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RESUMO

O texto analisa o efetivo exercicio do poder punitivo a partir de uma perspectiva da atuacéo
do Judiciario e da possibilidade de se constatar alguma coeréncia numa perspectiva que
designo como interna (do prdprio sistema juridico) e outra externa (a partir da criminologia e
da filosofia da alteridade). Assim, o descumprimento crénico dos direitos fundamentais é
tratado a partir da teoria do garantismo penal, em que se questiona a propria legitimidade
desse poder de coercdo, bem como retrata a importancia de compreender a tarefa do/a juiz/a
na efetivacdo das promessas constitucionais. O problema do descuido com a linguagem e com
determinada incoeréncia na atividade jurisdicional termina por contribuir na superpopulacao
carceraria, a partir de um processo de criminalizacdo, j& denunciado hd muito pela
criminologia critica. Lado outro, apos procurar compreender esse fenbmeno com essa
perspectiva critica — sobretudo a partir das licdes de Alessandro Baratta —, porém ainda de
uma abordagem de um ponto de vista extrapositivo, destaca-se a filosofia da alteridade como
0 campo do saber que permite o rompimento da légica da racionalidade e, com isso, uma
forma de percepcdo dessa questdo que autoriza o redimensionamento das mais diversas
violéncias que se operam nas relagBes sociais. Por fim, a titulo de buscar de alguma forma
comprovar essas ideias, realizamos a analise do julgado do Supremo Tribunal Federal no RE
592.581 em que transparece toda essa incoeréncia sistémica desenvolvida no texto, bem como
a auséncia da alteridade na percepcdo do compromisso com a efetividade dos direitos

fundamentais.

Palavras-chave: Pena cruel — direitos fundamentais — garantismo — criminologia critica -

alteridade.



ABSTRACT

The text analyzes the effective exercise of punitive power from a perspective of the Judiciary
and the possibility of establishing some coherence in a perspective that | designate as internal
(of the legal system itself) and an external one (based on criminology and the philosophy of
Otherness). Thus, chronic non-compliance with fundamental rights is dealt with in the theory
of criminal guaranty, in which the legitimacy of this power of coercion is questioned, as well
as the importance of understanding the task of the judge in effecting constitutional promises .
The problem of carelessness with language and this consistency in judicial activity reflects in
prison superpopulation, from a process of criminalization that critical criminology
demonstrates. On the other hand, after seeking to understand this phenomenon with the view
of critical criminology and especially from the lessons of Baratta, within the adoption of an
external perspective of this performance, the philosophy of alterity stands out as breaking
with the logic of rationality and a A form of perception that reveals the depth of the most
diverse violence that operates in social relations. Finally, in order to try to prove these ideas,
we propose the analysis of the Federal Supreme Court's decision in SR 592.581 in which all
this systemic incoherence developed in the text transpires, as well as the absence of alterity in
the perception of commitment to effectiveness Fundamental rights.

Key words: Cruel penalty - fundamental rights - guaranty - critical criminology - otherness.



SUMARIO

LN ESI0] 5161070 IO 9

CAPITULO 1 -DIREITOS FUNDAMENTAIS E EFETIVIDADE....................... 16
1.1 Uma Compreensdo Sobre Direitos Fundamentais............ccccoeeeiiveieeieeinenne. 16
1.2 O Judiciario e a Efetividade dos Direitos Fundamentais.............c...c..cccv..e. 26
1.3 Os Trunfos Politicos de Ronald DWOrKin...........cccccooveiveveienevcic e 45
1.4 O Direito como Instrumento de Limitagdo do Poder Punitivo..................... 62

CAPITULO 2 - O PONTO DE VISTA EXTERNO.......ccoovvieirreeerersreseeiesesenenes 67

2.1 Aspectos da Criminologia Critica: o Labelling Aproach e a Teoria de
AlESSANAI0 Baratta..........cccveiuiiiiiieiecie e 68
2.2 Descasos e Abusos na Imposicao da Prisdo no Brasil Atual: Uma Questéo
(0 [ 3 N =] g T - To =SSOSR 86
2.3 Violéncia Urbana e Violéncia Institucional.............cccccooveiiiiieniiiiciece e 100

CAPITULO 3 — O JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO

592.581 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL........cooiee e 108
3.1 As Premissas Adotadas no Julgado............ccceoveveveiieieeci e 113
3.20 CaSO BIOW V. PIata....ooeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee et ee e e e e e e eeeees 115
3.3 A Negacéo de Efetividade dos Direitos Fundamentais.............cccccccecverirnnenne. 120

CONGCLUSAO. ..ottt ettt et et et et et ettt et et et et et et et et et et et e e eeeeeens 125

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ..ottt e et s e ee e aeeeseee e 129

ANEXO - Tradug¢éo do Julgamento do Caso Brown v. Plata............ccccccceeviennnnn. 135



INTRODUCAO

Este texto se propde a expor uma reflexdo sobre o sistema carcerario e a atividade
jurisdicional de uma perspectiva que pode ser tida como interna, ou seja, de uma percepcao
de quem atua como juiz criminal, com o esforco de ndo perder a natureza cientifica do
trabalho.

E certo, ademais, que 0 objeto da pesquisa é voltado a analisar como se opera 0
efetivo exercicio do poder punitivo e, mais que isso, em que medida se pode perceber uma
coeréncia sistémica desses provimentos jurisdicionais com a Constituicdo. Desde logo,
convém afirmar que assumimos uma postura critica para realizar essa analise, exatamente por
conta das condicdes precarias a que estdo sujeitas as pessoas presas, como tentaremos
demonstrar ao longo do texto. Dai segue-se a minha expectativa de que podera haver alguma
contribuicdo nas pesquisas sobre o sistema carcerario a partir de um horizonte de quem
participa efetivamente do sistema jurisdicional, sem esquecer as adverténcias de
BOAVENTURA SANTOS (1999, p. 208) ao dizer que “vivemos em uma sociedade
dominada por aquilo que Sdo Tomas de Aquino designa por habitus principiorum, o habito de
proclamar principios para nao ter de viver segundo eles”.

De todo modo, cabe o questionamento de como alguém que esteja inserido neste
sistema poderia realizar uma pesquisa cientifica, de tal sorte que possa ser natural que se
coloque em duvida a neutralidade do pesquisador para buscar a realizacdo de uma percepcao
objetivada — cientifica — dessa realidade. No entanto, é possivel pensar que a preocupacao
com este tipo de isengdo deve permear qualquer trabalho cientifico, porque creio improvavel
exista alguém com capacidade pretensamente universalista e distante a ponto de analisar as
relacBes sociais sem se reconhecer nelas e de consequéncia se posicionar ideologicamente
sobre elas. E dizer: em alguma medida todos temos nossas posi¢des muito bem estabelecidas
sobre qualquer pesquisa cientifica que se pretende realizar e o fato de estar, em alguma
medida, integrando o préprio objeto investigado € capaz de convidar a rigor mais expressivo
na conducdo dessas reflexdes. Com isso, o pensamento de HARDING (1993, p. 25) ganha
relevo, uma vez que percebe a impossibilidade de qualquer perspectiva que alcance uma

amplitude universal, capaz de perceber o fendmeno objeto da pesquisa a partir de algum



dominio de todo o conjunto®. Um discurso pretensamente distante do objeto ndo significa
necessariamente um olhar privilegiado do todo, tampouco uma suposta neutralidade para
analisar as relacdes sociais pode implicar numa percep¢do mais aprimorada de determinado
objeto de pesquisa.

Longe de contemplar um relativismo absoluto, a proposta de que exista um carater
hipotético em toda afirmacéo cientifica apenas convida o pesquisador a se esforcar o quanto
pode para trazer elementos/dados/justificativas a partir de bases epistemologicas mais claras
possiveis e assim lograr refletir alguns tracos da realidade. Perceba que o esforco aqui € de
buscar o maximo possivel de lealdade com o/a leitor/a, esclarecendo o locus de minha atuacéo
profissional, bem como da propria pretensdo da pesquisa. Com isso, repito, guardo a
expectativa de que essa percepcdo possa contribuir, ainda que minimamente, para as
pesquisas em torno do sistema carcerario brasileiro.

Independentemente da perspectiva do pesquisador, apds as reflexGes de Thomas
Kunh (1998), forcoso perceber que a pesquisa cientifica, conscientemente ou nao, parte de
determinadas premissas muitas vezes ndo muito claras, de modo a reafirmar uma tradicédo de
pensamento que predomina a cada momento histérico. Identifica uma espécie de
compromisso profissional dos pesquisadores em se submeterem aos paradigmas que o
determinado contexto que o mundo da pesquisa impde, de modo que apenas em (raras)
revolucBes cientificas se buscam o questionamento dessas bases, mas que terminam para
adotar outras premissas, incompativeis com as que prevaleciam em determinada tradicdo
cientifica. A partir dai as investigacdes se voltam a reafirmar as novas bases do conhecimento
(novos paradigmas)?, ou seja, uma espécie de (re)producio dessas premissas.

Em alguma medida, essa questdo dos paradigmas foi pensada nas ciéncias criminais,
de modo a impregnar toda estrutura de pensamento e da dogmatica. Assim, PIRES (2004, p.

42) diz que “as ciéncias sociais, a filosofia e o saber juridico tém dificuldade de pensar o

! Diz HARDING (1993, p. 25): ““Quiza la realidad’ solo pueda tener ‘uma’ estructura desde la perspectiva
falsamente universalizadora del amo. Es decir, sdlo en la medida en que una persona o grupo domine todo el
conjunto, es posible que parezca que la realidad esta regida por una serie de reglas o constituida por un conjunto
privilegiado de relaciones sociales”.

2 Para KUHN (1991, p. 116): “A transi¢do de um paradigma em crise para um novo, do qual pode surgir uma
nova tradi¢do de ciéncia normal, esta longe de ser um processo cumulativo obtido através de uma articulagdo do
velho paradigma. E antes uma reconstrucdo da area de estudos a partir de novos principios, reconstrugdo que
altera algumas das generalizacGes tedricas tais elementares do paradigma, bem como muitos de seus métodos e
aplicacdes. Durante o periodo de transicdo haverd uma grande coincidéncia (embora nunca completa) entre os
problemas que podem ser resolvidos pelo antigo paradigma e os que podem ser resolvidos pelo novo. Havera
igualmente uma diferenca decisiva no tocante aos modos de solucionar os problemas. Completada a transicao, os
cientistas terdo modificado a sua concepg¢do da area de estudos, de seus métodos e de seus objetivos”.
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crime e o sistema penal sem aplicar a esses objetos as categorias de pensamento produzidas e
legitimadas pela propria racionalidade penal moderna”. Percebe-se assim que a racionalidade
penal moderna configura verdadeiro obstaculo epistemoldgico na analise de qualquer objeto
relacionado as ciéncias criminais®.

Até o momento, observa-se que buscamos levantar as dificuldades em tratar da
relagdo pesquisador/objeto, que em nada animam o/a leitor/a a avangar o texto: primeiro
porque esclarecemos que este pesquisador esta completamente inserido no exercicio desse
poder punitivo que se pretende analisar; depois porque existem determinados paradigmas que
ndo costumam ser questionados, como a reproduzir mais do mesmo, ou seja, cCOmo se as
ciéncias criminais terminam por reproduzir essa racionalidade penal moderna e legitimam a
violéncia estatal no exercicio da coercéo estatal.

Entretanto, além da tentativa de demonstrar que uma pesquisa da perspectiva de
quem esta inserido nesse sistema punitivo podera trazer diferentes reflexfes e contribuir para
a compreensao das praticas judiciais, bem como a demonstracdo de que temos plena ciéncia
dos limites epistemoldgicos (com alguma ideia de que poderemos questiona-los ao longo do
desenvolvimento do texto), parece certo pensar que 0 objeto a ser pesquisado oferece rica
percepcao sobre a propria existéncia e o exercicio dos direitos fundamentais. H4& um esforgo
voltado a investigar as condi¢cdes que autorizam uma espécie de naturalizacao desse abismo
que separa as previsdes constitucionais e legais pertinentes ao cumprimento da sancao penal
(notadamente em regime fechado) e a realidade vivenciada nos estabelecimentos prisionais
brasileiros. A complexidade do objeto é evidenciada porque nos parece impossivel considerar
a existéncia de causa Unica que autorize semelhante estado de coisas, como tantas outras
dificuldades que a modernidade enfrenta®.

Diante disso, para a delimitacdo do objeto, ganha relevo a discussdo sobre a prépria
legitimacdo do poder punitivo, ou seja, na ideia de que o Estado de direito foi concebido

como uma forma racional em que o poder estatal assuma a titularidade e a monopolizagéo do

3 O autor estabelece que a racionalidade penal moderna se volta a uma necessidade de buscar naturalizar uma
escolha do sistema penal absolutamente discutivel: a necessidade de imposicdo de uma pena aflitiva. Mais
precisamente (PIRES, 2004, p. 41): “pena aflitiva deve ser sempre imposta e o seu quantum deve se harmonizar
com o grau de afeicdo ao bem indicando assim o valor da norma de comportamento”.

4 Boaventura Santos (1999, p. 204) vai dizer “As promessas da modernidade, por nio terem sido cumpridas,
transformaram-se em problemas para os quais parece ndo haver solugdo. Entretanto, as condicBes que
produziram a crise da teoria critica moderna ndo se converteram ainda nas condi¢des para superacao da crise.
Dai a complexidade de nossa posicao transicional, que pode resumir-se assim: enfrentamos problemas modernos
para os quais ndo ha solugdo moderna”.
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uso da forca, a partir de leis abstratas e gerais. E a legitimidade estaria garantida porque criou-
se um o6rgdo independente (Judiciario) que existe apenas e tdo-somente para usar essas
prescricdes (leis) e que, no direito penal, seriam o suficiente para impor o poder punitivo. A
incorporacdo de direitos tidos como naturais nos ordenamentos juridicos do mundo ocidental
significou o rompimento do Estado absoluto para o Estado de direito (as pessoas passariam de
sudito para cidaddo) e, por isso, os chamados direitos fundamentais tornariam a prépria razéo
de ser do Estado de direito, como pretendemos esclarecer melhor quando tratarmos da teoria
do direito, adiante. De todo modo, se percebe a posicdo de destaque desses postulados, 0s
quais se tornaram objeto de compromisso internacional na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, ap6s a Segunda Guerra Mundial, sendo que inspirou decisivamente a
Constituicao brasileira em vigor.

Essa conquista repercute decisivamente no direito penal porque estabelece os limites
do poder punitivo a partir de critérios racionais, imunizando a pessoa humana contra punices
arbitrarias. A ideia da racionalidade® nos julgamentos penais autorizou, durante muito tempo,
o afastamento da vitima no processo penal, para consagrar a ideia de que o exercicio do poder
punitivo ndo pode se vincular a qualquer forma de vinganca. A forca estatal somente pode ser
exercida a partir de critérios muito claros (normas juridicas/regras abstratas), de modo a
resguardar a supremacia do ser humano a partir de um sistema de leis (e de uma teoria da
constituicdo) que inviabilize o abuso. Assim, em praticamente todos os ordenamentos
juridicos modernos estdo incorporadas promessas estatais ligadas a necessidade da estrita
legalidade penal, a regra da anterioridade penal, a garantia da presuncdo de inocéncia, a
proibicdo de imposicdo de penas de morte, de banimento ou cruéis, entre muitas outras.

Nessa perspectiva, essas reflexdes servem para expor que, quando se investiga sobre
0 descumprimento dessas promessas, ao fim e ao cabo se questiona sobre a prépria
legitimidade do Estado de direito; ora, se tudo foi feito para evitar o arbitrio, como admitir o
descumprimento dessas promessas que parecem cumprir com rigor maior que a propria
vinganga privada? Abre-se, assim, a perspectiva de apresentar as incoeréncias de uma

pretensa logica sistémica do direito como ele é vivenciado, numa postura pretensamente

° Importante considerar que a ideia de racionalidade aqui exposta estd na base do critério cientifico que a
pesquisa académica utiliza. Sobre a relagdo entre racionalidade e cientificidade, destaca-se 0 pensamento de
NEVES (1998, p. 10) “A racionalidade e a cientificidade sdo categorias distintas; e se esta exige decerto aquela,
aquela ndo se cumpre exclusivamente nesta. A racionalidade, como a expressdo da argumentagdo
discursivamente explicitada e intersubjetivamente comunicante, é decerto o pressuposto e condi¢do necessaria da
validade dos ‘discursos’ diferenciados. Tanto do discurso dedutivo, como do discurso dialético; tanto do discurso
teorético como do discurso pratico”.
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cientifica de duvidar sobre a existéncia efetiva dos direitos fundamentais e analisar, repita-se,
as condigdes racionais que podem (ou ndo) autorizar essa logica. Hipoteticamente, serd
possivel alcancar a conclusdo de que ndo haveria l6gica para semelhante postura (de
descumprimento cronico), como muitos ja dizem, o que lancara davidas sobre quais fatores de
indole suprapositiva (ou seja, estranha ao direito e ao positivismo) estejam sendo decisivos
nesse processo de descumprimento crdnico dos direitos fundamentais. Dai se segue, neste
ponto, como a criminologia critica podera auxiliar nessas reflexdes, quanto mais quando se
sabe que a maioria das pessoas encarceradas sdo vulneraveis social e economicamente ou,
numa percepcao que utiliza paradigmas diversos, até que ponto podemos refletir em torno da
alteridade no exercicio desta atividade publica.

Eis 0 quadro que se apresenta nessa abordagem que parece oferecer elementos para
justificar nossa opcao do titulo do presente texto, em tom intencionalmente provocativo, para
intuir a ideia de que juizes/as estariam vinculados a outros objetivos coletivos na sua atuagdo
jurisdicional, notadamente ao suposto resguardo da seguranca publica. Assim, operaria uma
desvinculacdo natural com efetividade de direitos fundamentais, que passaria a cumprir uma
funcdo quase acessoria, que pretendemos expor em momento adequado.

Ao apresentar esse distanciamento da realidade prisional com o sistema
constitucional, forcoso reduzir a andlise a uma perspectiva das penas proibidas pela
Constituicdo Federal de 1988, notadamente quando veda que o cumprimento da sanc¢éo penal
de privacdo de liberdade seja cruel (CF/88, art. 5°, XLVII). Isso servird como instrumento
para realizar um recorte do tema e atender aos fins cientificos que a pratica académica nos
impde. Para ser mais preciso, nessa percepcdo critica, formulo a indagacdo: em que medida
seria autorizado ao/a juiz/a determinar a liberdade de uma pessoa presa sob o fundamento de
que seja uma prisdao cruel, portanto, vedada pela Constituicdo? Estaria ele/a vinculado/a a
outros ideais de bem-estar coletivo que impecam semelhante medida?

A partir das ideias ja& expostas, é possivel perceber que a hipdtese principal esta
centrada em demonstrar o paradoxo de um Estado de Direito que, a0 mesmo tempo que se
proclama ser 0 meio capaz de garantir a estabilidade e a ordem (evitar a barbarie), termina por
negar a si proprio ao permitir o descumprimento croénico de suas promessas mais caras, que
sdo os direitos fundamentais. A partir dessa constatacao, o esforco serd voltado a estabelecer
as condigdes que autorizam ou buscam legitimar esse estado de coisas. E tais condicOes

podem demonstrar tanto uma injustificavel incoeréncia interna do préprio sistema do direito,
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como também buscar identificar, a partir de outros saberes (perspectiva externa), 0 motivo por
que de fato se naturaliza essa situagdo, principalmente pela criminologia critica, mas também
permitir uma abertura dessa analise, num primeiro passo, pela filosofia da alteridade e na
sequéncia como tal questéo reflete na analise das posturas de violéncias na sociedade.

Dai a delimitacdo do problema em que busca meios teoricos e praticos de enfrentar a
questdo sem postular medidas irrealizaveis ou extremadas, mas buscar esclarecer como essas
praticas judiciais podem se afastar ou se aproximar de um modelo, a partir de uma andlise que
se esforca por ser critica. Como explica FERRAJOLI (2010, p. 810), ao dizer que a critica do
direito positivo, a partir da demonstracdo de suas possiveis (diria, inevitaveis) incoeréncias,
“tem a funcdo descritiva das suas antinomias e das suas lacunas, e ao mesmo tempo
prescritiva da sua autorreforma, mediante a invalidacdo das primeiras e integracdo das
segundas”.

O texto é estruturado em trés partes. No primeiro, o esforco sera em buscar
estabelecer e compreender, a partir de uma perspectiva do proprio sistema juridico — que
Ferrajoli (2010) ira chamar de perspectiva interna — as condi¢des por que se autorizaria a
colocacdo em liberdade de uma pessoa presa sob 0 argumento de descumprimento da norma
constitucional que proibe a imposicdo de pena cruel. Para tanto, levantaremos uma ideia
inicial sobre direitos fundamentais e da prépria teoria geral do direito, fundamentalmente a
partir do pensamento de Ferrajoli (2011). Ainda nesta segdo, trataremos da questdo
envolvendo a efetividade dos direitos fundamentais e o papel do Judiciario, no sentido de
retomar a ideia do papel do/a juiz/a em nosso sistema, ou seja, num sentido inicial
estritamente positivista para perceber a funcao da jurisdi¢do no edificio dogmatico. Diante da
conturbacdo social que nos parece inegavel, apresentar uma percepcdo critica sobre a
existéncia de instituicdes que se apresentem como herdis e, fazendo o recorte ao Judiciario,
indagar: juizes/as somos agentes de seguranca publica? E, apds pensar com Dworkin (2014-
A) sobre trunfos politicos para constatar a necessidade de critérios minimos da perspectiva
individual a serem observados pelo Estado e por toda a sociedade, procurarei em pensadores
que conhecem a realidade brasileira formas (principalmente Zaffaroni) de pensar a atuagéo
judicial numa percepcao critica do sistema, oferecendo meios para resistir a atos que denotem
a proépria ilegitimidade do Estado de Direito.

No segundo capitulo, prosseguiremos na busca das condi¢fes que levam a um

descumprimento cronico de direitos fundamentais no sistema penitenciario, todavia, numa
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perspectiva externa (ou extrajuridica), principalmente por meio das reflexGes que a
criminologia critica desenvolve sobre a legitimidade do sistema punitivo, num processo de
desnaturalizar a ideia de crime e de criminoso, concentrando ao final no pensamento de
Baratta (2002) sobre a distincdo que realiza entre regras e metarregras. Mais que isso,
avangaremos na perspectiva de possiveis abusos e descasos que denotem uma indiferenca nas
praticas judiciais, podendo ser util uma reflexdo sobre a filosofia da alteridade, numa
concepcao de responsabilidade pelo outro, principalmente a partir do pensamento de Levinas
(1980). Ainda, procuraremos enfrentar uma questéo social das violéncias em uma perspectiva
institucional e a normalmente vinculada ao particular (designada como violéncia urbana), no
sentido de buscar as razfes que poderiam justificar o tratamento cruel a partir de contextos
marcados por uma desestrutura social, como a que ocorre no Brasil. O esforco serd de
oferecer parametros que possam convergir dessa perspectiva externa para investigar sobre
quais circunstancias capazes de influenciar o exercicio do poder punitivo.

Ap0s a analise dessas condi¢fes em duas perspectivas (interna e externa), trataremos
de analisar o julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n° 592.581 pelo Supremo Tribunal
Federal em sessdo do dia 13/08/2015, sob relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, em que,
por votacdo unanime do plenéario, definiu que pode o Judiciario determinar que o Poder
Executivo execute obras em estabelecimentos prisionais com o propdsito de garantir a
efetividade de direitos fundamentais das pessoas presas. Num primeiro plano, destaco que o
julgado foi escolhido porque se trata da primeira oportunidade que o plenario do principal
orgdo judicial declarar que o cumprimento da pena no Brasil estd em desacordo com a
Constituicdo Federal. Mais que isso, procurar levantar a possibilidade de ser um julgado que
apenas no plano formal visa a garantir direitos fundamentais, porém sem félego para alterar a
realidade dos ambientes prisionais. Para tanto, o esfor¢co serd o de demonstrar como a Corte
mais alta do pais tratou da questdo central envolvendo a crueldade da pena, a partir da
qualidade dos argumentos lancados e mesmo na perspectiva da coeréncia interna das
premissas adotadas neste julgado, sendo certo que as reflexdes ja produzidas nos capitulos
anteriores poderdo auxiliar na compreenséo deste julgado.

Como se observa, longe de buscar apresentar solugbes imediatas para 0s graves
problemas do sistema carcerario, ou mesmo apresentar propostas que busquem prescrever se
o/a magistrado/a deve determinar solturas em massa, procurarei apresentar parametros

tedricos de perspectivas distintas que permitam ofertar uma analise critica ao modo de atuacao
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do Judiciario neste tema — a partir da realidade carceraria atual no Brasil — com o propdsito de
cogitar formas de refletir no aperfeicoamento e da propria coeréncia do sistema, notadamente

a partir da forca normativa da Constituicao.

CAPITULO I -DIREITOS FUNDAMENTAIS E EFETIVIDADE

1.1 Uma Compreensdo Sobre Direitos Fundamentais

Para alcangar uma compreensdo mais precisa sobre o que pretendo exatamente dizer
guando se tratam de direitos fundamentais, forcoso reconhecer a necessidade de reunir
previamente algumas ideias elementares de Ferrajoli no ponto em que discute os limites do
uso da coercdo estatal; e assim possa autorizar uma conex&o sobre que tipo de Estado permite
a convivéncia do abismo entre as promessas constitucionais e a realidade prisional.

De inicio, o esfor¢co sera em estabelecer o fundamento filosofico que permita
reconhecer o motivo da existéncia do uso da forca, mesmo porque reconhece-se que nem
sempre é facil distinguir um ato de violéncia estatal legitimo do ilegitimo principalmente
quando se pensa nas formas atuais do sistema carcerario brasileiro. Nao raras vezes, essas
praticas aproximam-se muito mais de uma verdadeira segunda violéncia — admitindo-se a
primeira como a conduta do particular (o delito) que legitimaria a atuacao estatal pelo direito
penal — gue ¢é organizada e planejada por muitos contra o individuo, ao contrario da primeira
violéncia (o crime em si), muita vez ocasional e isolada, de um contra outro (individuo-
individuo).

A base dessas reflex@es iniciais é constatada no pensamento de Luigi Ferrajoli no
sentido de buscar fundamentos de cunho filosofico, politico e juridico para construir a teoria
do garantismo penal, com que se permite vislumbrar uma teoria geral do direito.

A rigor, o autor trabalha com trés perspectivas diversas do garantismo. A primeira
dimenséo de garantismo estaria centrada como modelo normativo do direito para estabelecer a
ideia da estrita legalidade, ou seja, que permite inspirar a propria criagdo de um sistema
normativo, mas acima de tudo pode ser capaz de apontar graus de garantismo. Aqui se V€ 0
garantismo como critério de analise (um modelo ideal) da seara normativa, de modo a apontar

graus de garantismo. Permite um estado de critica permanente das praticas estatais nesse

16



campo, como modelo/ideal, a0 que CARVALHO (2015, p. 230) percebe como um
interessante instrumento de analise das democracias contemporaneas, exatamente por se
amparar na ideia de que direitos somente sdo capazes de tutelar algum bem da vida se houver
a respectiva garantia®.

Uma segunda percep¢do do garantismo, que esta conectada com a anterior, se volta a
questionar a validade das normas, embora mantendo separada a compreensdo em torno do
dever-ser e o ser. Entretanto, coloca o problema ligado a distancia da previséo e da aplicacédo
ndo como uma questdo de nexo empirico, mas sim como um tema tipicamente normativo.
Assim, a distancia entre a previsdo legal (direito posto) e sua aplicagdo diz respeito a uma
questdo a ser enfrentada no préprio do direito, tornando uma antinomia, ou seja, uma
incoeréncia de cunho normativo do sistema juridico. Trata-se de um (evidente) problema de
ordem sistémica, que vincula ao jurista a questdo da efetividade das normas juridicas. Assim,
FERRAJOLI (2010, p. 786) expde

como questdo tedrica central a divergéncia existente nos ordenamentos complexos
entre modelos normativos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a como a antinomia — dentro de certos
limites fisioldgica e fora destes patoldgica — que subsiste entre a validade (e ndo
efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.

Como se observa, defende o autor que esse esfor¢co ndo seria puramente normativo,
nem exclusivamente realista. Neste ponto, a teoria que busca questionar a legitimacdo interna
do direito penal, porque avanc¢a na percep¢do de que a validade normativa deve ser concebida
numa perspectiva estritamente formal, da norma posta. Ird designar esse sistema como algo
artificial, que Ferrajoli (2010) designa como sistema de mera legalidade. De outro lado, com o
garantismo, percebe a necessidade de que o préprio sistema formal devera prever a existéncia
da respectiva garantia que permita a fruicdo efetiva desse direito (que serda melhor explicado

adiante) e, mais que isso, analisar que esse aparato realmente signifique a vinculagdo das

® Mas o préprio CARVALHO (2015, p. 232) aponta os limites do garantismo justamente por ter uma pretensdo
universalista, tipicas das teorias juridicas do Século XX em que produzem uma espécie de sequestro da
realidade. Diz o autor: “Os modelos generalistas ndo apenas reduzem as diversas manifestagdes plurais
antecedentes a sua criagdo como criam centros gravitacionais de alto empuxe que obstaculizam novas
alteridades. (...) O diagnostico é importante pois possibilita desnudar a vontade do sistema (vontade de verdade)
inerente aos projetos politicos e cientificos. Na esfera juridica, a teoria geral do direito pensada pelo
juspositivismo dogmatico impds aos intérpretes postura contemplativa e asséptica, visto pressupor a plenitude e a
coeréncia dos ordenamentos juridicos — as lacunas e as antinomias do sistema seriam aparentes, resolvidas desde
sua ldgica autopoiética. A necessidade de certeza e de seguranca traduzida no narcisismo dos juristas
enclausurou o direito em sua dimensdo formal, impossibilitando sua oxigenacdo e o necessario confronto com a
realidade social & qual (deveria) estar voltado.”

17



autoridades constituidas, para funcionar como efetivo limites substanciais: eis o sistema de
estrita legalidade.

Assim, a rigor, veremos adiante com mais profundidade como isso repercute na ideia
dos diretos fundamentais, mas antecipo que podera permitir um questionamento constante do
sistema exatamente porque “o principio da estrita legalidade produz a separagdo entre
validade e vigor e a cessacdo da presungdo aprioristica da validade do direito existente”
(FERRAJOLI, 2011, p. 44). Assim, norma valida ndo é apenas posta, mas também efetiva,
inclusive com o esclarecimento de que essa norma posta ndo € simples a previsao de um
direito, mas o estabelecimento normativo da respectiva garantia que viabilize o exercicio
desse direito. Eis, portanto, o garantismo visto sob esse paradigma.

Ainda hd um terceiro significado de garantismo estaria vinculado a uma filosofia
politica que, inegavelmente interligado com os demais aspectos vistos, pressupde uma
separacdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto
de vista externo, ou mesmo entre 0 ser e o dever-ser. Estabelece a necessidade de se
diferenciar esses parametros como forma de questionar a prépria legitimacao ético-politica do
Estado de direito. Ha dois problemas a serem enfrentados dessa perspectiva: um
apequenamento excessivo do ponto de vista externo (uma negagdo absoluta de que a moral
em nada influencia o juridico, por exemplo) ou uma abertura sem qualquer critério, situacao
que para o autor é comum em todas politicas autoritarias (como a moral influenciar
arbitrariamente o direito, abandonando as qualidades formais do sistema juridico de acordo
com as conveniéncias do momento).

Ressalta que esses trés significados com implicacdo no direito penal revelam uma
teoria geral do garantismo de alcance filoséfico: a vinculagdo do poder publico ao Estado de
direito e o problema ligado a divergéncia entre validade e vigor, notadamente nas praticas
normativas de nivel inferior. H4 uma busca de cunho metodol6gico que busca a separacéo
entre direito e moral, como fator relevante para ndo dispensar as conquistas tecnologicas que
0 positivismo permite a ciéncia juridica sem perder a nocdo substancial dos direitos
fundamentais que legitima o préprio Estado de direito.

Nessa perspectiva, avanca Ferrajoli (2010) com a ideia de um modelo de direito que
busca tanto uma legitimacdo formal e legitimacdo material. O poder exercido sub lege pode
ser entendido num sentido formal, sistémico, analisado na perspectiva das formas e nos

procedimentos estabelecidos por lei. Mas também pode ser entendido num sentido designado
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como forte, estrito ou substancial em que se ocupa de preocupagdo com o conteudo. Para o
autor, essa logica formal estd presente em qualquer Estado de direito, ainda que aqueles cujas
praticas se revelem totalitarias; mas ao segundo ponto (legitimacao substancial), porém, é um
Estado de direito que retne os ideais do que o autor designa como garantismo. Assim, existe a
preocupacdo do plano formal (concentrado no principio da legalidade, na ideia de subordinar
0 poder publico em todas as esferas ao controle da lei) e do plano substancial calcada na ideia
de (FERRAJOLLI, 2010, p. 790) “funcionalizagdo por meio da incorporagdo limitadora em sua
Constituigdo dos deveres publicos correspondentes”, quer dizer, valer-se dos direitos
fundamentais como forma de limitar efetivamente a atuacdo estatal.

Assim, o sistema de mera legalidade designado pelo autor é aquele que invoca a lei
como condicdo formal de legitimidade (uma legitimac&o artificial, sistémica), ao passo que a
estrita legalidade busca compreender a subordinacao dos atos a partir do conteddo de direitos
fundamentais (legitimacdo substancial). E possivel compreender, assim, para FERRAJOLI
(2012, p. 23), que “a legalidade ndo ¢ mais — como no velho modelo paleopositivista —
somente condicionante da validade das normas infralegais, mas é ela mesma condicionada, na
prépria validade, ao respeito e a atuacdo das normas constitucionais™ (grifo original).

Nesse sentido, essa compreensdo de Estado de direito demandard uma distingdo
necessaria com a ideia de democracia. Ressalta que, a rigor, essas concepcdes irdo demandar
normas de diferentes tipos: de um lado normas que tratam sobre quem pode e como se deve
exercer 0 poder; e, de outro, um tipo de normas sobre o que se deve e ndo se deve fazer no
exercicio desse poder. No primeiro tipo se define o carater politico de determinado Estado
(democréatico, monarquico, oligarquico ou burocréatico), ao passo que no segundo determina o
sistema juridico (que pode ser de direito, ou totalitario, absoluto).

Ao estabelecer um Estado democratico, existe a escolha de que cabera ao povo (ao
coletivo) para o exercicio do poder, o qual deverad ser exercido com essa finalidade (ou
interesse) publica, a exemplo do que consta na vigente Constituicdo Federal de 1988 — art. 1°,
paragrafo Unico. De outro lado, ao determinar que se estd sob égide de Estado de direito,
significa a vinculacdo ao exercicio desse poder pelas leis, um poder sub lege.

A partir disso, constréi o raciocinio de que a construcdo de um Estado de direito foi
anterior a ideia de democracia; ou seja, de fato, seriam conceitos independentes, sob a

perspectiva normativa. Exatamente por isso que FERRAJOLI (2010, p. 792) defende que
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“nenhuma maioria pode decidir a supressao (e ndo decidir a protecdo) de uma minoria ou de
um s6 cidadao”.

A importancia dessa distincdo tem relevancia metodologica justamente por
diferenciar o critério politico — suscetivel ao controle imediato da maioria — do juridico, o que
confere importancia ao sistema formal nessa construcdo tedrica de FERRAJOLI (2010, p.
702):

Sob este aspecto o Estado de direito, entendido como sistema de limites substanciais
impostos legalmente aos poderes publicos para a garantia dos direitos fundamentais,
se contrapde ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou democratico. Mesmo a

democracia politica mais perfeita, representativa ou direta, é precisamente um

regime absoluto e totalitario se o poder do povo for nela ilimitado.

A partir dessa reflexdo é possivel avancarmos na teoria do direito para Ferrajoli
(2010) e buscarmos a compreensdo em densificar a ideia de direitos fundamentais, como
forma de destacar elementos que permitam sua conceituagdo. Nao se olvide a dificuldade que
0 jurista enfrenta para delimitar o objeto de estudo em questdes elementares, como o proprio
significado de direito’ ou em sua versdo que o qualifica como fundamental.

Percebe-se a conexdo dessa ideia de cunho metodoldgico destacada no pensamento
de Ferrajoli (2010) na compreensao sobre o que representa viver sob égide de um Estado de
direito. A rigor, implica em reconhecer, independentemente da maioria, a existéncia de
direitos de tal importancia, que a garantia deles é condicdo indispensavel para uma
convivéncia pacifica. Para o autor, assegurar tais direitos apenas em uma dimensao formal
significa num compromisso (ainda) artificial de respeitar de maneira universal; esse sentido
reside a um aspecto (premissa) de carater puramente légico (sistémico) e avalorativo.

Observa que uma percepcdo de direitos fundamentais que se esgote nessa ideia
puramente formal é compativel em qualquer ordenamento, seja ele um Estado de direito, seja
ele Estado totalitario. Mas tem o aspecto positivo de garantir uma igualdade juridica, razdo

por que ndo pode ser simplesmente desprezado, muito embora insuficiente. Mais que

" Nio por outro motivo, NINO (2015, p. 11 e 12) diz que “Sem divida, nem os fisicos, nem os quimicos, nem os
historiadores, entre outros, teriam tantas dificuldades para definir o objeto de seu estudo como tém os juristas.
(...) Arrisco-me a antecipar a hip6tese de que as dificuldades que alguns juristas e as pessoas em geral encontram
para definir o ‘direito’ tém origem na adesdo a uma certa concepgdo sobre a relacdo entre a linguagem e a
realidade, que impede que se tenha uma ideia clara sobre os pressupostos, as técnicas e as consequéncias que

devem ser consideradas quando se define uma expressao linguistica, nesse caso o ‘direito’”.
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insuficiente, prevalecer nessa concepcao se mostra conveniente exatamente porque dispensa a
andlise de circunstancias factuais; atingir a universalizacdo a partir de reflexdes tedricas
racionais que levem em conta a realidade dificulta muito a tarefa do pesquisador.

Imbuido dessa preocupacdo com a realidade € que Ferrajoli (2011) percebe a
necessidade de estabelecer uma distingdo para os direitos fundamentais entre primarios e
secundarios, sendo os primeiros voltados a um contetdo de indole substancial e os segundos
em uma percepcdo instrumental, para garantir o exercicio dos direitos fundamentais
primarios. Veja FERRAJOLI (2011, p. 16) a explicar:

Os direitos fundamentais consistem em expectativas negativas ou positivas, as quais
correspondem deveres (prestacbes) ou proibicdes (lesbes). Chamarei de garantias
primarias esses deveres e essas proibi¢fes e de garantias secundarias os deveres de
reparar ou sancionar judicialmente as lesbes dos direitos, ou seja, as violagdes das

suas garantias primarias.

Assim, um pretenso direito (garantia primaria) sem garantia (garantia secundaria)
ndo seria direito. Mais que isso, a opgdo por essa concepgdo substancial dos direitos
fundamentais descontrdi a percepcdo de possa haver, por parte do Estado, uma simples
abstencdo para garantir a fruicdo desses bens, como se convencionou pensar sobre direitos
que estabelecem liberdades ao individuo. De alguma forma, o pensamento da estrita
vinculacdo dos poderes decerto demandard alguma postura positiva/ativa do Estado: como
pensar, por exemplo, na efetividade da proibicdo de imposicdo de penas cruéis sem demandar
do poder publico medidas positivas para cessar a crueldade nos estabelecimentos prisionais?

Por isso que a complexidade da sociedade atual ndo mais pode traduzir os deveres
estatais de respeitar a liberdade da pessoa em uma realidade de simples proibicdo voltada ao
Estado, porque a rigor, na perspectiva do poder publico estatal, ndo basta a ideia da abstengédo
para cumprimento dessa liberdade. A fruicdo da liberdade pelo individuo, em suas mais
diversas concepcOes, parece convergir com a exigéncia ao Estado que ndo se limita a uma a
questdo de passividade do soberano®. Assim, para cumprir a proibicdo, 0 pensamento

puramente formal de abstencdo, estabelece-se um critério de como se opera na realidade a

8 Ndo pretendemos aprofundar nas mais diversas percepcdes do que seja liberdade, mas convém destacara
sintese feita por RUZYK (2011, p. 17) sobre o tema: “Ora a liberdade ¢ pensada como auséncia de restricdes
externas, ora como a possibilidade de o seu titular ser senhor de si mesmo, em um sentido de autodeterminacéo;
ora como algo que se assegura abstratamente, ora como algo que s6 pode ser compreendido na concretude de sua
vivéncia, ou seja, uma capacidade efetiva de agir”.
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validade dos direitos fundamentais. Ferrajoli (2011) trabalha na perspectiva de que ha um
comando que emerge dessa ideia de autonomia do individuo.

A partir do garantismo, a admissdo de um aspecto substancial como critério de
validade dos direitos fundamentais ndo permite identificar a mesma tranquilidade sistémica
que foi idealizada numa percepcdo meramente formal. Trata-se de instrumento tedrico voltado
a criticar, de uma perspectiva do proprio direito, promessas constitucionais ou legais que
somente tem espaco e destaque no papel. Percebe-se que a questdo ganha em complexidade
tendo em conta que direitos fundamentais passam a ser vistos como algo a ser construido,
percebendo o direito moderno sujeito a uma estrutura que nosso autor ird designar como
nomodinamica. Ao contrario da moral ou do direito natural (que teriam uma estrutura
nomostatica), o direito ndo deve ser reduzido como um sistema composto por figuras
deonticas voltadas a garantir relacBes puramente l6gicas e perfeitas. Nesse sistema abstrato ou
ideal, mal h& espaco para antinomias ou lacunas. Denuncia FERRAJOLI (2011, p. 37) que
Hans Kelsen ao construir a ideia de uma teoria pura do direito realizou exatamente essa tarefa,
que ficou restrita a um cunho metodoldgico.

E o direito seria em realidade um sistema nomodinamico porque reconhece que a
desejavel estabilidade das normas juridicas somente pode ser alcancada com a percepcao da
diferenca entre garantia e direito, como j& enunciado. Assim, admite-se a necessidade de um
papel que ndo fica reduzido a um campo estritamente descritivo, mas antes critico e normativo
ante a constatacdo tanto de lacunas (como na auséncia da garantia para determinado direito)
como de antinomias (por violacGes dos poderes publicos contra as pessoas deve corresponder
a uma sangdo ou a uma invalidade).

E possivel problematizar (e muito) essas reflexdes de Ferrajoli (2011), porque se
permite perceber que direitos fundamentais ndo seriam necessariamente concepcdes a priori,
mas sim conceitos a serem construidos. Entretanto, cabe reconhecer que ha para o autor
limites minimos, ou seja, em seu modelo de Estado de direito existem espacos individuais que
devem ser capazes de resistir a qualquer pretensao coletiva, sob pena de perder a legitimidade
do proprio Estado. Mais precisamente, para FERRAJOLI (2011, p. 26) fica claro que ha
“necessidades substanciais cuja satisfagdo ¢ condig¢do da convivéncia civil e também causa e
razao social daquele artificio que ¢ o Estado”. Entende, assim, que direitos fundamentais
configuram esse espaco individual que sequer pode ser devassado pela maioria; sdo espacos

que se afirmam numa ideia do mais fraco em alternativa ao mais forte.
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Admitida a percepcdo do garantismo como modelo que ndo mais autoriza uma
presuncdo aprioristica de validade do direito posto (pela simples vigéncia), a ideia mais
complexa seria perceber que, em se tratando de direitos a serem construidos, quais contornos
teriam esses limites minimos dos direitos fundamentais. Cabe agora investigar até que ponto
se pode pensar que determinada situacdo concreta deve ser vista como uma invalidade do
direito (pelas antinomias) a partir do garantismo®.

N&o por outro motivo, bem se vé no conceito de MENDES (2008, p. 237) essa
percep¢ao ao dizer “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois,
pretensbes que, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da
dignidade humana”. Aqui se admite claramente uma percepg¢ao historicista para delimitar esse
minimo substancial e dai se pensa na ideia das geracdes dos direitos fundamentais como
forma de compreender esse fendmeno, ou seja, de estabelecer o grau minimo de protecédo a
partir dessa compreensao.

Ocorre que tal discurso de fragmentacdo dos direitos fundamentais em geracoes
termina sendo utilizado pela doutrina contemporanea para autorizar um argumento de que
haveria a predominancia de direitos coletivos em detrimento dos individuais — percepcao que
é rechacada por Ferrajoli (2010) como tentamos deixar claro ao longo do texto. Essa
possibilidade de supressdo dos direitos individuais abre espaco para uma espécie de inversdo
ideoldgica do discurso dos direitos fundamentais. Seria a ideia da reversibilidade do direito
voltada a dar suporte a atuacdo de instituicdes que as autorizassem a violar (in)certa parcela
de direitos fundamentais'®. Assim, a falta de contextualizacio mais precisa dessa questio
podera contemplar, ao fim e ao cabo, uma ideia de que direitos que sempre tiveram baixo grau

de efetivacdo passam a um discurso que possa autorizar o proprio descumprimento.

® Conclui FERRAJOLI (2011, p. 46) o texto sobre direitos fundamentais tratando das consequéncias que
envolvem a questdo da diferenciagdo entre legitimidade formal e legitimidade material diz: “Essa diferenciagdo —
que forma um tracado fisiologico (como também, em certos limites, patolégico) da democracia constitucional, o
seu maior valor e o seu signo de reconhecimento, além de que o seu maior defeito — alterou também a natureza
da jurisdicdo e da ciéncia juridica. A jurisdi¢do ndo é mais simplesmente a sujeicdo do juiz a lei, mas é também
andlise critica de seu significado para controlar a legitimidade constitucional. A ciéncia juridica ndo € mais,
como também nunca foi, simples descrigdo, mas é também critica e projecdo do seu proprio objeto : critica do
direito invalido, mesmo que vigente, porque em contraste com a constituicdo; reinterpretacdo, a luz dos
principios estabelecidos na constituicdo, do inteiro sistema normativo; anélise de antinomias e das lacunas;
elaboracdo e projecdo das garantias faltantes ou inadequadas €, todavia, impostas por normas constitucionais.

10 CARVALHO (2015, p. 212) ira colocar essa discussdo de legitimidade estatal num patamar que ird chamar de
“concepgdo otimista (romantica) dos poderes (punitivos), que pressupde suas a¢des e omissoes como legitimas e
tendentes a efetivacdo dos direitos humanos — o Estado, como entidade derivada do contrato social, criaria
condicdes de anulagdo das perversidades do homem natural e alavancaria o processo civilizatorio”.

23



Eis o problema de trabalhar com concepcdo metafisica sobre direitos fundamentais
ou direitos humanos, exatamente por que (CARVALHO, 2015, p. 226):

A ingenuidade da crenca Moderna na capacidade de o direito penal tutelar bens
juridicos, de o processo penal revelar a verdade real, de a criminologia reformar as
classes perigosas e da politica criminal prevenir a delinquéncia, reforca a concepcao
essencialista e metafisica que transformou a questdo dos direitos humanos em

cenario de ficgdo cientifica.

Longe de pensar que se trate de uma percepcao utopica de direitos fundamentais,
convém recordar que a ideia propagada pelo garantismo visa o restabelecimento da dogmatica
em seu papel fundamental de demarcar os limites possiveis para qualquer discurso. Veremos
no topico seguinte como a efetividade dos direitos fundamentais e o papel do Judiciario
influenciam diretamente para demarcar esses limites, como esclarece ANDRADE (2012, p.
205):

A Dogmadtica estaria apta a demarcar o horizonte decisorio e o limite das
interpretacdes possiveis (pense-se na metéfora de uma janela) ao fornecer o
instrumental conceitual adequado para vincular as decisdes judiciais penais e as
puni¢Bes que delas derivam a legalidade e & conduta do imputado, objetivamente
considerada em relacdo ao fato-crime por ele cometido, e ndo subjetivamente, em
relacdo & sua pessoa, exorcizando-se por essa via a submissdo do imputado a
arbitrariedade judicial.

Dai o problema de buscar construir um repertério teérico que possa em alguma
medida legitimar instancias estatais que ndo estdo a funcionar de modo coerente com as
promessas constitucionais, mas sim buscar mecanismos (que 0 garantismo proporciona) que,
na seara do poder punitivo, demonstrem que essas praticas sdo inconstitucionais. Ao contrario
do que se pensa, nos parece que 0 garantismo permite se afastar da utopia, no sentido de
questionar a legitimidade de decisdes que se resumem a cumprir determinadas formalidades
legais, em que se adequam a uma légica sistémica e abstrata. E facil, como ja& mencionamos,
estabelecer critérios racionais abstratos e coerentes sem atentar para realidade.

Se houve excesso de promessas constitucionais da modernidade, entdo que a

sociedade discuta eventual necessidade de adequa-las pelos meios adequados (do Legislativo),
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mesmo porque ndo podemos ser escravos de escolhas do passado. O problema é admitir que
cada instituicdo defina os limites (ou a auséncia) de cumprimento dos direitos fundamentais,
como se V€ no descumprimento cronico da proibicdo de penas cruéis no sistema penitenciario
brasileiro voltado ao cumprimento de pena em regime fechado (e prisdes provisorias).

A perda da fé nos direitos parece atingir de tal monta os juristas que parece inverter a
I6gica: juiz/a ndo deve estar vinculado as garantias (partilhar do garantismo); e chegamos a
tornar utopica quem diz que devemos levar os direitos a sério, na frase feliz de Dworkin.
Parece necessario buscar redescobrir uma espécie de potencialidade perdida do proprio Estado
de direito™, notadamente na sua realidade maior de limitar o uso dos poderes publicos e
questionar a legitimidade no efetivo exercicio deles.

Por isso que ha pensadores que questionam, por exemplo, se 0 espaco para se definir
esses direitos fundamentais seria apenas o institucional, como PECES-BARBA MARTINEZ
(1995). Para ele, se precisarmos de uma instituicdo para nos afirmar que temos direitos
fundamentais significa dizer que de fato ndo temos esses direitos. E a negacdo deles,
exatamente porque em realidade esses postulados tém por origem mais profunda no seio da
prépria sociedade, ou seja, é ela (sociedade) que garante o exercicio do direito subjetivo.
Confira-se (MARTINEZ, 1995, p. 424 e 426):

Asi el poder que acepta los valores morales, los convierte em valores politicos, y
propugna su incorporacion al ordenamiento juridico como norma basica material y
como limite y racionalizacion de ese mismo poder, los puede integrar em el
consenso mayoritario, y diminuir la heteronomia porque los destinatarios de sus
normas contribuyen, con esa participacion a su produccion, directa 0
indirerectamente.

()

Si, por fin, la vemos em relacién com la sociedad civil, los derechos sirven para
defender a los miembros de esta sociedad civil del poder y de ellos mismos y
también para ser eficaces frente a la sitacion del estado de naturaleza, para
comunicar y relacionar sociedad civil y poder, frente a los exclusivismos de un
poder al margem de la sociedad civil (publificacindn totalitaria de la vida) e de una
sociedad civil que prescinde del poder (privatizacion anarquista de la vida) y para
superar las desigualdades que existen em su seno, que hacen imposible ‘el libre
desarrollo de La personalidad’.

11 «Q paradoxo vivenciado nos discursos e nas préticas associadas ao humanismo é o de que se por um lado a
alteracdo do papel do Estado proporciona o reconhecimento dos valores, ultrapassando a limitada perspectiva
individualista, por outro potencializa a atuacdo das agéncias punitivas, engrenagem radical no mecanismo estatal
de controle social associada a violagdo dos direitos humanos” (CARVALHO, 2015, p. 209).
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Em vista de todas as reflexdes, percebe-se que o garantismo se volta a estabelecer
como um modelo ideal, um critério de analise de decisBes judiciais, a partir da construgdo do
Estado de direito e os propdsitos elementares dessa forma de poder bem como pela
densificacdo do conceito de direitos fundamentais.

Parece certo pensar que, a partir do pensamento de Ferrajoli, a admissdo de que se
imponha a prisdo de uma pessoa desconsiderando por completo a situa¢do do cércere significa
uma prética tipica de um sistema de mera legalidade, ou seja, vinculado apenas a uma
perspectiva formal, mas que contempla uma invalidade normativa. E dizer: a proibicio
constitucional de imposicao de pena cruel é uma norma invalida no direito brasileiro quando

se analisa aquele que se sujeita a uma sancao privativa de liberdade.

1.2 O Judiciario e a Efetividade dos Direitos Fundamentais

A partir da verificagdo do que se entende por teoria do direito e da densificagédo do
gue podemos admitir sobre o que deva ser considerado direito fundamental, partiremos para
analise do desenho institucional existente no Brasil e buscar entender o papel do Judiciario na
questdo envolvendo a efetividade dos direitos fundamentais, de acordo com a ordem
constitucional vigente.

A principio, ndo parece ser necessaria uma analise criteriosa da Constituicdo de 1988
para perceber a importancia da tarefa que foi reservada ao Judiciario na efetividade dos
direitos fundamentais. Da leitura superficial dos preceitos constitucionais, observamos a
existéncia das agdes constitucionais do mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data e
acdo popular (incisos LXIX, LXVIII, LXXII e LXXIII do art. 5°), como instrumentos
voltados a assegurar a efetividade dos direitos fundamentais.

Essa promessa também esta presente na clausula da inafastabilidade do controle
judicial de lesdo ou ameaca de leséo a direito (inciso XXXV do art. 5°), como a dizer, uma
vez mais, que cabera ao Judiciario a palavra final sobre a existéncia e o resguardo de qualquer
direito violado ou bastante sua ameaca. Ainda, lembramos que cabe ao 6rgdo maximo deste
poder — o STF — a tarefa de ser o guardido da Constituicdo (cabega do art. 102).

Como se observa dessa perspectiva inicial do texto constitucional, donde se espera
extrair alguma logica do funcionamento do sistema juridico, apresenta-se um compromisso

claro com a eficicia dos direitos fundamentais e, de consequéncia, do papel da atuacéo
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jurisdicional. Tanto que, nesta questéo das fontes do direito, LOPES JR diz do reflexo dessa
percepcao constitucional no processo penal, a ponto de considerar que (2012, p. 70) “a uma
Constituicdo autoritaria vai corresponder um processo penal utilitarista (eficiéncia
antigarantista)”. Entretanto, expressa na sequéncia que “a uma Constituigdo democratica,
como a nossa, necessariamente deve corresponder um processo penal democrético, visto
como instrumento a servico da maxima eficacia do sistema de garantias constitucionais do
individuo”.

Sob essa perspectiva, a atividade judicante no processo penal teria a missdo de
conferir concretude a esses preceitos, sempre com a percepcdo de que todo esse sistema
normativo (desde as garantias fundamentais aos proprios preceitos que balizam o Direito
Penal) tem o proposito de limitar o poder punitivo oficial. E seria exatamente a vivéncia de
todas essas garantias que legitimaria a imposicao de uma pena.

Perceba que estamos a remontar o apelo que existia antes do periodo do lluminismo,
na perspectiva que existia (existe) uma demanda da construcdo de um sistema que garantisse
minimamente a seguranca juridica das relacbes humanas. Algo capaz de equacionar ou
equilibrar a relacdo conflituosa entre Individuo-Estado, que fosse exatamente no sentido de
estabelecer de modo bem claro e inequivoco os limites do poder estatal em todas as searas
sem que prejudicasse o bem-estar coletivo. Portanto, o direito seria uma estratégia moderna (e
em alguma medida retérica) para solucdo desses embates, nas contingéncias que se
vivencia(va)m dos abusos de poder, desde a cobranca de impostos até as intervencdes na
economia e, claro, de modo quase dramaético no poder punitivo.

Um dos expoentes desse movimento da época, BECCARIA (2015, p. 13), percebe a
dificuldade com que as pessoas mais respeitadveis da sociedade eram indiferentes a dor
humana, principalmente aqueles mais sujeitos as arbitrariedades do poder estatal para

construir a ideia de um direito liberal, com franco proposito de conter esse poder:

Os dolorosos gemidos dos fracos, sacrificados a ignorancia cruel e aos opulentos
covardes; os barbaros tormentos multiplicados com prédiga e indtil severidade; os
crimes ndo provocados ou quiméricos; as abominaveis prisdes, cujo horror ainda é
aumentado pela incerteza, que é o suplicio mais insuportavel dos infelizes; deveriam
despertar a atencdo dos filosofos, essa espécie de magistrados que orientam as

opinides humanas.
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Passados mais de 250 anos, a reflexdo do pensador milanés sobre as questdes
criminais ainda ecoa na sociedade moderna. Interessante que, no texto, a adverténcia seja
voltada aos filésofos, assim considerados magistrados, ou seja, para designar aqueles que
detém uma posicdo destacada e que de alguma maneira ostentam alguma autoridade sobre as
pessoas e 0s destinos da sociedade.

A partir da adogdo da ideia do constitucionalismo'?, o Judiciario vai ganhar esse
papel de proeminéncia, como um poder despolitizado, ideal para tratar de matérias complexas
envolvendo a concretizacdo de direitos fundamentais. O ideal dogmatico foi pensado nessa
perspectiva racional de que a realidade social seria plenamente absorvida pela experiéncia
normativa, de modo que a efetivacdo dos direitos fosse tarefa simples para um raciocinio
silogista e formal. Mas a experiéncia cotidiana vem revelar que o plano inicial parece néo ter
alcancado tdo nobre finalidade, notadamente quando tratamos da questdo da propria alteracdo
da realidade desses sofrimentos humanos mencionados por BECCARIA (2015). Eis o
problema, que foi percebido por STRECK (2014-B, p. 39):

Dai que a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do papel
do jurista e do Poder Judiciario (em especial da justica constitucional) nesse
complexo jogo de forcas, na medida em que se coloca o seguinte paradoxo: uma
Constituicao rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridico-
judicidria que, reiteradamente, (s6)nega a aplicacdo de tais direitos, mormente no

plano dos direitos prestacionais e dos direitos de liberdade.

12 Sabe-se que um conceito de constitucionalismo no sentido que mais se aproxima do atual brasileiro
(notadamente na ideia dos trés poderes e na ideia de garantir direitos fundamentais) teria origens na experiéncia
estadunidense pela conhecida Constituicdo de 1787. Noticia-se que o texto sequer foi promulgado, mas
elaborada e concretizada na Declaracdo da Virginia, para posterior ratificacdo na forma da regra anterior,
renunciando a postulados conhecidos ligados ao Poder Constituinte de ser ilimitado ou autbnomo. Na conhecida
obra O Federalista, MADISON vai propor uma reflexdo sobre o momento histérico da época “a utilidade da
unido a nossa prosperidade politica; a insuficiéncia da confederacdo atual para manté-la; a necessidade de um
governo ao menos tdo enérgico como aquela que se vos propde; a conformidade da constitui¢do proposta com os
verdadeiros principios do governo republicano; a sua analogia com a constituicdo dos nossos estados
particulares; finalmente o aumento da seguranca da manutencédo desta espécie de governo, da nossa liberdade e
das nossas propriedades, que da adog¢do do projeto proposto deve resultar”. E o desenvolvimento do
constitucionalismo na percep¢do do Judicidrio como 6rgdo fundamental para o exercicio dos direitos
fundamentais, tanto que em anos seguintes ao inicio da experiéncia constitucional dos Estados Unidos surge a
ideia do controle de constitucionalidade quando a Suprema Corte daquele pais, em 1803, decidiu o caso Marbury
v. Madison em que o Juiz Marshall definiu que o Judiciario ndo deve cumprir norma que esteja contrariando a
Constituicéo.
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Por esse motivo, o pensamento de Ferrajoli (2011) que diz respeito ao conceito de
validade normativa de norma priméaria e norma secundaria coloca em destaque a expectativa
de que semelhante garantia (secundaria) seria a ferramenta suficiente para a atuacdo do
Judiciério.

O ideal imaginado com o/a juiz/a-boca-de-lei perde importancia diante da
complexidade cada vez maior da sociedade. O sistema existente e essas demandas sociais cria
a necessidade de um/a juiz/a criativo/a, um/a verdadeiro/a intérprete, pois visa garantir que se
construam respostas para os problemas atuais sem abandonar as conquistas constitucionais
proporcionadas no lluminismo. Essa reflexdo serd decisiva para perceber o quanto que a
atividade jurisdicional vinculada a uma interpretacdo que realmente se submeta ao ideal
democratico previsto na Constituicdo de 1988 mostra-se capaz de alterar esse abismo
existente entre a realidade e as promessas constitucionais.

Quando se destaca a importancia da atividade judicante na efetivacdo de direitos
fundamentais a partir de uma das leituras possiveis da ordem constitucional em vigéncia no
Brasil, ndo se pode desprezar a necessidade de avaliar as dificuldades desta empreita. Por isso,
a necessidade de refletir em torno do problema da linguagem no direito, ou, mais
precisamente, pelo fato de utilizarmos da linguagem para expressar as normas juridicas (ainda
que admitamos no direito moderno outras formas, como nas leis de transito, nas
regulamentagGes em ambientes publicos e outros'®) convém pensar sobre as possibilidades de
interpretacdo e como esse tema influencia de modo decisivo no resultado final de qualquer
atuacdo judicial.

Com NINO (2010, p. 291) vamos perceber que “os juizes estdo vinculados nao por
um conjunto de normas, mas por uma série de oracdes cujo significado é atribuido de acordo
com certas regras semanticas e sintaticas, quer o proprio legislador as tenha considerado ou
ndo”. Entdo a dificuldade ndo estaria apenas na figura do intérprete em si (no caso, do/a
juiz/a), mas tambeém na propria constru¢do das normas. Partindo da ideia de que toda norma
juridica é fruto da inteleccdo humana, fica claro perceber as limitagfes naturais capazes de
causar profundas incoeréncias de ordem sistémica no momento da aplicacéo.

E certo que, em se tratando de direitos fundamentais, prepondera uma abstracéo

semantica mais evidente na escolha das palavras que irdo compor o enunciado. Quando

13 Convido o/a paciente leitor/a consultar a obra de HART, ao tratar da textura aberta do direito, notadamente ao
citar, no capitulo VII do livro O conceito de direito, o exemplo dos desdobramentos possiveis de uma regra (ndo-
juridica) em que um pai diz ao filho: “todos os homens e os rapazes devem tirar o chapéu ao entrar numa igreja”.
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FERRAJOLI (2010) reflete sobre o problema da validade normativa, conclui que é muito
comum que normas constitucionais que estabelecam garantias penais e processuais penais
sejam previstas de modo inexato, sem 0 compromisso com a clareza desejavel.

E possivel realizar essa constatacdo no texto da Constituicdo de 1988: enquanto que
estabelece a proibicéo de imposicdo de pena cruel, sem qualquer mencéo a realidade concreta
(estabelecendo, por exemplo, um rol exemplificativo do que se consideraria a crueldade da
sancdo e/ou atribuindo ao legislador a tarefa de definir), consta a previsdo sobre a
possibilidade de existir crimes hediondos (art. 5°, XLII1**) em que ja se expressa desde logo
que o legislador ordinario tratara de disciplinar a questao®.

Com isso, pretendo construir a ideia de que, quando se trata de estabelecer limites ao
poder punitivo em sede de direitos fundamentais — 0 que se aplica integralmente a questdo da
proibicdo de penas cruéis —, as possibilidades interpretativas sdo mais acentuadas, quer dizer,
o0 afastamento entre normatividade e efetividade tende a ser maior, exatamente pelo problema
no objeto (norma juridica). Dai se persegue 0 passo adiante na percepcao dos direitos
fundamentais; a alta abstracdo semantica dos enunciados parece convergir para uma
invalidade desses direitos, ainda que exista a respectiva garantia que permita sua
concretizacao.

E € justamente essa realidade que ira4 desencadear no problema das fontes do direito.

Admitir a existéncia de um espaco de atuacdo em que o/a jurista pode se movimentar
na atividade hermenéutica cria uma abertura do sistema?® vai revelar um dos problemas mais
graves da atualidade quando se trata da atividade judicante: a dificuldade de se definir
epistemologicamente o delineamento de margens nitidas que permitam diferenciar o

argumento juridico do politico. Dai se compreende posi¢cGes como a de QUEIROZ (2000, p.

14 A lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca, anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem.

15 Alias, a agilidade do legislador é digna de nota, porquanto em menos de dois anos da promulgacdo da
Constituicao ja estava em vigor a Lei dos Crimes Hediondos, publicada em 25/07/1990.

16 STRECK vai dizer o oposto: as clausulas abertas promovem o fechamento do sistema em raciocinio que de
fato chama a atencdo. Diz que os principios, muito antes de significar uma abertura do sistema juridico,
implicaria um fechamento da interpretagdo, pois eles (os principios) seriam capazes de impedir justamente o
arbitrio do intérprete ao aproximarem da realidade como nenhuma outra norma juridica. Seria uma forma de
“superar a abstracdo da regra”, ou seja, em nosso sistema positivista, seria uma espécie de infiltragdo pelo mundo
pratico. O problema, segundo o autor, é justamente reconhecer que muitas vezes um mesmo principio seja
utilizado para adotar decisdes judiciais ou interpretacdes diametralmente opostas.
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38), para quem “o direito ndo € mais um dever-ser, um conjunto de normas juridicas, mas um
fenomeno factual complexo formado pelo comportamento dos juizes”.

De outro lado, penso como CAPPELLETTI (1993, p. 26), ao dizer que os limites
materiais devem servir como efetiva limitacdo a essa atividade criadora do direito por parte

dos/as juizes:

deve ser firmemente precisado que os limites substanciais ndo sdo completamente
privados de eficacia: criatividade jurisprudencial, mesmo em sua forma mais
acentuada, ndo significa necessariamente 'direito livre', no sentido de direito
arbitrariamente criado pelo juiz do caso concreto. Em grau maior ou menor, esses
limites substanciais vinculam o juiz, mesmo que nunca possam vincula-lo de forma

completa e absoluta.

Esse aspecto idealista ndo pode deixar de nos permitir a analise critica das préaticas
judiciais, como forma de buscar pelo meio académico o aprofundamento das discussoes,
notadamente quando estamos a tratar de efetividade de direitos fundamentais. Claro que a
pratica vai revelar a existéncia de casos absolutamente idénticos com respostas
diametralmente opostas: e no direito penal a questdo esta na dicotomia prisao/liberdade ou
condenacdo/absolvicao. Por isso, sem abandonar os ideais esposados por Cappelletti (1993),
percebe-se por parte do proprio Judiciario a falta de percepcdo de toda a complexidade
envolvida, quando se pretende a solugdo dos problemas a partir de simulas ou de precedentes
sem compromisso com a fixacéo dos fatos em julgamento. Nao por outro motivo, pensadores
como HART (2011, p. 16) expressam:

Os tribunais proferem os seus julgamentos de forma a dar a impressdo de que as
suas decisOes sdo a consequéncia necessaria de regras predeterminadas cujo sentido
é fixo e claro. Em casos muito simples, tal pode ser assim; mas na larga maioria dos
casos que preocupam os tribunais, nem as leis, nem os precedentes em que as regras

estdo alegadamente contidas admitem apenas um resultado.

Por esse motivo, muitos entendem insuperavel o solipsismo, em que havera momento
da superacdo da filosofia da consciéncia, como Queiroz (2000), que ndo ha solugdo para o
problema. A adocdo dessa percepcdo ndo parece contribuir para buscar alternativas, mesmo

porque, na perspectiva do direito, estamos fadados a uma busca da racionalidade e de uma

31



coeréncia sisttmica, sem que essa situacdo impeca a percepcdo de uma verdadeira crise por
que passa o sistema juridico brasileiro na atualidade. Ora, se de um lado pode prevalecer
quase sempre o voluntarismo e o descompromisso com a fundamentacéo, de outro ndo faltam
pensadores que oferecem instrumentos tedricos quase infinitos para demonstrar com clareza
as necessidades desses limites, como ja vimos em Ferrajoli (2010).

Do mesmo modo, o cuidado com os fundamentos consignados em uma decisdo
judicial € preocupacdo quase que central no pensamento de Dworkin (2014). Ainda
pretendemos mergulhar no pensamento deste autor adiante, mas posso adiantar, em linhas
muito resumidas, que ira concentrar esforcos justamente em estabelecer que os direitos
constituem, sim, instrumentos de absoluta relevancia nas sociedades democraticas e que a
tarefa do/a juiz/a assume especial atencdo, ndo apenas pela complexidade da vida atual (seja
por todos os valores envolvidos nos casos postos sob julgamento), mas sobretudo pela
necessidade de que seja observada a integridade do direito e a linguagem como relevantes
limites a essa atuacéo judicial.

Tais reflexdes mostram-se de fato relevantes quando atualmente se percebe nas
praticas judiciais a prevaléncia de conceitos de dificil assimilacdo ou concretude para servir
como justificativas muitas vezes descomprometidas com essa responsabilidade. Critico da
ideia da jurisdicdo como solugdo para a vivéncia dos direitos fundamentais’’, HABERMAS
(2012, p. 247) expressa que

O problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste, pois, em saber como a
aplicacdo de um direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada
racionalmente no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a seguranca
juridica e a correcdo. Quando se parte da ideia de que a opcao do direito natural, que
simplesmente subordinava o direito vigente a padrfes suprapositivos, ndo esta mais
aberta, oferecem-se trés alternativas para o tratamento dessa questdo central da
teoria do direito, a saber: (a) a da hermenéutica juridica; (b) a do realismo; (c) a do

positivismo.

17 Evidente que em HABERMAS vamos encontrar a proposta de superar o problema da irracionalidade
(solipsismo) a partir de uma razdo comunicativa, ora extraida do consenso, a qual se processa em um local de
discurso ideal de fala em que ir4 prevalecer o melhor argumento. Dai a virada linguistica proposta pelo pensador
alemao, pois em realidade ndo abandona nem a racionalidade de KANT (que agora se mostra huma forma
diversa: destrancendentalizada) nem o historicismo de HEGEL, para pensar numa razdo de cunho
eminentemente intersubjetiva (do consenso), a partir dessa ideia de democracia em termos mais profundos ou
mesmo radicais.
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Esses espagos deixam margem para compreensdo (muita vez equivocada) de
conceitos de dificil densificacdo e que frequentemente utilizados no direito comparado, 0s
quais se buscam incorpora-los nas praticas locais sem critério muito claro ou mesmo
distanciados do pensamento original. Sdo exemplos dessa realidade atual postulados como
principio da proporcionalidade, ponderagdo de interesses ou mesmo discricionariedade do/a
julgador/a. A ponto de, no pensamento de STRECK (2014-B, p. 197):

Tao grave é essa problematica que, aos poucos, a regra da ponderacdo proposta por
ALEXY foi transformada em um ‘principio’ (sic). Para piorar a situacdo, a aludida
‘ponderacao’ ¢ aplicada diretamente pelos ‘intérpretes’, colocando um ‘principio (ou
valor)’ em cada prato da balanca (sic), para, ao final, exsurgir o resultado: o valor
(sic) que sera preponderante. Muitos ainda falam em ‘ponderacdo de interesses’
(como a repristinar a Interessenjurisprudez de Philipp Heck). Um principio supera o
outro... E, fruto de qué? A resposta é singela: fruto da discricionariedade (para dizer

o menos) do intérprete ‘sopesador’.

Ainda assim, é preciso reconhecer o esforco em estabelecer diretrizes para uma teoria
da decisdo, que, de algum modo, a hermenéutica se propde a resolver, como alids sustenta
Streck (2014-A) em sua fenomenologia hermenéutica, a partir dos postulados de Heidegger e
de Gadamer e, ainda, com Dworkin.

Em resumidas linhas, seu pensamento reside em superar o tradicional dualismo
sujeito-objeto que prevalece nas teorias hermenéuticas de cunho metodolégico, como a de
Karl Larenz!8, para compreender que (STRECK, 2014-A, p. 79) “a facticidade, o modo
pratica de ser-no-mundo comanda a atividade compreensiva”. E acrescenta: “dai 0 primeiro
salto heideggeriano, superando o carater epistemo-metodologico da filosofia, mostrando que a
filosofia € hermenéutica; em seguida, o salto gadameriano, mostrando que a hermenéutica é
filosofia, condi¢éo de ser-no-mundo”.

Assim, o autor postula a existéncia de uma dobra da linguagem, a saber, um plano
hermenéutico em que ndo é algo sujeito a vontade do intérprete — portanto, imune ao

subjetivismo — porque, a rigor, é fenomenoldgica, existencial; e outro apofantico. Equivale

18 Podemos pensar de modo absolutamente resumido que a proposta de LARENZ para a interpretacdo
metodoldgica estaria estabelecida em cinco critérios: 1) literal: ha adesdo semantica; 2) contexto Significativo da
Lei: coeréncia sistémica; 3) intencdo reguladora do legislador histérico: fidelidade com o texto e com o contexto
histérico; 4) teleoldgico-objetivo: justeza no sentido de correcdo; equilibrio e equidade; 5) interpretacdo
conforme: ligado as possibilidades de interpretacéo.

33



dizer, antes de qualquer manifestacdo de linguagem, é impossivel ignorar o plano
hermenéutico, onde se encontraria a pré-compreensdo. Dai se segue que, para Streck (2014-
A), aquilo que o individuo consegue externalizar (o apofantico) sempre serd uma expressao
palida da compreensdo hermenéutica propriamente dita; interpretar seria, em Gltima analise,
explicitar o que j& estd compreendido pelo sujeito e, exatamente por isso, pensar em qualquer
método seria improprio, porque nessa concepc¢ao 0 método chegaria tarde.

O pensamento aqui esposado de Streck (2014-A) reclamaria um detalhamento muito
maior, que deve ser feito em momento adequado. O problema hermenéutico, como visto, é
evidente e, sendo bem compreendido, pode se tornar em relevante instrumento, mesmo na
percepcdo metodoldgica de Larenz ou nas diversas teorias argumentativistas, todas dignas de
profundas reflexdes.

De todo modo, nota-se preponderar o entendimento de que o0 nascimento da
hermenéutica teria sido Savigny (século XIX) ou mesmo Schleimacher!®. Neste tipo de
afirmacgdo é possivel perceber uma tendéncia dos ocidentais (a)creditarmos os pensamentos
mais relevantes como resultados exclusivos de nosso proprio esforgo, como alias recorda o
Nobel Amartya Sen (2011).

Ao refletir sobre questdes envolvendo justica, Sen (2011) informa que, desde muitos
séculos, ja estavam estabelecidos no seio das culturas indianas que remontam o século VI a.C.
os mesmos ideais do iluminismo europeu. Ou que também estava desenvolvida na india
antiga a construcio de duas formas distintas de se pensar em justica (niti e nyaya?’), que de
alguma forma se ligam aos preceitos de Thomas Hobbes até a pensadores contemporaneos
como John Rawls. E remata o pensador indiano que (SEN, 2011, p. 17) “ndo ha nada
particularmente estranho em reconhecer que comprometimentos intelectuais semelhantes

ocorreram em diferentes partes do globo em estagios distintos da historia”.

19 F o que se pode extrair do pensamento de STEIN (2015, p. 11) quando afirma: “pode-se dizer que a
hermenéutica nasceu do contexto, quando ndo, do ocaso da dialética. SCHLEIMACHER foi 0 autor que deixou
muitas passagens em sua obra onde se observa o nascimento da hermenéutica, na passagem do modo de pensar
da dialética para novas formas de pensamento. Mas a obra do autor foi certamente o palco de muitos conflitos,
gue se apresentavam da aproximagdo e mesmo da contraposicao desses dois conceitos. A dialética, no entanto,
continuava a forma predominante na filosofia, principalmente por causa do carater difuso da compreensao da
hermenéutica. Somente com o surgimento da Escolha Histérica, na segunda metade do século XIX, muda o
cenario em que se desenha uma afirmacdo mais determinada da hermenéutica no contexto dos problemas da
historia”.
20 Ressalta SEN que (2011, p. 17) “a primeira ideia, niti, diz respeito tanto a adequacgdo organizacional
quanto a correcdo comportamental, enquanto a Ultima, nyaya, diz respeito ao que resulta e ao modo como
emerge, em especial, a vida que as pessoas sao realmente capazes de levar”.
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Nesse passo, parece que ha a opcdo por desprezar uma experiéncia de
aproximadamente 3.500 anos em que os judeus realizam atividade hermenéutica relacionada
as escrituras, notadamente os cinco principais livros, que chamamos de Antigo Testamento
(Geénesis, Exodo, Levitico, Nimeros e Deuterondmio). Primeiro, a tradicdo revela que os
escritos seriam uma experiéncia palida do que o ensinamento oral proporcionava, 0 que
acarretava a necessidade de desenvolver formas de tornar a leitura de modo muito mais
profundo. Dai a absoluta necessidade da interpretacdo dos textos escritos. Assim, construiram
a ideia de que haveria pelo menos quatro métodos hermenéuticos da leitura dos textos
sagrados: Peshat, Rémez, Derash e Sod?!. Claro que ndo pretendemos aprofundar nesse tema,
mas o esforgo aqui foi o de apenas destacar a existéncia desse pensamento hermenéutico
desenvolvido no seio judaico.

Para retomar o ponto onde chegamos, percebe-se que nesta secdo pretendemos
estabelecer inicialmente o desenho institucional do Judiciario na efetividade dos direitos
fundamentais e das dificuldades dessa tarefa quando se expressa essa ideia por meio da
linguagem no direito. Queremos pensar que tenha ficado evidenciado que a abertura
semantica dos direitos fundamentais cria dificuldades ao jurista no sentido de reconhecer a
existéncia de um espaco de atuacdo judicial e das expectativas da adogdo critérios racionais
para cada julgamento, devidamente ancorados no compromisso com o0s fundamentos da
decisdo. Desse modo, procurei ressaltar, em linhas gerais, a relevancia da hermenéutica como
ferramenta a concretizar esses direitos e que, a partir dos conceitos destacados, ndo havera
qualquer esforco de minha parte no sentido de procurar estabelecer qualquer critério a priori

para definir o que seja pena cruel. Entendo que qualquer tentativa de estabelecer um conceito

21 Esclarece IRVING BUNIM sobre esse tema: “A linguagem da Tora, tanto sob a forma escrita quanto sob a
forma oral, é multi-facetada: tem profundidades e niveis de significado insuspeitos. Se vocé tomar o ‘sentido
literal’, tomando-a apenas superficialmente, ndo vera o esplendor e a gléria que oculta. Em nossa literatura
antiga de comentario e misticismo, toma-se a palavra PaRDeS para indicar quatro abordagens da Tora, quatro
formas de explorar e extrair seus tesouros de significado. Com as quatro letras da palavra PaRDeS comecam as
palavras Peshat, Rémez, Derash e Sod, respectivamente. Peshat, o primeiro, seria o sentido literal, puro e simples
do texto. Com Rémez, seguimos a estrutura sintatica e gramatical de um versiculo, levando em conta que certas
palavras possuem um significado simbélico, ou metaférico. O Derash simplesmente omite a estrutura sinatica de
um versiculo e até mesmo ignora seu contexto, percorrendo a Tord em busca de significados apontados pela
alusdo e associacdo. Finalmente, Sod, a leitura mais intima e profunda de um texto, geralmente seguindo a
concepcdo da Cabalg, e atingindo um grau de profundidade do significado que vai muito além dos anteriores.
N&o é por coincidéncia que PaRDeS, a palavra formada pelas iniciais das quatro palavras citadas no paragrafo
acima, signifique, literalmente, horta ou jardim. Esta traducdo simboliza a exuberante riqueza de pensamento e
inspiracdo que pode surgir dos textos sagrados, se soubermos como cultiva-los e como colher os frutos mais
dificeis de alcangar” (1998, p. 5).
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abstrato sobre pena cruel se revele inadequado para fins de uma hermenéutica coerente com
0s critérios aqui adotados.

Neste ponto, a partir das reflexBes ja destacadas sobre direitos fundamentais
esbocadas na secdo anterior e das destacadas até 0 momento, for¢oso perceber a necessidade
de se destacar os critérios institucionais que devem ser constantemente percebidos na atuacao
da atividade jurisdicional. A percepcdo de que as condi¢fes necessarias para que o/a juiz/a se
veja como garantidor dos direitos fundamentais e como a convivéncia com o descumprimento
crénico desses preceitos desnatura a propria ideia da democracia.

N&o por outro motivo, ja vimos que Ferrajoli (2010) considera a legitimacdo do
direito penal como o grande problema da atualidade, porquanto o exercicio do poder estatal de
aplicacdo de penas tende a ser visto como uma violéncia institucionalizada, ou uma segunda
violéncia. A primeira violéncia deve ser considerada aquela ocorrida no momento da
consumacao do delito, praticada pelo individuo, que teria a caracteristica de ser ocasional,
abrupta e muita vez isolada. Entretanto, a segunda (aplicacdo da pena) configura algo muito
bem pensada, institucionalizada e perene (FERRAJOLLI, 2010, p. 355):

A historia das penas é, sem duvida, mais horrenda e infamante para a humanidade
do que a propria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do
que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e
porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva
e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada,
consciente, organizada por muitos contra um. (...) Seria impossivel fornecer um
inventario, ainda que sumario, das atrocidades no passado concebidas e praticadas
sob o nome de ‘penas’.

Assim, estabelece o autor a relevancia de existir uma instituicdo que, legitimada por
via diversa das outras funcdes publicas relevantes (ou seja, sem necessidade de voto), exerca
atividade capaz de garantir o direito de minorias, uma atividade que vai designar como
contramajoritaria. Assim, a jurisdicionalidade se revelaria com esse papel, justamente para
desempenhar o controle da atuacéo estatal na relacdo Estado-Individuo, a partir de um sistema
de normas tidas como fundamentais, voltadas a ndo apenas equilibrar a atuac&o dos poderes,
mas sobretudo concretizar as promessas minimas consagradas no Estado Liberal.

Ainda de acordo com o pensador italiano, existem diversas caracteristicas ligadas a

esse abismo que se estabeleceu. A existéncia de descompasso entre normatividade e de
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efetividade®? poderia ser percebida em trés perspectivas: a) entre o sistema constitucional e o
subsistema legal ordinério (plano legislativo infraconstitucional), b) entre esse subsistema
legal ordinério e subsistema penal da policia (ainda no plano normativo), c) entre a previsao
normativa desses subsistemas (legal e penal da policia) e a pratica judiciaria e policialesca.

Adotando o pensamento do autor, a terceira perspectiva € a que ira nos interessar
neste momento. Exatamente porque se refere a uma anélise da pratica judiciaria diante do que
supomos ser inconstitucional o modo de cumprimento de pena em grande parte dos
estabelecimentos prisionais. Mais que isso, todo esse espa¢o de atuacdo judicial nas situacbes
de interpretacdo da norma — como ja vimos, muita vez com carga semantica que admite maior
liberdade de atuacdo — a escolha muita vez estaria fundada em valores estranhos a propria
ideia do Direito e da propria democracia. Algo que Ferrajoli (2010) vai designar como
caracteristicas tipicas de um modelo penal autoritario, como aquele em que as praticas
judiciais se tornam de algum modo subjetivistas e substancialistas.

E preciso lembrar que o garantismo se trata de modelo ideal, um tipo teérico que
busca levantar critérios tedricos para constatar a aproximacao ou ndo deste modelo. A prépria
pretensdo universalista da teoria denuncia o carater tipoldgico, como um sistema teorico de
viés critico — no sentido de questionar os poderes publicos — que se mostra vocacionado a
servir como instrumento de controle do poder punitivo estatal. Nem mesmo sociedades com
elevados indices de desenvolvimento humano e social, como paises noérdicos, podem albergar
sistemas penais plenamente garantistas.

Entdo quando se volta a criticar a atuacdo do Judiciario neste ponto especifico de
eficacia de direitos fundamentais das pessoas presas ndo se trata simplesmente em situar a
democracia brasileira em estadgio de absoluta situacdo de autoritarismo e que poderiamos
prescrever a necessidade de imediata soltura de todos presos. Até porgue veremos adiante que
muita vez a questdo envolvendo a crueldade da imposicdo da prisdo esta ligada muita vez a

superpopulacdo carceraria e que € possivel valer-se de critérios para impor limites e, de

22 Ainda trataremos adiante a partir da criminologia critica tratar a partir de outro pardmetro essa concepgao que
autoriza a separacao entre abstracdo e realidade, mas desde j& destacamos o pensamento de ZAFFARONI (1991,
p. 42) nesta questdo pela lucidez em que percebe uma “manipulacdo da heterodoxia tedrica, que caracteriza as
decisdes judiciais, com implicacdo politica em nossa regido marginal, tem como resultado um verdadeiro
renascimento da teoria medieval da ‘dupla verdade’, permitindo uma estranha esquizofrenizacdo do saber
juridico, que se erige hum campo esotérico carente de contato com a realidade e que se inventa até limites nos
quais o jurista fica reduzido a um racionalizador dos contelidos verdadeiramente delirantes do legislador”.
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alguma forma, aproximar-se do modelo penal garantista. Por isso, esclarece o proprio

FERRAJOLI (2010, p. 800) que existe essa fase de construgéo a partir da realidade do mundo:

O progresso do Estado de direito e da democracia substancial, dificil e fatigante,
consiste, obviamente, bem mais que no crescimento das promessas, no
desenvolvimento de garantias capazes de realiza-las. Posto isso, a divergéncia criada
entre dever ser e ser faz parte da imperfeicdo do mundo; tal realizacdo é sempre
imperfeita. Mas esta divergéncia é ainda a principal forca oferecida — ao menos no
plano juridico — aos titulares dos direitos proclamados mais insatisfeitos: a medida
que tais direitos sdo insatisfeitos, estes podem, gracas precisamente as garantias,
tirar a legitimagdo dos poderes, invalidar-lhes as a¢des ou as omissdes, vincula-los

as prestacdes correspondentes.

Também ZAFFARONI (2007, p. 172) percebe dessa forma ao dizer que “o direito
penal deve sempre caminhar para o ideal do Estado de direito; quando deixa de fazé-lo, o
Estado de policia avanca. Trata-se de uma dialética que nunca para, de um movimento
constante, com avangos e retrocessos”. De todo modo, for¢oso perceber a complexidade que
esse processo de criminalizacdo® (ou de prisionizacdo) demanda quando defrontado com a
necessidade de manter a coeréncia com o sistema juridico. A questdo crucial neste momento €
buscar entender, a partir de uma perspectiva do préprio direito, como se pode autorizar (ou
naturalizar) que a imposicdo de uma pena que se mostra vedada pela Constituicdo prossiga
sem sequer cogitar o estabelecimento de critérios racionais para se buscar reduzir essa
situacdo. Claro que nos parece impossivel considerar a existéncia de causa Unica para

semelhante situacdo, como tantas outras dificuldades que a modernidade enfrenta?®, mas

23 \Veremos adiante a partir da criminologia critica que existe um processo de criminalizacéo, no sentido de haver
uma selecdo de tipos de crimes que séo investigados e processados. Essa percep¢do, a rigor, teria iniciado a partir
da Escola de Chicago, em que destacamos o pensamento de SUTHERLAND (2015, p. 334) ao constatar em sua
pesquisa que "entre as 70 maiores empresas industriais e comerciais dos Estados Unidos, 97,1% foram
consideradas reincidentes (em praticas ilegais), tendo duas ou mais condenacges. Nenhum dos procedimentos
oficiais utilizados contra homens de negécios em casos de violagdo da lei tem sido muito eficaz em reabilitar ou
em dissuadir outros empresarios de tais praticas". Ou seja, percebeu-se que a pratica de crimes existe em toda
classe social (ndo exatamente mais ou menos nesta ou naquela), mas ha um comportamento social diverso nesta
ideia porque ird sustentar que "o ladrdo profissional concebe a si mesmo como um criminoso, e é assim
considerado pelo publico em geral. Uma vez que ele ndo tem nenhum desejo de sustentar uma reputacao publica
favoravel, orgulha-se de sua reputacdo como criminoso. O homem de negdcios, por outro lado, se enxerga como
um cidaddo respeitavel e, normalmente, também é assim considerado pelo publico em geral” (p. 338).

24 Boaventura Santos (1999, p. 204) vai dizer “As promessas da modernidade, por ndo terem sido cumpridas,
transformaram-se em problemas para os quais parece ndo haver solucdo. Entretanto, as condi¢Bes que
produziram a crise da teoria critica moderna ndo se converteram ainda nas condi¢fes para superacdo da crise.

38



buscar compreender se os indices de violéncia urbana que aumentam sdo eficazes e se
justificam semelhante postura.

O problema é enfrentar as objecdes de que o positivismo? - ora francamente afastado
de seus conceitos mais elementares, ora concebido dentro do ideal de um ceticismo ético®® -
pode estar servindo como verdadeira ferramenta para manter esse estado de coisas,
exatamente quando seja concebido afastado de uma perspectiva constitucional. E como se 0
jurista se valesse do direito para atender supostamente a um reclamo da seguranca juridica e
da previsibilidade, da coeréncia sistémica e da abstracio formal?’. E a eficacia?® parece ocupar
funcdo acessoria, descomprometida com essas questdes essenciais que esse positivismo ira
defender, afastada muita vez da percepcao de validade concebida apenas sob uma perspectiva

formal.

Dai a complexidade de nossa posicao transicional, que pode resumir-se assim: enfrentamos problemas modernos
para os quais ndo ha solu¢do moderna”.

%5 Pretendo compreender o positivismo com vinculagdo mais estreita possivel com a Constituigdo, a partir das
ideias de FERRAJOLI e de DWORKIN, como ja destacou STRECK ao consignar que (2014-B, p. 278)
“FERRAIJOLI constréi um positivismo constitucional (dizendo de forma simples), em que uma regra somente
tem sentido se estiver em conformidade com a Constituigdo (...). Antes de discutir a aludida subsun¢do — que,
ndo se sabe por que, continua sendo utilizada mesmo pelos neoconstitucionalistas para solucionar casos faceis,
como se fosse possivel fazer essa cisdo — é necessario indagar acerca da aplicagdo principiologica. (...) Ora, uma
lei jamais abarca todas as possibilidades de aplicacdo. Esse é o carater hermenéutico do direito (DWORKIN vai
chamar de 'interpretativo’). Ao contrario do que sustentam os neoconstitucionalistas (ou os ndo positivistas, como
ALEXY e ATIENZA), tenho que as regras ¢ que sdo porosas, € os principios ¢ que servem para 'fechar' a regra”.

% NINO sustenta haver diferentes posturas ligadas ao positivismo: ceticismo ético, positivismo ideoldgico,
formalismo juridico, positivismo metodolégico ou conceitual. Sobre o ceticismo ético, esclarece o autor (2010,
p- 35) “sob a influéncia das concepgdes filosoficas empiristas e dos postulados do chamado ‘positivismo 16gico’,
originado no Circulo de Viena, esses autores (KELSEN e ALF ROSS) defendem que os Unicos juizos cuja
verdade ou falsidade pode ser decidida de maneira racional sdo (excetuando-se 0s juizos analiticos, cuja verdade
é determinada por estrutura légica) os juizos que possuem contelildo empirico. Segundo esses e outros autores, 0s
enunciados morais ndo satisfazem essa condi¢do e ndo expressam, portanto, proposi¢cdes genuinas, que possam
ser classificadas como verdadeiras ou falsas. Para eles, os enunciados valorativos sdo subjetivos e relativos e se
limitam a expressar 0s estados emocionais de quem os formula. KELSEN, por exemplo, afirma que as definigdes
propostas para o conceito de justica sdo vazias, e que ndo poderia ser de outro modo, pois o conceito carece de
conteudo cognoscitivo; a justica ¢ um mero ‘ideal irracional’”.

27 AMILTON BUENO DE CARVALHO (2014, p. 42) em reflexdo sobre o papel dos/as juizes/as criminais que
“Temos profunda desconfianga no direito penal: ndo cumpre suas promessas, suas funcgdes declaradas, ha
espetacular descompasso entre sua retérica justificadora e o resultado que alcanga: ndo atemoriza ninguém e ndo
recupera aqueles que violam suas determinacBes. Da mesma forma, ndo pode, no plano ético, servir de
instrumento de vinganga”.

28 KELSEN aponta a percepcdo da norma juridica sob trés aspectos: (a) vigéncia é a existéncia da norma (norma
posta em determinado ordenamento); (b) validade como aptiddo para producdo de efeitos (e ndo o efeito em si);
por fim, (c) eficAcia como o conjunto de efeitos produzidos pela norma (intervencdo na realidade). J& BOBBIO
sustenta que sdo trés parametros distintos que uma norma juridica deve ser analisada: deontoldgico (se a norma é
justa ou injusta), ontolégico (se é valida ou invalida) ou fenomenoldgica (se tem eficicia ou nao).
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Por isso, j& percebemos com Ferrajoli (2010) que a discussdo em torno da validade
normativa deve suplantar a realidade estritamente formal para contemplar a ideia de um
sistema de estrita legalidade. E dizer, avanca na percepcao da validade normativa para confiar
na atuacdo judicial, vinculando material da ordem juridica e as praticas com os direitos
fundamentais.

Quando se pensa sobre o sistema carcerdrio brasileiro, o aporte tedrico que o
garantismo, lastreado no positivismo, se apresenta como instrumento que convida o/a
magistrado/a utilizar da razdo para analisar a imposicdo de qualquer sancdo penal a partir da
realidade vivenciada (a partir de dados e de fatos), ndo permitindo que fatores extrajuridicos
influenciem essa decisdo. O positivismo pensado na perspectiva de um sistema de estrita
legalidade (ou seja, comprometido com a realidade) se torna mecanismo que confere real
possibilidade de modificar a realidade. Enaltece FERRAJOLI (2010, p. 644) que “o edificio
penal, como de resto qualquer edificio juridico, apresenta indubitavelmente uma imagem de
racionalidade e de justica que é bem distinta daquela de irracionalidade e de injustica
oferecida frequentemente pelos planos mais baixos”.

Ora, basta pensar que a opcdo de tornar irrelevante a vontade da vitima na maior
parte dos crimes (acdo penal publica incondicionada; acusacdo publica como regra) se
inspirou na ideia de que a presenca do/a ofendido/a no processo invocaria a vinganga para o
seio do processo judicial. O direito penal serviria para estabilizacdo social e, em ultima
analise, se voltaria a protecdo o acusado do crime, pois uma vez imposta a pena e
devidamente cumprida estaria neutralizada (desautorizada) qualquer possibilidade de
vinganca por parte da vitima.

Em vista dessas colocagdes, ndo nos parece coerente com toda essa construgcdo a
autopercepcdo do/a juiz/a criminal como vingador da sociedade (ou herdi) que teria sido
vulnerada pela ocorréncia do crime. E preciso reconhecer os riscos que o Judiciario assume
ao se posicionar de alguma forma distanciada ou descomprometida com a efetividade dos
preceitos fundamentais da Constituicdo de 1988.

Quando se desvirtua para outros campos de atuacédo, abre-se terreno para teorias do
direito que buscam inverter uma l6gica pensada na perspectiva de protecdo ao individuo para
outras (para dizer o minimo) de duvidosa compatibilidade com os direitos fundamentais. E
aqui cito particularmente uma muito cara ao direito penal na atualidade que parte do

pressuposto que ha dois tipos de pessoa numa sociedade: cidaddos e inimigos. E o pensador
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JAKOBS (2003, p. 143) que iré sustentar a possibilidade de existir para cada um desses tipos
uma concepgdo diversa de direito penal: o dos inimigos seria emergencial e “os preceitos
penais a ele correspondentes devem por isso ser estritamente separados do direito penal de
cidadaos, preferivelmente também na sua apresentacdo externa”. Aos cidaddos, a garantia de
que todas as conquistas democraticas possiveis sejam asseguradas e de um modo mais
separado possivel do modelo repressor. E dizer, a proposta seria a contemplagdo no
ordenamento juridico de dois modelos de direito penal, um de garantias e outro
absolutamente repressor.

Assim, a partir dessa concepcao, seria possivel estabelecer um critério que partisse
da propria legislacdo que, primeiro, estabeleceria quem seriam 0s inimigos e depois quais as
garantias que poderiam ser vulneradas em relacéo a eles.

Outra perspectiva que estd na linha de pensamento destacado é a do espanhol Silva
Sanchez (2013). Ele aponta, em sintese, que o direito penal na modernidade estaria
administrativizado, voltado a gestdo de riscos gerais. Dai a expansdo de crimes de perigo
abstrato na atualidade em que, para o autor, a lesividade efetiva e individuada ficaria a
segundo plano. Destacando o aspecto descritivo da exposicdo em sua principal obra, aduz
uma tendéncia irreversivel: (a) penas de média gravidade para os fatos administrativizados;
(b) regras de imputacdo menos rigidas; (c) principios politico-criminais mais flexiveis.

Com isso, SILVA SANCHEZ (2013, p. 184) propde que “ndo haveria nenhuma
dificuldade em admitir esse modelo de menor intensidade garantistica dentro do Direito Penal,
sempre e quando — isso sim — as san¢des previstas para os ilicitos correspondentes ndo fossem
a prisao”. E o desdobramento de suas percepgdes caminha para que denomina de trés
velocidades do direito penal: primeira, percebida como direito penal minimo e rigido, voltado
a delitos de lesividade individual; segundo, numa percepcdo ampla e flexivel, dirigida a
direito de gestdo, delitos de perigo; e a terceira velocidade do direito penal em que seria
possivel aplicacdo de pena de prisdo, porém com relativizacdo de garantias politicos-
criminais. Esta percepcdo, que teria como matriz essa mesma formulagéo de direito penal do
inimigo, estaria reservada as pessoas que, para SILVA SANCHEZ (2013, p. 194),
“abandonou o Direito do modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira incidental”
e que “a transi¢do do cidaddo ao inimigo iria sendo produzida mediante a reincidéncia, a
habitualidade, a delinquéncia profissional e, finalmente, a integracdo em organizacgdes

delitivas estruturadas”. Reconhece que a terceira velocidade poderia ser visto como um mal,
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mas seria mais desejavel do que a situagdo atual de emergéncia e, nesse passo, pode ser
percebido como um mal menor.

Essas concepcOes parecem transportar ao campo juridico conceitos tipicamente
politicos em que se pressupdem a existéncia de uma guerra entre cidaddos e inimigos,
aplicando-se regras de direito militar, sem a caracteristica da extraordinariedade?®.
Ultrapassando os obstaculos constitucionais em estabelecer legalmente uma distingdo entre as
pessoas, outra questdo intrigante seria indagar: quem decide as pessoas tidas como inimigos?
Zaffaroni (2007, p. 141) ira responder: 0 Soberano. A premissa do decisionismo se imporia
sobre a realidade dialética. Recaira certamente a pecha de inimigo ao estranho, ao outro, ao
estrangeiro. Mais que isso, acrescenta ZAFFARONI (2007, p. 150):

Se admitimos a existéncia do inimigo mas colocamos limites a sua indicacdo, ndo
podemos negar que quando o poder definidor exceder esses limites fara surgir um
direito de resisténcia por parte do cidaddo arbitrariamente indicado como inimigo e
isso negaria o proprio poder de sinalizagdo do Estado e a propria esséncia da
politica. Ninguém pode resistir a sinalizagcdo como inimigo, quando esta é a esséncia

da politica e do poder definidor do soberano.

Como se observa, o déficit democratico desse tipo de conceito muita vez ndo é
percebido justamente por parte da sociedade se colocar acima desses preceitos, ou seja,
acreditar que a relativizacdo dos direitos fundamentais € assunto estranho ou impertinente a
sua individualidade.

Caminhar para o direito penal méximo, em que prepondera um poder punitivo
imprevisivel e sem qualquer forma de controle, mas que em realidade (FERRAJOLLI, 2010 p.
102) “configura-se como um sistema de poder ndo controlavel racionalmente em face da
auséncia de parametros certos e racionais de convalidagdo ¢ anula¢do”. Essas reflexdes se

desdobram no pensamento que destacamos de Jakobs e Silva Sanchez a partir de alguns

29 Neste ponto, ZAFFARONI (2007, p. 139) diz: “O arrazoado que admite a distingdo entre cidaddos e inimigos
deve pressupor uma guerra (pois sem ela ndo ha inimigos) e, ademais, que esta é praticamente permanente, pois
das guerras excepcionais se ocupa o direito militar e de guerra (e ndo o direito penal ou o direito administrativo
ordinario). Por mais que se queira dissimular o ocultar o conceito de guerra, a verdade é que nao se concebe
inimigo sem guerra. Se essas premissas sao dadas por certas, deve-se concluir, como faz Schmitt, que a esséncia
do politico — ou seja, a polaridade que equivale a bom e mau para registrar o campo proprio da moral, a belo e
feio para o da estética, a rentavel e ndo rentavel para a da economia (pois se esta esséncia ndo fosse encontrada, o
politico careceria de autonomia) — consiste na polaridade amigo/inimigo. (...) A teoria politica de Shmitt, embora
sustente a sua famosa polaridade, ndo se ocupa do amigo nem da amizade, sendo praticamente uma teoria do
inimigo”.
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questionamentos: como admitir a existéncia numa democracia que haja inimigos,
formalmente reconhecidos pelos 6rgdos publicos? De que forma serd possivel exercer o
controle sobre a escolha dos inimigos? Quantos e quais crimes devem ocorrer para configurar
alguma habitualidade? Seria o/a juiz/a quem definiria o inimigo? Por que de fato devemos
incentivar o direito penal administrativizado, concebido sem prisdo, quando se sabe que
outras instancias também preveem penalidades, como na seara administrativa ou mesmo
civil? Serd que estamos dispostos a pagar o preco por adotar esse tipo de postura no meio
doutrinario de admitir a reducdo/relativizacdo de garantias fundamentais, alimentando o uso
simbdlico do direito penal?

Forcoso reconhecer que essa proposta de flexibilizacdo do sistema proposta na teoria
do direito penal do inimigo termina por permitir uma espécie de tirania de valores, em que a
arbitrariedade predomina e, pior, huma compreensdo que muita vez, na seara criminal,
culmina em prisdes sem qualquer amparo na legislacdo de regéncia, condenacgdes criminais
sem a existéncia de provas efetivas de todos os elementos do tipo: muita vez, sob o manto de
ideias que representam valores ou preceitos de carga semantica aberta como “dignidade da
justica” e “clamor publico”; “sensagdo de seguranga” e “proporcionalidade/ponderacdo’;
perigo presumido” e “dominio do fato”. Nesse sentido, destaco o pensamento de GRAU
(2014, p. 120):

Quem estabelece os valores? Os valores ndo sdo, existem apenas enquanto dotados
de validez. Valem para algo ou para alguém. Em outros termos, existem somente
enquanto valem para alguém; ou, por outra, ndo existem. Anota SHMITT (1961:71):
‘Quem diz valor quer fazer valer e impor. As virtudes se exercem, as normas se
aplicam, as ordens se cumprem; mas 0s valores se estabelecem e se imp&em. Quem
afirma sua validez tem de fazé-los valer’ (...) E, adiante, SHMITT (1961:73) cita
NICOLAI HARTMANN para observar que os valores sempre valem para alguém,
aparecendo, desgragadamente, o ‘reverso fatal’: também valem contra alguém.

Como visto, trazendo para os objetivos do presente texto, € possivel pensar que
albergar ideais de relativizagdo de preceitos fundamentais termina por naturalizar o
descumprimento cronico deles, qual ocorre no caso da proibi¢do da imposicdo de penas cruéis
constante na Constituicdo Federal. Por isso, for¢oso reconhecer a relevancia do papel do
Judiciario na protecdo de direitos e garantias fundamentais nesse cenario de problemas que a
modernidade demanda, como forma de ndo deteriorar as conquistas que a histéria humana

permitiu alcangar, notadamente o constitucionalismo.
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N&o por outro motivo, GILMAR MENDES, ministro do STF, apds contar a
experiéncia que teve de visitar diversos estabelecimentos prisionais no pais, enquanto
presidente do Conselho Nacional de Justica, ao responder o questionamento sobre qual a
explicacdo que o/a juiz/a oferece aos quadros de absoluto desrespeito nos ambientes
prisionais, declarou que “sempre se diz que ¢ um problema de falta de infraestrutura.
Terceiriza-se a responsabilidade. Mas hoje n6s ndo podemos dizer que 0s juizes ndo tém
responsabilidade sobre o caos do sistema prisional’*°,

Dai se segue que a necessidade da compreensdo mais profunda possivel da tarefa
institucional que a Constituicdo reserva ao Judiciario. Isso ird demandar daquele/a que
pretende/a ocupar o cargo de magistrado/a uma postura que transcende em muito a mera
capacidade intelectiva de realizar silogismos, ainda que os mais complexos, mas antes uma
formacdo humanistica e uma abertura intelectual, com a possibilidade de aprender a observar
a diferenca do outro sem qualquer comportamento extremado ou mesmo de respeitar ou
aprender a absorver criticas e/ou posicionamentos que divergem de seu ideal®.

Nesse sentido, ao prefaciar a obra Crimes Hediondos*?, RANULFO FREIRE ressalta
que “o papel do juiz criminal ndo se resume apenas em infundir, em relacdo a determinadas
normas de incriminacdo, o sopro do social; é sua incumbéncia ainda posicionar-se na relacéo
de tensdo ‘Individuo-Estado’ para assegurar sempre uma esfera individual frente a
onipoténcia do Estado”.

Perceber a importancia que essa funcdo de garantidor exercida pelo Judiciario

igualmente € anotada por BIZOTTO (2009, p. 50) quando afirma que “a sistematica da

%0 “Para Gilmar Mendes, j4 ¢ discutir de maneira franca o sistema carcerario brasileiro”. Entrevista concedida a
jornalista Monica Bergamo, publicada na edicdo de 8.12.2013 da Folha de S.Paulo, disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2013/12/1381683-para-gilmar-mendes-ja-e-hora-de-
discutir-de-maneira-franca-o-sistema-carcerario-brasileiro.shtml.

31 Importante frisar o pensamento de STRECK (2014-C) no particular ao narrar o seguinte: “Dia desses, meu
livro O que é isto — Decido conforme minha consciéncia? foi objeto de uma pergunta na prova escrita para o
concurso da magistratura de Santa Catarina. Mais ou menos assim: o0 que se entende por pamprincipiologismo e
solipsismo, segindo a obra do Prof. Lenio Streck? A questdo provocou reacGes das mais iradas. Senti-me como
um médico cubano chegando no aeroporto de Fortaleza. Sem dinheiro e... vaiado (pelos concurseiros). O pior
ainda estava por vir. Nos recursos, consta que alguns candidatos argumentaram — parece que até junto ao CNJ —
que 'isso' de pamprincipiologismo e solipsismo era coisa de um autor (no caso eu) e que, como eu era do Rio
Grande do Sul, havia precedentes do CNJ no sentido de que ndo se podia usar literatura juridica regional. Bingo.
E € esse tipo de gente quer ser juiz... Esta certo que o Rio Grande do Sul ja esteve envolvido com a Republica
Farroupilha e que queria se separar do Brasil, como a prépria querida Santa Catarina, entdo denominada, em
parte de Republica Juliana. Minha literatura seria regional... Fantastico, ndo? Estocar comida me parece ser a
Unica saida. E vou langar um manual para construcdo de bunkers. Mas um manual simplificado, porque se ndo a
'casa cai', se me entendem...”.

32 Trato da obra de Alberto Silva Franco, Rafael Lira e Yuri Felix. 7 ed. — Sdo Paulo, RT, 2011.
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Constituicdo da Republica impbe ao juiz a formacdo da norma pela interpretacdo do caso
penal. E essencial conhecer a realidade e exercer o dever imposto constitucionalmente de dar
vida aos direitos fundamentais, concretizando, com a interpretacdo do caso concreto, a
efetividade das normas constitucionais”.

A continuidade dessas praticas vai acarretar da perda de legitimidade da propria
Constituicdo, como percebe STRECK (2014-A, p. 257):

Os problemas decorrentes de uma ‘baixa constitucionalidade’ podem ser detectados
em vérios ambitos do direito e sob os mais diversos matizes. O déficit de
constitucionalizacdo da operacionalidade do direito tem suas feridas expostas na
(metafisica) equiparacdo entre vigéncia e validade (o que equivale
hermeneuticamente a equiparar texto e norma). Em consequéncia, a Constitui¢do
fica relegada a segundo plano, porque sua parametricidade perde importancia na
afericdo da validade de um texto. Como veremos na continuidade, isso coloca em
risco a prépria (sobrevivéncia) da Constituicdo de 1988.

Assim, o0 convite a essa (auto)analise das posturas jurisdicionais demandara
sobretudo a reflexdo sobre a tarefa institucional que foi reservada ao Judiciario. De
consequéncia, longe de adequar aos preceitos um tanto imediatistas que muita vez somos
convidados a realizar, perceberemos 0s riscos que uma postura menos comprometida com os
direitos fundamentais ira nos afastar cada vez mais do ideal constitucional da construcdo de

uma sociedade livre, justa e igualitaria.

1.3 Juizes/as sdo Agentes de Seguranca Publica? Os Trunfos Politicos de Dworkin.

Creio que a indagagdo “Juizes/as sdo agentes de seguranga publica?” exige alguns
esclarecimentos, mesmo porque parte de pelo menos duas premissas. A primeira significa
reconhecer as profundas modificacbes no sentido do direito, antes pensado como
autossuficiente e formalmente adequado, mas que, com a complexidade demandada pela
realidade social, gera uma atividade judicante cada vez mais dificil e desordenada. Disso
resulta no reconhecimento que o sistema l6gico-dedutivo de aplicacdo do direito ndo se
mostra mais suficiente (em frases do tipo ‘a revolta dos fatos contra os codigos’) e qualquer
tipo de pronunciamento jurisdicional atil pode ser algo admitido com facilidade, mesmo que
orientado para atender determinadas questdes. Dai se percebe a gravidade do momento atual,
em gue muitos se percebem numa crise do direito, a exemplo do que aponta NEVES (2012, p.

34) ao considerar que “as categorias da acdo e do comportamento em geral (pessoal ou
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institucional) deixaram de ser as do bem, do justo, da validade (axioldgica material), para
serem as do 1til e da funcionalidade, da eficiéncia, da performance”.

Assim, posturas orientadas ora pelo raciocinio da mera subsunc¢do (quase mecanica),
ora por questdes teleoldgicas, cria um sistema juridico com notas de irracionalidades para
guem o assiste e o vivencia. A previsibilidade que a modernidade julgava resolvida com a
criagdo de um sistema de normas abstratas®®, permitindo a solugdo de cada situagdo a partir de
um raciocinio de subsuncdo ndo mais parece confortar a alma dos pensadores
contemporaneos. Alids, basta acompanhar a rotina forense para ver que, a depender do/a
juiz/a, casos idénticos terdo solugdes cujas variedades véo ao infinito. Diz-se que a abertura
provocada pelo préprio legislador — ao inserir clausulas abertas e/ou normas principioldgicas
— permite um campo de atuacdo do/a magistrado/a, em que poderd se valer de valores,
crencas, moralidade, enfim uma infinidade de fatores que se revelam muito mais do que
questBes estranhas ao sistema juridico (este ndo seria exatamente o problema central, como
veremos adiante), mas sobretudo como uma verdadeira subjetivacédo dos fins.

Neste ponto, recorro uma vez mais a NEVES (2012, P. 34) para perceber “os fins
deixaram de ser a expressdo teleoldgica de uma ordem ontoaxioldgica para passarem a ser
simples manifestagcdes de pretensdes subjetivas (a subjetivacdo dos fins), enquanto a acéo se
estende relativamente a esses fins como possibilidade causal, isto €, funcional ou técnica”.

De todo modo, paradoxalmente, existe o discurso oficial marcado pela ideia de que a
atividade judicial é estritamente positivista legalista>* em que a neutralidade é proclamada,
guanto mais na seara criminal. Divulga-se o/a juiz/a legalista (em alguns casos, chegam a

dizer ser partidario da “Lei e ordem”) para infundir a ideia de que nenhum tipo de moralidade

33 No direito penal a questdo ganha contornos ainda mais graves porquanto estamos a tratar de pensar nos limites
do poder punitivo estatal. Nao por outro motivo que Vera Regina P. Andrade levanta a questdo ao refletir sobre a
busca da seguranga juridica prometida para dizer: “Revisitar as promessas funcionais da dogmatica penal implica
indagar: mas em que medida tem sido cumpridas as fun¢des declaradas na Dogmaética penal na trajetéria da
modernidade? Tem a Dogmatica penal conseguido garantir os direitos humanos individuais contra a violéncia
punitiva? Tem sido possivel controlar o direito com igualdade e seguranca juridica? Encontra congruéncia na
operacionalidade do sistema penal o discurso garantidor secular em nome do qual a Dogmatica penal fala e
pretende legitimar o seu proprio ideal de ciéncia? E ¢, pois, pelo cumprimento da fungdo
racionalizadora/garantidora declarada que se explica sua marcada vigéncia histdrica, ou ela potencializa e
cumpre fungdes distintas das prometidas?” (2012, p. 219).

34 Considero positivista legalista a suposicdo de que as decisdes ndo se sujeitam a nenhum tipo de neutralidade,
inclusive, apontando equivocadamente o ensinamento de Hans Kelsen na obra Teoria pura do direito. Em
realidade, Kelsen formulou a ideia de uma ciéncia do direito, de cunho preponderantemente metodol6gico, em
que praticamente ndo se ocupou propriamente da aplicagdo do direito. Ndo é por acaso que o titulo da obra é
teoria pura do direito, e ndo teoria do direito puro, como bem observa Lenio Streck em seus mais diversos
artigos.
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seja capaz de influenciar a atividade judicante, tampouco reconhecer que questdes de indole
pragmatica influenciam a decisdo. Assim, a questdo sobre a influéncia de questdes de
seguranca publica em decisdes judiciais teria um impedimento no pressuposto, de acordo com
essa percepcao formalista.

Interessante notar que, ainda que procure se esquivar da percepgdo critica, 0
raciocinio judicial que utiliza da l6gica dedutiva (ou seja, o silogismo em que reconhece a
premissa maior a lei e a premissa menor o fato), para alcancgar a conclusdo em cada caso sob
julgamento, mesmo assim a nota de subjetividade pode ser percebida, porquanto (NINO,
2010, p. 350) “ndo ¢é que os juizes ndo realizem um raciocinio dedutivo ao fundamentar uma
decisdo, mas sim que a escolha das premissas e das regras de inferéncia de seu raciocinio
exige um verdadeiro trabalho criativo”.

N&o por outro motivo, amparamos a percepcdo de que é inevitavel a influéncia
pessoal do/a juiz/a na atividade jurisdicional, seja numa percep¢éo proclamada legalista, seja
na outra radicalizada no pragmatismo ou ativismo. De tal sorte que (CIARLINI, 2013, p.
101):

ambos os extremos se mostram como formas de partidariza¢do do juiz, e a abstencéo
do magistrado, por comodismo, inclinacBes pessoais, timidez ou qualquer
caracteristica pessoal sua, diante de situagdes peculiares da atividade judicante,
também consubstanciara uma forma de submissdo em relagdo a determinadas
tendéncias dominantes na sociedade, em um dado momento de sua historia.

Diante dessas questdes levantadas, que servem muito mais para indicar o pressuposto
do qual devo partir para analise da pergunta proposta neste topico, quero dizer que parto da
premissa que a atuacdo judicial jamais poderd ser neutra. A partir da percepcdo da
complexidade da situacdo atual em que demandas cada vez mais diversas tomam conta do
debate na atividade judicial, forcoso perceber a influéncia de algum tipo de moralidade. A
criatividade permeia a atuagio do/a julgador/a. E dizer, quando se perquire sobre a finalidade
da atuacéo judicial estamos tentando entender até que ponto essa percepgéo teleoldgica — com
as inevitaveis influéncias de cunho social, cultural, histérico ou mesmo afetivo — pode
alcancar o abandono do proprio critério de formalidade (estrutura légica) do sistema juridico.

A segunda premissa que autoriza a pergunta sobre a repercussdo da atuacdo do/a
magistrado/a com competéncia criminal diz respeito a existéncia de uma relagdo entre

seguranca publica e as decisdes proferidas em acOes penais. Para ser mais preciso, reduzo a
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questdo para supor que possa haver o senso-comum?® de que exista uma relagédo de influéncia
reciproca entre criminalidade e encarceramento. Utilizo o termo criminalidade para designar o
problema mais evidente a respeito de seguranca publica; e, igualmente, dentro dessa temaética,
a opcao pelo signo encarceramento se deve ao fato de existir no Brasil um sistema juridico
que determina a possibilidade de prisdo apenas por ordem judicial®®, ou seja, todas as pessoas
atualmente recolhidas (seja em carater provisorio®’ ou decorrente de uma sentenga penal
condenatoria transitada em julgado®®), assim se encontram porque existe um pronunciamento
judicial.

Se é facil constatar os niveis de encarceramento, porque partem de dados objetivos, a
saber, nimero de pessoas presas, 0 mesmo nao se conclui quando se perquire sobre o
guantum de criminalidade. Porque aqui surgem os mais diversos parametros, sendo o mais
comum pensar em observar o numero de crimes. Entretanto, a dificuldade é enorme em se
chegar a esse numero, porque ndo basta realizar um levantamento em todos os tribunais
patrios e constatar quantas acfes penais e inquéritos policiais estejam em andamento durante

certo periodo, porquanto € inegavel pensar na existéncia de inumeraveis crimes gque nao

35 Com WARAT (1982, p. 50) vamos perceber 0 quanto esse senso-comum pratico como o objeto principal de
uma teoria critica para perceber a existéncia de uma “trajetdria epistemoldgica tradicional (que) concebe o
mundo social como sendo um sistema de regularidades objetivas e independentes. Esta proposta sugere a
coisificacdo das relagdes sociais, 0 que permite concebé-las em seu estado ingénuo. E precisamente a perda
dessa ingenuidade que vai permitir a formacdo de uma histéria das verdades, que nos mostre os efeitos politicos
das significa¢des na sociedade”. Mais que isso, WARAT (1982, p. 52) aponta a existéncia de um “senso comum
tedrico dos juristas, que é um conhecimento constituido, também, por todas as regiGes do saber, embora
aparentemente, suprimidas pelo processo epistémico. O senso comum tedrico ndo deixa de ser uma significagdo
extraconceitual no interior de um sistema de conceitos, uma ideologia no interior da ciéncia, uma doxa no
interior da episteme. Trata-se de uma episteme convertida em doxa, pelo programa politico das verdades,
executado através da praxis juridica. Nesta ordem de idéias, o saber critico pode ser definido como uma
doxologia, que procuraria o valor politico do conhecimento cientifico do direito, tornando, este, opinido de oficio
pela praxis juridica”.

% Muito embora tenhamos ciéncia do mandamento constitucional de que “ninguém serd preso senio em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei” (CF, art. 5°, LXI), é certo que, nos casos de
prisdéo em flagrante, cabera ao/a juiz/a se pronunciar a respeito deste procedimento imediatamente, conforme
previsto no art. 310 do Cddigo de Processo Penal. A excecdo existente que de fato permanece diz respeito apenas
aos casos militares.

37 Consideramos prisdo provisdria toda aquela decretada, sem existéncia de uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado ou de érgdo colegiado. Em nossos sistema, existem duas modalidades deste tipo de prisao:
preventiva e temporaria.

38 Dispde o art. 5°, LVII, da CF que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”. Em tempos recentes, porém, o Supremo Tribunal Federal fixou o entendimento de que é
possivel seja determinado o cumprimento da pena decorrente de julgado em segunda instancia, ou seja,
independentemente de transito em julgado (HC 126.292, julgado em 17/02/2016). Assim, sem que existam 0s
requisitos de uma medida cautelar (no caso, a prisdo provisdria), autoriza-se a decretacdo da prisdo para
cumprimento de pena.
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chegam sequer a serem noticiados, além daqueles informados as autoridades e sequer exista a
formalizacdo de investigacdo. Sequer existe alguma ideia sobre o percentual de delitos
realmente investigados.

Ha o esforco de alguns pensadores nesse sentido, a exemplo de JOCK YOUNG
(2002, p 64), que assevera “a existéncia de uma cifra oculta de crimes ndo notificados as
agéncias oficiais € conhecida desde o trabalho do belga Adolphe Quetelet, o fundador da
estatistica social, na década de 1830”. E conclui adiante que “a extensdo da cifra oculta
revelada varia de pesquisa para pesquisa, mas comumente apenas um terco das infracdes €
conhecido pela policia”. Na pesquisa de SUTHERLAND (2015, p. 334) existe a informacao
de que, entre as 70 maiores empresas estadunidenses, 97% foram consideradas reincidentes
em préticas ilegais, com baixos indices de criminalizacdo dos responsaveis por essas condutas
ilicitas.

Portanto, ndo é facil estabelecer essa relacdo diante da falta de critério para indicar o
indice de criminalidade. De toda forma, um dos poucos dados que provavelmente devem se
aproximar da realidade sdo revelados a partir da utilizacdo do parametro da criminalidade pelo
numero de homicidios por cada ano. Isso porque normalmente existe a materialidade do delito
(o corpo da vitima), a nota de gravidade é sensivelmente mais elevada e pelo menos desde
1990 existem dados disponiveis para andlise desses nimeros no Brasil, como veremos
adiante.

Assim, buscaremos relacionar os dados da populacdo carcerdria e do nimero de
homicidios desde 1990 para compreender se pode ser possivel ou ndo essa relagéo.

Dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), érgdo
vinculado ao Ministério da Justica, revelam um aumento de 575% do nimero de pessoas
presas no Brasil entre 1990 (que tinhamos 90.000) e 2014, quando chegamos a populacédo
carceraria de 607.700%. Enquanto isso ocorreram em 1990, para cada 100.000 habitantes, 22

homicidios, enquanto que em 2014 o nimero foi de 28,7 em média, na mesma proporgao“C.

39 Relatério disponivel no endereco eletrénico: http://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-
do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf (acesso em 29/04/2016, as 22h25).

40 Dados do Mapa da Violéncia 2014 revelam que em 2012 foram 29 homicidios por 100.000 habitantes. A
reportagem do portal gl.com, partindo dos dados de todas as secretarias de seguranga publica estaduais,
encontrou esse nimero de pessoas vitimas de homicidio ao somar todos os homicidios e indicar o citado indice.
Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/07/brasil-teve-em-media-143-assassinatos-por-dia-em-
2014.html (acesso em 29/04/2016, as 22h54).
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Dessa analise puramente simples desses dados revelam que ndo ha como afirmar ou
negar que tenha alguma relagdo entre pessoas encarceradas (tipica da atividade jurisdicional)
e criminalidade (considerado pelo numero de homicidios registrados nos oOrgdos de
persecucdo penal)*!, porque aumentou cerca de 27% o indice de criminalidade ao passo que a
populacdo carceréria quase atingiu um nUmero seis vezes maiores. Dificil pensar numa
relagdo de prejudicialidade entre um indice e outro.

Portanto, a objecao que alguém poderia colocar de plano na pergunta sobre “juizes
OU juizas criminais sdo agentes de seguranga publica?” guarda todo o sentido quando se
observam os dados levantados. Dai a necessidade do esclarecimento de que somente tem
sentido o0 questionamento se partirmos do pressuposto de que o senso-comum admite que
possa ter alguma relacédo entre atividade jurisdicional (notadamente a que determina ou ndo a
prisdo) e seguranca publica (no caso, o desequilibrio imposto pela criminalidade).

Feitos os esclarecimentos necessarios — fundamentais para explicar o motivo da
pergunta — propomos demonstrar que a propria Constituicdo Federal expressa no art. 144: “A
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservagdo da ordem publica ¢ da incolumidade das pessoas e do patrimo6nio”. E indica todas
as forcas policiais*> como drgdos que visam concretizar esse direito, todos eles, como se sabe,
vinculados ao Poder Executivo, ou seja, estamos a tratar de tipica atuacdo de cunho
administrativo.

E comum observarmos na doutrina especializada que os atos administrativos
guardam alguns atributos e certas caracteristicas: deveras, um ato de um policial militar, no
exercicio de sua funcdo, tem presuncédo de legalidade e esta fundado na ideia de que existe a
supremacia do interesse publico sobre o privado. Mais que isso, estd dotado de
discricionariedade, ou seja, nos mais das vezes esta garantida a possibilidade de mais de uma
forma de atuacdo, um espaco de acdo previamente garantido por lei ao agente publico, desde

que, claro, esteja vinculada a finalidade de resguardar o interesse publico.

41 Também pensar que a perspectiva de relacionar com aumento de crimes deve se sujeitar a uma ldgica: se
imaginarmos que determinada unidade jurisdicional hajam 100 condenagfes por estupro de vulneravel a uma
pena préxima ao minimo de 10 anos em regime fechado (com progressao em 2/5) importa em pelo menos 04
anos nesse estado. Sem que necessariamente ocorra aumento do nimero de condenages, ou seja, permanecendo
0 mesmo ritmo ira ocasionar um aumento vertiginoso da populacdo carceraria sob este aspecto. Assim, em 04
anos somente esta imputacdo gerarad 400 pessoas encarceradas, sem que isso tenha significado em aumento de
crimes.

42 policia federal, policia rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias civis, policias militares e corpos
de bombeiros militares.
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BANDEIRA DE MELLO vai dizer que, a rigor, o cerne da atividade administrativa
estd vinculado a dois principios: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico. Assim, constroi a ideia de que toda e qualquer
atividade publica seria, em verdade, um dever-poder, pois somente existe a prerrogativa (a
supremacia do interesse publico sobre o privado, de que decorrem outros institutos como 0s
poderes administrativos ou a presuncdo de legalidade) para resguardar a indisponibilidade do
interesse pablico, na ideia de que o agente jamais podera abrir méo da atuacdo em prol de um
ideal coletivo diretamente pensado®.

Como visto, adotar o entendimento de que a atividade jurisdicional esteja vinculada a
seguranca publica implica reconhecer a necessidade de transpor esses conceitos (tipicos da
atividade administrativa) para a atuacdo judicante. A pretensdo de alguma racionalidade das
decis6es judiciais ficaria dissolvida muito mais numa espécie de esquizofrenia, porquanto ora
o raciocinio silogistico seria utilizado, ora imperaria a atividade finalistica, de acordo com as
circunstancias ou simplesmente da vontade do/a julgador/a.

Seja qual for o argumento pensado para autorizar semelhante raciocinio, desconheco
alguém disposto a pagar o preco por semelhante escolha. Ora, a entrega de semelhante poder
ao Judiciario terminaria por se deixar vincular a uma ordem de valores tdo fluida quanto
incerta. Nesse sentido, preocupado com a perda da caracteristica deontoldgica do direito a
partir de resguardar uma ordem coletiva, HABERMAS adverte que (2003, p. 213):

quando direitos individuais e bens coletivos sdo agregados e transformados em
valores equivalentes, as ideias teleoldgicas, deontoldgicas e sistémicas se entrelagam
de modo ambiguo. E cresce a suspeita de que o choque entre essas preferéncias
valorativas, ndo racionalizaveis, privilegia os interesses mais fortes. Essa
circunstancia esclarece também por que é relativamente facil prever o final de
processos judiciais quando nos apoiamos em principios da teoria do poder e dos

interesses.

4 O autor aponta da importancia da compreensdo das bases ideoldgicas préprias do direito administrativo
(MELLO, 2009, p. 55): “O regime de direito publico resulta da caracterizagdo normativa de determinados
interesses como pertinentes a sociedade e ndo aos particulares considerados em sua individuada singularidade.
Juridicamente esta caracterizagdo consiste, no Direito Administrativo, segundo nosso modo de ver, na atribuicéo
de uma disciplina normativa peculiar que, fundamentalmente, se delineia em fun¢do da consagracdo de dois
principios: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b) indisponibilidade, pela Administracdo, dos
interesses publicos. Interessam-nos, aqui, repita-se, estes aspectos, porque pertinentes ao regime publico
especificamente administrativo”.
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Ora, o pensamento destacado parece revelar como algo que custou caro a democracia
moderna, como 0 pensamento dos direitos fundamentais enquanto instrumento de limitacdo
do poder estatal, perde a importancia com o discurso muitas vezes amparado sem qualquer
base racional para autorizar relativismos que terminam por desfigurar a propria ideia de
Estado de Direito.

Assim, ndo é de impressionar a utilizacdo de conceitos tipicos de atividade
administrativa em decisdes judiciais sem qualquer cuidado para densificacdo necessaria para
utilizacdo na seara judicial. A titulo de exemplo, realizei uma pesquisa jurisprudencial por
meio da pagina da internet do Superior Tribunal de Justica: digitei o termo
“discricionariedade” no campo “pesquisa livre”, anotando apenas “acorddos” e restringindo
aos oOrgaos julgadores 5% e 62 Turmas daquele tribunal (as que tem competéncia criminal).
Limitando a pesquisa ao ano de 2016 (ou seja, do dia 01/01/2016 a 29/05/2016) e o resultado
foi 160 acorddos*. Entre estes, 78 continham na ementa do julgado o termo
“discricionariedade” como justificativa adequada para fixar o entendimento de que a variagao
da reducéo da causa de diminuicdo de que trata o art. 33, 84°, da Lei 11.343.06 (Lei de Drogas
— crime de tréfico privilegiado), que pode ser de um sexto a dois tercos, esta sujeita a uma
atividade discricionaria do/a juiz/a*. Num caso rotineiro, o julgado autoriza que a variagio de
uma pena entre esses extremos que, apenas a titulo de exemplo, de uma pena intermediaria
(10 anos, medio entre 0 minimo de 5 e 0 maximo de 15 anos do crime em questdo) vai variar
para a pessoa condenada por esse crime entre 8 anos e 4 meses em regime necessariamente
inicial fechado (com a reducdo minima) e 3 anos e 4 meses com possibilidade de fixacdo em
regime aberto (com reducdo méaxima), a partir de um critério de discricionariedade. E dizer:

em quase metade dos casos, 0 STJ decidiu que pode o juiz usar um critério tipico de atividade

4 Consulta realizada no sitio eletrdnico www.stj.jus.br no dia 29/05/2016, as 18h21.

4 A titulo de exemplo, eis a ementa de um dos julgados, que exprimem idéntica ideia: HABEAS CORPUS.
IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO. (...) TRAFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA ESPECIAL
DE DIMINUICAO PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006. FRACAO DO REDUTOR.
DISCRICIONARIEDADE. QUANTIDADE E VARIEDADE DE DROGAS. MITIGACAO INFERIOR AO
MAXIMO ACERTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL AUSENTE. 1. Tendo o legislador previsto apenas
0s pressupostos para a incidéncia do beneficio legal, deixando, contudo, de estabelecer os parametros para a
escolha entre a menor e a maior fracfes indicadas para a mitigacdo pela incidéncia do 8§ 4° do art. 33 da nova Lei
de Drogas, devem ser consideradas as circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP e, com preponderancia,
a natureza e a quantidade da droga, a personalidade e a conduta social do agente. 2. Inexiste ilegalidade na
manutenc¢do do redutor no patamar de 1/3 (um terco), de acordo com o previsto nos arts. 42 da Lei 11.343/06 e
59 do CP, dado o expressivo volume dos entorpecentes apreendidos e sua variedade. (...) 3. Habeas corpus nédo
conhecido. (HC 317.172/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 07/04/2016, DJe
12/04/2016).
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administrativa (estranha a essencialidade da deontologia) para definir a pena de um crime,
cuja variacdo pode chegar a mais que o dobro da pena minima. Os critérios legais constantes
no 84° do art. 33 da citada lei (como dedicar a uma atividade criminosa, ostentar a
primariedade) parecem que nada importam para essa analise para prevalecer um termo que
convida a um absoluto irracionalismo.

Apenas para frisar: o entendimento de que configura ato discricionario do/a juiz/a
definir o montante da reducédo da pena partiu do 6rgéo jurisdicional responsavel pela higidez
da legislacéo infraconstitucional, o Superior Tribunal de Justica. Essa forma de pensar sobre o
sistema legal autoriza que uma pena possa variar (de um regime aberto a um regime fechado)
apenas por meio de uma ideia da discricionariedade, sem qualquer ressalva ou observacao
mais especifica pertinente a fixacdo da pena, tampouco a necessidade de observancia estrita
dos termos legais pertinentes ao dispositivo em questao.

Dai decorre a questdo da legitimagdo externa do Poder Judiciario*®, com nitido
contelido ético-politico, em que, para FERRAJOLI (2010, p. 501), “diversamente de qualquer
outro poder publico, ndo admite uma legitimacdo de tipo representativo ou consensual, mas
apenas uma legitimacdo de tipo racional e legal, adequada ao carater cognitivo dos fatos e
recognitivo de sua qualificacdo juridica, que € indispensavel a motivacdo dos atos
jurisdicionais”. E conclui adiante para considerar que “ndo se pode punir um cidaddo so
porque isso satisfaz a vontade ou interesse da maioria. Nenhuma maioria ainda que
esmagadora, pode tornar legitima a condenacdo de um inocente ou sanar um erro cometido
em prejuizo de um cidadao, Gnico que seja”.

E o problema de um tipo de linguagem ou de manifestacdo que pode se pensar pela
propria falta de clareza necessaria para, no exemplo citado, variar a pena em que cabe regime
aberto (ou substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos) a necessidade
de fixacdo de regime inicial fechado.

Todavia, com isso ndo quero dizer que estamos a admitir a naturalizacdo de
conceitos, como se estivesse a sustentar uma espécie de proibicdo de utilizacdo do termo

discricionariedade na seara jurisdicional em qualquer hip6tese, mas sim perceber o cuidado

% Em outro sentido, mas com mesma percepcao critica, FERRAJOLI (2012, p. 247) diz: “A jurisdi¢do, como
sustentei inimeras vezes, é sempre um poder-saber: quanto maior € o saber, menos é o poder e maior é a sua
legitimidade; e vice-versa. O ‘saber’ jurisdicional é assegurado pelo conjunto de garantias substanciais e
processuais, que sao, igualmente, limites a discricionariedade e, portanto, ao poder dos juizes, a comecar pela
estrita legalidade, isto €, pela formulacdo da linguagem legal da maneira mais rigorosa e taxativa possivel”.
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que se deve desdobrar para utilizacdo indiscriminada desse tipo de linguagem, como esclarece
RODRIGUEZ (2013, p. 14):

Os juristas brasileiros agem de maneira personalista ao decidir casos concretos e tém
a tendéncia de naturalizar seus conceitos ao refletir sobre o direito em abstrato.
Esses dois elementos ajudam a compor o que MARCOS NOBRE chamou de ‘logica
do parecer’, modo de pensar e de intervencdo intelectual e profissional dominante
em nosso pensamento juridico, e permitem repensar o sentido da ordem juridica

brasileira como um todo.

Feita a ressalva relativa a naturalizacdo do conceito, até aqui pode parecer que estou
a defender que o Judiciario, a partir de uma linguagem adequada, deva atuar apenas e tdo-
somente sob um raciocinio dedutivo, ou seja, que seja possivel garantir o pleno exercicio de
todo e qualquer direito quando confrontado com qualquer tipo de interesse coletivo a partir de
um raciocinio silogista. Todavia, os limites desse tipo de atuacdo sdo manifestos na sociedade
atual, mesmo porgque a gama de direitos que as democracias ocidentais proporcionam sdo
expressivos. Mais que isso, impossivel pensar na possibilidade de alguma sociedade que
estabeleca uma convivéncia harmdnica em que todos tenham direito a tudo o tempo todo.

Nesse passo, pode interessar a questdo envolvendo aos limites dos direitos
individuais na complexidade da sociedade atual. A bem da verdade, a questio colocada sobre
a repercussao da atuacdo do Judiciario na seguranca publica pode ser visualizada num conflito
entre interesse individual e interesse publico, equivale dizer, até que ponto deve prevalecer
um direito individual sobre alguma perspectiva que seja importante para convivéncia social.
Posso refinar ainda mais a questdo para questionar se de fato é possivel que exista(m)
algum(ns) direito(s) capaz(es) de ter essa forca (de prevalecer sobre algum interesse publico
legitimo) e, caso obtenha resposta positiva, identificar as razdes para semelhante solucéo e,
sobretudo, qual(is) direito(s) deve(m) prevalecer.

Para responder essas trés questdes essenciais, recordo o pensamento de RONALD
DWORKIN (2014-A) sobre o que ele vai designar como trunfos politicos em que seria um
instrumento fundamental numa democracia. Sustenta o autor que é possivel pensar no
exercicio de direito, da perspectiva individual, mesmo que contrarie algum objetivo coletivo

legitimo.
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As razdes para esse entendimento exigirdo de nds uma explicacdo mais precisa. De
inicio, a dificuldade percebida por Dworkin diz respeito a prdpria questdo semantica, ou seja,
normalmente esses direitos fundamentais estdo consagrados em principios (com carga
semantica mais ampla) e que é preciso criar limites para atuacdo dos/as juizes/as, tanto para
impedir 0 excesso como para identificar a omissdo. Em uma analise resumida das ideias do
jusfilésofo, esses limites podem ser definidos a partir da distingdo entre principios que
estabelecem direitos (principios juridicos) e outros pertinentes a questfes politicas (principios
politicos). Assim, enquanto direitos sdo notoriamente distribuidos e individualizados, o0s
principios politicos versam questdes coletivas, sujeitas a outra ordem de linguagem. Mais do
que isso, esclarece Carlos Santiago Nino, a percepcdo dworkiana permite evidenciar que
(2010, p. 511) “direitos constituem um limite ou limiar contra medidas fundamentadas em
objetivos coletivos: se um suposto direito cedesse a qualquer objetivo social legitimo, nao
seria um verdadeiro direito”.

Trazendo ao problema posto no presente texto: ninguém duvida de que ha o interesse
da maioria em ver as pessoas que praticam crimes graves presas (em que se resguarde o
interesse publico voltado a seguranca publica). Mas as pessoas que cometem crimes tém
alguns direitos a serem observados, entre eles, destaco que a pena imposta por cometer o
crime ndo pode ser cruel, que no Brasil tem previsdo constitucional no art. 5°, inciso XLVII,
alinea e*’. A questdo, portanto, é saber se esse objetivo coletivo (interesse em manter pessoas
presas) deve preponderar em face do mencionado interesse individual (proibicdo de impor
pena cruel).

Assim, chegamos no ponto em que podemos entender a profundidade que pretendo
chegar na questdo proposta. Se houver o entendimento de que o Judiciario tem algum papel na
seguranca publica, como verdadeiros agentes que exercem alguma influéncia neste tema,
entdo estara o/a juiz/a poderda conviver com a ilegalidade presente nos estabelecimentos
prisionais exatamente porque estara pensando em resguardar esse interesse publico. Alias,

trata-se de medida confortavel para o publico em geral ndo apenas manter pessoas presas

47 E também ha previsdo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. 5°, ao consignar que “ninguém serd
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”. Ainda ha a Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), com vigéncia no Brasil por forca do Decreto
678 de 06/11/1992, trata especificamente dessa questdo também no art. 5°, em que consta: “Direito a integridade
pessoal (...) 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.
Por fim, no plano normativo, encontramos as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos, aprovada em
1955 pela ONU.
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como se proclamar vinculado a algum movimento tido como legalista ou vinculado ao
Movimento Tolerancia Zero*.

E o paradoxo da democracia no Brasil: o Judiciario se vé em situacdes embaragosas
(relacionadas a imagem publica) muito mais quando determina a soltura de uma pessoa do
que exatamente quando determina a prisdo, que deve ser, para esse sistema, uma medida
sempre excepcional. Quer dizer, noticias publicadas de que determinado/a juiz/a impds a
soltura de uma pessoa no mais das vezes gerardo comentarios negativos a instituicdo ou
mesmo a pessoa do/a magistrado/a, ao passo que a decretacdo de uma medida restritiva (desde
busca e apreensdo, conducgéo coercitiva e, claro, a prisdo) confere uma sensagdo uma imagem
positiva, de um trabalho bem executado, muita vez sem qualquer questionamento mais
profundo acerca da necessidade dela.

Com isso, quero dizer que as praticas judiciarias atuais no Brasil respondem
positivamente ao meu questionamento. E dizer: uma possivel resposta racional para admitir
que direitos fundamentais sejam sistematicamente descumpridos nos ambientes carcerarios é
a de que juizes/as com atuagdo criminal se enxergam como agentes de seguranca puUblica. E
gue se colocam vinculados a um interesse publico da maioria que entende que pessoas que
cometem crimes devem ficar presas, pois estara resguardada a segurancga publica, ainda que
tal fato se dé em absoluto desrespeito aos direitos fundamentais®®.

4 Creio que seja um termo mais adequado do que o “Lei e ordem”, porque reflete a existéncia de um grau de
intolerancia com determinados tipos de crime. Interessante que poucos realmente se interessam em investigar os
detalhes sobre esse movimento que ganhou repercussdao mundial a partir da experiéncia ocorrida na década de
1990 em Nova York. JOCK YOUNG (2002) esclarece que, em realidade, houveram diversas afirmacdes falsas
no periodo. Primeiro a de que a reducdo da prética de crimes entre 1993 e 1996 ocorreu por conta de préaticas
inovadoras pelo Departamento de Policia de NY ndo se confirma, porquanto neste mesmo periodo verificou-se
redugdo dos indices de criminalidade em 17 das 25 maiores cidades dos EUA. Em algumas nenhuma nova
pratica foi anunciada (Oakland), outras com praticas menos agressivas (como Los Angeles) e algumas com
policiamento orientado para comunidade (como Boston e San Diego). Ademais, ndo teria sido exatamente uma
“tolerancia zero” praticada, mas, como esclareceu depois o ex-comissario de policia da cidade de NY, William J.
Bratton, foi a mudanca de foco do policiamento para crimes ligados a desordem publica ou utilizagdo de
estatisticas computadorizadas como guia para o policiamento. Ele explicou que ndo tinha policiamento suficiente
para se pensar numa possibilidade de tolerancia zero, nos moldes tedricos preconizados no livro Zero-Tolerance:
Policing in a Free Society.

4% Neste ponto, convém esclarecer que impossivel ndo perceber uma inspiracdo de que o/a juiz/a encarne uma
espécie de vingador da sociedade, como se o problema fosse externo a ela (sociedade), e que o fato-crime é-lhe
algo estranho. HABERMAS percebe esse fendmeno com grande lucidez ao dizer: “Além disso, o direito
permanece ligado tdo estreitamente ao costume e as representacdes religiosas, que é dificil distinguir entre
fendmenos genuinamente juridicos e outros fendmenos relativos aos costumes. Os conceitos de justica, que estdo
na base de todas as formas de regulacdo de conflitos, se entrelagam com a interpretacdo mitica do mundo. A
vinganga, a retribuicdo e a compensagdo servem para a reconstituicdo de uma ordem estremecida. (...) A
gravidade do crime mede-se pelas consequéncias da acdo, ndo pela inten¢do do autor. Uma sancdo tem o sentido
de uma compensacédo para o0 prejuizo causado, e ndo o de castigo do autor, que se tornou culpado pela infragdo
de uma norma” (2003, p. 234-235).
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Entretanto, o argumento tedrico que desejo desenvolver aqui visard demonstrar como
a ideia de trunfos politicos pode ser valida para trazer outro foco para essa questdo, a ponto de
perceber como essa pratica atual de permitir a lesdo a semelhante direito fundamental (de néo
submeter pessoas a penas cruéis) desconfigura a nocdo da escolha democratica que
realizamos, notadamente a partir da Constituicéo de 1988.

Para entender como se chega a essa construcdo de trunfos politicos, importante
compreender a distincdo que Dworkin (2014-A) faz entre ética, moral pessoal e moral
politica, que serdo abordados de maneira absurdamente resumida, como forma de observar as
origens desse pensamento. O autor concebe ética como a responsabilidade pelas escolhas de
cada um para viver bem, ao passo que moral pessoal como aquilo que cada um deve aos
outros. E, por fim, (DWORKIN, 2014-A, p. 500) “a moral politica estuda o que todos nos,
juntos, devemos uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa pessoa
coletiva artificial”.

Enguanto moral pessoal e ética sdo conceitos tratados a partir da responsabilidade (o
que as pessoas devem fazer por si mesmas e pelos outros), a moral politica utiliza da ideia de
direito, a qual ndo corresponde exatamente aos deveres particulares de cada um, mas antes aos
deveres coletivos da comunidade que deve ser voltado a cada um. Chama isso de direitos
politicos, conceito que é concebido pelo autor como bem mais amplo do que as prerrogativas
de votar e ser votado, mas como todo e qualquer postulado que consagre um dever coletivo da
comunidade: sdo os direitos propriamente ditos, como o direito a liberdade, a igualdade, a
vida, entre outros.

DWORKIN (2014-A, p. 503) estabelece que a construgdo dos diretos fundamentais
deve ser alcancada a partir de uma comunhé&o entre igualdade e liberdade, ou melhor, que
seriam postulados cuja delimitacdo de seus contornos demandam a consideracdo um do outro.
Dai se segue que, na percep¢ao do autor, “uma comunidade politica ndo tem poder moral para
criar e impor obrigagdes contra seus membros a menos que os trate com igual consideragéo e
respeito, ou seja, a menos que, em seus programas de acdo politica, considere todos 0s seus
destinos como igualmente importantes e respeite a responsabilidade individual de cada um
deles pela propria vida”.

E essa questédo se liga aos trunfos politicos na medida em que se torna o instrumento
de que pode valer o individuo isoladamente considerado para oferecer ao Judiciario o meio

para (DWORKIN, 2014-A, p. 501) “declarar que determinados interesses particulares sdo tao
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importantes que devem ser protegidos até mesmo contra aquelas politicas que efetivamente
melhorariam a situa¢do do povo como um todo”.

Assim, percebe-se que ha escolhas coletivas que se afiguram de relevancia tal que,
uma vez inobservadas, descaracterizam a prépria esséncia da democracia, de tal modo que
cabe ao/a juiz/a garantir que esses principios juridicos (os trunfos) prevalecam sobre qualquer
objetivo coletivo, por mais relevante que seja.

Com isso, temos fixada uma ideia relevante: existem direitos muito importantes que
devem prevalecer sobre o interesse publico imediato. N&o sao todos direitos, mas aqueles que
se ligam diretamente a ideia central da democracia, a saber, que se alinham com o principio
de igual consideracdo e respeito. A busca do autor, portanto, é a observancia conjunta entre o
principio da igualdade (igual consideracdo) com o da liberdade (respeito).

Claro que a percepcdo dworkiana € a de que este catalogo de trunfos politicos, além
de preponderantemente pensados com uma tessitura aberta, ndo é oferecido de maneira
pressuposta. Equivale dizer, para o autor, a cada situacdo deve ser possivel enxergar a
existéncia ou n3o, naquele caso, do trunfo politico®. Dai a impossibilidade de existir um rol
dos trunfos politicos comuns (a priori) a toda e qualquer sociedade democratica.

Ha& claro distanciamento da percepcdo positivista classica de Savigny sobre o que
seria um direito publico subjetivo, como aquele espaco de atuacédo individual em que o Estado
deve se abster de qualquer intervencdo. Espaco esse conferido pelo legislador, que seria o
suficiente para a plena fruicdo deles. Uma percepc¢édo de cunho manifestamente liberal em que
essa estrutura de direitos subjetivos, constituidos a priori, seja possivel ser exercida sem
qualquer vinculagdo externa. LOgico que, como ja mencionei, a prépria gama de direitos
individuais amplissima e a as dificuldades em se perceber a efetivacdo desses direitos, tornou
essa visao absolutamente insuficiente para enfrentar os problemas modernos.

Ja em Dworkin (2014-B) é possivel perceber que cabera ao Judiciario a legitimidade

e a capacidade de propiciar o exercicio do trunfo politico (que seria algo proximo do conceito

%0 Essa ideia de DWORKIN se aproxima de modo claro com as liges de HABERMAS, pois ambos vdo perceber
como o ideal positivista mostra-se insuficiente para corresponder aos problemas modernos. Claro que cada um
deles ira propor formas diversas de encontrar a ‘resposta correta’, mas destaco pensamento do pensador alemao
dessa ideia quando diz: “Somente as cosmovisdes que se tornam mais complexas permitem a formag@o de uma
consciéncia moral; somente a consciéncia apoiada em normas moralmente obrigatérias e enraizadas em tradigdes
é capaz de modificar a jurisdicdo e de transformar um poder fatico em normativo; somente a posse de um poder
legitimo permite impor politicamente normas do direito; somente o direito coercitivo pode ser utilizado para
organizacdo do poder do Estado. Quando analisamos detalhadamente esse entrelacamento entre uma moral de
cunho religioso, uma soberania legitimada juridicamente e uma administragdo estatal organizada conforme o
direito, torna-se claro que é impossivel manter os conceitos juridicos positivistas citados” (2003, p. 236-237).
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de direito subjetivo). E o jusfilésofo sabe bem da complexidade da questdo, pela rica
experiéncia constitucional estadunidense, para perceber a necessidade de haver um repertério
tedrico capaz de garantir o minimo de previsibilidade desse sistema aberto.

Assim, percebe que a atuacdo judicial deve estar vinculada a integridade (ou seja,
apontando um verdadeiro limite a essa atividade), ao compromisso de que ndo havera o
rompimento de uma ideia de evolugdo histérica da propria sociedade. E o esforco de se
comprometer e de buscar a melhor interpretacdo possivel que estejam em coeréncia com 0
conjunto de principios que regem a sociedade. Mas o préprio DWORKIN (2014-B, p. 264)
esclarece que essa questdo ndo envolve simplesmente a coeréncia, tendo em vista que “a
integridade exige que as normas publicas da sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema unico e coerente de justi¢a e equidade na correta proporgdo”.

E possivel perceber nesse pensamento a necessidade de equilibrio entre integridade,
justica e equidade, de modo que a primeira deve ser concebida como uma espécie de
ferramenta para garantir a coeréncia com o principio fundamental da igual consideracdo e
respeito. Ao contrario do que se possa pensar em ser uma percepc¢do acanhada e conservadora
da atividade jurisdicional, o autor vai esclarecer que a atencdo para a integridade quando da
solucgéo de determinado caso posto sob julgamento vai exigir do/a juiz/a comprometido/a com
a integridade um esforco muito maior do que outras formas de pensar preconizadas pelo
pragmatismo ou mesmo pelo positivismo legalista.

Nesse sentido, essa percep¢do muita vez conflituosa entre bem-estar coletivo e
interesse individual que a ideia de trunfo politico suscita esse compromisso com a integridade,
que ira se formar uma percepcdo de justica para a compreensdo geral. Tal € a percepcao de
CIARLINI (2013, p. 121) quando diz

A integridade do direito requer que seja conjugada a aplicacéo tanto de sua certeza,
em um ambito geral, quanto da justica, em uma Orbita individualizada, pois a ideia
insita a uma comunidade de principios tendera a preservar a forma que garanta, ao

lado do bem-estar coletivo, as liberdades e igualdades individuais.

Ora, fica facil perceber como é cobmodo ao/a juiz/a proferir decisGes que se alinham
com o resguardo imediato da seguranga publica (com as ressalvas j& mencionadas sobre a
falta de evidéncias da relacdo entre encarceramento-violéncia), muita vez bastando
fundamentacGes orientadas para valores ou ordem de teleologia, sem qualquer compromisso
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com a ordem constitucional vigente a respeito, por exemplo, dos direitos envolvendo a pessoa
presa. Quer dizer que nos parece que a atuacdo judicial compromissada com a seguranca
publica, negando aplicacdo aos direitos fundamentais, esta dissociada da ideia de integridade
do direito, exatamente por desvincular-se dos principios fundamentais que a comunidade
elegeu para conviver, que, em nossa percepcao, estdo elencados no art. 5° da Constituicdo
Federal.

Nesse passo, a integridade se vincula muito mais a uma forma de limitacdo da
atuacdo judicial que, longe de estar apegada as tradicdes no sentido de apenas replica-la, ha
claro dinamismo em enxergar 0s passos ja percorridos em decisdes anteriores e pretender dar
continuidade a eles, com criatividade (atenta as necessidades atuais), mas também com a
responsabilidade de perceber a importancia das conquistas alcancadas.

N&o por outro motivo DWORKIN (2014-B, p. 273) diz que “o direito como
integridade pede-lhes (aos/as juizes/as) que continuem interpretando o mesmo material que
ele proprio afirma ter interpretado com sucesso”, exatamente para expressar que a propria
histéria vai exigir do Judiciario que se pronuncie sobre casos, cuja solucdo muita vez
demandaré a percepcdo de como a comunidade de principios deve se comportar. Ora, no caso
brasileiro, a pergunta colocada sobre ser os membros do Judiciario agentes de seguranca
publica somente pode ter relevancia por conta de circunstancias especificas do momento
historico, que dizem respeito ao aumento da criminalidade (fato que é inegavel). Dificilmente
teria pertinéncia essa indagacdo em uma sociedade com equilibrio social visivel, que as
pessoas viventes tenham em seu beneficio a frui¢do basica dos direitos sociais, como saude,
educacgdo, moradia, a protecdo & infancia, previdéncia social e a propria seguranca.

A partir da ideia de integridade, forcoso reconhecer que podera haver casos de uso
abusivo desse poder jurisdicional, tanto para exceder as prerrogativas pensadas ao Judiciario
(seria o ativismo judicial®), mas também na perspectiva da omissdo, que como Vvisto mais
pode interessar nessa andlise. Dworkin (2014-B) chama este ultimo comportamento de
passivismo judicial, conceito que demanda uma abordagem em trés perguntas distintas,
rememorando as ideias iniciais deste tdpico (direitos e questdes politicas). A primeira seria
uma questdo de aprovagdo para questionar: “Quem deve fazer a Constitui¢ao?”. E o autor

complementa questionando se o direito fundamental deve ser escolhido por juizes que nao

SlEstamos cientes das dificuldades em se definir o que seja efetivamente ativismo judicial, dada a complexidade
que envolve o tema. Mas, para fins deste artigo e lastreado em Dworkin, seria uma postura indesejada dos juizes
em extrapolar sua atuacao, afastando ao modelo de Juiz Hércules por ele criado.
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foram eleitos ou por legisladores eleitos pelo povo. A segunda diz respeito a competéncia para
definir: qual instituicdo tem autoridade para decidir o que a Constituicdo, devidamente
interpretada, realmente exige? E uma terceira questdo que seria juridica: “O que a atual
Constitui¢ao, devidamente interpretada, realmente exige?”.

Reconhece o autor de maneira induvidosa que, no sistema estadunidense, apdés o
julgamento do conhecido caso Marbury vs. Madison, a Suprema Corte detém a competéncia
para ndo apenas dizer qual a extensdo de sentido da Constituicdo, mas exercer o papel de
controlar os atos estatais no exame de compatibilidade com ordem constitucional,
respondendo, portanto, a segunda questdo. No Brasil, diante do disposto no art. 102, inciso I,
e do art. 5° inciso XXXV, ambos da Constituicdo, de que ndo apenas o Supremo Tribunal
Federal, mas como todo o Poder Judiciario detém semelhante atribuicdo, ou seja, cabe ao
Judiciario, no Brasil, a tarefa de definir qual o alcance que a Constituicdo pode atingir,
devidamente interpretada, como ja observamos no topico anterior.

Lado outro, uma vez identificada a tarefa do Judiciario, a resposta da primeira
questdo (quem deve fazer a Constituicdo?) depende da terceira, na visao do citado autor.
Esclarece DWORKIN (2014-B, p. 445) que clausulas abstratas do direito ndo sdo capazes de
conceder ao cidaddo nenhum direito, mas apenas depois que se opera a interpretacédo delas, ou
seja, “sob o regime de direito como integridade, os problemas constitucionais polémicos
pedem uma interpretagdo, ndo uma emenda”.

Entende que o passivismo contempla muitas vezes um ceticismo — tipico de um
positivismo ideoldgico — que busca revelar uma suposta isencdo moral ou neutralidade que, a
rigor, ndo existe. Busca responder a todas as questdes com olhar exclusivamente dogmatico,
numa interpretacdo de normas em que (DWORKIN, 2014-B, p. 445) “elas nem permitem nem
proibem nada além daquilo que decorre exclusivamente da mais rigorosa interpretacéo de sua
linguagem”. A questdo reside em saber qual seria a resposta correta para os casos complexos
e que, de fato, parece estar com a razdo o autor ao constatar que, sem a interpretacdo, ndo
haveria efetiva fruicdo de direitos fundamentais.

Em realidade, Dworkin (2014-B) constata que o juiz passivista busca argumentos
atipicos (muitas vezes politicos, como o objetivo geral da comunidade) para fundamentar uma
deciséo judicial que se alinhe com o entendimento da maioria e que termina sufocando o
direito individual. A rigor, tanto o ativismo como 0 passivismo seriam condutas que

expressam em alguma medida o pragmatismo juridico, pois revelam o descompromisso com
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os direitos e, de consequéncia, com a prépria esséncia de uma democracia, revelada pela ideia
da igual consideracdo e respeito. Assim, para o autor, (DWORKIN, 2014-B, p. 452) “um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historica de sua promulgacdo, as decisdes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradicdes de nossa
cultura politica”.

Quando se trata de trunfos politicos ligados as pessoas presas, percebe-se ainda
vigorar o passivismo judicial para prevalecer claramente objetivos comuns da sociedade que

ndo estdo exatamente coerentes com 0s compromissos assumidos na Constituicdo de 1988.

1.4 O Direito Penal como Instrumento de Limitacéo do Poder Punitivo

Diante da perspectiva antevista com as reflexdes do tdpico anterior, é possivel
constatar que, em Dworkin (2014-A), prevalece o entendimento de que o direito seja capaz de
solucionar os problemas mais graves da sociedade e, nessa perspectiva, constréi a ideia de que
0 Judiciario seja capaz, sim, de se revelar como instituicdo dotada de todos os elementos
indispensaveis para esse desiderato.

De fato, procuramos sustentar que desde a perspectiva sistémica do proprio direito ao
Judiciario estd reservada uma funcdo de absoluto destaque. Claro que a percepgdo
centralizadora da confianga de Dworkin aqui expressada, inclusive na construgdo de um
modelo de juiz Hércules®®, enfrenta resisténcias teoricas justificaveis, notadamente pelo
déficit democréatico que a representa.

Um aspecto que chama atencdo esta na propria ideia de centralizacdo de poder, que
poderia criar a expectativa de que uma instituicdo Unica seria capaz de apresentar a solucéo de
problemas graves e complexos. A adverténcia de ARENDT (1973, p. 19) nos parece
pertinente nessa analise ao afirmar que “os resolvedores de problemas sdo caracterizados

como homens de grande autoconfianca, que raramente parecem duvidar de suas capacidades

52 Essa percepcédo de Dworkin estd na base do direito como integridade, ou seja, de construir limites para atuagéo
judicial a partir de uma ideia de um romance: “O direito com integridade, entdo, exige que um juiz ponha a
prova sua interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,
perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo.
Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma s6 vez, se aproxime de uma interpretacdo plena de todo o
direito que rege sua comunidade. E por isso que imaginamos um juiz herctleo, dotado de talentos sobre-
humanos e com um tempo infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules até certo
ponto” (DWORKIN, 2014-B, p. 294).
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de prevalecer, e trabalhavam juntos com membros das forcas armadas de quem a historia nos
diz que eram homens acostumados a vencer”.

A duvida lancada pela filésofa é pertinente exatamente para pensarmos sobre as
dificuldades para construcdo de uma sociedade democréatica calcada numa perspectiva de
concentracdo de poder, como a pensada em relacdo ao Judiciario. Isso vai conduzir ao
segundo problema: o déficit democratico. A realizacdo de nossos ideais a partir de Unico
canal, como um verdadeiro terceiro a resolver sempre os problemas sociais e econémicos
mais sensiveis, ira contemplar um verdadeiro paradoxo numa democracia. Menelik de
Carvalho Netto, ao prefaciar a obra de Rosenfeld®3, menciona sobre os problemas acarretados
pelo paternalismo numa convivéncia democrética, porque ira retirar do individuo sua propria
cidadania. Acrescenta que essa percepcao, que pode parecer ideal e de certa forma cémoda,
ird negar a “capacidade de aprender com os proprios erros, preservando eternamente a
minoridade de um povo reduzido a condicdo de massa (de uma ndo-cidadania), manipulével e
instrumentalizada por parte daqueles que se apresentam como 0s seus tutores, COmo 0s Seus
defensores”.

N&o obstante o quanto se percebe a relevancia dos ensinos acerca dos trunfos
politicos, a partir de uma teoria que permite a oxigenacao de valores superiores da sociedade
(sem a percepcdo abstrata de conceitos a priori), mas que a um sé tempo se esforca por
vincular & integridade, evidente que as restricdes da atividade judicial sio muito claras. E
dizer, inviavel se pensar que com a (mera) aplicacdo integral dos direitos fundamentais estaria
solucionado o problema carcerario e as questdes sociais igualmente estariam sanadas. Longe
disso. A questdo central estaria voltada a perceber que esse descumprimento cronico dos
direitos fundamentais agrava o problema carcerario.

Um olhar histérico pode nos ajudar a dotar de alguma lucidez maior para constatar
como o Judiciario pode ser capaz de contribuir para densificar as garantias fundamentais e
com isso contribuir para viabilizar o desenvolvimento social. O historiador Thomas Holloway
informa que havia no Rio de Janeiro os calaboucos — estabelecimentos prisionais voltados a
escravos — em que, sob égide da Constituicdo de 1824, tida como portadora dos postulados

liberais classicos®, e do Cédigo Penal de 1830, mais precisamente entre os anos de 1857 e

53 Refiro-me a obra A identidade do sujeito constitucional, traduzida por NETTO (2003).

5 Para Gilmar Mendes e Paulo Gonet, a Constituicio de 1824 “foi um grande estatuto politico, uma lei

fundamental que logrou absorver e superar as tensdes entre o absolutismo e o liberalismo, marcantes no seu
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1858 foram presas 288 pessoas (consideradas escravas) por ordem judicial. Destas, 81
(equivalente a 31%) a acusacdo que pesava contra elas era de praticar capoeira. N&o bastasse
0 absurdo da acusacdo (que ndo parece proteger bem juridico algum), ainda noticia o
historiador que ndo havia em nenhum dispositivo do ordenamento juridico que estipulasse
essa conduta como crime®.

Alguém poderia pensar que estamos a utilizar uma época sob um modelo diverso — o
imperial — e que ndo seria adequado gquando comparado ao da Republica. Pois bem. O
historiador Amy Chazkel noticia que entre julho e setembro de 1912 um terco das pessoas
detidas na Cadeia Municipal do Rio de Janeiro tinha como acusagdo a préatica de vadiagem. E
aqui estdvamos sob égide da Constituicdo Republicana de 1889 e sob o Codigo Penal de 1890
(primeiro anterior ao atual de 1940), uma lei marcada pela abolicdo das galés, da pena de
banimento e do degredo®.

Analisados décadas mais tarde, esses dois fatos historicos parecem soar absurdos: a
indagacdo principal seria sobre quais valores que norteavam os pensamentos dos/as juizes/as
daquela época para autorizar semelhante arbitrariedade? Ora, ja estavam estabelecidas, nessa
época, os preceitos basilares do Estado de direito; a ideia de controle do poder punitivo estatal
estava construida, para tanto, basta realizar uma simples leitura das constituicdes brasileiras
dessa época ou mesmo consultar doutrinadores desse periodo, como o préprio Von Lizt, na
seara penal, ou pensamentos mais abrangentes sobre o direito por nomes como Rui Barbosa e
Pontes de Miranda.

Por isso que voltamos ao pensamento de Ferrajoli (2010) neste particular exatamente
por devotar a figura do/a magistrado/a papel relevante, apresentando como fundamento de
validade do direito a capacidade da norma de produzir alteragdo na realidade. A partir do
momento em que se admite o primado dos direitos fundamentais, haveria efetivamente a
fundacdo da legitimidade do Estado, sobressaindo duas percep¢des fundamentais sobre a
deontologia judiciaria (FERRAJOLLI, 2010, p. 772):

Em primeiro lugar, a consciéncia profissional do juiz, como tutor ou garante, contra

0s poderes, sejam publicos ou privados, dos direitos fundamentais de todos os

nascimento, para se constituir, afinal, no texto fundador da nacionalidade e no ponto de partida para nossa
maioridade constitucional” (Curso de direito constitucional, 2* edigdo, p. 163).

% MAIA, Clarissa Nunes. Historia das prisGes no Brasil, volume I. — Rio de Janeiro, Rocco, 2009.
% MAIA, Clarissa Nunes. Histéria das prisdes no Brasil, volume Il. — Rio de Janeiro, Rocco, 2009
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cidadaos. Em segundo lugar, o valor que esses mesmos juizes devem associar a
critica da jurisdicdo por parte da opinido publica: ndo apenas tolerando-a, mas
exercitando-a, como individuos e como grupos; e valorizando-a, ndo apenas no
sentido liberal da sua legitimidade e fecundacdo, mas, também, no sentido
diretamente social da relevancia, quais critérios de orientacdo da jurisprudéncia, do
ponto de vista por ela expresso dos direitos fundamentais ndo satisfeitos e dos

correspondentes interesses materiais.

Percebe-se, assim, realcar o papel do direito e o vinculo que se espera da atividade
judicante como instrumento de realizacdo dos direitos fundamentais. O garantismo se
vincularia nessa questdo como (CARVALHO, 2015, p. 230) “modelo doutrindrio critico das
ciéncias penais integrais (dogmatica penal e processual penal, politica criminal e
criminologia)”. Demonstra, em certa medida, que os problemas voltados em absorver um
positivismo dogmatico para justificar uma posicdo contemplativa acerca da concre¢do dos
direitos fundamentais.

Nesse ponto, destaca-se a percepcdo de ZAFFARONI (2007, p. 172), atento a
realidade da América Latina, ao dizer que “a fun¢do do direito penal de todo Estado de direito
(da doutrina penal como programadora de um exercicio racional do poder juridico) deve ser a
reducédo e a contencdo do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possiveis”. Eis
0 que entendemos como o grande papel que o Judiciario deve assumir desde a perspectiva do
préprio direito: compreender o direito penal com o maximo de racionaliza¢do possivel. Do
contrario, forcoso reconhecer que estaremos a contemplar a negacdo do préprio Estado de
direito, a desconstrucdo de todas as conquistas hauridas ao longo de experiéncias de séculos,
notadamente quando se esta a tratar do poder punitivo estatal.

Ora, quando se analisa as praticas judiciarias de 1857 e 1858 em que juizes/as
decretavam prisdo de pessoas por condutas que sequer estavam previstas como crimes ou que,
ja sob égide de uma republica, prevalecia a postura do Judiciario que aguardava o aplauso da
multiddo (muita vez moralista) e que se refletia no carcere (ao conter um terco de pessoas sob
acusacdo de vadiagem), parece nitido que ndo era propriamente resultado de uma técnica e
racionalidade judiciaria em que ja havia uma série de garantias previstas. Ha um desprezo
pelas conquistas positivistas e de consequéncia grave problema das fontes do direito.

Percebe-se que a perspectiva é tracar uma realidade da atuacdo judicial capaz de
reduzir sofrimento, como aponta CARVALHO (2015, p. 236): “Reduzir dor, tendo o
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sofrimento como representacdo, seria a Unica alternativa ética, tedrica e instrumental possivel
que o direito penal ¢ aplicado”. Voltada, assim, a minimizar os efeitos de uma atuagdo na
seara criminal desde a propria interpretacdo das normas penais incriminadoras e, com maior
vigor, na execucao da pena.

N&o se trata de tarefa facil em uma sociedade predominante vocacionada ao
preconceito e a punitividade, como ja ressaltamos na compreensdo de PIRES (2004) em sua
racionalidade penal moderna. Sdo questdes permanentemente abertas, que ndo guardam
respostas prontas, ou conceitos estanques. Desdobra-se, assim, a predominancia da dialética
entre Estado de policia e Estado de direito, utilizando termos de ZAFFARONI (2007, p. 172)

para perceber:

O direito penal deve sempre caminhar para o ideal do Estado de direito; quando
deixa de fazé-lo, o Estado de policia avanca. Trata-se de uma dialética que nunca
para, de um movimento constante, com avancos e retrocessos. Na medida em que o
direito penal (doutrina), como programador do poder juridico de contengdo do
Estado de policia, deixe de cumprir essa funcéo — isto €, na medida em que legitime
o0 tratamento de algumas pessoas como inimigos — renuncia ao principio do Estado
de direito e, com isso, abre espacos para o0 avango do poder punitivo sobre todos os
cidaddos e, consequentemente, para o Estado de policia. Em outras palavras, cede

terreno em sua fungéo de contencéo ou de dique em permanente resisténcia.

As dificuldades sdo evidentes em desempenhar a funcdo judicante no cenério
existente em paises de consolidacdo tardia de direitos sociais, como ocorre na América Latina.
O papel institucional do Judiciario é reconhecido pelo pensador argentino como essencial na
resisténcia ao retorno/manutencdo de um Estado policial, em que ficam prejudicadas
conquistas das mais relevantes ao Estado de Direito. Nesse sentido, ZAFFARONI, 2007, p.
81):

A wvulnerabilidade dos juizes perante o discurso cool é muito grande e, ndo obstante
alguns desvios e excessos lamentaveis, os juizes constituem a principal frente de
resisténcia diante do avango do autoritarismo cool, ndo s6 na América Latina, como
mostram as citadas sentencas da Corte Suprema norte-americana e da Camara dos

Lordes britanica.
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Por isso, o esforco de densificar ideias centrais sobre a estrutura de conceitos
juridicos se volta exatamente para demonstrar as possiveis incoeréncias que decisdes judiciais
amparadas a fontes diversas do que o préprio sistema juridico significa uma escolha muito
grave a um Estado Democratico de Direito. E dizer, a vinculagio da atividade judicante a uma
forma de atuagdo afastada de um resguardo minimo de direitos fundamentais significa um
paradoxo intransponivel.

Desde uma percepcdo garantista ou mesmo da concepcdo de trunfos politicos
dworkiana, admitir que a atividade jurisdicional possa se vincular a seguranca publica
mediante o descumprimento do direito fundamental da proibicdo de impor pena cruel
significa negar a prépria democracia; torna ilegitimo o uso da forca estatal (imposi¢do de
pena) exatamente porque nega ao ser humano o tratamento de igual consideracdo e respeito.
Perde o préprio sentido da existéncia do direito e, por consequéncia, da figura do/a juiz/a no
desenho institucional inscrito na Constituigdo Federal de 1988.

O quadro apresentado demonstra uma incoeréncia a um nivel que nos pareceu
expressivo. A convivéncia com a incompatibilidade da ordem juridica vigente com a realidade
prisional ird demandar uma visdo que transponha os limites de um raciocinio (ou
metodologia) a partir de uma légica exclusivamente juridica. Dai por que pretendo avancar
com essa analise a partir de pardmetros diversos — uma abertura intencional — na busca de
aprofundar na compreensdo do problema carceréario e da atuacdo do Judiciario, em que a
criminologia e a filosofia da alteridade possam oferecer horizontes diversos para abordar essa

questdo. Eis o esfor¢o no proximo capitulo.

CAPITULO 2 -0 PONTO DE VISTA EXTERNO DAS PRATICAS JUDICIAIS

O processo de questionar a legitimacao do poder punitivo a partir de um ponto de vista
interno (numa analise quase dogmatica) encontra limites evidentes, pois estamos a tratar
teorias universalistas, as quais pretendem, a rigor, (CARVALHO, 2015, p. 335) “a
manutencdo do dogma de ser o ordenamento juridico um todo completo e coerente, no qual as
lacunas e as antinomias sdo aparentes e de possivel resolu¢ao”.

A inspiracdo da forma de analisar a questdo carceraria foi inicialmente da leitura do
proprio Ferrajoli (2010) ao sustentar, na quinta parte da citada obra, que o garantismo

permitiria questionar a legitimacédo interna do direito penal (a partir de uma continua tenséo
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critica sobre as leis vigentes), mas também, em outro sentido, designaria uma filosofia
politica voltada a percepcdo de uma legitimacéo externa do direito e do Estado.

Claro que tais conceitos podem ter alguma relevancia neste texto, mas ndo seria
exatamente nosso propoésito, tendo em vista (diria uma segunda inspiracdo) a percep¢do de
Carvalho (2015) ao conceber a criminologia a partir de uma ideia de experimentagdes e
aberturas na terceira parte da citada obra. Neste ponto, o autor ir4 se permitir guiar por
pensadores como Nietzsche e Freud para compreender melhor todo o sistema criminal. Dadas
as limitacOes intelectivas e de pesquisa que nos assina a personalidade, evidente que nosso
esforgo é muito mais timido, porque buscaremos igualmente abertura e experimentacdes ndo
apenas pela criminologia critica, mas sobretudo buscar entender o alcance que a filosofia da
alteridade pode trazer para esse tema, bem como a repercussdo dessas reflexdes quando se

analisam as violéncias urbana e institucional.

2.1 Aspectos da Criminologia Critica: o Labelling Aproach e a Teoria de Alessandro

Baratta

Para alcancarmos as reflexdes que a criminologia critica permite, parece necessario
expor sobre o propdsito da criminologia e apontar as bases gerais das principais escolas que a
escola critica pretende questionar.

O esforco inicial sera o de estabelecer o pensamento das correntes teoricas da
criminologia que se utilizam do paradigma etiolégico (busca um raciocinio de causa e
efeito)®” e assim buscar entender de modo mais preciso qual seria a perspectiva que a
criminologia critica prop0e a partir de outro paradigma que Baratta (2002, p. 30) ira designar
como paradigma da reacdo social, se apropriando da construcdo anterior designada como
labelling approach.

E possivel considerar que a criminologia etioldgica se divide em uma percepcéo

individual e outra social. A primeira tem como principal pensador — e apontado como o

57 A adogéo da criminologia que busca uma explicacdo causal-explicativa, derivando assim um pensamento que
reduz o fendbmeno a esses tipos-ideais como ensina CASTRO (2005, p. 41): "Durante muito tempo, a
criminologia proclamou ter como objetivo o estudo do delinquente, do delito e da delinquéncia. Isto é, pretendeu
dar uma resposta as perguntas ‘quem?, como?, quanto?' (quem é o delinquente, como se realiza o delito e quanta
delinquéncia existe), através de uma metodologia muito variada, mas sempre causal-explicativa".
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criador da criminologia® — Cesare Lombroso (2016), notadamente pela obra O Homem
Delinquente, que buscou explicar o crime, mas voltando sua pesquisa a pessoa do criminoso,
porque seria um fator comum a todos os delitos®®. Diante disso, se dirigiu a estabelecimento
prisional para examinar todos os aspectos biologicos das pessoas que cumpriam pena,
realizando uma divisdo entre as espécies de delitos — homicidio, sexuais. Apds identificar
todas as caracteristicas fisioldgicas, tanto de pessoas vivas como as falecidas, examinando
tamanho da cabeca, cor dos olhos, caracteristica das orelhas, quantidade de dentes, tamanho
do figado, para estabelecer uma média, um fator que poderia ser idealizado nesse grupo.
Depois, utilizou como pardmetro um grupo de militares (marinheiros)®®, como pessoas que
ndo cometem crimes, fazendo as mesmas medicgOes e identificagcdes. A partir dos dados do
grupo de pessoas que cumpriam pena e do grupo de militares, estabeleceu quais diferencas
que seriam relevantes e quais ndo seriam, como forma de identificar quais tipos fisicos teriam
as pessoas propensas ao crime para concluir que elas precisavam de tratamento, detinham
grau de liberdade reduzido, e, ao contrério, qualquer pessoa que se afastassem dessas
caracteristicas do tipo criminoso deveriam merecer penas mais altas exatamente por que
tinham todas as condicdes (tendéncias fisiologicas) para ndo incorrer em delitos.

Importa ressaltar que o rigor metodolégico de Lombroso (2016) na pesquisa ndo

permite criticas, mas sim sobre 0 método utilizado: eis a importancia dessa construcéo teorica

5 De todo modo, convém destacar que sua teoria ndo seria essencialmente considerada como inédita. Nesse
sentido, VIANA (2015, p. 50) diz: “Originalidade ndo é certamente o predicado que deve ser atribuido ao
edificio tedrico lombrosiano. Como ressalta a doutrina, antes dele, Platdo e Hipocrates; Lauvergue e Despine, na
Franca, investigam cranios criminais e a psicologia do delinquente habitual; o belga Morel constroi sua teoria da
degeneracdo; o inglés Prichard assinala o tipo da denominada moral insanity; finalmente os médicos ingleses
descrevem o tipo somético e a indole psiquica do delinquente habitual. Assinalando, ainda, influéncias de
Virchow, na Alemanha; Broca, na Frang¢a; e Davis, na Inglaterra”

% Convém ressaltar que Lombroso também trata da mulher criminosa, em absoluta coeréncia com o pensamento
atavico voltado ao homem, na obra La Donna Delinquente. Realizou igualmente uma classificagdo das
delinquentes em categorias (MENDES, 2014, p. 43): “elas seriam criminosas natas, criminosas ocasionais,
ofensoras histéricas, criminosas de paixao, suicidas, mulheres criminosas lunéticas, epiléticas e moralmente
insanas”. Utilizou como parametros para distinguir a mulher tida como normal da delinquente o sentimento da
maternidade, a capacidade de seducdo ou tragos comportamentais tipicos de homem. Impressiona como esses
fatores ainda se mostram presentes no exercicio do poder punitivo, notadamente quando mulheres sdo vitimas de
crimes, bem como permeou a construgdo da propria criminologia, como destaca MENDES (2014, p. 157): “A
criminologia nasceu como um discurso de homens para homens, sobre as mulheres. E, ao longo dos tempos, se
transformou em um discurso de homens, para homens e sobre homens. Pois, ja ndo era necessario, para alguns,
‘estudar’ as mulheres; ou, politicamente relevante, para outros, considerar as experiéncias destas enquanto
categoria sociologica e filosofica, como ensina Lourdes Bandeira”.

60 Mas também compara pessoas em cumprimento de pena (que ele chama de criminosos) com enfermos mentais
(chamando de dementes) e com silvicolas (selvagens). Diz LOMBROSO (2016, p. 125): “Muito mais que aos
dementes, o delinquente, em relacdo a sensibilidade e as paixdes, avizinham-se aos selvagens”.
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exatamente pela clareza de sua pesquisa e que permite constatar que a auséncia de discussao
sobre 0 que se criminaliza (algo quase impensavel para a época) torna a conclusdo
absolutamente falsa, como vamos perceber adiante principalmente com a criminologia critica.
Equivale dizer, apenas pela honestidade intelectual do autor é que podemos constatar o grave
problema que existe nela.

De todo modo, percebe-se que a teoria lombrosiana, nem de longe, autoriza
tratamento cruel a qualquer pessoa pela ideia do homem delinquente, porquanto ira apontar a
necessidade de se pensar numa forma de cura como forma de neutralizar a periculosidade do
agente que pratica o delito com as caracteristicas apontadas.

N&o foi exatamente essa a interpretacdo feita. A utilizacdo do resultado da pesquisa
lombrosiana foi bem diverso — pois concebido o criminoso como ser atavico, como o simbolo
de uma anormalidade, ou de uma espécie de involucdo da humanidade — refletindo numa
postura de exclusdo pela sociedade. Esta a percepgdo de RAUTER (2003, p. 33): “Diante dos
atavicos, nada mais resta que a eliminagdo ou a exclusdo. Os criminosos sdo anormais e a
anormalidade, incurdvel. Ndo ha sentido em se falar de responsabilidade moral como
fundamento da punigao, pois todos 0s criminosos sao irresponsaveis”.

Outra forma de pensamento da criminologia etiolégica parte de uma perspectiva
social. Baratta (2002, p. 59) diz foi a primeira alternativa a uma percepcao biopsicoldgica do
delinquente para analisar o desvio (crime) como um fendmeno natural em qualquer sociedade.
Parte de um questionamento: porque ocorrem os crimes? E com a retomada do pensamento
positivista que Durkheim estabelece que o crime ndo é algo necessariamente danoso para a
sociedade, antes pode servir como forma de reafirmar determinados propdsitos positivos da
coletividade: eis a origem das teorias funcionalistas®’.

O autor busca realizar uma analise objetiva da sociedade, sem se ocupar diretamente
das intencdes dos componentes da sociedade, melhor dizendo, aponta que as estruturas sociais
tornam-se independentes da vontade das pessoas®?. Sustenta que existem dois tipos de

solidariedade na sociedade, organica e mecanica.

61 Tal como esclarece SERRANO MAILLO (2013, p. 266): “A posi¢do de Durkheim é claramente funcionalista:
a estrutura de uma sociedade, em vez de os distintos elementos que a constituem, se inter-relacionam sem graves
atritos, harmonizando-se de maneira disfuncional ou anémica. Recorre a forca de nivel social para explicar
comportamentos personalissimos, aplicando a metodologia quantitativa propria das ciéncias naturais. A vista
disso, Durkheim deve ser considerado como um dos fundadores das ciéncias sociais e da criminologia
especificamente”.

62 SELL (2014, p. 81) diz que “Durkheim sustentava a tese de que a explicacdo da vida social tem seu
fundamento na sociedade, e ndo no individuo. (...) O que ele desejava ressaltar é que uma vez criadas pelo
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Na organica, quando ocorre determinado crime ha a concepcao formal de que apenas
a ordem foi vulnerada e a lei ird servir apenas para restabelecer essa harmonia; ndo ha
necessariamente a percepc¢éo de que a propria sociedade foi atingida.

Entretanto, nas comunidades se percebe prevalecer uma solidariedade de maneira
mecanica, pois predomina a ideia do coletivo nas pessoas viventes, dai porque um crime fere
toda a comunidade. Nas sociedades, prevalece uma ideia individualista e a repressdo como
principal forma de atuacdo a partir da existéncia de um crime. Uma percepcéo de indiferenca
ao outro autoriza a ideia de que a diversidade proporcionada pela divisdo do trabalho perde a
consciéncia de uma visdo do todo. Por isso, afastado do modelo ideal da solidariedade
orgénica, Durkheim estabelece o suicidio como sintoma do absoluto predominio da
consciéncia individual (egoismo) e, assim, como algo efetivamente danoso para a
comunidade.

O aumento de suicidios em determinada sociedade significa para o autor que ela
estaria em situacdo de anomia, porque € sinal de desagregamento do todo. Dai a gravidade
para a sociedade porque significa predominio crescente do individualismo. O suicidio é
desfuncional e patol6gico; demonstra a fragilidade do lago social. Ressalta que a anomia € a
crise da sociabilidade. Nesta perspectiva, ao contrario do suicidio, o crime ndo é patoldgico,
mas antes algo normal para a vida social, porque reafirmamos o propoésito de que tal conduta
é errada, como a recordar o motivo por que a sociedade esta unida®. Nao apenas natural, mas
sobretudo importante que existam crimes para estabelecer o desenvolvimento moral da
sociedade, como observa BARATTA (2002, p. 61):

homem, as estruturas sociais passam a funcionar de modo independente dos atores sociais, condicionando suas
acdes. A sociedade é muito mais do que a soma dos individuos que a compdem”. Porém ndo significa
exatamente o desprezo absoluto pelas individualidades porque hd um vinculo da solidariedade a partir da divisdo
do trabalho social. Existe uma interdependéncia entre os individuos a partir da contribuicdo de cada um (como
orgdos de um organismo, todos como uma parte essencial do todo): eis o valor moral da ideia. Assim, SELL
(2014, p. 92) esclarece que “A individualidade passa a ser considerada um valor, pois ¢ da autonomia de cada
pessoa que depende a coesdo social. Mesmo havendo um enfraquecimento da consciéncia coletiva, a moral
social ndo desaparece, pois € a liberdade de cada individuo que torna a convivéncia social possivel e necessaria”.

63 Mas também se desdobra para uma percepcdo do aumento da criminalidade quando se estabelecem a completa
auséncia do Estado, como observa SHECAIRA (2014, p. 152): “Os indices mais preocupantes da criminalidade
sdo encontradas naquelas areas da cidade onde o nivel de desorganizacdo social é maior. E na periferia — ao
menos em S&do Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia — que o maior nimero de crimes ocorrem. Nessas areas nao ha
uma forte presenca do Estado, os lagos existentes entre as pessoas praticamente inexistem, pois quase todos se
instalaram na &rea faz pouco tempo, o que ndo permite criar uma relacdo matua de protecdo informal. A auséncia
completa do Estado (faltam hospitais, creches, escolas, parques, delegacias de policia, pragas e outras areas de
lazer etc.) da origem a uma sensagdo de completa anomia”.
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O delito pode ser também, além desta fungdo indireta, um papel direto no
desenvolvimento moral de uma sociedade. Ndo somente deixa o caminho livre para
as transformacgdes necessarias, mas em determinados casos as prepara diretamente.
Ou seja, 0 criminoso ndo sé permite a manutengdo do sentimento coletivo em uma
situacdo suscetivel de mudanca, mas antecipa 0 conteldo mesmo da futura
transformagdo. De fato, frequentemente o delito é a antecipacdo da moral futura,

como demonstra, por exemplo, o processo de Socrates.

Fica claro, assim, que o crime € um produto social, e ndo pertinente ao individuo,
presos a uma ideia que o autor ira designar como teorias liberais contemporaneas.

Para os pensadores da Escola de Chicago (ou teoria da ecologia criminal ou da
desorganizacdo social), ainda nessa percepcdo socioldgica, devem ser levadas em
consideracao questdes urbanisticas como fator que influencia diretamente o crime. Passa a ser
objeto da criminologia, porque perceberam que existe uma relacdo entre desorganizagédo
estrutural da cidade com incidéncia maior ou menor de crimes. 1sso se deve pela prépria
experiéncia que passaram na cidade estadunidense: Chicago tinha 4.470 habitantes em 1840,
sendo que em 1900 chega a um milhdo de habitantes, assim prosseguindo o crescimento das
décadas seguintes®. Houve fluxos migratorios intensos e um crescimento desordenado que
levou a indices de criminalidade muito elevados. Ficou claro para os estudiosos como o
aspecto social influenciou isso, a partir de dois fatores principais: a desorganizagdo urbana e a
auséncia de raizes dos imigrantes (falta de coesdo social, muitos guetos). A partir de circulos
conceéntricos (gerado pelo crescimento desorganizado), constatou-se na pesquisa que quanto
mais proximo do centro da cidade haveria maior incidéncia de crimes e, lado outro, quanto
mais afastado, menores se apresentariam tais indices.

Uma decorréncia desses estudos foi a constatacdo da existéncia de subculturas
delinquentes por Albert Cohen, ainda na Escola de Chicago, mas que adotam o paradigma das
teorias das classes sociais. Assim, tais reflexdes estariam para VIANA (2015, p. 195) “em
estreita ligacdo com as teorias que marcam seu eixo fundante na desorganizacdo social”.
Volta-se a pesquisar 0os motivos de taxas elevadas de criminalidade na classe social mais

baixa, percebendo a incidéncia alta de pequenos furtos e de vandalismo, resultado de uma

64 Nesse sentido, informa SHECAIRA (2014, p. 135).
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espécie de estado de frustracdo dos autores deste tipo de delito®®. Cohen postula a existéncia
de determinados valores dominantes, numa franca critica a sociedade americana da época;
estabelece que uma pessoa tida como comum nos Estados Unidos seria de cor branca, anglo-
saxa e protestante. Seria uma imagem que a cultura tenta vender, um verdadeiro estere6tipo
do que pode ser tido como elite. O autor ird constatar que esse padrdo ndo corresponde a
verdade, pois isso seria uma construcao social elitista, uma falsa percepg¢éo da realidade.

A consequéncia mais cruel dessa percepcdo seria a imposicdo de um padrdo. O
fracasso desses jovens se deve a uma incompeténcia deles, estabelecendo como o sistema
capitalista influencia diretamente nessa conclusdo. Ora, a meritocracia legitima o sistema
capitalista, transmitindo a mensagem de que basta o seu préprio esforgo para atingir
determinado padrdo (imaginario) que a sociedade elitista impde. Para o autor, essa
constatacdo isenta a responsabilidade social e coloca a culpa de ndo atingir esse apice social
na prépria pessoa. Assim, as gangues de jovens sdo formadas por pessoas frustradas, que ndo
conseguem atingir um padrao; as injusticas existentes ocorrem por culpa deles proprios, e nao
da sociedade coletivamente considerada.

Essa frustracdo passa a ser investigada a partir da psicanalise; tentar entender o que
passa na cabeca dos adolescentes frustrados. Passa-se a ideia de uma espécie de formacéo
reativa (conceito de Sigmund Freud): a identidade da pessoa é formada a partir das
frustracOes que a experiéncia da vida proporciona. Isso cria a personalidade de sempre querer
ser 0 oposto de tudo o que a cultura entende como positivo; estaria concentrado num
pensamento semelhante a esse: jA que nunca farei parte da sociedade, faco questdo de ser
contra. A necessidade é apenas de reafirmacdo; e, como esse sentimento atinge determinado
grupo de pessoas, formam-se as gangues como forma de estabelecer o apoio reciproco e a
afirmacdo de que nenhum deles é frustrado. Por isso, ndo chega a ser uma contracultura, mas
antes uma subcultura, porque ndo é estabelecida em bases que buscam questionar ou suplantar
o0 modelo cultural (capitalista) mas antes se resume a uma frustracdo de que em realidade

pretendiam fazer parte desse grupo®. N&o é uma visdo critica do sistema capitalista, e sim

8 VIANA (2015, p. 197) esclarece que para Cohen em bairros pobres “hd uma estrutura delinquente que elabora
codigos de valores diferentes dos codigos e valores da classe média, isto porque a estrutura social fraturada
impede 0 acesso das classes mais baixas aos valores professados pela cultura da classe média. Nesse contexto, ha
um natural estado de frustracdo que, de certa forma, € responsavel por impedir o jovem de aderir a uma
subcultura (de grupo). Dai porque, segundo ele, o comportamento criminal é uma rebeli@o contra normas e
valores estabelecidos pela classe média”.

% Exemplo cléssico do grupo de pichadores.
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aderem a essa cultura e revela o pior lado; quer dizer, ndo coloca em risco a cultura
dominante, porém com aparente revolta termina por reafirma-la.

Voltando a Durkheim, a pressdo anémica seria reduzida na subcultura por outros
fatores, que vao desencadear determinadas condutas, ndo necessariamente ilicitas, como se vé
na atualidade quando alguém, por algum tempo, ganha algum destaque nas midias, em videos
postados no Youtube, nas igrejas ou qualquer instituicdo social. Percebe-se a substituicdo do
desejo por outro motivo nem sempre ilicito, mas que revelam, como aponta VIANA (2015, p.
198), que “as classes sociais — das mais altas as mais baixas — compartilham e interiorizam os
valores e padrdes culturais do sucesso”. Eis o que pode ser o nosso maior equivoco coletivo.

O maior problema que BARATTA (2002, p. 67) percebe nas escolas funcionalistas
diz respeito a busca de uma explicacdo racional para legitimar as praticas sociais, equivale
dizer, longe de criticar a sociedade capitalista, “estas teorias t€ém uma funcdo ideoldgica
estabilizadora”. Exatamente por isso fica dificil pensar em alguma percepcao para o problema
voltado as préticas judiciais no sistema carcerario, ao contrario, buscara condi¢fes que néo
buscam exatamente criticar o sistema, mas antes justifica-lo. Os esfor¢os dos poderes oficiais
ndo estariam voltados a garantir a efetividade dos direitos fundamentais, mas sim buscar
meios de parecer coerente o sistema, ainda que num aspecto meramente formal, como ja foi
observado no tdpico anterior®’.

Porém, o surgimento da labelling approach foi decisivo para deslocar o ponto de
partida da moderna sociologia criminal, como ensina Baratta (2002, p. 101), porque passou a
questionar os préprios mecanismos de selecdo do poder punitivo e dos da propria reacdo do
sistema punitivo. A teoria se volta a uma questdo socioldgica, que significa etiquetamento
social. Surgiu nos anos 1960 nos Estados Unidos, momento em que ocorreu uma ebulicdo
social em varios setores daquela sociedade: oposicao forte a Guerra do Vietnd, o0 movimento
hippie, o pacifismo, o feminismo (a partir de Nancy Fraser), 0 movimento negro (a partir de

Martin Luther King) e a propria resisténcia a ditadura na América Latina.

" BARATTA (2002, p. 153) vai além ao estabelecer que as teorias liberais contemporineas possuem “estratégia
politico-criminal correspondente as exigéncias do capital monopolista, (que) €, portanto, baseada: a) sobre a
maxima efetividade do controle social das formas de desvio disfuncionais ao sistema de valorizacdo e de
acumulacdo capitalista (delitos contra propriedade e desvio politico), compativel com a medida minima de
transformacgdo do proprio sistema; b) sobre a maxima imunidade assegurada a comportamentos socialmente
danoso e ilicitos, mas funcionais ao sistema (poluicdo, criminalidade politica, conluio entre drgdos do Estado e
interesses privados) ou que exprimem s6 contradi¢Bes internas aos grupos sociais hegemdnicos (certas formas de
delitos econdmicos relativos a concorréncia e ao antagonismo entre grupos capitalistas, no caso em que as
relagdes de forca entre eles ndo permitem o predominio de uns sobre os outros)”.
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Um dos mais conhecidos idealizadores do labelling aproach se volta ao soci6logo
Becker; é um professor de jazz e gostava de tocar em bares. Na época, 0 jazz era uma musica
marginalizada, fazendo frente a musica erudita. Os apreciadores de sua musica ndo eram bem
vistos pela sociedade, inclusive imputavam a eles serem usuarios de drogas.

A contribuicdo mais expressiva dessa teoria estd no questionamento do poder
punitivo estatal; a justica no exercicio desse poder. E a ontologia perde forca como fator
central da criminologia, para abrir espaco para questdes sociais e culturais como decisivas de
setores mais evidentes da sociedade. Os rotulos impostos pela sociedade, que se transferem ao
préprio sistema juridico (e ao poder punitivo), sdo desnaturalizados: por que o negro deve ser
visto como pessoa inferior? Por que o poder punitivo se volta contra os vulnerdveis de modo
mais incisivo? Eis as questdes colocadas nessa época.

Mais que isso, SHECAIRA (2014, p. 259):

E, portanto, a partir do labelling que a pergunta feita pelos criminélogos passa a
mudar. Ndo mais se indaga o porqué de o criminoso cometer 0s crimes. A pergunta
passa a ser: por que é que algumas pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as
consequéncias desse tratamento e qual a fonte de sua legitimidade? Ou, ainda, nas
arguntas perguntas de Kai T. Erikson, a demonstrar qudo relativas sdo as condutas
humanas e as reagdes a essas condutas; alguns homens que bebem em demasia séo
chamados de alcodlicos, outros ndo; alguns homens que se comportam de forma
excéntrica sdo chamados de loucos e enviados para manicomios, outros néo; alguns
homens que ndo tem meio aparente de subsisténcia sdo processados em um tribunal,
outros ndo. A sociedade separa e cataloga os multiplos pormenores das condutas a

que assiste.

Essa percepcdo € também analisada por YOUNG (2002, p. 95), porém designa o
etiquetamento como essencializagdo. Realiza uma conex&o das questdes sociais e culturais
que estimulam esse processo, a partir de um modelo atual que estaria disposto a admitir a
diferenca (o multiculturalismo) apenas parcialmente: “as sociedades modernas consomem
diversidade: elas ndo recuam diante da diferenca, elas a reciclam e a vendem no supermercado
ou na revista local. O que estdo menos inclinadas a suportar € a dificuldade. (....) O mundo
moderno € intolerante com a diversidade”. Proclama-se a diferenga, mas, no momento da

dificuldade de conviver com o outro, sera exatamente essa diversidade que ira conduzir ao
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essencialismo (producgdo de estere6tipos) muita vez como forma de justificar a superioridade
em qualquer nivel (bioldgico ou cultural): classe, género, raca, instrucdo. Acrescenta YOUG
(2002, p. 165):

O essencialismo da uma base cultural de conflito e é o pré-requisito necessario para
demonizacdo de partes da sociedade. A demonizacdo é importante porque permite
que os problemas da sociedade sejam colocados nos ombros dos ‘outros’. Ocorre
aqui a inversdo costumeira da realidade causal: em vez de reconhecer que temos
problemas na sociedade por causa do nicleo basico de contradi¢fes na ordem social,
afirma-se que todos os problemas da sociedade sdo devidos aos proprios problemas.

Basta livrar-se dos problemas e a sociedade estard, ipso facto, livre deles!

Ao perceber que existe alguma forca que conduz a exclusdo social, como a
percepcdo do encarceramento, forcoso perceber uma constatacdo embrionaria de que existe
um processo de criminalizacdo no uso do poder punitivo. O crime ndo é ontoldgico, pois o
crime se modifica a depender do lugar e do tempo, ou mesmo a um s6 tempo. Ora, a morte de
uma pessoa por acao de outra pessoa nem sempre configura crime de homicidio e gerara uma
punicdo: a acdo pode ser autorizada (justificada) por causas excludentes (como legitima
defesa) ou mesmo estimulada (como no caso de um soldado que mata o inimigo na guerra — a
depender de seu desempenho poderéa ser homenageado exatamente pela eficiéncia em ceifar
vidas adversarias).

Exatamente por isso ndo é possivel naturalizar. A conduta em si ndo é crime; crime é
fruto de uma criacdo (social). Por isso, deve ser permitido criticar os limites e as escolhas
constantes na prépria lei; sobre o motivo por que a lei seleciona determinadas condutas.

Mais que isso, permite o proprio questionamento das estatisticas criminais pois
reconhece-se que ha uma distribuicdo desigual da criminalidade de acordo com a posicao
social. E a percepcdo de que existe uma cifra negra para estabelecer como falsa a percepgao
comum de que a criminalidade estaria restrita a determinado setor social, mas sim difundida
em toda sociedade. Assim, para BARATTA (2002, p. 103), o labelling approach realizou
uma “correcdo do conceito corrente de criminalidade” ao demonstrar a diferenca entre os
delitos registrados oficialmente e aqueles realmente cometidos.

A partir da lei, que ha uma selecdo das pessoas a serem atingidas. E a influéncia

dessa selecdo com a rotulacéo social € manifesta, mesmo porque ambas sdo criadas pelo poder
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social. Quem termina gerindo os rétulos sdo os empreendedores da moral: pessoas destacadas
socialmente (gestores da moral). E preciso uma forga ética muito grande para sair do rétulo,
eis que as agressdes perpetuam.

Mais que isso, as pessoas que sao rotuladas dessa forma terminam se afirmando
nesse rotulo, pois observou-se que essa percepcao seria uma via de mdo dupla. H& uma
autoafirmacdo dos rotulados; ha um esforco dos proprios rotulados se enquadrem nessas
caracteristicas: eis o estigma. Quase uma profecia autorrealizavel.

Isso seria muito perceptivel locais totalizadores, como manicémios em que 0S
internos passam a se comportar como mais louco. H4 uma expectativa relacional que estamos
sujeitos a todos momentos. O estigma € 0 momento da realizacdo da expectativa do rétulo; a
pessoa perde a identidade, operando-se uma espécie de morte social.

E com Erving Goffman (1974) que vamos perceber o desenvolvimento da teoria do
labelling aproauch exatamente a partir da construcdo desse estigma. Consta que Goffman
chegou a se internar (voluntariamente) no manicémio durante um periodo para desenvolver
uma pesquisa etnografica. O manicomio (o0 convento, o estabelecimento prisional, 0s
mosteiros, 0s quartéis) seria como uma instituicdo total, ou seja, um unico local Gnico em que
abarca todas as atividades humanas, de modo que a pessoa ali instalada trabalha, descansa,
diverte, alimenta...

Observa o autor que o que ha de comum nesses locais € a producdo de uma alteracao
da personalidade dos que ali se instalam: seria 0 que GOFFMAN (1974, p. 24) designa como
processo de mortificacdo do eu para dizer: “Os processos pelos quais o eu da pessoa ¢
mortificado sdo relativamente padronizados nas institui¢cdes totais”. S3o espacos que, para o
autor, visam justamente despersonalizar o ser humano; terminar com a identidade para passar
a uniformidade. Transforma o modo de agir (como no “‘sim, senhor” do militar ou do preso),
de se vestir (como nas roupas homogéneas dos mosteiros), de cortar o cabelo.

Sustenta o autor que had um estigma a partir dessa experiéncia: quem ja foi preso/a
sera sempre um ex-presidiario/a. Ha o estigma, ou seja, a internalizacdo da experiéncia como

forma de agir e de pensar®®.

% Um verdadeiro mundo paralelo em que GOFFMAN (1974, p. 68) esclarece: “Muito frequentemente, a entrada
significa, para o novato, que passou para 0 que poderia ser denominado um status proativo: ndo apenas sua
posicdo social intramuros é radicalmente diversa da que era fora, mas, como chega a compreender se e quando
sai, sua posi¢do social no mundo externo nunca mais serd igual a que era (...). Quando o status proativo é
desfavoravel — tal como ocorre com 0s que saem de prisdes ou hospitais para doentes mentais — podemos
empregar o termo ‘estigma’, e esperar que o ex-internado faca um esforgo para esconder seu passado e tente
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Assim, parece autorizado pensar que, a partir dessa percepcédo de rotulagéo da pessoa
submetida ao poder punitivo estatal no Brasil, a imposi¢cdo de uma pena cruel poderia ser
autorizada, porque estaria voltada a uma pessoa ja estigmatizada, que se encarna nesse quadro
de desprezo, como uma pessoa de segunda categoria. O tratamento cruel integra a ideia de
despersonalizacdo da pessoa que ali ira se integrar.

Essas correntes de pensamento que se alinham no labelling approach permitiram a
abertura tedrica que desnaturalizasse a figura do crime e do criminoso. E dizer, rompendo
com a percepcéo etioldgica®® para compreender o crime, os esforgos se voltaram a questionar
0 proprio processo de criminalizacdo, principalmente a partir da possibilidade de que o poder
punitivo estatal poderia ser direcionado a determinada categoria de pessoas. Eis 0 que a
criminologia critica se volta a questionar uma seletividade no processo de criminalizagéo,
como explica ZAFFARONI, 1991, p. 27:

Se todos os furtos, todos os adultérios, todos os abortos, todas as defraudacdes, todas
as falsidades, todos os subornos, todas as lesGes, todas as ameacas, etc. fossem
concretamente criminalizados, praticamente ndo haveria habitante que ndo fosse, por

diversas vezes, criminalizado.

Diante da absurda suposi¢do — ndo desejada por ninguém — de criminalizar
reiteradamente toda a populagdo, torna-se dbvio que o sistema penal esta
estruturalmente montado para que a legalidade processual ndo opere €, sim, para que
exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida,

naturalmente, aos setores vulneraveis.

Assim, a partir dessa mudanca de paradigma que se estabeleceu nas escolas da
criminologia, apropriando-se da ideia do labelling aproauch, percebemos Alessandro Baratta
como integrante da Escola de Bolonha, ao lado de Melossi, Pavarini e Bricola, como parte de

um segundo movimento, resultado do primeiro esforgo estaria identificado na obra de Georg

disfar¢a-lo”. Mais que isso, GOFFMAN (p. 53) percebe no sistema interno a existéncia de “giria institucional,
através da qual os internados descrevem os acontecimentos decisivos em seu mundo especifico”, bem como um
sistema de castigos e privilégios, que seriam alguns beneficios e puni¢des impostos pela administracdo a partir
do comportamento, cujo valor estaria intrinseco a instituicdo, que terminam por estimular reduzida solidariedade
entre os internados.

8 Como explica CASTRO (2005, P. 41): "Durante muito tempo, a criminologia proclamou ter como objetivo o
estudo do delinquente, do delito e da delinquéncia. Isto €, pretendeu dar uma resposta as perguntas 'quem?,
como?, quanto?' (quem é o delinquente, como se realiza o delito e quanta delinquéncia existe), através de uma
metodologia muito variada, mas sempre causal-explicativa".
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Rusche e Otto Kirchheimer (Punicdo e Estrutura Social), que foi desdobrado nos Estados
Unidos (Universidade de Berkeley) e na Inglaterra (com Taylor, Walton e Young) .

De todo modo, convém destacar que a criminologia critica faz parte de um
movimento das teorias criticas, cuja origem estaria vinculada na Escola de Frankfurt’®, como
explica NEVES (1998, p. 18):

A teoria critica deve a sua origem a ‘Escola de Frankfurt’ (aos membros do Institut
fur Sozialforschung: Horkheimer, Adorno, F. Pollock, W. Benjamin, E. Fromm,
Marcuse, Habermas, etc.), ‘Escola’ que, numa base marxista, teve uma forte
repercussdo no mundo intelectual europeu e americano, consequéncia decerto de
dois fatores principais: a sua base proclamadamente marxista — embora numa
expressao e desenvolvimento neomarxista, se ndo mesmo como uma ‘variante
dissidente do marxismo’ (F. Colom Gonzalez) — e a circunstancia de 0s seus
principais fundadores aparecerem ‘como continuadores da grande tradicdo filoséfica
alemd e como criticos intransigentes da cultura e da civilizacdo burguesa atuais’

(Jean Marie Vicent).

Por esse motivo, a criminologia critica parte do paradigma das rela¢6es sobre o modo
de producdo marxista para colocar em discussdo o préprio poder punitivo. Mais precisamente,
como defende ZAFFARONI (1991, p. 36), “o conceito ‘marxista’ converte-Se num
instrumento funcional de delacdo, que ndo é suscetivel de qualquer delimitacdo ideoldgica e
cujo contetdo varia apenas em fung¢do de sua eficacia delatoria conjuntural”. Como um
mecanismo de questionamento das praticas sociais, que estruturam o modo de viver em

sociedade.

0 Em SHECAIRA (2014, p. 286) vamos perceber que, a rigor, a partir da obra de Rusche e de Kirchheimer se
deshobraram trés grandes grupos dessa nova criminologia: da Universidade de Berkeley (Califérnia, Estados
Unidos), o grupo inglés em que se destacam Taylor, Walton e Young, além dos abolicionistas com Thomas
Mathiesen. “Estas trés vertentes radicais acabam por divulgar ideias novas em sucessivos congressos que tém
repercussdo nos Estados Unidos, Canada e em toda Europa, fazendo com que inimeros estudiosos passem a
integrar grupos de pensadores criticos. Na Italia, por exemplo, avultam os nomes de D. Melossi, M. Pavarini, F.
Bricola e A. Baratta, a frente de um conjunto de autores a quem se devem varios trabalhos da criminologia
radical, bem como a publicacao, desde 1975, da revista La Questione Criminale”.

L Ao tratar da teoria critica da sociedade, ZAFFARONI (1991, p. 55) diz que “Elaborada pelos autores da
conhecida ‘Escola de Frankfurt’, a teoria critica da sociedade nasceu filosoficamente como uma reagdo
antipositivista dentro do marxismo (negadora da ‘dialética da natureza’), apesar de seu carater ‘marxista’ ser,
frequentemente, colocado em ddvida. Na verdade, apesar das notorias diferencas existentes entre seus mais
destacados autores, paulatinamente a escola mudou suas posi¢Ges originais, afastando-se da ortodoxia marxista”.
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E uma escola do conflito’, pois desenvolve uma teoria econdmica e social que adota
a premissa de que numa sociedade capitalista existam uma infraestrutura e uma
superestrutura. A infraestrutura diz respeito as relacGes de producdo; pelo trabalho. H4 uma
desagregacéo do trabalho (uma alienacdo do trabalho) em relacdo ao produto, principalmente
numa critica ao sistema de producdo fordista, desvinculada do produto final. Certo que
atualmente essa percepcao estaria em em decadéncia, por conta do modo de producgéo a partir
de uma mecanizagdo mais complexa. De todo modo, o cerne da questdo estaria na evidéncia
de que o proletariado vende sua forca de trabalho para o burgués: este € detentor dos meios de
produgdo e aquele detém a for¢a de trabalho. Assim, para MARX (2004, p. 80), “o
trabalhador se torna uma mercadoria tdo mais barata quanto mais mercadorias cria. Com a
valorizacdo do mundo das coisas aumenta em proporcao direta a desvalorizacdo do mundo
dos homens”.

A mais-valia é o valor da forca de trabalho (preco final) diminuida da forca de
trabalho (trabalho). Eis o lucro do capitalista. O salario serd definido pelo minimo
indispensavel para sobrevivéncia; nem mais nem menos a partir de uma conta muito
complexa, pois depende de varios fatores.

Claro que manter esse estado de coisas ndo parece facil, mesmo porque implica na
propria desvalorizagdo da pessoa humana (o trabalhador)”. Tarefa complexa da classe
dominante pensar como isso pode dar certo, melhor dizendo, como o proletariado pode
admitir se submeter a esse estado de coisas. Para MARX (2004), somente pode dar certo
porque existe uma superestrutura que da sustentacdo a infraestrutura (a0 modo de producéo
capitalista). A superestrutura significa pensar ou identificar varios mecanismos para manter a

alienacdo’™. Assim, a religido, o direito e a moral seriam exemplos de instituicGes tipicas da

2 Na percepcéo de romper com a criminologia do consenso até entdo preponderante, em que, para SCHECAIRA
(2014, p. 287 e 289), as ideias centrais da escola do conflito “se materializam na critica acerba as posturas
tradicionais da criminologia do consenso, incapazes de compreender a totalidade do fenémeno criminal. (...) A
criminologia critica é a critica final de todas as outras correntes criminoldgicas, fundamentalmente por recusar
assumir este papel tecnocratico de gerenciador do sistema, pois considera o problema criminal insoldvel dentro
dos marcos de uma sociedade capitalista”.

3 Isso acarreta o que MARX (2004, p. 86) autor vai chamar de vida genérica, em que ha uma identificacdo com
esse modo de viver. E quando se ganha lucidez para identificar essa condicdo, ha um estranhamento pois o
individuo defronta-se com outro homem: “em geral, a questdo de que o homem esta estranhado do seu ser
genérico quer dizer que um homem esta estranhado do outro, assim como cada um deles est4 estranhado da
esséncia humana”.

™ Conforme explica SELL (2014, p. 48), o jovem Marx estabelece a alienagdo como conceito central para
estabelecer a dialética materialista, o qual se desdobraria em pelo menos quatro vertentes: a) alienacdo do
produto de seu proprio trabalho (aquilo que produz ndo pertence a ele, mas sim aos proprietarios dos meios de
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superestrutura, as quais foram criadas pelo capitalismo para alimentar a alienagéo; instituicoes
apenas tornam palpaveis a ideologia capitalista, de modo que teriam sido concebidas para
mascarar a realidade. Percebe-se a importancia do conceito de alienacdo nesse processo,
enquanto formas de manter o proletariado adestrado. Mecanismos que buscar convencer que
a sociedade é assim.

A rigor, toda superestrutura seria definida a partir da negacdo/excluséo do que seja
infraestrutura, tornando uma definicdo tautoldgica, sem que essa questdo impeca de perceber
sua complexidade. E possivel constatar que, na concep¢do marxista, existem diferentes
regides ideoldgicas que permeiam diversos integrantes dessa superestrutura, mas com Unico
ideal de manter a dominacdo burguesa. E essa forca da ideologia estaria presente sem a
necessidade do uso da forca, mas de infinitos meios retoricos que se voltam a anuéncia da
classe trabalhadora. Toda essa superestrutura estaria voltada a convencer que ha interesses
convergentes entre os proletariados e os burgueses.

Nesse cenario marxista, a saida Unica para romper com esse estado de coisas estaria
na revolucao.

Pois bem. Fixadas essas premissas basicas (um recorte) da teoria de Marx, verifica-se
que o direito penal deve ser observado como uma instituicdo tipica da superestrutura, como
forma de manutencgéo e alimentacdo da alienacdo. Os discursos aparentemente racionais de
que, por exemplo, o direito penal estéa servindo para proteger bens juridicos ou que a aplicacao
da pena visa a ressocializacdo seriam apenas para ocultar a real pretensao do poder punitivo: €
uma importante forca capitalista, que visa o controle do proletariado. Mais que isso, o Estado
jamais poderia representar o bem comum social ou buscar os interesses gerais da sociedade,
mas antes um instrumento criado para garantir o predominio econdmico da sociedade sobre a
classe social inferior.

Poderiamos pensar em simplesmente ignorar essas reflexdes — ou exclamar que
simplesmente que a realidade econémica e social daquela época ndo é a mesma de agora; ou
estabelecer uma critica a esse pensamento ao nao permitir (prever) aquele que é convicto a se
submeter a essa forma dialética materialista para consagrar em sua vida pessoal a valores (de

qualquer ordem moral) — entretanto, quando se observa a realidade do poder punitivo e das

producéo); b) alienacdo do processo de producdo (ndo controla a atividade de produzir); ¢) alienagdo da propria
natureza humana (homem alienado de si mesmo; o trabalho est4 sujeito a légica do capital); d) alienacdo do
homem de sua propria espécie (atinge as relagcBes entre os homens; as relagdes passam a ser medidas e
controladas pelo capital).
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préprias ciéncias criminais, parece correto pensar que a realidade encerram préticas judiciais
absolutamente incoerentes. Ora, quando se analisa o descumprimento das promessas
constitucionais como se tal pratica fosse algo natural, parecendo que o positivismo’™ - ora
francamente afastado de seus conceitos mais elementares, ora concebido dentro do ideal de
um ceticismo ético’™® - de fato pode estar servindo como verdadeira ferramenta para manter
esse estado de coisas (ou a alienagdo de Marx), exatamente quando seja concebido afastado
de uma perspectiva constitucional.

Baratta (2002) ird se apropriar dessa percepcdo marxista para estabelecer que o
exercicio do poder punitivo, que seria sujeito apenas a normas juridicas, em realidade é
disciplinado por regras e metarregras. Para BARATTA (2002, p. 104), “ao lado do conjunto
das regras gerais de comportamento, existe um conjunto de regras de interpretacdo e de
aplicag@o das regras gerais”. Assim, as regras seriam as leis propriamente ditas, a definicdo
legal do desvio e de criminalidade, comp&em a estrutura formal da sociedade, ao passo que as
metarregras estariam sujeitas a um plano sociol6gico que determina a aplicagdo das regras.
Mais precisamente, expde BARATTA (2002, p. 105):

As metarregras, pois, sao regras objetivas do sistema social, que podem orientar-se
para o que Sack chama ‘a questdo cientifica decisiva’, que ele relaciona a diferente
intercorrente entre a criminalidade latente e a criminalidade perseguida: o problema

de como devemos representar o ‘processo de filtragem’ da populagdo criminal, ou

S Como j4 visto no primeiro capitulo, compreendo o positivismo com vinculagdo mais estreita possivel com a
Constituicdo, a partir das ideias de FERRAJOLI e de DWORKIN, como j& destacou STRECK ao consignar que
(2014-B, p. 278) “FERRAJOLI constréi um positivismo constitucional (dizendo de forma simples), em que uma
regra somente tem sentido se estiver em conformidade com a Constituigdo (...). Antes de discutir a aludida
subsuncdo — que, ndo se sabe por que, continua sendo utilizada mesmo pelos neoconstitucionalistas para
solucionar casos faceis, como se fosse possivel fazer essa cisdo — é necessario indagar acerca da aplicacéo
principioldgica. (...) Ora, uma lei jamais abarca todas as possibilidades de aplicagdo. Esse é o carater
hermenéutico do direito (DWORKIN vai chamar de 'interpretativo’). Ao contrario do que sustentam 0s
neoconstitucionalistas (ou os ndo positivistas, como ALEXY e ATIENZA), tenho que as regras é que sdo
porosas, e 0s principios € que servem para 'fechar' a regra”.

8 NINO sustenta haver diferentes posturas ligadas ao positivismo: ceticismo ético, positivismo ideoldgico,
formalismo juridico, positivismo metodologico ou conceitual. Sobre o ceticismo ético, esclarece o autor (2010,
p- 35) “sob a influéncia das concepgdes filosoficas empiristas e dos postulados do chamado ‘positivismo logico’,
originado no Circulo de Viena, esses autores (KELSEN e ALF ROSS) defendem que os Unicos juizos cuja
verdade ou falsidade pode ser decidida de maneira racional sdo (excetuando-se os juizos analiticos, cuja verdade
é determinada por estrutura légica) os juizos que possuem contetdo empirico. Segundo esses e outros autores, 0s
enunciados morais ndo satisfazem essa condi¢do e ndo expressam, portanto, proposi¢cdes genuinas, que possam
ser classificadas como verdadeiras ou falsas. Para eles, os enunciados valorativos sdo subjetivos e relativos e se
limitam a expressar 0s estados emocionais de quem os formula. KELSEN, por exemplo, afirma que as defini¢cdes
propostas para o conceito de justica sdo vazias, € que ndo poderia ser de outro modo, pois 0 conceito carece de
conteudo cognoscitivo; a justica ¢ um mero ‘ideal irracional’”.
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seja, em Ultima analise, ‘daqueles contra os quais, afinal, se pronuncia uma sentenga

em nome do povo’.

Na forma como colocada a questdo por Baratta (2002) percebe-se que a abertura
epistemoldgica é irrefutavel, notadamente para analisar 0 motivo por que se admite a
naturalizacdo da imposicdo da prisdo na forma como ocorre no Brasil em absoluto
descompasso com a ordem constitucional vigente. Sao metarregras que permitem a abertura
de qualquer tipo de ordem moral de alguma forma transformam as decisdes em algo objetivo
e natural na mente do intérprete’’. Dai se segue a possibilidade de que o direito penal esteja
servindo como mecanismo que ndo somente legitima essa situacdo, mas também promove a
desigualdade.

E na imposigdo do carcere que as metarregras revelam seu carater mais destruidor de
uma sociedade que se pretende democréatica, justa e igualitaria. Quando se pensa nas
condicdes do estabelecimento prisional e na naturalizacdo dessa pratica por parte do

Judiciario, ganha relevo o pensamento de BARATTA (2002, p. 166) quando afirma que:

Atualmente o carcere produz, recrutando-o principalmente das zonas mais
depauperadas da sociedade, um setor de marginalizados sociais particularmente
qualificado para a intervencgdo estigmatizante do sistema punitivo do Estado e para a
realizacdo daqueles processos que, ao nivel da interagdo social e da opinido publica,
sdo ativados pela pena, e contribuem para realizar seu efeito marginalizador e

atomizante.

Muito mais que isso, essas reflexdes aderem ao pensamento de Foucault (2002) na
parte que sustenta estreita relacdo com uma funcgédo simbdlica dos direitos humanos (ou uma
inversdo ideoldgica desse discurso), uma vez que oculta o objetivo real de ampliar as formas

de controle (de poder), notadamente por instituicdes totais, como a prisido’8. Haveria apenas

" ZAFFARONI (1991, p. 59) analisa que “Baratta reclama uma ciéncia que ndo se limite a descrigio de mera
desigualdade juridica no campo penal, mas que compreenda a fungdo real do sistema penal na sociedade
tardocapitalista, como reprodutor das relagcdes sociais de desigualdade, e que explicite que estas relacdes ndo se
baseiam na distribuicdo desigual de bens e valores, mas nas proprias relagbes de producdo. Segundo Baratta, as
relagcBes econdmicas (de propriedade) poderdo assim conectar-se as politicas (de poder), e ndo ser colocada
como alternativa. A partir dessa perspectiva, reconhece ser muito Util a obra de Marx, desde que considerada
como um edificio tedrico ‘aberto’, excluindo-se toda forma de dogmatismo marxista”.

8 A rigor, percebe-se que Foucault resgata a obra de Rusche: quando ha escassez de mao-de-obra ocorre uma

humanizacdo das penas e, lado outro, endurece-se o sistema quando hé abundéncia de méo-de-obra. Ou seja,

busca fazer uma relagdo entre punicdo e estrutura social. Postula que hd uma sincronia entre o poder punitivo e a
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uma forma retdrica, mergulhada na ideologia capitalista, que apenas proclama o tratamento
igualitério e todas as demais promessas constitucionais como uma simbologia. Essas reflexdes
podem explicar o motivo por que esta presente um entrave na concretizacdo do cumprimento
da promessa constitucional da proibicao da pena cruel no Brasil.

A compreenséo que admite a existéncia de uma percepcao abstrata sem compromisso

com a concretude termina por contemplar para ZAFFARONI (1991, p. 42) uma

manipulacdo da heterodoxia tedrica, que caracteriza as decisGes judiciais, com
implicacdo politica em nossa regido marginal, tem como resultado um verdadeiro
renascimento da teoria medieval da ‘dupla verdade’, permitindo uma estranha
esquizofrenizacdo do saber juridico, que se erige num campo esotérico carente de
contato com a realidade e que se inventa até limites nos quais o jurista fica reduzido

a um racionalizador dos contetdos verdadeiramente delirantes do legislador.

Observe-se, contudo, que tanto Baratta como Zaffaroni, e outros pensadores da
criminologia critica, ndo postulam exatamente a abolicdo do direito penal. Mas buscam
esforcos teoricos para pensar o direito penal em sentido inverso: como ferramenta a impedir a
criminalizagdo de massa.

A criminologia critica parece ser capaz de esclarecer o quanto a adocdo de uma
postura repressiva estatal tem um prego social muitas vezes ndo declarado e, mais que isso,
volta-se a demonstrar que nao sdo poucos o0s setores da criminologia que se tornaram (e ainda
s&07%) instrumento cientifico para a cura do criminoso, para a estabilizacdo da sociedade ou

como solucgdo para acabar com o crime®,

disponibilidade de m&o de obra, pois existe a necessidade de haver uma disponibilidade de mao-de-obra para
manter o salario no mesmo patamar. O controle penal buscaria inviabilizar uma pressao do ponto de vista
econdmico. O contingente de pessoas egressas do sistema prisional serve para neutralizar a pressao das pessoas
economicamente ativas (hinguém em verdade daria emprego a um egresso), mas garante o lucro do capitalista a
partir desse controle.

Por todas essas escolas da atualidade, destaco a denominada a a repercussdo da logica atuarial nas ciéncias
criminais, como destaca (DIETER, 2013, p. 38): “Inegavel que a logica atuarial representa uma das mais obvias
expressdes do processo de racionalizagdo da vida social, ao colaborar na transformacao do mistico em cientifico.
(...) Pouco a pouco, a ideia de que o calculo das probabilidades de sucesso deve ser o critério preferencial para
orientar as agdes sociais — ou, no minimo, um elemento indispensavel de andlise — invadiu o cotidiano,
constituindo-se como padrdo fundamental de racionalidade”.

8 Com RAUTER (2003, p. 69) vamos anotar essa percepg¢io: “A criminologia demonstra de maneira por demais
evidente esta articulacdo com o poder. A criminologia busca ser a ciéncia do sistema penal, ela pretende dar um
respaldo técnico-cientifico a acdo desse aparelho de Estado. (...) A criminologia ndo pode disfarcar seu
compromisso basico com a ‘defesa social’, ainda que se esforcando em ser uma ciéncia do ‘homem’, no sentido
que visaria a cura do criminoso, a solu¢ao do problema do crime, etc.”
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O exemplo mais recente desse processo de criminalizacdo ocorreu em sesséo do dia
29/11/2016, quando a Camara dos Deputados rejeitou boa parte de instrumentos que
ampliariam o poder punitivo (e investigativo) referente a crimes de colarinho branco (embora
se reconheca a duvidosa constitucionalidade dessas medidas®!) e, ndo satisfeita, aprovou uma
emenda nesse projeto de lei (PL 4850/16%2) disciplinando crimes de responsabilidade e outras
medidas restritivas a membros do Judiciario e do Ministério Publico que, para setores ligados
a esses agentes publicos, visam intimidar a atuacdo de 6rgdos publicos de investigacédo e de
julgamento deste tipo de delito®,

Por isso, fica a transparecer que toda a forca punitiva estatal se aparelha numa
relacdo de causa e efeito para concluir que punicdo severa produz o efeito de reduzir a
criminalidade, sem qualquer critério empirico que permita referendar esse raciocinio. Nao por
outro motivo, ancorada nessa percepcdo de critica ao poder punitivo, a resisténcia por boa
parte da doutrina é manifestada em diversos niveis. SHECAIRA (2014, p. 139), por exemplo,
manifesta que “o desacerto da politica repressiva estatal, representada pelo tripé de mais
crimes, mais puni¢cdo, mais prisdo, quando poderia estabelecer uma postura preventiva por
meio de politicas publicas minimizadoras da miséria para o resgate da cidadania”. Em
RUSCHE (2004, p. 95) consta: “As prisdes existem apenas para prender os homens e nao
para puni-los. Este € 0 pensamento dominante por toda a Idade Média e o inicio da ldade
Moderna. Até o século XVIII, as grades foram simplesmente o lugar de detencdo antes do

julgamento”.

81 Lenio Streck manifestou-se sobre essa medida em artigo publicado no sitio eletrénico CONJUR apontando
guais pontos se mostram incompativeis com a ordem constitucional, tais como, legalizar/permitir a figura do
flagrante forjado, a inversdo do énus da prova em casos de enriquecimento ilicito, aproveitamento de prova
ilicita, a possibilidade de informante confidencial (tipico de ditaduras), entre outros. E manifesta o autor:
“Querem fragilizar direitos que foram conquistados a duras penas neste pais tristemente marcado por ditaduras
ao longo de sua histéria. Demoramos tanto tempo para conquistar uma Constituicdo democratica e agora estamos
tomando um rumo perigoso, capaz de colocar em risco os avangos”.

8 Informacgdo noticiada no sitio eletronico da Camara dos Deputados: http://www2.camara.leg.br/camara
noticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/520371-CAMARA-APROVA-PROJETO-QUE-CRIA-MEDIDAS-DE-
COMBATE-A-CORRUPCAO.html, acesso em 01/12/20186, as 9h13.

8 A presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Carmén LUcia, divulgou Nota Oficial sobre a aprovacdo
do PL 4850/16 na Camara: “A presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ), ministra Carmen LUcia, reafirma o seu integral respeito ao principio da separacdo de poderes. Mas ndo
pode deixar de lamentar que, em oportunidade de avanco legislativo para a defesa da ética publica, inclua-se, em
proposta legislativa de iniciativa popular, texto que pode contrariar a independéncia do Poder Judiciario. Hoje,
0s juizes respondem pelos seus atos, na forma do estatuto constitucional da magistratura. A democracia depende
de poderes fortes e independentes. O Judiciario é, por imposicdo constitucional, guarda da Constituicdo e
garantidor da democracia. O Judiciario brasileiro vem cumprindo o seu papel. J& se cassaram magistrados em
tempos mais tristes. Pode-se tentar calar o juiz, mas nunca se conseguiu, nem se conseguira, calar a Justi¢a”.
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Ou ainda, a reflexdo de RAUTER (2003, p. 31) em que, apds realizar um esfor¢o
historico sobre a implementacdo da prisdo no Brasil, com as Casas de Corre¢do da Corte
existentes desde 1833, diz: “permanecerdo existindo no Brasil, em maioria absoluta, os
depdsitos de presos, estes espacos mais ou menos caoticos, cuja finalidade é apenas a
exclusdo e o castigo, ao lado de outras institui¢cbes, onde ja se opera a implantacdo de uma
tecnologia disciplinar”.

Nesse sentido, a atuacdo estatal na seara criminal se resumiria a gerir a miséria® e,
uma vez admitida a ilegitimidade desse poder punitivo, significa pensar que estariamos diante
de uma violéncia, a qual, por partir do préprio Estado, seria violéncia institucionalizada.

E a discussdo em torno do incdmodo de observar a realidade brasileira em que
(ainda) prevalece uma populacédo carceraria formada por pessoas vulneraveis, cujas acusacdes
e condenacdes dizem respeito basicamente a crimes contra o patrimonio e trafico de drogas de
pequena monta. Nessa perspectiva, 0 questionamento que se coloca aos defensores da
criminologia critica é exatamente esse: que forca sera capaz de inverter essa légica? Como
pensar que na existéncia de alguma escola ou forca de pensamento capaz de frear o poder
punitivo, que ja foi capaz de produzir na atualidade brasileira a previsdo de 1684 crimes e
encarcerar mais de 700.000 pessoas?

A resposta pode ser vista sob outro paradigma, que sera o esforco do tdpico seguinte:
a filosofia da alteridade.

2.2 Descasos e Abusos na Imposicdo da Prisdo no Brasil Atual : Uma Questdo de
Alteridade

Poderia ser dispensavel a apresentacdo de descasos e de abusos na imposicdo da
prisdo na atualidade brasileira, entretanto, pode ser importante a exposicao de alguns quadros
que ja testemunhamos na atividade profissional como magistrado. De fato, para nossa desdita,
a capacidade de indiferenca para a dor do outro autoriza as mais diversas formas de crueldade

no cumprimento da prisdo nos estabelecimentos prisionais brasileiros. Em verdade, a

8 Como aponta YOUNG (2002, p. 95): “A combinag¢io do aumento da dificuldade (crime, desordem e
incivilidades) com o aumento da diferenca (isto é, diversidade e debate sobre as proprias regras) resulta ndo s6
numa mudanga qualitativa na sociedade civil, mas também numa mudanca no sistema de controle,
particularmente pelo crescimento de um sistema atuarial de justica. Assim, a exclusdo do mercado d& lugar a
exclusdes e divisdes na sociedade civil, as quais ddo lugar a mudancas quantitativas e qualitativas na exclusdo
imposta pelo Estado”
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realidade mais recente demonstra que sequer & preciso ingressar nos ambientes carcerarios
para perceber como est4 sendo cumprido o encarceramento, como se vé atualmente no Estado
do Rio Grande do Sul. Como ndo ha espaco fisico suficiente para o ingresso de pessoas,
aqueles/as presos/as recentes estdo sendo acomodados dentro de viaturas estacionadas nos
patios das delegacias de policia ou algemados em lixeiras que se localizam a frente do Palécio
da Policia na capital®. De acordo com a noticia, a solugio para o problema avaliada pela
administracdo publica estaria numa ddvida premente entre a aquisicdo de contéiner e a
insercdo das pessoas presas em navios.

A primeira dessas préaticas (utilizacdo de contéiner) ja ocorreu no Espirito Santo
quando motivou um pedido de intervencdo federal, assim como a adocdo dessa pratica em
Santa Catarina e no Para.

Parecem situacOes extremas, razdo por que a apresentacdo de detalhes do cotidiano
de quem atua numa jurisdicdo penal pode contribuir para perceber que essa realidade também
pode ser encontrada em pequenas cidades como em centros urbanos mais expressivos.

Cerca de seis meses depois de tomar posse como juiz substituto do Tribunal de
Justica do Estado de Goias, fui designado para atuar na comarca de Sdo Domingos/GO, que
dispde de vara Unica (ou seja, com competéncia para atuar em todas matérias pertinentes a um
juiz de direito, inclusive penal). Assinado o livro de posse logo pela manhd do dia
16/03/2009, me dirigi ao estabelecimento prisional, a Cadeia Publica da cidade e assim que
bati 0 portdo do local, por ser horario de almoco, vinha chegando o responsavel pela vigilia
com um carrinho de méo (aquele utilizado em obras de construcéo civil), que se posicionou
logo atras de mim.

Nele, continham cerca de 18 marmitas de aluminio, todas sem tampa, completamente
amassadas, cujo teor se resumia em arroz, repolho e feijdo ao fundo. O meio de transporte
utilizado (carrinho de méo) dava sinais de sua utilizacdo anterior na funcdo ordinaria, pois
estava completamente sujo e com marcas de cimento seco (uma espécie de casca com cor
cinza claro e marrom). Esse transporte era necessario pois a comida era elaborada no
destacamento da Policia Militar local, que fica em frente, numa rua sem asfalto. O
fornecimento de agua era descontinuo, pois situava-se numa regido alta da cidade (conhecida

como a Vila de Sdo Domingos, bairro de casas populares) e a fossa (ndo tinha esgoto tratado)

8 http://noticias.band.uol.com.br/cidades/rs/noticia/100000830369/presos-s%C3%A30-algemados-em-lixeiras-
na-capital.html, acesso em 09/11/2016, as 14h25.

87



estava entupida, que era percebido logo na entrada do estabelecimento pelo mau cheiro. L4
dentro, como ocorre em cidades de menor porte, tinham 18 pessoas presas, mas haviam seis
celas com quatro camas de alvenaria, ou seja, a capacidade oficial do local era de 24.

Descobri que ndo era servido café da manhd, mas apenas duas refeicdes, a titulo de
almogo e jantar. Essa era a realidade prisional de S& Domingos, a qual foi amplamente
modificada depois de uma série de medidas administrativas adotadas ao longo dos anos.

E comum que cidades de baixa populagio demogréafica a crueldade da imposicdo da
prisdo ndo se manifeste necessariamente pelo excesso de pessoas presas, mas por essas outras
formas de absoluta desumanizagdo, quer na forma expressada, quer no modo que ja
destacamos no pensamento de Goffman (1974) sobre as institui¢des totais.

Outro fato por mim verificado foi na época que, atuando na execucdo penal,
determinei a alteracdo do regime de cumprimento de pena do regime semiaberto na Comarca
de Formosa. Na ocasido, a forma de cumprimento deste regime consistia (e voltou a ser) em
pernoitar todos os dias na mesma sede onde se cumpre a pena em regime fechado, sendo que
0S espacos eram separados que estdo por duas portas de grades. Ou seja, as pessoas sujeitas ao
regime semiaberto ficavam em liberdade durante o dia e se apresentavam as 19h e estavam
autorizadas a sair as 6h do dia seguinte.

Vigorava incomum aumento da populacdo carceraria entre aqueles que estavam em
cumprimento de pena em regime fechado (com sentenca penal condenatéria transitada em
julgado — os presos se acomodavam em outro estabelecimento penal), de modo que na época
aproximadamente 70% das pessoas que se sujeitavam ao encarceramento (regime fechado) ali
estavam em decorréncia de descumprimento da pena em semiaberto, sem que ocorra qualquer
novo crime.

E o motivo se extraia claro no relatério elaborado pela direcdo do estabelecimento: a
manifesta impossibilidade estrutural de se prosseguir com essa forma de cumprimento da
pena (em regime semiaberto), pois haviam quatro celas coletivas, sendo uma maior com
aproximadamente 24m2 e outras trés que medem cerca de 12m2. Em 22/12/2014, este espaco
abrigava, em cumprimento regular da pena, 59 homens e 1 mulher. Isso mesmo:
aproximadamente 60 m2 para abrigar 60 pessoas durante 11 horas diarias.

Diante desse quadro, pessoas que se apresentavam por ultimo se acomodam no
corredor, agachavam rente a parede com as pernas dobradas e ali permanecem por 11 horas

nesta posicdo (entre 19h e 6h do dia seguinte). Até bem pouco tempo antes da deciséo, o local
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havia apenas um comodo medindo cerca de 3m? para satisfazer as necessidades fisiologicas
(ndo se pode chamar de banheiro — pelas fotos que haviam no processo).

Foi-me apresentado um projeto pela direcdo do estabelecimento prisional em
parceria com uma escola publica estadual para que as quatro celas coletivas se tornassem
salas de aula, voltadas a ministrar o ensino fundamental e médio. Sob protesto do Ministério
Pablico local a época e de algumas criticas veiculadas na midia®, deferi o pedido para
decretar a alteracdo da forma do cumprimento da pena em regime semiaberto de modo a
ocorrer mediante apresentacdo durante o periodo noturno (de 19h as 22h), em que se

sujeitariam as aulas, com a consequente liberagdo para o pernoite em liberdade®’.

8 Matéria veiculada no jornal Correio Braziliense de 13/01/2015: “Juiz manda soltar 58 condenados que
cumprem semiaberto em Formosa (GO). Homicidas, assaltantes e traficantes, que cumprem pena no regime
estdo desobrigados de dormir na cadeia goiana desde sexta-feira. Ministério Publico vai recorrer da deciséo, que
prop0e trés horas de estudo em troca da liberdade. Uma decisdo de um juiz de Formosa tem causado polémica na
cidade. Durante o plantdo judicial na 12 Vara Criminal, no fim do ano, o magistrado Fernando Oliveira Samuel
fez alteragBes no sistema prisional do municipio, localizado a 80 quildmetros de Brasilia. Determinou que 0s 58
presos do regime semiaberto se dediquem & Educacdo para Jovens e Adultos (EJA). A proposta, no entanto,
desobriga os detentos do pernoite na cadeia publica. Com a deciséo, eles serdo liberados da recluséo diaria entre
as 20h e as 6h. A medida comecou a valer na semana passada, mas ainda ndo ha monitoramento dos presos. Para
moradores, a medida aumenta a sensagdo de inseguranga”.

87 A decisdo proferida nos autos 201403758314 que tramitou na Comarca de Formosa/GO segue em versdo
resumida: “Trata-se de incidente de execucdo penal instaurado por este Juizo para eventual modificacdo da
forma do cumprimento de pena em regime semiaberto na Comarca de Formosa apds apresentacdo de projeto
“Educacdo para apenados do regime semiaberto” pelo Colégio Mauro Alves Guimardes. (...) De inicio, cumpre
salientar que ndo h4 na Comarca de Formosa o estabelecimento adequado de Coldnia Agricola, Industrial ou
similar destinada ao cumprimento da pena em regime semiaberto. Ha muitos anos estabeleceu-se aqui que o
cumprimento da pena em regime semiaberto ocorresse na sede onde se cumpre a pena em regime fechado, na
mesma edificacdo, separadas que estdo por duas portas de grades. A obrigacdo consiste em se apresentar a sede
da Cadeia Publica local (recentemente passou a chamar-se Penitenciaria de Formosa, obviamente sem qualquer
obra fisica) as 20h e sair do estabelecimento as 6h da manha do dia seguinte, todos os dias da semana. Ocorre
gue, em tempos recentes, a populagdo carceraria tem aumentado muito e o descumprimento da pena também, de
modo que atualmente cerca de 70% das pessoas que cumprem pena em regime fechado ali estdo em decorréncia
de descumprimento da pena em semiaberto, sem que ocorra qualquer novo crime. Deveras, as fotos constantes
nos autos demonstram claramente a impossibilidade estrutural de se prosseguir com essa forma de cumprimento
da pena: sdo quatro “celas coletivas”, sendo uma maior com aproximadamente 24m? e outras trés que medem
cerca de 12m2. E abrigam, hoje (22/12/2014), em cumprimento regular da pena, 59 homens e 1 mulher. Isso
mesmo: aproximadamente 60 m?2 para abrigar 60 pessoas durante 10 horas diarias! O resultado disso €
testemunhado pelos agentes prisionais e pelo diretor do estabelecimento: pessoas que chegam por ultimo se
acomodam no corredor, agacham rente a parede com as pernas dobradas e ali permanecem por 10 horas nesta
posicdo (entre 20h e 6h do dia seguinte). Isso tudo até bem pouco tempo com apenas um local para as
necessidades pessoais (ndo se pode chamar de banheiro — fotos juntadas). (...) No presente feito, desdobra-se a
opc¢do do cumprimento de forma diversa: a pessoa chega ao estabelecimento as 19h, terdo trés salas de aula, em
gue a pessoa que cumpre pena terd que se submeter as aulas; obviamente caso tenha estudo concluido poderéa ser
monitor ou exercer qualquer outra funcdo relevante no periodo. (...) Por isso, nesse expediente temos a primeira
oportunidade que tem o Judiciério local de reduzir (ou tentar) esse drama, pois se trata de uma tentativa de
obrigar a pessoa a se submeter a aulas durante o cumprimento de pena em escola regular. (...) Ante 0 exposto,
decreto a modificacdo do cumprimento da pena em regime semiaberto, no qual o apenado devera se apresentar
de segunda a sexta-feira na sede da Cadeia Publica de Formosa as 19h30 e ali permanecer até pelo menos as
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Tais quadros de desumanizagdo extrema, permitem colocar em davida todo o esforco
tedrico construido até o momento: como ainda confiar nas promessas constitucionais? Como
admitir que essas forcas punitivas podem se desvincular da criminalizacdo dos vulneraveis e
direcionar a outras classes sociais, tal qual aponta a criminologia critica?

Claro que até o momento caminhamos por uma estrada ha muito conhecida, de modo
que nos prendemos a pensadores vocacionados a limitacdo do poder punitivo, notadamente a
partir dos postulados da racionalidade e da busca constante da ontologia. Porém, neste ponto,
na perspectiva de analisar as condigdes que (des)autorizam a imposicao de uma pena cruel,
apresentamos o propdsito de questionar exatamente esses valores, direcionando a atencao para
a filosofia da alteridade.

Para tanto, a tentativa de realizar algum parametro de compreensdo para 0 crime € 0
castigo®® a partir da alteridade — portanto, uma abordagem que poderia se pensar como
criminologia da alteridade — demanda reconhecer de nossa parte que essa abertura foi
idealizada a partir de uma inspiracdo inicial em CARVALHO (2015, p. 340) quando ele
postula a existéncia de um dialogo entre criminologia e filosofia. O autor busca em Nietzsche
as bases para questionar dois fatores cruciais nas ciéncias criminais: “a nogao de bem e mal
(critica aos valores morais) e o ideal de verdade (critica dos valores epistemologicos)”.

A realidade do cércere que convivemos no cotidiano e a indiferenca com a dor do
outro constrangem-me, entretanto, a buscar a critica que Emmanuel Levinas (1980)

desenvolveu ao construir a filosofia da alteridade. Interessante que veremos uma confluéncia

22h30 para participar de aulas a serem ministradas pelos professores do Colégio Mauro Alves Guimardes; aos
sébados e domingos bastard o comparecimento no local as 19h30 apenas para assinar a apresentacdo, tudo de
acordo com o cronograma constante no projeto acostado aos autos”.

8 A rigor, o questionamento da relacdo entre crime e castigo demanda uma reflexdo mais profunda. Primeiro,
porque j& se sabe a dificuldade de se definir critério universal o que seja crime, mas antes processo de
criminalizacdo. N&o héa ontologia de uma conduta criminal, mas antes um produto de escolha humana. Quanto ao
castigo, igualmente, parece anotar numa imposicédo de obrigacdo contraria aos interesses do castigado. Sera que a
condicdo do castigo estaria no comportamento interior do agente ou em alguma essencialidade? Ha pessoas, por
exemplo, que iniciam a prestagdo de servigos a comunidade e, mesmo depois de encerrada a pena, prosseguem
com idéntico auxilio. Outras, parecem reconhecer que nao pode haver castigo maior do que se deparar com as
consequéncias de sua conduta tida como crime, como a convivéncia com 0s parentes de uma vitima de
homicidio. De todo modo, destaco que a percepgdo socioldgica dos sistemas penais autoriza a conclusao de que
(RUSCHE, 2004, p. 19) “a pena ndo é nem uma simples consequéncia do delito, nem o reverso dele, nem
tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser atingido”. Ao prefaciar a obra de DIETER (2013), Nilo
Batista diz que “Descartados o talido (que a razao ilustrada desqualifica como mandamento e utiliza como limite
do sofrimento punitivo imponivel) e o homomorfismo penal (cujas raizes penitenciais ndo se coadunavam com o
novo estilo de punir) é realmente dificil imaginar proporcionalidade entre fatos tdo dispares quanto um delito e
um castigo”.
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sobre as bases criticas que Carvalho (2015) pretende discutir, mas a viragem levinasiana nos
parece apresentar consequéncias diversas®.

Desse modo, pretende-se expor as ideias centrais dessa filosofia da alteridade,
anotando-se desde logo que ndo ha& qualquer pretensdo neste texto em aprofundar o
pensamento do mencionado filésofo judeu, mas apenas produzir uma reflexdo sobre aspectos
centrais que de alguma maneira poderdo interferir na andlise do modo de pensar as ciéncias
criminais, notadamente sobre as praticas de encarceramento.

Para alcancarmos o ponto culminante de seu pensamento a respeito da alteridade,
necessario frisar que o autor ird postular uma compreensdo critica sobre a racionalidade que a
modernidade invoca na busca da verdade, ou seja, do paradigma da razdo como forma de
absorver a compreensdo do mundo, de totaliza-lo. Em verdade, Levinas percebe a realidade
atual como pessoas que se reconhecem em guerra e essa questdo termina por definir os
propositos da filosofia moderna.

Na visdo de nosso autor, desde 0 pensamento grego e chegando a modernidade, a
adocdo de uma espécie de negacdo do outro permeou as ideias fundantes de todas as
filosofias, 0 que acarretou os grandes problemas da atualidade; o outro visto como mero
objeto (“ponte ou obstaculo™) para alcancar os objetivos individualistas (totalizantes). Assim,
fica facil perceber a dificuldade de convivéncia numa sociedade que prega a competitividade
plenamente calculada, racionalizada, e que, em Gltima andlise, justifica a prépria guerra.

Assim, fica clara sua primeira proposi¢do de cunho eminentemente humanista, uma
vez que defende a necessidade de se romper com a busca da verdade ou da ontologia como
filosofia primeira®. Levinas, exatamente por isso, muito embora utilize postulados da

fenomenologia (enquanto método filosofico®), afasta-se dos ideais de seu professor Husserl,

8 Tanto em Nietzche como em Foucault hd uma busca do fim da metafisica. HABERMAS (1990, p. 245) diz
que nessa situagdo “o homem que se torna presente na autoconsciéncia deve empreender a tarefa sobre-humana
de estabelecer uma ordem das coisas no momento em que toma consciéncia da sua existéncia simultaneamente
como auténoma e como finita”.

% Com FOUCAULT (1974, apud HABERMAS, 1990, p. 234) verifica a questdo da verdade de outro modo, mas
apontar como a vontade de verdade, resultado do poder: “E como se a vontade da verdade fosse para nos
escondida pela propria verdade e na sua evolugdo necessaria... O discurso verdadeiro que a necessidade da forma
desliga o desejo e liberta do poder ndo pode reconhecer a vontade de verdade que o perpassa; e a vontade da
verdade que hd muito se nos impde é de tal modo que a verdade que ela quer ndo pode deixar de a dissimular”.

%1 Esclarece o proprio LEVINAS (1980, p. 15): “A fenomenologia é um método filosofico, mas a fenomenologia
— compreensdo através da iluminagdo — ndo constitui 0 acontecimento Gltimo do préprio ser. A relacdo entre o
Mesmo e o Outro nem sempre se reduz ao conhecimento do Outro pelo Mesmo, nem sequer a revelacdo do
Outro ao Mesmo, ja fundamentalmente diferente do desvelamento”.

91



ao constatar que este ndo consegue de fato superar 0 pensamento moderno: a ontologia como
principal campo de atuagdo da filosofia.

O rompimento com a modernidade que Levinas propde ndo é perceptivel de modo
claro e evidente em Husserl, com quem acaba se afastando justamente por perceber uma ética
ainda sujeita ao reflexo do mesmo (do eu)®. Mas percebe a necessidade da relagdo ser-ser,
em que posiciona a ética como filosofia primeira e, a partir disso, percebe a impossibilidade
de alcancar a totalidade do outro, menos ainda apontar a razdo como ferramenta adequada
nessa relacdo. Assim, é a infinitude a caracteristica marcante do individuo. Eis o primeiro
paradoxo: ao mesmo tempo em que reconhece a impossibilidade de totalizacdo de qualquer
objeto ou, com mais clareza, das relagdes humanas, percebe a necessidade da abertura para o
infinito em que a intuicdo (em oposi¢do a razdo) ganha importancia fundamental em seu
pensamento.

Nesse sentido, possivel perceber em LEVINAS (2010) a adogdo de conceitos
diversos sobre o significado de saber e de razdo. Reconhece que a fenomenologia permite a
percepcdo de uma filosofia diferente na relacdo do pensamento com o mundo, entretanto,
ainda reducionista na perspectiva do culto de uma razao reduzida aos horizontes do mesmo,
adotando um estilo 6ntico, capaz de ser esgotado (compreensdo absoluta da esséncia). Expde
0 equivoco que essa percepcdo de totalidade defendida pela filosofia (dos antigos e a
moderna) termina por contemplar uma dréstica reducdo (uma indesejada inversao, como se 0
olhar estivesse fechado ao objeto) e concluir que somente pela razdo ha possibilidade de

apreender por completo o dado objetivo. Percebe a impossibilidade do saber que ndo seja

92 Ao abordar a questdo envolvendo reconhecimento e assimetria, por exemplo, RICOUER (2006) apresenta
dentro da fenomenologia em duas versdes opostas: uma de HUSSERL, calcada na fenomenologia da percepcéo
em que busca um enfoque teorético; outra de LEVINAS em que é manifestamente ética e deliberadamente
antiontolégica. Demonstra que o ponto fundamental que afasta ambas as concepges esta na ideia da assimetria
original, ou seja, na falta de reciprocidade nessa relagdo ética, em que o “eu” se compromete inteiramente sem o
correspondente retorno de qualquer agdo do “outro”. HUSSERL intenta demonstrar esse estatuto da alteridade de
modo mais radical e mais audacioso, pois parte da ideia de autorreconhecer como pertencente a um mundo da
experiéncia. Ou seja, embora o foco seja a alteridade, esta ocorre apenas a partir da visdo solipsista, ndo
conseguindo enxergar a diferenca do outro. Bastaria o reconhecimento do eu no mundo (no meu corpo vivo),
sem qualquer referéncia propriamente no outro. A ideia de apreensdo analogizante se aproxima muito mais ndo
de uma relagdo ‘eu-outro’ mas antes de ‘modelo-copia’. Seria uma espécie de Alter Ego (coisas que estao em
uma pessoa que passe a funcionar como se fosse uma duplicata para a outra) (é diferente do Super Ego, que seria
saudavel, pois indica valores da sociedade a serem alcangados pelo eu; visa inibir impulso contrario as regras,
controlar o ego para conduzi-lo a perfeicdo). Com Levinas, o ponto de partida é o outro. A ética ganha destaque
mais fundamental, afastando a relevancia da ontologia. Percebe a ideia de assimilar (e ndo eliminar) a diferenca
(RICOUER, 2006, p. 202): “Y de un solo golpe, bajo el aguijon de la escatologia de la paz, la mirada se invierte
y se abre "al resplandor de la exterioridad o de la trascendencia em el rostro del otro" (Totalité et Infini, p.
XI1I1).El concepto de esta trascendencia rigurosamente desarrollada -se afiade- "se expresa con el término de
infinito".
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influenciado por deslizamentos ou deslocamentos de sentido, de modo que “tudo se passa
como se, na sua lucidez, a razdo, identificando o ser, caminhasse como sondmbula ou
sonhasse de pé; como se, apesar da lucidez pela ordem objetiva, ela fermentasse, em plena
luz, algum vinho misterioso” (LEVINAS, 2010, p. 108).

E dizer: ha uma espécie de inversdo nessa ingenuidade do saber (exclusivamente
racional) em que o objeto fecha a possibilidade de olhar o mundo objetivado. Conclui: “E
mister remontar do mundo a vida ja traida pelo saber, que se compraz no seu tema, se absorve
no objeto a ponto de ai perder sua alma e seu nome, de ai tornar-se mudo ¢ anoénimo”
(LEVINAS, 2010, p. 109). Néo por outro motivo, a respeito da prdpria ideia da racionalidade
vamos perceber em RUIZ (2008, P. 136) que

A racionalidade é uma caracteristica humana, porém isso nédo significa que todas as
pessoas por serem humanas participem da mesma esséncia racional na qual se
identificariam como parte de um todo. Essa visdo da racionalidade universal e
sistémica, Unica e totalizante, € um dos principios simbolicos que perverteu a
alteridade fazendo do outro sempre um efeito colateral do eu racional. Levinas faz
uma aguda critica a visao totalizante do eu que instrumentaliza a alteridade como um

elemento funcional a servico de um sistema I6gico.

Por isso, desde quando apresentou sua primeira tese de doutoramento em 1930 —
Teoria da Intuicdo na Fenomenologia de Husserl —, LEVINAS (2012, p. 23) percebe “a
intuicdo permanece a fonte de toda inteligibilidade”, como a aderir a fenomenologia de seu
mestre Husserl®® (que em realidade n4o diferencia pensamento e significacdo) mas de modo a
perceber a necessidade de abertura ao outro, porque concebe a necessidade dessa capacidade
de absorcdo de qualquer dado sem que o outro ndo influencie esse saber, como se nossa
intencionalidade acarretasse necessariamente uma abertura de que ndo seja possivel escapar,

gue a ontologia ndo seja capaz de medir (FABRI, 2007, p. 67):

93 Verifica-se a aproximagéo de ideal entre LEVINAS E HUSSERL como se observa em FABRI (2007, p. 22):
“Husser] e Levinas se aproximam muito ao interpretarem criticamente os valores da modernidade, tais como
liberdade, universalidade e ciéncia. Eles o fazem a partir da proposta de um logos inter-humano, relacionante e
eticamente orientado. Ambos propdem uma critica consistente as estruturas impessoais de poder e de linguagem,
que reduzem as pessoas a simples participantes de um jogo que termina reduzindo os individuos a uma realidade
descartavel”.
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Ora, é esta reducdo que a ontologia heideggeriana soube prolongar e renovar de
modo genial. Se em Heidegger a intencionalidade pode ser vista como um
movimento de transcendéncia, isto é, como possibilidade de conduzir o olhar fixado
no ente para o ser que o ilumina, em Levinas a intencionalidade ¢ interpretada como
abertura ao outro. Tal passagem ao estrangeiro é a marca de uma relacdo que
preserva o segredo dos seres e, portanto, que ndo culmina com o poder e o dominio

presentes na ontologia.

Percebe-se, assim, que a filosofia de Levinas eleva o outro como categoria central de
seu pensamento, rompendo com o Dasein de Heidegger (ser-ai) para um ser-para-o-outro. E
a busca de rompimento com a estrutura de pensamento até entdo construida em que o outro,
quando muito assumia posicao acessoria, como simples reflexo do proprio ego. Eis a critica a
Heidegger® — com quem Levinas ja partilhou a sala de aula, ambos como alunos de Husserl —
pois ira sustentar o equivoco de defender uma percepcéo da ontologia em que a racionalidade
fosse capaz de alcancar o saber absoluto, muito embora seja certa que a ideia de mundo
interior que Heidegger descortina seria explorado por nosso autor de outra perspectiva, ja que
Levinas abandona o problema da morte (da finitude do ser) e insere a percepgdo do infinito.
Para ser mais preciso, como indica na introducdo da obra mais expressiva, Totalidade e
Infinito, em que LEVINAS (1980, p. 13) se propde a “uma defesa da subjetividade, mas ndo a
captard no nivel do seu protesto puramente egoista contra a totalidade, nem na sua angustia
perante a morte, mas como fundada na ideia do infinito”.

Forgoso reconhecer como os postulados de filosofia da alteridade de Levinas causam
profundo impacto no pensamento moderno, pois, ao estabelecer a ética como filosofia
primeira (e ndo a ontologia), percebe os inimeros equivocos que foram e sdo praticados pela
humanidade afastada da alteridade®®. Certamente o fato de ter sido prisioneiro entre 1940 e

% Vamos encontrar em LEVINAS (2012, p. 96) sobre HEIDEGGER: “O processo do ser — ou a esséncia do ser
— é imediatamente manifestacdo, quer dizer, expansdo em lugar, em mundo, em hospitalidade. Mas, assim, a
manifestacdo requer o homem, pois ela se confia ao homem como segredo e como tarefa. (...) O ser requer o
homem como uma pétria ou um solo requer seus autdctones. A estranheza do homem ao mundo, condi¢do de
apatrida, atestaria os Ultimos sobressaltos da metafisica e do humanismo que ela sustenta. Por esta denuncia ao
‘mundo interior’, Heidegger radicaliza o antipsicologismo husserliano. O fim da subjetividade teria comegado
com o século XX. As ciéncias humanas e Heidegger desembocam, quer no triunfo da inteligibilidade
matematica, recalcando na ideologia do sujeito, a pessoa, sua unicidade e sua elei¢do, quer no enraizamento do
homem no ser, do qual seria mensageiro e poeta”.

% RUIZ (2008) destaca que ha no pensamento de ARISTOTELES franca mengdo o outro exatamente quando se
trata da justica, pois a percebe como a Unica virtude que demanda a existéncia do outro para ser concretizada.
Ora, ninguém pode ser justo em relacdo a si mesmo. O outro se torna a esséncia do pensamento da justica.
Critica a existéncia de um pensamento que hd uma espécie de autonomia auto-suficiente de si mesmo, em que o
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1945 em Oflag (campo de oficiais presos, na Alemanha) e a perda de inimeros familiares que
estavam na Lituania a época do nazismo (MARTINS, 2014) de alguma forma o levou a
refletir mais profundamente sobre a filosofia. Assim, aponta o problema de o outro figurar
como mero acessorio (categoria tedrica secundaria) no pensamento moderno, levando a uma
espécie de delirio de onipoténcia®.

VVamos perceber que, em Levinas, a alteridade ganha profundidade, pois alcanca
muito mais do que a ideia de se colocar no lugar do outro, exatamente porque nessa
percepcdo ndo ha qualquer exteriorizacdo real, mas antes uma percep¢do de mundo que parte
do mesmo (de um eu egoico). E dizer: nessa simples percepgao veremos que em realidade se
procura formar uma comunidade de eus, de pessoas com idéntica experiéncia pessoal, moral,
religiosa, filoséfica, situacdo que, além de impossivel, prega uma verdadeira ditadura do eu.

Nesse sentido, com RUIZ (2008, p. 130) vamos perceber que

Desde as diversas perspectivas modernas, o outro € subsidiério do eu. O alicerce que
fundamenta os principios do conhecimento teorético e da moral na modernidade é o

seu eu racional transcendental. O outro é um complemento, as vezes importante e

necessario, cujo reconhecimento esta co-referido em primeira instancia ao eu.

Como se observa, o esforco de Levinas (1980) se afasta dessa percepcdo para
convidar a uma alteridade que prega o respeito do outro, na sua outridade, ou seja, em toda
sua individualidade, cuja ferramenta para se permitir essa relacdo ndo pode ser pela
racionalidade. E a reducdo dréastica do outro ao mesmo. Ndo ha como totalizar o outro
(ontifica-lo), porque a abertura a alteridade ird nos levar a infinitude por meio do rosto do
outro.

Assim, todas as conquistas da humanidade parecem insignificantes exatamente
porgue desprezam qualquer esboc¢o de vida melhor desconectada da realidade que a alteridade
proporciona. A percepcao egoica das construgdes tedricas modernas parecem limitadas a ideia
de autopreservacdo individualista e exclusivista. Com HABERMAS (1990, p. 133),

outro ganha papel secundario. O ponto central desse pensamento reside na importancia em realizar o bem e
justica para a felicidade da pessoa e da polis, razdo por que é possivel entender o porqué de conviver esses
pensamentos nobres com uma cidade repleta de escravos.

% Com FABRI (2007, p. 21) vamos encontrar essa expressdo: “Vivemos numa época caracterizada pelo fim do
humanismo. Nela, 0 homem corre o risco de se tornar um mero expectador da realidade, deixando de reconhecer
a possibilidade de decidir (pensar) e mudar o curso das coisas. Paradoxalmente, jamais o homem se
compreendeu tdo poderoso. A sua passividade bem somar-se um delirio de onipoténcia”.
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analisando o discurso filoséfico da modernidade, vamos perceber “a propria razdo destréi a
humanidade que ela mesma possibilitou”, exatamente nessa percepcao afastada de qualquer
respeito ao outro, pois reconhece o problema do “processo do iluminismo se dever, desde os
primordios, ao impulso da autopreservacao que mutila a razdo porque sé a reclama em formas
de dominacdo da natureza e do instinto orientada para fins, justamente como razdo
instrumental” 7.

Ao contrario do que a racionalidade procura enfrentar, LEVINAS (2012, p. 105)
percebe a subjetividade do sujeito como elemento central a ser explorado, mas uma
interioridade fundada no infinito. Aqui sua metafisica ganha contornos mais profundos porque
parte do pressuposto que “ninguém pode permanecer em si: a humanidade do homem, a
subjetividade, ¢ uma responsabilidade pelos outros, uma vulnerabilidade extrema”. Postula,
assim, que a racionalidade (e a consequente distancia do outro) leva o ser humano a uma
escravidao, em que se tornard um estrangeiro em seu proprio territorio; o culto a razdo levaria
a esse exilio de sua propria casa. Portanto, toda a filosofia deve se direcionar a esse encontro
da interioridade, o reconhecimento da identidade na responsabilidade pelo outro, de modo que
como aponta FABRI (2007, p. 16) “segundo Levinas, o filosofar pode ser comparado a um
despertar, isto €, a uma espécie de insdnia pela qual o psiquismo humano reconhece a
prioridade do outro sobre o mesmo. Filésofo, portanto, é aquele que desconfia de si. Sem o
encontro do outro, ndo ha pensar”.

A consequéncia do abandono da racionalidade implica necessariamente na percepcao
da impossibilidade da totalidade; longe desse pensamento reducionista que implica no
desconhecimento profundo da propria infinitude, percebe o autor a necessidade do
subjetivismo (a partir de uma intencionalidade) a revelar-se o proprio desejo do infinito, como
condicdo dessa relacdo ética. Muito mais do uma relacdo em que se busca o espelho do

mesmo, esse outro metafisico ird romper com a tirania egoica (LEVINAS, 1980, p. 26):

O Outro metafisico é o outro de uma alteridade que ndo é formal, de uma alteridade
que ndo é um simples inverso da identidade, nem de uma alteridade feita de
resisténcia ao Mesmo, mas de uma alteridade anterior a toda iniciativa, a todo o

imperialismo do Mesmo; outro de uma alteridade que constitui o préprio contetido

% O homem se torna escravo do que ele proprio criou, como aponta FABRI (2007, p. 29): “No pensamento
contemporaneo, afirma Levinas, 0 homem como que desaparece nas estruturas inteligiveis da linguagem. O ser
humano, enquanto criador dessas estruturas, termina sendo langado na ordem ndo-humana daquilo que ele
préprio criou”.
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do Outro; outro de uma alteridade que ndo limita 0 Mesmo, porgque nesse caso 0
Outro nao seria rigorosamente o Outro: pela comunidade da fronteira, seria, dentro

do sistema, ainda 0 Mesmo.

A ideia da infinitude (que ndo tem antes ou depois, pois é permanente) se revela por
meio do rosto do outro, muito além do que qualquer percepcao aprisionada na racionalidade,
porque em realidade “o outro se revela, se manifesta. Ele ¢ uma epifania constante. O
conhecimento do outro ndo se realiza a partir das categorias construidas pelo eu, o
conhecimento ¢ acolhida daquilo que o outro manifesta de si mesmo” (RUIZ, 2008, p. 138).

Portanto, Levinas (1980) critica reflexfes tedricas encarceradas em questdes
eminentemente teoricas para buscar alcangar uma visao concreta, vivida, experenciada, como
aponta RUIZ (2008, p. 142):

O outro ndo é um outro abstrato, nem uma categoria de pensamento, 0 outro sempre
tem um rosto. O rosto do outro faz da alteridade uma experiéncia Unica porque entre
0 sujeito e o outro estabelece uma relagdo singular que faz do outro meu proximo. O
rosto humano do outro impede que a alteridade se transforme num conceito
teorético, ela s6 existe como experiéncia de acolhida e proximidade com o rosto do

outro.

A partir desses conceitos basilares da filosofia da alteridade, a repercussdo para
compreender o encarceramento da realidade brasileira € imediata. Dificil pensar numa forma
de questionar, de forma frutifera, o problema carcerdrio desconectado de uma
responsabilizacdo pelo outro. A sociedade atual demanda do poder publico a solugdo de
problemas estruturais a partir da penalizagdo, entretanto, “nem sempre fica claro para a
sociedade e seus agentes publicos o que separa a violéncia legitima da ilegitima” (SILVA
FILHO, 2012, p. 45).

A objetificacdo do outro parece permear todas as funcdes estatais, desde a legislagédo
penal, a administracio (notadamente a penitenciaria) e as préticas judiciais®. Na esfera
legislativa, a prisdo parece preponderar como medida adequada nas leis com mensagens do
tipo liberdade provisoria, tal como consta no art. 310 do Codigo de Processo Penal — como se
num Estado Democratico de Direito a liberdade fosse algo excepcional, e ndo uma verdadeira

% Equivale dizer: o problema da filosofia moderna em que apenas reproduz a ontologia como filosofia primeira,
com o esquecimento do outro, abrange todos os Poderes da Republica.
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regra. E o desapreco pelo outro expressado numa linguagem. Na administragio, percebe-se o
descompromisso com os direitos fundamentais da pessoa presa vistos com naturalidade na
seara penitenciaria, o que € incontestavel no caos estrutural dos estabelecimentos prisionais e
pela sequéncia de atos de violéncia e de morte nesses locais. Seria possivel demorar-se em
varios exemplos de posturas estatais que se afastam da alteridade nesses dois campos
(Legislativo e Executivo), entretanto, pretendemos nos deter nas praticas judiciais.

Neste aspecto, como ja destacamos, o cotidiano forense oferece inimeros exemplos
que denotam uma profunda desconexao com a alteridade, o que se pretende demonstrar neste
ponto apenas em relacdo a decretacdo de prisdo preventiva, que em nosso sistema juridico se
dé por meio de uma deciséo judicial devidamente fundamentada. Uma quantidade expressiva
de decisdes judiciais que decretam prisdo preventiva contém a fundamentacdo de que a
medida se faz necessaria para garantia da ordem publica®, por forca da previsdo legal'®. E
aqui se percebem duas situagdes: primeiro a existéncia da propria previsdo legal, que esta
presente desde a versdo original da citada lei (1941). Se refletirmos sobre o que se entende
sobre o significado do que seria ordem ficaria clara a fragilidade desse conceito. BAUMAN
(1998, p. 14), por exemplo, liga essa questdo a uma espécie de pureza para dizer que ordem
significa que as coisas estdo nos seus lugares devidos. N&o seria algo intrinseco ao objeto em
si, mas a definicdo de ordem estaria sujeita a um contexto tdo complexo quanto fragil:

Sapatos magnificamente lustrados e brilhantes tornam-se sujos quando colocados
numa mesa de refei¢des. Restituidos ao monte de sapatos, eles recuperam a pristina
pureza. Uma omelete, uma obra de arte culinaria que d& &gua na boca quando no

prato do jantar, torna-se uma mancha nojenta quando derramada sobre o travesseiro.

Admite-se a restricdo ordinaria mais gravosa contra uma pessoa no direito hodierno
(a prisdo) para garantirmos que essa pureza social seja resguardada. Parece evidente a

mensagem estatal de atribuir os problemas sociais que acarretam alguma desordem sob os

% Mais que isso, possivel pensar sobre a linguagem de um modo ainda mais especifico, notadamente quando se
trata do exercicio do poder punitivo. Nesse sentido, vamos perceber com ABREU (2016, p. 139) “a criagdo de
uma linguagem & parte da linguagem ordinaria é, a0 mesmo tempo, um mecanismo sociolégico, uma estratégia
de poder e a pratica de criar, entre um saber técnico — que se pensa cientifico — e as categorias do vulgo, uma
distancia talvez necessaria”.

100 Cadigo de Processo Penal. Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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ombros de quem é acusado de praticar um crime; dai se justifica o cerceamento da liberdade,
porque a ordem publica estaria resguardada. O Estado cumpriu seu papel: prendeu a pessoa
causadora da desordem. A ordem foi restabelecida. Os problemas ndo mais existem, ou
melhor, arregimentam-se as forcas policiais para alcancar a proxima pessoa que causa a
desordem para encarcera-la.

Nesta perspectiva, seria possivel concluir que a ordem publica estd mais bem
resguardada do que em 2005, porque nesta época a populacdo carceraria era de 296.919
pessoas'®!, ao passo que no ano de 2014 existiam 607.373 pessoas presasi®?. Claro que esse é
0 universo de todas as prisdes, mas que se mantém o indice médio de presos provisorios, que
estava em 41% em 2014%. De todo modo, permitido o raciocinio de que quanto maior o
namero de presos para resguardar a ordem publica melhor para a sociedade.

N&o ha espaco para alteridade numa visdo de mundo que instrumentaliza o ser
humano wvulneravel socialmente, colocando a responsabilidade estatal dos problemas
estruturais mais graves numa questdo meramente criminal; de tal sorte que se cria a ilusdo de
gue a solucdo para a violéncia estaria voltada a ampliacdo desse poder punitivo, ante a
auséncia de alguma iniciativa diversa que possa alcancar a pessoa vulneravel em outra politica
publica, como a educacgdo ou assisténcia social.

Lado outro, ndo parece haver nada de equivocado em buscar conter os indesejaveis
socialmente, como forma de garantir que determinados padrbes determinados se estabelecam
a partir de uma cultura dominante, notadamente aquelas que parecem afetar diretamente o
convivio humano. Eis o problema que envolve a alteridade, porque, ainda com BAUMAN

(1998, p. 17), vamos perceber que

Entre as numerosas corporificagdes da “sujeira” capaz de minar padrdes, um caso —
sociologicamente falando — é de importancia muito especial e, na verdade, Gnica: a
saber, aquele em que sdo outros seres humanos que sdo concebidos como um

obstaculo para a apropriada “organizacdo do ambiente”; em que, em outras palavras,

101 Dados constantes no Anuario Brasileiro de Seguranca puUblica 2007, disponivel no sitio eletronico
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2007.pdf, acessado em 09/01/2016, &s 12h15.

102 Dados constantes no Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2015, disponivel no sitio eletronico
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado .pdf, acessado em 09/01/2016, as
12h09.

103 Dado disponivel em http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-
carceraria-brasileira, acessado em 26/10/2016, as 10h19.
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é uma outra pessoa ou, mais especificamente, uma certa categoria de outra pessoa,

que se torna “sujeira” e ¢ tratada como tal (grifos originais).

Neste ponto, ZAFFARONI (2007, p. 110) se mostra mais preciso ao demonstrar que,
a rigor, o encarceramento da América Latina se divide em dois: um cautelar ou pre-
condenatorio e outro definitivo ou de condenado. Mas que o primeiro teria uma relevancia
muito maior, mesmo porque estaria calcado na periculosidade do agente, € ndo na
culpabilidade; de modo que uma vez mais a periculosidade sera sempre uma percepcao de
guem nega a alteridade. Um rétulo que despersonaliza; um tipo ideal que discrimina e sempre
parte de quem se coloca em patamar superior. Ninguém ira atribuir a si a periculosidade,
porque sabe bem que a infinitude da realidade humana nos faz externalizar condutas que ora
se mostram compativeis com verdadeiros propulsores da sabedoria humana, ora nos remete a
patamares compativeis com o pior dos seres.

A rotulacdo do outro é o retrato da ontologia moderna. Reduz a compreensdo que
devemos buscar de qualquer pessoa por forca de um episddio (um crime, por exemplo)
praticado e, mesmo ciente de que noés préprios temos ciéncia da complexidade de nossa
personalidade (individualmente falando), quando voltamos ao outro, num paradoxo de
sentimentos, opera-se um desinteresse completo em qualquer tipo de compreensdo. Neste
momento, na perspectiva de Levinas (1980), essa rendncia para o outro implica, ao fim e ao
cabo, a negacdo de si mesmo, o desconhecimento de sua propria infinitude: eis a crise da
modernidade, que ird desaguar na seara criminal com toda sua forga (negativa).

N&o é por outro motivo que, mesmo 0s raciocinios mais logicos em torno do
positivismo vocacionado para protecdo dos direitos fundamentais, ainda hoje o/a juiz/a
criminal parece muito mais reticente em determinar soltura de pessoas do que propriamente

prender pessoas!®,

2.3 Violéncia Urbana e Violéncia Institucional

O/A leitor/a percebeu que desde o inicio deste texto pretendi desenvolver uma critica

sobre o poder punitivo estatal, ora organizado sob duas premissas: uma que parte para apontar

104 parece que ZAFFARONI (2007, p. 112) pode ter razdo ao dizer que estamos confinados na criminologia
positivista, adotando ideais de pensadores como “Garofalo, com sua costumeira e torpe sinceridade, afirmava
que o desencarceramento s6 devia ocorrer quando o juiz instrutor acreditasse na inocéncia do processado”.

100



uma incoeréncia do préprio sistema juridico; outra que estabelece esse questionamento de
uma perspectiva da criminologia e da filosofia da alteridade. Neste momento, porém, pretendo
analisar algumas consideraveis objecdes que esse pensamento suscita, notadamente em
sociedades de alta criminalidade (em todos as classes sociais), tal qual se nota no Brasil.

J& vimos que o poder punitivo pode traduzir, em realidade, interesses ndo revelados,
sob as mais diversas perspectivas, 0 que seria comprovado neste pais pela preponderancia
manifesta de encarcerar os mais pobres. Tal raciocinio autoriza a conclusdo de que uma
imposicdo de pena nessas condi¢cdes revela uma violéncia, e ndo o uso legitimo do poder de
punir. E uma violéncia institucionalizada'®®, porque parte de 6rgdos previamente organizados,
de uma estrutura construida para ensejar esse tipo de postura indesejavel. Mais que isso,
SANTOS (1984, p. 97) aponta que “a violéncia enraizada nas instituigdes juridicas do poder
do Estado, que produzem e reproduzem a ordem social, e a violéncia dos aparelhos de poder
do Estado, que impdem e garantem a ordem social disciplinada pelo Direito”.

S6 que, de outro lado, se apresenta um conjunto de forcas individuais que
desarmonizam o cotidiano de centros urbanos (normalmente), a ponto de nos tornarmos um
dos paises mais violentos do mundo, utilizando como parametro a proporcéo de homicidios
para cada 100 mil habitantes, de tal arte que dentre as 50 cidades com maiores indices do
mundo 21 estdo no territorio brasileiro%.

Claro que estabelecer uma simples relacdo de causa e efeito entre aumento do poder
punitivo e reducdo de violéncia (como ja apontamos em passagem anterior) ndo resiste a um
exame acurado para compreender como € dificil tratar de conter o exercicio dessa forca
publica (materializada pelo direito penal) em um quadro de desorganizacdo social que

culmina muita vez na violéncia urbana. Parece ser bem mais facil debater os limites dos

105 Juarez Cirino dos SANTOS (1984) ira designar um fendmeno mais amplo desta questdo para dizer que existe
no Brasil uma violéncia estrutural. Seria uma percepcdo da postura estatal num sentido mais amplo (quando
comparado ao poder punitivo), pois abrangeria uma violéncia econdmica (na produgdo) e também financeira (na
distribuicdo e apropriacdo), que estaria ancorado no imperialismo predominante pela dominagdo da classe
proletariada (operarios e trabalhadores rurais). Adiante, porém, ira designar que existe igualmente a violéncia
institucional, como se vera no texto, a ser vista no exercicio do poder pelas instituicoes juridicas, ao dizer
(SANTOS, 1984, p. 99): “O Direito ou ordenamento juridico geral produz e reproduz uma violéncia institucional
de classes (ou bloco de classes) dominantes, no processo de producdo material, sobre as classes (ou bloco de
classes) dominadas, articuladas em uma relacéo de dominacdo/exploracdo, na estrutura econémica da sociedade:
nessa perspectiva, a violéncia institucional se confunde com a violéncia estrutural, uma vez que aquela é a forma
superestrutural que institui e reproduz esta Gltima, e, consequentemente, ndo podem ser compreendidas isolada
ou separadamente, mas como as dimensdes institucionais e estruturais de um sé fendmeno”.

196 Informagdo disponivel em http://exame.abril.com.br/mundo/as-50-cidades-mais-violentas-do-mundo-21-
delas-no-brasil/, acesso em 01/12/2016, as 20h56.
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direitos fundamentais em sociedades mais bem estruturadas. Por isso, chama a aten¢do como
a relacdo entre violéncia urbana e poder punitivo parece inevitdvel em qualquer debate sobre
0 tema, mas que, ao contrario do que se poderia pensar, forcoso reconhecer que este ndo é
assunto que possa ser considerado exatamente recente no Brasil e mais que iSSO COmMO 0 USO
do poder nem sempre se mostra com muita clareza aos contemporaneos, como explica
RAUTER (2003, p. 22):

Discussbes na Camara dos Deputados lamentam o salto exagerado entre as
Ordenagdes Filipinas e leis, segundo eles, inadequadas a realidade do pais.
Defendem o retorno ao fortalecimento da autoridade, ante a ameaca, segundo ja
diziam naquela época, de uma criminalidade crescente. E assim que a lei de 3 de
dezembro de 1841 j& impOe restricdes ao Cddigo de Processo Penal de 1832,
limitando as atribuicBes dos juizes de paz e conferindo as autoridades policiais
funcBes judiciarias. E, neste momento, a criminalidade é claramente associada a

contestacao politica ao Estado que se implantava.

Fica a transparecer na mente das pessoas que quanto pior o tratamento dispensado a
uma pessoa sujeita a cumprir a pena melhor estaria a sociedade. Ocorre que quando se
compara a violéncia institucionalizada com a violéncia do particular, a diferenca entre ambas
fica muito clara, porquanto a imposicdo de uma prisdo nos moldes como percebemos em
grande parte dos presidios brasileiros configura uma situacdo perene e até programada,
enquanto a violéncia do particular é muita vez impulsiva, isolada'®’. Neste ponto, destaco
conhecida passagem de FERRAJOLI (2010, p. 355):

A histéria das penas é, sem davida, mais horrenda e infamante para a humanidade
do que a prdpria histéria dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais numerosas do
que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e
porque, enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva
e necessaria, a violéncia imposta por meio da pena é sempre programada,

consciente, organizada por muitos contra um. (...) Seria impossivel fornecer um

17Parece que violéncia urbana se relaciona com crimes normalmente atribuidos a determinada classe social e
que, diante dessa situagdo patoldgica, necessaria uma atuacdo reformadora (RAUTER, 2003, p. 62): “E de onde
partiria esta acdo reformadora? Do prdprio Estado, entendido, como ja vimos, enquanto regulador técnico,
apolitico, da sociedade. As diferencas sociais, mesmo quando apontadas (fala-se aqui em desigualdade), séo
esvaziadas de qualquer positividade, de qualquer potencialidade de mudanca e transformadas em sinal de
anormalidade social a ser corrigida”.
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inventario, ainda que sumario, das atrocidades no passado concebidas e praticadas

sob o nome de ‘penas’.

A cada momento, no Brasil vamos assistindo como parece ndo haver limites para a
crueldade da pena. Ap6s Carandiru se tornar uma das paginas mais tristes na histdria do poder
punitivo patrio, assistimos constantes chacinas dentro dos estabelecimentos prisionais, como
ocorreram no inicio de 2017 em Manaus e em Natal, em que corpos foram esquartejados em
conflitos internos sem que o Estado seja capaz de reduzir esses graves processos de dor.

Claro que ndo se pode olvidar, como ja mencionamos, a existéncia de tantos crimes.
De tal arte que parece autorizado pensar que vivemos um modelo de convivéncia social sob
constante estado de guerra: violéncia urbana combatida com violéncia institucionalizada. E ai
cabe a pergunta: como algo tdo nocivo a nos préprios pode ndo apenas prevalecer como ser
incentivado?

Uma resposta dificil, principalmente para aqueles que estdo, como eu, a lidar com o
poder punitivo no cotidiano. Um timido esfor¢o antropologico permite uma percepcdo mais
clara dos processos de dor que se vivencia huma vara criminal. Num caso que trata de crime
de homicidio, por exemplo, enquanto juiz criminal, deparo-me com o sofrido atendimento a
familiares (normalmente mées) tanto de familiares da vitima para pedir solu¢do do caso
(melhor dizendo, punicao ao culpado ou que nédo o liberte) como os de acusados, a retratar 0s
mais diversos padecimentos do carcere, pedindo explicacbes do procedimento a ser adotado
ou se ha possibilidade de soltura, eis que muita vez estdo desassistidos de advogados para
patrocinar a defesa como seria desejavel. Em dias de audiéncia ou de sessdo de jdri,
frequentemente assisto um verdadeiro mar de lagrimas de todos esses envolvidos.

Se se trata de um roubo, a vitima comparece ao forum apresentando claros sintomas
de fobias, as mais diversas, ap6s a experiéncia do crime, relatando muita vez o abalo
emocional que ainda lhe impde restricbes para a vida comum, mesmo se passando 60 a 90
dias (ou mais) desse fato. Quando se escuta a pessoa apontada como autora desse roubo, é
comum ouvir uma estranha confisséo: estava com amigos, resolveu fazer uso de drogas
ilicitas ou de um medicamento tarja-preta qualquer, regado a bebida alcodlicas, e decidiu
realizar o crime sem explicar ao certo o motivo exato de té-lo feito. Apresenta-se arrependido,
chora, sob o testemunho de familiares presentes ao ato. Ai a figura idealizada pela vitima de
que o autor do crime seja 0 mal encarnado, que fica durante todo o tempo pensando como

realizar novas maldades, ndo se sustenta na analise do mundo real.
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Ainda na esteira desse idealismo, longe daquele bem-sucedido comerciante de
drogas, dominador de comunidades inteiras e ostentando bens materiais os mais variados, o
réu de um processo criminal de trafico de drogas revela-se no cotidiano quase sempre
surpreendido por policiais em instalagdes habitacionais as mais precarias possiveis, em
situacOes que se apresentam a verdadeira negacdo do que se pensa por ser humano, mas que a
pessoa escolheu para si. Pela falta de critério legal objetivo para diferencid-lo de um usuario
dessas substancias, o poder punitivo se apresenta ainda mais dubio. Em mais um gesto tipico
de estabelecer os culpados de nossas mazelas morais estejam fora de nds (expressada muita
vez pela dependéncia quimica em estados avancados) para muitos a figura do traficante de
drogas concentra todo o mal da sociedade moderna, a origem de todo o problema da violéncia
urbana — bem préximo dos poderes de uma bruxa dos tempos sombrios da inquisicdo. Na
realidade cotidiana, contudo, o quadro apresentado desautoriza pensar nos poderes
destruidores atribuidos a quem no dia-a-dia sdo alcancados pela forca do Estado em delitos
desse jaez.

E por falar em dependéncia quimica, imperioso notar ainda que a figura idealizada
pela sociedade da pessoa que optou por ndo trabalhar e sim se assenhorar sistematicamente
de bens alheios néo se confirma na imensa maioria de processos criminais que apuram crimes
de furto. Quase sempre, a conduta resumida em poucas linhas da denlncia € o reflexo do
desespero por consumir mais drogas e, apds esgotar seus bens dentro do proéprio lar, parte para
a busca desenfreada de produtos alheios como forma de adquirir mais substancias

entorpecentes, normalmente a conhecida como crack®.

108 O idealismo de uma figura quase diabdlica forjada pela sociedade confrontado com o que buscamos retratar
nesses singelos exemplos de quem convive com essas pessoas que cometem crimes de homicidio, roubo, trafico
de drogas e de furto (que devem alcancar 90% dos tipos de processos criminais em tramite na Justica Brasileira)
nos faz recordar a precariedade que os rétulos representam, como alids ja& mencionamos, mas ganha maior forca
justamente quando se voltam aos que sofrem. A principio pode parecer inadequada a compara¢do, mas a a
conhecida passagem de Euclydes da CUNHA (2000, p. 100) retrata muito bem o desprezo social para
determinado modo de agir da pessoa sem ter ciéncia de suas préprias dificuldades: “O sertanejo ¢, antes de tudo,
um forte. N&o tem o raquitismo exaustivo dos mesticos neurasténicos do litoral. A sua aparéncia, entretanto, ao
primeiro lance de vista, revela o contrario. Falta-lhe a plastica impecavel, o desempeno, a estrutura corretissima
das organizacdes atléticas. E desgracioso, desengongado, torto. Hércules-Quasimodo, reflete no aspecto a
fealdade tipica dos fracos. Agrava-o a postura normalmente abatida, num manifestar de displicéncia de Ihe da
um caréter de humildade deprimente. (...) E o homem permanentemente fatigado. Reflete a preguica invencivel,
a atonia muscular perene, em tudo: na palavra rememorada, no gesto contrafeito, no andar desaprumado, na
cadéncia langorosa das modinhas, na tendéncia constante a imobilidade e a quietude. Entretanto, toda esta
aparéncia de cansago ilude. Nada é mais surpreendedor do que vé-la desaparecer de improviso. Naquela
organizacdo combalida operam-se, em segundos, transmutacdes completas. Basta o aparecimento de qualquer
incidente exigindo-lhe o desencadear das energias adormidas. O homem transfigura-se. Empertiga-se,
estadeando novos relevos, novas linhas na estatura e no gesto; e a cabeca firma-se-lhe, alta, sobre os ombros
possantes, aclarada pelo olhar desassombrado e forte (...); e da figura vulgar do tabaréu canhestro, reponta,
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O que pretendo destacar com esses relatos é que essas violéncias demonstram em
verdade o sofrimento de todos e que qualquer reflexdo a respeito de questdes dessa
complexidade deve, acima de tudo, se pautar pela rentincia de pretender esgotar o tema, de
apresentar solucGes ou de assumir o 6nus de uma totalidade, como adverte CARVALHO
(2014, p. 62) ao dizer que “a reflexdo, livre da compulsdo patoldgica pelo absoluto, pode
assumir conscientemente a sua precariedade sem que isso impliqgue em uma desqualificacdo
total do proprio pensar”.

Por isso, admitindo a hipotese de que essas violéncias geram uma especie de cultura
de guerra, pelo menos a partir dessas duas formas de violéncias apresentadas (urbana e
institucional) que se percebe no palco do poder punitivo, parece légico pensar em
mecanismos voltados a minimizar algumas dessas violéncias. Claro que o plano ideal seria
pensar em alguma estratégia para eliminar ambas, porém dentro da complexidade que o tema
encerra, for¢oso reconhecer que somente pode restar ao jurista o esforgo tedrico de adequar o
uso do poder punitivo ao sistema legal para que se afaste de configurar-se uma violéncia
institucionalizada.

Poderia parecer insustentavel admitir a existéncia de algum dilema do tipo reducéo
do poder punitivo x recrudescimento das leis penais a partir de critérios juridicos: a rigor
somente pode ser um falso dilema para qualquer jurista. Parece que existe quase um delirio de
onipoténcia dos que tratam do sistema juridico em buscar resolver escolhas morais, problemas
politicos, questdes médicas, quase tudo pelo direito'®. Ha um fascinio pela lei.

Espetaculo triste de assistir quando se vé entidades de diversos segmentos se
manifestarem pela criminalizacdo ou descriminalizacdo desta ou daquela conduta — como se 0
direito estivesse impondo determinada moralidade. Quando se pensa em descriminalizar o
aborto, por exemplo, fica apenas evidenciada uma mensagem: para o poder publico, este fato
ndo mais sera punido criminalmente. Ndo quer dizer necessariamente que o Estado esteja a

determinar ou estimular o aborto. Ora, ndo se operou abolitio criminis na préatica de adultério

inesperadamente, o aspecto dominador de um titd acobreado e potente, num desdobramento surpreendente de
forga e agilidade extraordindrias”.

109 Destaco o pensamento de Lenio Streck em um dos artigos publicados na coluna Senso Incomum na
plataforma do Conjur: “Quero dizer, simplesmente, que na democracia ndo é a moral que deve filtrar o Direito e,
sim, € o Direito que deve filtrar os juizos morais. Simples assim. Correto o médico de House of Cards, quando,
instado a que deixasse 0 presidente americano baleado a fazer transplante de figado, disse que ndo poderia “furar
a fila”: It is the law. Bingo. O principio é: vale € a vida humana. Ndo importa de quem seja a vida”. Disponivel
em  http://www.conjur.com.br/2016-dez-01/senso-incomum-segredo-dilema-fatima-bernardes-aplicado-direito
(acesso em 02/12/2016, as 10h46).
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em tempos recentes no Brasil?!!® Em outros momentos, ndo houve a escolha de deixar de
punir a pratica da prostituicdo, que em tempos antigos era considerada conduta muito grave?
Dificil sustentar que tais escolhas politicas significaram alguma degradacdo social, ou que
determinaram que a sociedade fosse condenada a esse tipo de conduta. Continuam sendo
opcdes que parecem ser indesejadas sob o prisma de determinada moralidade, mas restritas a
uma das formas de estabelecer cada um para si proprio a vida boa (uma busca de felicidade),
mas que o direito brasileiro escolheu ndo interferir diretamente. Quero dizer: sem prejuizo de
reconhecer a funcgdo estratégica do direito na vida social*', dificil pensar que de fato possa
lograr esse gerenciamento completo (esgotamento absoluto) de todos os aspectos da vida
social, notadamente em questdes ligadas a violéncia urbana.

Com isso, quero dizer que a tendéncia de buscar ferramentas tedricas do direito para
ampliar o poder punitivo em sociedades como a brasileira — como na ja destacada politica
criminal atuarial — a pretexto de reduzir a ocorréncia de crimes parece refletir muito mais em
uma tética de guerra (uma escolha politica ou moral de aniquilar o adversario) do que
propriamente conduzir para alguma solucdo. Todos os esfor¢cos se voltam muito mais huma
postura que acredita na possibilidade de evitar problemas sem compreendé-los'*2. Em

verdade, pode revelar o uso do direito para agravar essa crise, eis que ancorada numa ideia de

110 Refiro-me a revogagéo ocorrida no art. 240 do Cddigo Penal pela Lei 11.106/05.

111 Entendemos que o trabalho ndo comporta reflexdes aprofundadas que essa afirmagdo demandaria, razéo por
que destaco apenas o pensamento de HABERMAS (2003) ao tratar da facticidade e validade para compreender
como o direito se situaria entre esses dois elementos: os regramentos de cunho juridico e outros de natureza
moral, sem prejuizo de reconhecer a legitimidade do direito garantida pela racionalidade no processo de criagdo
do direito (legislagdo) como no de aplicacdo. De todo modo, seria possivel pensar, a partir desse pensamento,
gue ndo sdo necessariamente as regras juridicas que oferecem os critérios da vida social. Por exemplo, se no
futuro a conduta de subtragdo de coisa alheia movel deixar de ser crime de furto aqui no Brasil, isso ndo quer
dizer que todas as pessoas aqui residentes passaram a considerar correta a postura de se apropriar indevidamente
de coisas alheias. Mas também HABERMAS (2003, p. 214) convida a refletir sobre a importancia do direito e
dos respectivos processos juridicos que autorizam sua efetivagdo: “Um poder exercido nas formas do direito
positivo deve a sua legitimidade a um contedo moral implicito nas qualidades formais do direito. (...) Porque a
forca legitimadora reside em processos que institucionalizam o caminho para seu resgate argumentativo. (...) E,
para descobrir um ndcleo racional — racional no sentido pratico moral -, nos processos juridicos, temos que
analisar o modo como a ideia de imparcialidade da fundamentacdo das normas e da aplicacdo de regulagdes
obrigatdrias cria uma relagdo construtiva entre o direito vigente, os processos de legislacdo e os processos de
aplicagdo do direito”.

112 Pensamento extraido de YOUNG (2002, p. 106) para quem: “O atuarismo é um motivo principal do controle
social na sociedade moderna recente. (...) Ja ndo se trata mais de saber o que é certo ou errado, mas sim de qual é
a possibilidade de suas regras serem quebradas; e quando a unidade de risco se torna a sua chace de vitimizacéo,
a avaliacdo de responsabilidades individuais se torna cada vez menos relevante. (...) Assim, a linha entre livre
arbitrio e determinismo se torna ndo s6 indistinta, mas, num certo sentido, irrelevante. Acima de tudo, vocé quer
evitar problemas em vez de compreendé-los. Vocé quer minimizar riscos em vez de condenar comportamentos
moralmente”.
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que a crueldade na aplicacdo da pena (o sofrimento do autor do crime) traz algo vantajoso
para a sociedade porque combate a violéncia. E a consagracio das aparéncias, do
distanciamento, dos rotulos e do medo: um cenario de vinganca.

A contaminacdo deste tipo de moralidade no sistema juridico é capaz de
desconfigurar qualquer categoria tedrica do direito, inclusive, ndo deixando sequer espaco
dialético para se refletir sobre a forma de cumprimento de pena e sua compatibilidade com a
ordem constitucional, como se vé na questdo do descumprimento da vedacao da pena cruel.

E uma sociedade excludente, para usar a expressdo de Young (2002), resultado de
um poés-guerra que, para o0 autor, iniciou com um inclusivismo que anunciava uma unidade
cultural e de identidade (que pode ser constatada pelos movimentos globais da década de
1960), mas ocultava a divisdo dos sexos, 0s problemas entre as classes sociais e 0S grupos
étnicos. Esses obstaculos eclodiram a partir dos anos 1970, que o mundo se viu diante da
necessidade de absorver essas diversidades, mas ainda sem qualquer disposi¢ao para suportar
as dificuldades. Uma intolerancia as dificuldades que culmina nessa exclusdo social'®®,

Entdo, YOUNG (2002, p. 156) diz que o essencialismo (a rotulacdo) seria 0o mais
evidente reflexo da postura de exclusdo, eis que “separa grupos humanos com base na sua
cultura ou na sua natureza” e, portanto, autoriza uma percep¢do que busca justificar a
superioridade (que pode ser de classe, racial ou de género). Assim, fica claro que a
essencializacdo que recai contra o outro pode servir, ndo raro, para legitimar tanto o privilégio
(para um grupo) como o castigo (para outro).

E nesse quadro de exclusdes que o poder de coercdo pelo direito penal ganha
contornos quase dramaticos, exatamente na perspectiva quase que impensavel de, a partir do
rotulo de bandido, fosse autorizado qualquer tipo de tratamento dentro do carcere e
culminasse no ideal de que, para essa espécie de ser humano inferior, 0 melhor que pode
ocorrer ¢ a imposicdo de pena cruel. E o discurso legitimador para semelhante pratica
obviamente ndo estampa desse modo a questdo, porque estaria calcado na criminalidade

crescente. Quase uma justificativa social para a violéncia institucional, melhor dizendo, uma

113 Coercdo social que ndo se manifesta apenas na coercdo social, mas que haveria um processo de purificacdo
social, por exemplo, na construgdo de cidades, em que YOUNG (2002, p. 251) cita o estudo feito por Richard
Sennet: “No mundo moderno, argumenta ele (Sennet), hd uma divisdo marcada entre nosso ser interno e o
mundo exterior, entre o eu e a cidade. A cidade é construida para nos isolar uns dos outros, para criar um espago
mental fora de nés. (...) O medo da exposicdo é muito parecido com o conceito de seguranca ontoldgica e a
atitude atuarial que discutimos anteriormente neste livro. O resultado é visto como purificacdo da cidade e
amenidade publica”.
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legitima defesa julgada pela sociedade (que sempre absolve a si propria) e que, em ultima
andlise, legitima o poder punitivo estatal contra ela propria.

Nessa toada, muito mais do que buscar perceber a atuacdo das mais diversas praticas
judiciais que podem evidenciar o descumprimento crénico das promessas constitucionais, a
andlise de julgamento produzido pelo Supremo Tribunal Federal que trata da questdo
especifica da eficacia e da validade de direitos fundamentais a partir da fungdo institucional
reservada ao Judiciario pode de alguma forma ilustrar de forma satisfatdria esse quadro

tedrico apresentado até 0 momento.

CAPITULO 3 — O JULGAMENTO DO RE 592.581 PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Convém inicialmente realizar algumas adverténcias de cunho epistemolédgico. A
anélise do julgado em destaque estard pautada no método de analise de decisdo judicial
proposto pelos professores Roberto Freitas Filho e Thalita Moraes Lima que esta consagrado
no texto Metodologia de Analise de Decisdes (MAD). Essa ferramenta poderd permitir
(FREITAS FILHO e LIMA, 2010, p. 7):

1) Organizar informagdes relativas a decisbes proferidas em um determinado
contexto; 2) Verificar a coeréncia deciséria no contexto determinado previamente; e
3) Produzir uma explicagdo do sentido das decisBes a partir de interpretacdo sobre o

processo decisorio, sobre a forma das decisGes e sobre 0s argumentos produzidos.

Em primeiro lugar, havera a exposic¢do inicial da ementa do julgado seguida de uma
breve explicacdo sobre o motivo da escolha do julgado e um resumo dos fundamentos
expostos no voto (no caso, houve votagdo undnime em que todos 0s ministros presentes
acompanharam o voto do relator). Na sequéncia, havera a busca das premissas e a coeréncia
interna a partir dos fundamentos adotados. Apds, uma analise a partir de premissas outras
sobre o julgado, notadamente a partir dos referenciais teoricos estabelecidos nos capitulos 1 e
2 desta dissertacéo.

O julgamento do RE 592.581 pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sesséo do dia
13/08/2015, sob relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, definiu que pode o Judiciario
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determinar que o Poder Executivo execute obras em estabelecimentos prisionais com o
propdsito de garantir a efetividade de direitos fundamentais das pessoas presas.

O feito contou com a ementa nos seguintes termos: “O Tribunal, por unanimidade e
nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 220 da repercussdo geral, deu provimento
ao recurso extraordinario para cassar o acordao recorrido, a fim de que se mantenha a deciséo
proferida pelo juizo de primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a seguinte
tese: “E licito ao Judiciario impor a Administragio Publica obrigagdo de fazer, consistente na
promocdo de medidas ou na execucao de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicao Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacdo dos poderes’. Ausente, justificadamente, o Ministro Teori Zavascki.
Falaram, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
Procurador-Geral da Republica; pelo Estado do Rio Grande do Sul, o Dr. Luis Carlos Kothe
Hagemann, e, pela Unido, a Dra. Grace Maria Fernandes Mendonca, Secretaria-Geral de
Contencioso da Advocacia-Geral da Unido. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 13.08.2015”.

Como visto na prépria ementa, o ineditismo do julgado parece claro sob o seguinte
aspecto: pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal reconhece expressamente a existéncia
de ilegalidades nas praticas carcerarias e trata esse problema sob a perspectiva da efetividade
de direitos fundamentais da pessoa presa. Assim, a solucdo dada pela Corte ao caso
igualmente comporta inumeras reflexdes, ndo apenas do aspecto de coeréncia interna, mas
sobretudo da funcdo institucional do Judiciario e da compreensao sobre direitos fundamentais.
Isso porque, apds declarar abertamente o abismo entre a realidade e a normatividade (sob os
mais diversos parametros: constitucional, legal e compromissos internacionais), resume-se 0
Supremo a indicar a possibilidade de o Judiciario determinar ao Executivo a promogéo de
melhorias estruturais em estabelecimentos prisionais.

Convém, antes, analisar o julgado reformado junto ao Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, assim ementado:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. DETERMINACAO AO PODER
EXECUTIVO DE REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO.
DESCABIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.
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Preliminar: O pedido ndo é juridicamente impossivel, porquanto ndo lhe veda
expressamente a ordem juridica.

Mérito: O texto constitucional dispde sobre os direitos fundamentais do preso, sendo
certo que as precarias condi¢Bes dos estabelecimentos prisionais importam ofensa a
sua integridade fisica e moral. A dificuldade esta na técnica da efetivacdo desses
direitos fundamentais.

E que diversa a carga de eficacia quando se trata de direito fundamental prestacional
proclamado em norma de natureza eminentemente programatica, ou quando sob
forma que permita, de logo, com ou sem interposi¢do legislativa, o reconhecimento
de direito subjetivo do particular (no caso do preso), como titular do direito
fundamental.

Aqui o ponto: saber se a obrigacdo imposta ao Estado atende norma constitucional
programatica, ou norma de natureza imposivita.

Vé-se as claras, que mesmo ndo tivesse ficado no texto constitucional sendo que
também na Lei das Execugdes Criminais, cuida-se de norma de cunho programatico.
N&o se trata de disposicdo auto-executavel, apenas traca linha geral de acdo ditada
ao poder publico.

Para alem disso, sua efetiva realizacdo apresenta dimensdo econdmica que faz
depender da conjuntura; em outras palavras, das condi¢es que o Poder Publico,
como destinatario da norma, tenha de prestar. Dai que a limitagdo de recursos
constitui, na opinido de muitos, no limite fatico a efetivacdo das normas de
natureza programatica. E a denominada “reserva do possivel“.

Pois a “reserva do possivel”, no que respeita aos direitos de natureza programatica,
tem a ver ndo apenas com a possibilidade material para sua efetivacdo (econémica,
financeira, orgamentéria), mas também, e por conseqiiéncia, com o poder de
disposicdo de parte do Administrador, o que imbrica na discricionariedade, tanto
mais que ndo se trata de atividade vinculada.

Ao Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizacdo de obras, como
pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito constitucional do preso,
pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-se indevidamente em seara
reservada a Administracéo.

Falta aos Juizos, porque situados fora do processo politico-administrativo,
capacidade funcional de garantir a efetivacdo de direitos sociais prestacionais,
sempre dependentes de condi¢fes de natureza econdmica ou financeira que longe
estdo dos fundamentos juridicos.

(TJRS. Preliminar rejeitada. Apelo provido. Unanime. Orgédo Julgador: Vigésima
Primeira Camara Civel. Tipo de Processo: Apelacdo e Reexame Necessério.

Comarca de Origem: Comarca de Uruguaiana. Se¢do: CIVEL. Relator: Genaro José
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Baroni Borges. Decisdo: Aco6rddo. Publicado no Diario da Justica do dia
24/04/2008).

Como se observa da leitura da ementa — que por 6bvio retrata os fundamentos
principais do voto condutor do julgamento — a eficicia dos direitos fundamentais relacionada
a integridade fisica das pessoas presas foi vista como norma de conteldo programaético,
portanto, cuja eficacia ficaria a cargo de fatores estranhos ao campo do direito. E que, diante
disso, uma ordem judicial encerraria numa violacdo ao principio da separacao dos poderes. A
leitura do inteiro teor do voto ainda revela uma preocupacdo com lei orcamentaria e as
dificuldades financeiras do Estado do Rio Grande do Sul como impeditivos da determinacao
pretendida nos autos da Acédo Civil Publica sob andlise.

Dai a reforma da decisdo de primeiro grau e, posteriormente, 0 que ensejou a
interposicdo do Recurso Extraordinario pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul, registrado sob 0 © 592.581 junto ao Supremo Tribunal Federal.

Pois bem. Historiado sinteticamente o caso, passo ao resumo do voto condutor pelo
Min. Lewandowski.

A decisdo esta estruturada em vinte e duas partes, sendo que o0s dois primeiros
topicos estdo restritos a historiar a tramitagdo do feito nas instancias inferiores.

Os fundamentos da deciséo iniciam sua terceira parte e apontam que a pena deve ser
vista em sua perspectiva ressocializadora, notadamente ao consignar que “a pena, nos dias
atuais, sobretudo no Estado Democréatico de Direito sob o qual vivemos, tem uma funcgéo
eminentemente ressocializadora, ou seja, tem o escopo de reintroduzir o egresso do sistema
penitenciario no convivio social, de torna-lo um cidaddo prestante, apés ter ele saldado seu
débito para com a sociedade”. Ressalta que ndo hé espago para contemplar teorias que pregam
o carater retributivo da pena nas sociedades modernas.

No tdpico seguinte, realiza-se um apanhado historico das prisdes no Brasil em que
busca demonstrar desde o inicio da constituicdo do pais existe o problema carcerario,
destacando um relatdrio de 1905 elaborado pelo Ministro da Justica da época ap0s inspecionar
um estabelecimento prisional do Rio de Janeiro.

Apos, o esforco do relator se concentra em tratar da realidade atual do sistema
carcerario, dizendo do estado de absoluta precariedade estrutural dos estabelecimentos

prisionais do pais; essa situacdo é relatada em cinco topicos da decisdo, que trata além da
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percepcdo do Ministério Publico até a mengdo de que os presidios se tornaram fabrica de
criminosos (itens 5a 9).

Na sequéncia, tratou do problema envolvendo a dignidade da pessoa humana, a
ponto de afirmar que os estabelecimentos prisionais encerram “um processo de verdadeira
‘coisificacdo’ de seres humanos presos, amontoados em verdadeiras 'masmorras medievais',
que indica claro retrocesso relativamente a essa nova ldgica juridica”.

E trata na sequéncia de que a intervencdo judicial estaria pautada na propria
inafastabilidade do controle judicial de qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito (art. 5°,
XXXV da Constituicdo) e da questdo da efetividade dos direitos (itens 11 e 12). E consigna
que “No caso dos autos, esta-se diante de clara violagdo a direitos fundamentais, praticada
pelo proprio Estado contra pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever
constitucional, oferecer-lhes a devida protegdo”.

Ressalta em seguida da ilegalidade com as disposi¢des infraconstitucionais da Lei de
Execucgdes Penais e com os tratados internacionais dos quais o pais é signatario, ressaltando
tratar-se de normas de natureza supralegal. Revela (item 15) que o Brasil é processado perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos em razdo de situacfes degradantes a que
submete os presos em determinados casos.

Diante dessa situacdo, inaugura nova parte da decisdo para dizer: “Ora, salta aos
olhos que, ao contrario do que conclui o mencionado aresto, existe todo um complexo
normativo de indole interna e internacional, que exige a pronta acdo do Judiciario para
recompor a ordem juridica violada, em especial para fazer valer os direitos fundamentais - de
eficacia plena e aplicabilidade imediata - daqueles que se encontram, temporariamente, repita-
se, sob a custodia do Estado”. Aponta a necessidade de interven¢do do Judiciario na questao e
0s possiveis limites dessa atuacdo, mas pondera de que é falsa a percepcdo de que exista falta
de verbas (item 19).

Na sequéncia, busca retratar a realidade dos Estados Unidos com a ideia do Prison
reform cases. Sustenta que foi a partir de 1965 que teria ocorrido a mudanca de paradigma a
partir de inUmeras decisfes e revela que em 2011 o caso Brown v. Plata, a partir da
compreensdo da oitava emenda, em que se decidiu pela possibilidade do Judiciario determinar
a implementacdo de melhorias estruturais nos presidios.

E conclui para decidir que, diante dessas normativas existentes no Brasil, torna-se

viavel a determinacdo do Judiciério constando assim na parte dispositiva, apos consignar o
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provimento do recurso: “A tese de repercussdo geral que proponho seja afirmada por esta
Suprema Corte € a seguinte: 'E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacéo
de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana
e assegurar aos detentos o respeito & sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento

199

da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos poderes'’.

3.1 As Premissas Adotadas no Julgado

Entendemos que a primeira premissa do julgado esta centrada na ideia de que a
imposicdo da pena em nosso sistema juridico € incompativel com a ordem constitucional,
como se vé no trecho do voto do relator, que consigna: “o senso comum nao nega — ao
contréario, reafirma — que o histérico das condi¢des prisionais no Brasil é de insofisméavel
precariedade. (...) Esse terrivel panorama vem sendo reiteradamente realcado em documentos
elaborados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, por ocasido de inspeces realizadas em
presidios nos distintos Estados Brasileiros”. Ou seja, em um julgamento uninime, todos os
Ministros da mais Alta Corte deste pais reconhecem que a Constituicdo é sistematicamente
descumprida nos ambientes carceréarios brasileiros.

Apenas para reforcar essa ideia, o relator chega a comparar a realidade carceraria em
alguns estabelecimentos prisionais com O Inferno de Dante, cuja descricdo parcial ficou

assim consignada:

No Departamento de Policia Judiciaria de Vila Velha ha apenas uma grande cela, na
qual se amontoavam 256 presos (a capacidade é para apenas 36) e apenas um
sanitario. Ndo ha qualquer separacdo de presos doentes ou presos idosos — todos
dividem o0 mesmo espaco.

O Centro de Detengdo de Novo Horizonte, também conhecido como Cadeia
Modular ou, ainda, Cadeia dos Contéineres, tampouco estabelece qualquer divisdo
entre 0S presos.

()

No Presidio Modular de Novo Horizonte ha infestacdo de ratos e grande quantidade
de lixo e entulho acumulados no patio.

Em Novo Horizonte ha presos que tém marca de mordidas de roedores e a
quantidade de lixo é tanta que ha permanente chorume no piso do estabelecimento.
A caixa de agua tem vazamento que inunda o local para banho de sol e mistura lixo
e esgoto a céu aberto.
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Em Argolas as embalagens em que séo servidas as refei¢des servem tambhém para
depdsito de fezes, pois ndo had vaso sanitdrio na cela improvisada que fica no
corredor que da acesso a outras duas celas do estabelecimento.

Na DPJ de Vila Velha ha sete fileiras de redes amarradas na cela e os presos ficam
apenas deitados, pois ndo tém espaco para ficarem de pé, sendo que alguns estdo
nessas condicdes ha mais de um ano, e sem espaco apropriado para banho de sol.

()

Na DPJ de Jardim América ha tanta gente que o agente carcerario é obrigado a
solicitar ajuda de outros agentes e dos proprios presos para poder trancar as celas.
Literalmente os presos sdo socados dentro das celas.

()
Ainda na mesma DPJ [Vila Velha] havia um preso seriamente ferido que sangrava
muito. O sangue escorria no chao por baixo dos demais presos.

()

No Presidio Modular, embora afirme o diretor que o direito & visitacdo era
permitido, as visitas sd ocorriam no parlatério, um espaco entre grades de seguranga
destinado a receber visitas para os detentos. A dificuldade, contudo, era que essas
grades s6 permitem o contato visual, sem ao um menos (sic) um cumprimento,
aperto de méo, etc.

O relato reflete a realidade atual do sistema carcerario ao menos nos maiores centros
urbanos de todas as unidades da federacdo, quer dizer, uma situacdo que ocorre sob égide da
Constituicio Federal de 1988 e, por forca do art. 66, inciso V1 da Lei de ExecugBes Penais'*,
sdo estabelecimentos prisionais vistoriados mensalmente pelos/as juizes/as que detém a
competéncia da execuc¢do penal. Esta premissa, claro, nos parece absolutamente verdadeira.

Constatamos a segunda premissa no voto, na parte que consigna, em varias
passagens, que cabe ao Judiciario atuacdo nas situacdes de violacdo de direitos fundamentais
e utiliza como fundamento, entre outros, o caso julgado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos: Brown v. Plata. Apos tratar dos dispositivos constitucionais patrios que atribuem ao
Judiciario a defesa contra a violacao de direitos, o relator destaca a experiéncia estadunidense
para autorizar a conclusdo de que foi reservada ao Judicidrio o papel de protagonismo na
modificacdo do sistema de execucdo penal daquele pais a partir da década 1960 e que, a partir
deste comportamento dos/as juizes/as, operou-se uma transformacdo do modo de aplicar a
pena em que garantem a dignidade dessas pessoas, notadamente a partir da interpretacdo da
oitava emenda da Constituicdo dos Estados Unidos que veda a aplicacdo de penas cruéis ou
incomuns. E no ponto conclui: “vali-me acima do direito comparado como um estimulo a

acdo do Judiciario patrio, pois, no caso dos EUA, muito embora inexistisse qualquer

114 Art. 66. Compete ao juiz da execugdo penal: (...) VII — inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais,
tomando providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuracdo de
responsabilidade.
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legislacdo que desse amparo aos encarcerados, 14 operou-se toda uma revolucdo no sistema
prisional a partir de decisdes pretorianas”.

Por fim, encontramos a terceira premissa numa conclusdo que, a partir da
multiplicidade de decisdes judiciais, havera mudanca no sistema carcerario. E dizer que, de
acordo com o julgado, a partir de ordens judiciais a0 Executivo, ocorrerdo alteragcdes nos
estabelecimentos prisionais brasileiros, convidando a magistratura brasileira numa postura
ativa voltada a melhoria do estrutural, sem tocar no ponto pertinente a efetividade dos direitos
fundamentais na esteira da tarefa jurisdicional propriamente dita. Possivel pensar na
interligacdo com a premissa anterior, na medida em que pode ter verificado uma utilizagéo
seletiva ao enunciar que se valeu do caso Brown v. Plata, porém (sem qualquer justificativa
declarada no voto) parece afastada da questdo central deste julgado estadunidense: ja
constatada a omissdo do Executivo em implementar medidas que alterem o cenério carcerario,
coube ao Judiciario estadunidense determinar a soltura de presos, limitando a populacéo
carceraria. Questdo essa sequer cogitada no julgado do RE 592.581.

A conclusdo do julgado estd resumida na tese: “E licito ao Judiciario impor a
Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao
postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua
integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do
Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da
separagdo dos poderes”. Entendemos grave o problema de coeréncia interna no julgado
quando se percebe a transferéncia de solucdo do problema carcerario para o Executivo e, de
consequéncia, sequer as premissas de violagdo de direitos fundamentais e de compreensédo da
funcdo institucional do Judiciario autorizam resumir a questdo a esse patamar, cComo veremos

na sequéncia.

3.2 O Caso Brown v. Plata

No voto condutor do julgamento do RE 592.581 do Supremo Tribunal Federal,
consta como razdes de decidir pela determinacdo de que é possivel que o Judiciario determine
ao Executivo melhorias estruturais em ambientes prisionais o resultado do julgamento

realizado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 2011: Brown v. Plata. Segundo o
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relator, Min. Lewandowski, o julgado em questdo ampara a decisdo do Supremo, como uma
postura ativa do Judiciério, a partir da violagdo a Oitava Emenda da Constituicdo daquele

pais. Confira-se:

Mais recentemente, em 2011, a orientag&o tragada na jurisprudéncia formada a partir
de tal doutrina também pdde ser percebida no caso Brown v. Plata. A Suprema Corte
americana, em votacdo majoritaria, tendo igualmente por fundamento a Oitava
Emenda, assentou o seguinte entendimento, consubstanciado na opinido do Justice
Kennedy:

“A assisténcia médica e mental fornecidos pelas prisdes da Califérnia cai abaixo do
padrdo de decéncia que é inerente a Oitava Emenda. Esta extensa e continua
violagdo constitucional exige um remédio, e um remédio ndo serd alcangado sem
uma redugdo na superlotacdo. O alivio ordenado pelo tribunal de trés juizes é
exigido pela Constituicdo e foi autorizado pelo Congresso no PLRA [Prison
Litigation Reform Act]. O Estado deve implementar a ordem, sem mais delongas”

Assim comecou a reforma do sistema prisional dos EUA, que continua até os dias de
hoje, com base em determinacfes judiciais, amparadas apenas em principios de
natureza moral e numa vaga proibicdo constitucional que proibe sang¢des atrozes.

Ocorre que, quando se analisa o julgado estadunidense, a questdo nos parece ter um
objeto distinto do que se pretendia fundamentar o entendimento firmado no Supremo Tribunal
Federal. Isso porque quando se busca o inteiro teor do caso Brown v. Plata!*® fica evidenciado
gue o objeto da controvérsia era a decisdo do Tribunal de origem (ou Tribunal de trés juizes)
que determinou o limite populacional carcerario no Estado da Califérnia como forma de
remediar a violagdo dos direitos constitucionais dos prisioneiros, de acordo com o PLRA
(traducdo nossa seria algo como: Ato de Solucéo de Litigio de Reforma Prisional).

O julgamento terminou decidido por cinco votos a quatro''® que era permitido
estabelecer esse limite e que deve ser cumprido o referido ato, o qual termina por autorizar a
soltura de 46.000 pessoas presas da Califérnia, diante da violacdo a Oitava Emenda da
Constituicdo estadunidense, que proibe a imposicao de penas cruéis e incomuns.

Pois bem. Em analise do voto do magistrado Kennedy — que prevaleceu no
julgamento —, inicia apresentando um quadro cadtico do ambiente prisional californiano para

destacar que esse questionamento do sistema de cumprimento de penas naquele estado iniciou

115 A plataforma da Suprema Corte Estadunidense http://www.supremecourt.gov/opinions/10pdf/09-1233.pdf
disponibiliza o julgado. Acesso em 09/05/2016, as 22h13.

116 Decisdo proferida em 23/05/2011 em que prevaleceu o voto do magistrado KENNEDY, acompanhado por J
GINSBURG, BREYER, SOTOMAYOR, e KAGAN. Vencidos os magistrados SCALIA, THOMAS, ALITO e
ROBERTS.
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com um processo arquivado em 1990: Coleman v. Brown. O foco deste julgado era o
tratamento voltado aos presos acometidos de doengas mentais graves em que se constatou no
julgamento: “esmagadora evidéncia da falha sistematica para entregar cuidados necessarios
para doentes mentais presos”.

Prossegue o voto, ressaltando que o presente julgado, Plata v. Brown, iniciou no ano
de 2001 e, ja no ano de 2005, o Tribunal de origem (traducdo literal: Tribunal de trés juizes)
determinou a supervisdo de medidas corretivas ja determinadas e, nas palavras dele em nossa
tradugao, “a Corte concluiu que 0 sistema de cuidado médico penitenciario da California esta
quebrado e fora de alcance de reparo, resultando em um grau inconcebivel de sofrimento e
morte” (destaque no original). Ainda, informa o relator a constatacdo de que ‘“na média, um
preso em uma das prisGes da Califérnia morre desnecessariamente a cada seis ou sete dias
devido as deficiéncias constitucionais nos atendimentos do sistema médico das prisdes da
Califérnia”.

E, sobre as medidas tentadas ao longo da tramitacdo deste processo pelos 6rgdos
competentes para conferir melhor estrutura ao atendimento dos presos, observou o0 juiz

Kennedy no voto:

Por anos a assisténcia de salde médica e mental provida pelas prisdes da California
tem fracassado nos requisitos minimos constitucionais e tem falhado em atender as
necessidades basicas para a salde dos prisioneiros. Sofrimento desnecessario e
morte tem sido o resultado bem documentado. Sobre todo o curso dos anos durante
os quais este litigio esteve pendente, nenhuma outra solucdo encontrada foi
suficiente.

Portanto, exp6e longamente que medidas outras ndo surtiram qualquer efeito pratico
no tratamento dos presos na experiéncia de Califérnia, para reconhecer a necessidade de
perceber se as diretrizes do plano de reducdo da populacdo carceraria poderiam ou ndo ser
mantidas. Isso porque foi levantado que a quantidade de vagas existentes naquele Estado era
de 80.000, entretanto, a populacdo carceraria em 2011 alcangava 156.000 presos. De acordo
com os estudos definidos pelo tribunal de origem, ap0s esses anos de tentativas frustradas de
determinar aos 6rgaos melhorias estruturais, estabeleceu que o limite da populacéo carceraria
deveria alcancar 137,5% das vagas existentes, o que culminava na colocagdo em liberdade de
38.000 a 46.000 presos, caso ndo fossem construidos novos estabelecimentos prisionais. No
entanto, a possibilidade de novas obras foi afastada, de acordo com o voto, diante de
problemas orcamentarios que aquela unidade federativa enfrentava. E a delimitacdo do
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recurso (interposto pelo Estado da Califérnia) que é analisado neste caso se vincula
exatamente sobre & decisdo da obrigacdo de reducdo da populagdo carceréria, e ndo sobre a
possibilidade de o Judiciario determinar a edificacdo de obras.

Para reconhecer a possibilidade de imposicdo de liberdade aos presos, consigna o

magistrado Kennedy sobre os direitos fundamentais:

Como consequéncia das suas prdprias acles, 0s presos podem ser privados de
direitos que sdo fundamentais para a liberdade. No entanto, a lei e a Constituicdo
demandam reconhecimento de alguns outros direitos. Presos mantém a esséncia da
dignidade humana inerente a todas as pessoas. Respeito por essa dignidade anima a
proibicdo da Oitava Emenda contra a punicdo cruel e incomum. O conceito basico
subjacente & Oitava Emenda é nada menos que a dignidade do homem. (...) Uma
prisdo que priva os prisioneiros de sustento basico, incluindo cuidados médicos
adequados, é incompativel com o conceito de dignidade humana e ndo tem lugar na
sociedade civilizada.

Adiante, ressalta que prazos razoaveis ja tinham sido concedidos para avancos no
atendimento aos presos, todos sem éxito. Segundo o magistrado, “Os tribunais de Coleman e
Plata tinham uma base solida para duvidar de que esforgos adicionais para a construcdo de
novas instalacdes e a contratacdo de novos funciondrios iriam conseguir uma solugao”.

Como se observa, os fundamentos consignados no voto condutor do julgado revelam
qgue uma decisdo equivalente a que foi proferida no julgamento do RE 592.581 do Supremo
Tribunal Federal ja havia sido adotada pelas instancias inferiores e, na experiéncia
estadunidense, ndo acarretou qualquer resultado significativo.

Exatamente por isso o0 objeto do julgado em Brown v. Plata partiu do pressuposto de
que a simples determinacdo por parte do Judiciario em nada resolve o problema, se ndo
considerar a necessidade de efetiva reducdo da populacdo carceraria. Para tanto, consta no
voto a necessidade de se buscar a compreensao nos direitos fundamentais quando se trata da

pessoa presa. Veja outro trecho do voto:

Se 0 governo ndo cumprir esta obrigacdo, os tribunais tém a responsabilidade de
resolver a resultante violagdo da Oitava Emenda. Veja Hutto v. Finney, 437 U. S.
678, 687, n. 9 (1978). Tribunais devem ser sensiveis ao interesse do Estado na
punicdo, dissuasdo e reabilitacdo, bem como a necessidade de deferéncia para com
os administradores de prisdes experientes e especializados confrontados com a
dificil e perigosa tarefa de alojar grande nimero de criminosos condenados. Veja
Bell v. Wolfish, 441 U. S. 520, 547-548 (1979). Tribunais, no entanto, ndo devem
recuar diante sua obrigacdo de fazer valer os direitos constitucionais de todas as
pessoas, incluindo prisioneiros.
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Verificou-se a impossibilidade de estabelecer qualquer situacdo de melhoria nos
estabelecimentos prisionais — naquele caso, destaque para a precariedade no atendimento
médico — sem que ocorra reducdo da populacdo carceraria. Dai se percebe no julgado a
discussdo em forno da forca normativa da Constituicdo e do papel institucional reservado ao
Judiciario na questdo ligada a punigdo, em que Kenedy foi acompanhado de outros quatro
votos.

Por isso, longe de qualquer unanimidade (resultado 5 a 4), 0 voto vencedor encontrou
forte resisténcia dos demais ministros, a exemplo do trecho do voto vencido do magistrado
Alito:

O tribunal de origem (ou tribunal de trés juizes) ordenou a libertacdo prematura de
aproximadamente 46.000 criminosos — o equivalente a trés divisdes do Exeército. A
abordagem adotada pelo tribunal de origem destoa do PLRA. Contrariamente ao
PLRA, o remédio do tribunal ndo é estritamente sob medida para lutar contra as
violagdes constitucionais comprovadas e em andamento. E o tribunal de origem
violou o comando critico do PLRA de que qualquer tribunal considerando uma
ordem de libertagdo de prisioneiros deve dar “peso substancial para qualquer
impacto negativo sobre a seguranca publica.” 18 U. S. C. §3626(a)(1)(A). O tribunal
de origem quer nos fazer crer que a libertagdo antecipada de 46.000 presos ndo ira
pdr em perigo - e vai realmente melhorar — a seguranga publica. O senso comum e a
experiéncia aconselha maior cautela.

O espirito de guerra transparece como mensagem subliminar no discurso destacado
quando compara 0 quantitativo dos presos que deverdo ser soltos com divisao do Exército. O
discurso em torna da seguranca publica igualmente fica claro como fundamento de
imedimento de fruicdo dos direitos fundamentais a partir de uma premissa que apresentamos
insustentavel entre aumento da violéncia x encarceramento. Ndo ha dados em lugar algum
que autoriza perceber uma relacdo de prejudicialidade entre esses dois institutos, mas antes
como forma de replicar algo parecido como uma vinganca social na imposicéo de sofrimento
por meio do carcere.

Do mesmo modo, destaca-se o voto do magistrado Scalia:

Hoje o tribunal afirma o que é, talvez, a mais radical injuncdo emitida por uma corte
na historia da nossa Nacdo: uma decisdo exigindo que Califérnia libere o estupendo
ndmero de 46.000 criminosos condenados.

Chega diante de nos, agora e entdo, um caso cujo resultado efetivo é tdo claramente
indicado pela tradigdo e bom senso, que a sua decisdo deve moldar a lei, e ndo vice-
versa. Alguém pensaria que, antes de se permitir o decreto de um tribunal distrital
federal para a libertagdo de 46.000 pessoas condenadas, esta Corte submeteria todo
seu esforco para acompanhar a lei de tal maneira que se esquivasse deste resultado
ultrajante. Hoje, quase ao contrério, o Tribunal ignora disposi¢es rigorosamente
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elaboradas do estatuto que o rege, e limitagcGes constitucionais tradicionais sobre o
poder de um juiz federal, para que se sustente o absurdo.

Os procedimentos que levaram a este resultado foram uma parddia judicial. Eu
divirjo porque a reforma institucional que o Tribunal Distrital tem empreendido
viola os termos do estatuto do governo, ignora limitacGes alicercadas no poder que o
Artigo Il julga, e leva tribunais federais muito além de suas capacidades
institucionais.

(...)

Determinagdes estruturais partem daquela pratica histérica, tornando juizes em
administradores de longo prazo de instituicbes sociais complexas tipo escolas,
prisdes, e departamentos de policia. Na verdade, elas requerem que 0s juizes
desempenhem um papel essencialmente indistinguivel do papel normalmente
desempenhado por funciondrios executivos. A decisdo de hoje ndo apenas afirma a
determinacdo estrutural, mas expande vastamente seu uso, através de sustentar que
um sistema inteiro € inconstitucional porque ele pode produzir violagdes
constitucionais.

()

Pelas razfes que descrevi, determinages estruturais, principalmente ordens de
libertacdo de prisioneiros, levantam sérias preocupagdes sobre a separacdo de
poderes e afasta-se significativamente do papel histérico e da capacidade
institucional dos tribunais.

Observa-se neste voto uma lucidez na explanacdo sobre os limites de atuacdo do
Judiciario — que de alguma forma se alinham com as razfes expostas no julgado do TJRS —
trata Scalia de que o direito ndo deve ser visto com a onipoténcia de resolver graves
problemas voltados as instituicbes sociais (como se V& na critica em determinacdes
estruturais). Lado outro, porém, parece reduzir a atuacdo do Judiciario nas questdes
pertinentes aos direitos fundamentais, condicionando a ponto de negar a eficacia deles, sob o
pretexto de que haveria valores outros a serem observados.

Longe de tratar da atuacdo judicial restrita a determinacdo ao 6rgdo executivo para
que confira condices minimas em estabelecimentos prisionais aptas a abrigar um ser
humano, ¢é forcoso reconhecer que o objeto do julgamento em questdo envolvia claramente se
a tarefa institucional do Judiciario chega ao ponto de determinar a soltura de pessoas presas,
sob o fundamento de violacdo a proibicdo de imposicdo de penas cruéis ou incomuns
constante na Oitava Emenda da Constituigdo dos Estados Unidos. E no julgado Brown v.
Plata o resultado do julgamento foi exatamente a possibilidade de determinar a soltura de
presos nessas condicBes, 0 que podera alcancar na soltura de 46.000 pessoas presas no Estado

da Califérnia.

3.3 A Negacao da Efetividade de Direitos Fundamentais no Julgado
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Denota-se da primeira leitura do julgado do RE 592.581 a pretensdo — exarada
expressamente pelo relator — de pretender inaugurar um novo periodo de atuag&o jurisdicional
acerca do sistema carcerario, de modo a concretizar em favor das pessoas presas o efetivo
exercicio das garantias fundamentais com a mera determinacdo judicial de execucdo de
melhorias no sistema prisional ao Executivo. Como se ndo bastasse o transcurso de
aproximadamente 18 meses desde o julgamento e a constatacdo de que efetivamente o caos
carcerario ainda permanece (e com notas de crueldade mais expressivas neste inicio de 2017),
é fato que a transposicdo das ideias preconizadas no voto analisado para a fruicdo efetiva das
garantias constitucionais ndo se mostra um raciocinio autorizado.

Muito além do esperado, o0 julgamento demonstra a existéncia de mais um meio
retérico que autoriza permanecer o estado de coisas de perene violacdo dessas garantias no
ambiente carcerario. A apresentacdo de maiores detalhes do caso Brown v. Plata permitiu
constatar o que de fato se espera — ao menos sob o aspecto de nivel de discussdo — de uma
Corte Constitucional, notadamente na percepcdo de que existam pronunciamos jurisdicionais
ocupados com a efetividade de direitos fundamentais. E consequentemente perceberdo o
guanto este tema afeta visceralmente a vida das pessoas presas. Todo o esforco que
empreendemos nos dois primeiros capitulos foram voltados a perceber a existéncia de um
repertorio tedrico apto a possibilitar que esse abismo entre a realidade carceraria e as
promessas constitucionais pode ser minimizada pela via judicial, a partir da compreensao da
prépria funcdo institucional reservada ao Judiciario.

Dai se segue a percepcdo de que o sistema de garantias fundamentais na seara
criminal na forma como dimensionada no julgado do RE 592.581 parece ter se afastado de um
compromisso efetivo com a efetividade dos direitos fundamentais, pois a rigor em nada altera
a situacdo prisional. Ao contrario, € possivel pensar que os fundamentos lan¢ados no voto
condutor do referido julgado possa ser mais uma nova justificativa (um precedente) para
inspirar todos os membros do Judiciario a perceber a teoria dos direitos fundamentais

reduzida a uma espécie de simbologia''’. E a permanéncia da violéncia institucionalizada.

117 FERRAJOLLI, analisando os mais diversos ordenamentos juridicos no mundo, comenta o problema da eficacia
em ordenamentos vinculados as garantias individuais: “Pode-se dizer, inclusive, que quanto mais altos e
ambiciosos sdo os valores de justica professados e perseguidos por um ordenamento, € quanto mais complexas e
vinculantes sdo as garantias incorporadas para tal fim em seus niveis normativos superiores, mais ampla € a
possivel divergéncia entre modelos normativos e praticas efetivas e, por conseguinte, o indice de ineficacia das
primeiras e de falta de validez das segundas” (2010, p. 337).
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Os fundamentos do julgamento do Supremo Tribunal sob anélise — ao anotar com
toda a clareza a precariedade do sistema prisional e apresentar uma solugdo — contemplam a
prépria instrumentalizacdo do positivismo, que, ao fim e ao cabo, escamoteiam 0s proprios
valores civilizatérios consagrados na modernidade. O propoésito mais relevante demonstrado é
a manutencdo de uma aparente coeréncia, de modo que a tarefa do Judiciério fica reduzida a
uma perspectiva formal. E como se o jurista se valesse do direito para atender supostamente a
um reclamo da seguranca juridica e da previsibilidade, da coeréncia sisttémica e da abstracdo
formal. A eficacia parece ocupar fungdo acesséria, descomprometida com essas questdes
essenciais que esse positivismo ira defender, afastada muita vez da percepcdo de validade
concebida apenas sob uma perspectiva formal.

E por isso que, adotando-se as premissas que destacamos sobre direitos fundamentais
desde o pensamento de Ferrajoli (2011) (item 1.1), fica clara a percepcdo de que a decisdo
proferida pelo STF no julgamento do RE 592.581 acomoda uma realidade apenas sistémica
dos direitos fundamentais, numa legitimidade unicamente formal, numa dire¢cdo oposta ao
modelo garantista. Tipico pronunciamento jurisdicional de um sistema de mera legalidade,
gue adota um fundamento de validade aprioristico do direito e, de consequéncia, se afasta do
modelo de validade normativa ocupado com a satisfacdo de necessidades minimas da
sociedade civil e que deve demonstrar, a cada ato estatal, a legitimidade de suas posturas
(sistema de estrita legalidade). Decisdo que cabe em qualquer regime: democréatico ou néo.

Se a questdo posta fosse submetida a critérios vinculados a efetividade de direitos
fundamentais, como busca desses limites minimos de um controle de constitucionalidade
vinculado a efetividade dos direitos fundamentais, certamente teriamos um embate de ideias
muito diferentes de um julgamento unanime, seguindo todos os ministros 0s termos do voto
do relator. Claro gque discutir validade sistémica, numa percepcao quase asséptica dos direitos
fundamentais, € tarefa de certo modo simples, mesmo porque dificil imaginar algum dos
membros da Corte negar que no plano formal devemos reconhecer a supremacia dos direitos
fundamentais. Veja o quanto se abre um campo de divergéncias expressivo quando se busca
vincular esses preceitos formais a uma realidade, quanto mais no carcere, tal como foi visto
no julgamento do caso Brown v. Plata. Percebemos que a discussdo foi pautada sobre os
limites de lotacdo de presos exatamente como critério de reducdo da crueldade da pena, de

modo a observar em sintese se a garantia fundamental seria capaz de ter essa for¢a normativa
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(quando pensada sobre as consequéncias para a seguranca publica e outros objetivos
coletivos) e se a medida realmente se mostrava eficaz para sanar essa inconstitucionalidade.

Também se admite censurar a decisdo do STF no citado julgamento a partir do
instrumental tedrico de Dworkin. Quando se analisam os fundamentos do voto condutor fica
evidenciada a preponderancia do principio politico (com linguagem tipicamente politica,
como buscar fundamentos de que o problema estrutural carcerario sera resolvido por decisdes
judiciais) em detrimento a um trunfo politico (interesse individual da pessoa presa). Percebe-
se que, no mesmo voto, existe o reconhecimento de praticas estatais violadoras do direito
fundamental de ndo se submeter a uma pena cruel e, todavia, prevalece o entendimento de que
cabe ao Judiciério buscar meios de contornar o problema a partir de posturas tipicamente
politicas.

A rigor, a decisdo do STF no julgamento do RE 592.581 termina orientada ao
objetivo geral da comunidade de ndo ver pessoas que cometem crimes soltas, ainda que para
iSO se negue a propria esséncia do direito e do Estado. A preocupagdo maior parece ser muito
mais em desonerar 0 Judiciario da responsabilizacdo pelo problema do que propriamente
proteger o direito fundamental da pessoa presa em nédo se ver submetido a uma pena cruel.

Longe da percepcdo da tarefa institucional que a Constituicdo Federal de 1988
reservou ao Judiciario, ao resumir a atuacdo jurisdicional a uma determinacdo ao Executivo, o
pronunciamento do STF se vincula muito mais a propria negacdo da esséncia da democracia
para contemplar um retrocesso da percepcdo da efetividade dos direitos fundamentais. Na
medida em que autoriza a permanéncia da violacdo de direitos fundamentais elementares a
uma convivéncia harménica (o trunfo politico dworkiano), distancia-se do objetivo da
repUblica em construir uma sociedade livre, justa e igualitéria.

E quando partimos para um ponto de vista externo do julgado parece que as
incoeréncias internas apontadas demonstram o esforco no julgado de haver um compromisso
quase inguebrantavel com a efetividade dos direitos fundamentais. O proprio resultado
unanime do julgado revela a superficialidade do alcance da deciséo: a interferéncia na vida
das pessoas encarceradas fica reduzida a nada porquanto o compromisso da decisdo se
enquadra num plano estritamente formal.

Por isso, quando retomamos a ideia da criminologia critica e 0 pensamento de
Baratta (2002) sobre regras e metarregras, fica evidenciado que a incoeréncia do julgado sob

0 aspecto institucional e constitucional (no plano das regras) estaria amparada em um
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conjunto de metarregras, que se direcionam a contemplar uma sociedade que discrimina e
que rotula pessoas, mas que, sobretudo, esta em guerra. Percebe-se o alinhamento muito mais
evidente com os votos vencidos do julgado Brown v. Plata do que propriamente com o que
prevaleceu, notadamente no voto de Alito quando faz comparacdo do nimero de presos que
foram soltos com as divisdes do exercito.

Tratar de direitos fundamentais em favor de pessoas presas nos tempos atuais se
distanciou do que era pensado no momento histérico em que o Brasil estava sendo gerada a
Constituicdo Federal de 1988, em nitido momento de transicdo do periodo da ditadura para a
democracia. Quando se analisa o julgado do Supremo e a critica feita por Baratta (2002),
parece existir uma modulacdo da efetividade dos direitos fundamentais a depender do puablico
em favor do qual serd o destinatario. Como se reproduzisse, agora, que pessoas vulneraveis
social e economicamente podem ter este tipo de tratamento (cruel), o que nédo seria autorizado
em épocas passadas exatamente porque o publico atingido com as arbitrariedades era
compreendido por, intelectuais e artistas, estudantes e politicos de esquerda. Nesse sentido,
destaco o pensamento de LOPES (2006, p. 36):

Do ponto de vista das classes envolvidas, ha apenas dois periodos. Entre o golpe
militar e 1975 os sujeitos passivos das violagdes de direitos humanos compreendem
membros das classes médias (intelectuais, artistas, estudantes) ao lado de liderangas
populares. De |4 pra c4, as vitimas sdo apenas membros das classes populares.

No periodo anterior existia a solidariedade de amplos setores da classe média.
Quando os riscos iminentes diminuem para esta classe, ocorre seu progressivo
afastamento da luta e a retirada do apoio. A distin¢cdo de classes €, pois, ndo por
questbes académicas, sendo por causas reais e concretas, o divisor de &guas na
histdria recente dos direitos humanos no Brasil.

Mais que isso, a reprodugdo de violéncias institucionais continuas demonstra a
distdncia do julgado com a realidade prisional. Os constantes massacres dentro dos
estabelecimentos prisionais (como se viu no inicio de 2017 em Manaus e em Natal) e as
condicgdes precarias do ambiente prisional revelam uma oportunidade perdida no julgado em
delimitar os contornos do que seja legitimo o exercicio do poder punitivo, que poderia ser
feito na delimitacdo da populagdo carceréria, a exemplo do julgado Brown v. Plata. Porque
ndo se pde duvida de que uma das grandes ferramentas a disposi¢do do Judiciario para reduzir
as violagdes constitucionais em presidios esta relacionada a superlotacdo em grandes centros
urbanos, de modo que pode (deve) haver o estabelecimento de limite de vaga em

estabelecimentos prisionais.
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Sob o prisma da alteridade, de fato, convém retomar a ideia da modernidade que
estamos a construir: como podemos pensar numa convivéncia harmoénica quando seres
humanos sdo dizimados diariamente em estabelecimentos prisionais no Brasil? Pode parecer
um apelo simplista, mas a série de acontecimentos infelizes dentro dos presidios brasileiros
autoriza o questionamento sobre a prépria utilidade do Estado, porque, a manter o estado de
barbarie, seria quase 0 mesmo do que se permitir as ideias elementares da vinganca privada. A
alteridade permite perceber o ponto que chegamos de absoluta despersonalizacdo da pessoa e
ao mesmo tempo se proclamar uma sociedade moderna, com valores constitucionais
assegurados, huma postura tipica que denota a completa falta de sentido da existéncia sem a
responsabilizacdo pelo outro.

De todo modo, o quadro de violéncia institucional encontrou no julgado RE 592.581
foélego maior para manutencdo (ia dizendo agravamento) do sistema prisional exatamente por
permitir a exclusdo completa de qualquer responsabilidade do Judiciario pelo caos carcerério.
Deixou claro o caminho para autoabsolvicéo, pois a garantia efetiva dos direitos fundamentais
estaria resguardada com a mera determinacdo ao Executivo que execute melhorias estruturais.
O pronunciamento jurisdicional teria a forca quase magica de alterar todo o quadro de

horrores, alterando as condi¢des fisicas por meio de uma decisdo judicial.

CONCLUSAO

A efetivacdo de direitos fundamentais em favor de pessoas presas foi investigada
neste texto, na buscar compreender que, sob os mais diversos prismas, as condi¢bes pelas
quais se permitiria a reducdo do encarceramento a partir da analise da proibicdo constitucional
de impor penas cruéis. Percorremos o caminho de buscar densificar um conceito de direitos
fundamentais que esteja vinculado a sua efetividade, o que nos permitiu tratar do pensamento
de Ferrajoli que realiza justamente esse esfor¢o tedrico de inserir o problema da falta de
concretude no plano normativo. Dai o problema de efetividade se torna uma antinomia,
portanto, uma incoeréncia do préprio sistema de direito.

Adiante, fomos em busca da delimitagdo da tarefa institucional que a Constituicéo de
1988 reservou ao Judiciario no Brasil para compreensédo sua missdo de garantidor do exercicio
dos direitos fundamentais. Mais que isso, essa vinculacdo repercute diretamente na

compreensdo dos problemas de interpretacdo, em que se admite um espago maior de
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deliberagéo, dando ensejo muita vez ao solipsismo e as consequentes incoeréncias sistémicas
nessa mateéria.

Na perspectiva de evitar posturas extremadas ou mesmo simplistas em torno do tema,
percebemos que, longe de se sustentar um quadro de abertura indiscriminada do carcere,
apresentamos uma percep¢do critica ao uso indiscriminado da privacdo de liberdade que
estaria manifestamente descompromissada com as promessas constitucionais.

Em realidade, percebemos com FERRAJOLI (2014, p. 14) que “uma democracia
pode ser derrubada sem golpes de Estado formais se os principios dela forem de fato violados
ou contestados, sem que suas violagdes suscitem rebelides ou ao menos dissensos”. Nesse
passo, 0 garantismo se torna um modelo apto a questionar o uso do poder punitivo e permitir
uma aproximacdo de determinadas posturas realmente comprometidas com os direitos
fundamentais. E a contemplacdo de praticas judiciais vocacionadas com um sistema de estrita
legalidade.

De dentro dessa perspectiva interna (do préprio direito), tentamos ainda demonstrar a
partir de Dworkin (2014-A) o equivoco de o Judiciario assumir tarefas relacionadas ao
interesse coletivo sensivel ao imediatismo, sem que magistrados/as se atentem para os limites
que a integridade e a propria linguagem do direito impdem a atuacdo jurisdicional. Ganha
relevo a ideia de que o desprezo ao preceito de que se deve observar a igual consideracéo e
respeito (que seria um corolario dos trunfos politicos) desconfigura qualquer sistema
democrético.

Abrindo-se essa questdo para outros campos do saber, refletimos como a
criminologia critica nos faz entender a existéncia de processos de criminalizacdo, a partir de
ideias como a da cifra oculta, para estabelecer um questionamento acerca da predominancia
de uma classe pobre nos ambientes prisionais. Apos tais reflexdes, dificil atribuir ao acaso
como fator principal para esse estado de coisas.

Mais que isso, parece que o0 convite a uma compreensdo melhor sobre as
consequéncias da postura judicial desconectada de suas funcdes institucionais ira desaguar
num o processo de rotulagem do outro de modo a se tornar o fator decisivo para adogao deste
tipo de postura, acomodando um direito penal do autor. Assim, pode parecer autorizada a
crueldade da pena para determinado tipo de pessoa, reduzindo o drama envolvendo o poder
punitivo a uma lente Unica, como se toda a realidade da pessoa humana pudesse ser resumida

num episodio triste de sua vida.
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Dai a conexdo que buscamos realizar com a alteridade, questionando as bases de uma
racionalidade penal moderna para rediscutir o viés punitivo que se estabelece na
modernidade e autoriza uma espécie de objetificacdo das pessoas sujeitas ao poder punitivo.
Para questionar o estado de guerra, que parece prevalecer nas relagdes sociais na atualidade,
ganhou relevancia uma percep¢do de subjetividade do intérprete que seria concretizada pela
intuicdo (em oposicdo a razdo) e pela responsabilidade pelo outro, a ponto de se tornarem o
aspecto central da atividade humana. A alteridade passa a ser concebida como ferramenta
tedrica apta a romper com uma percepcao individualista que predomina em todos os setores
sociais e reconhecer a possibilidade de, a partir dessa visdo, a sociedade se torne capaz de
enfrentar seus problemas mais graves, inclusive os ligados ao exercicio do poder punitivo.

Com isso, abordamos questdes ligadas as diferentes formas de violéncias que aflige
nosso pais. Isso porque, Se O Senso-comum parece autorizar uma espécie de
instrumentalizacdo da dor de vitimas de crimes violentos — sem que se negue tal sofrimento —
igualmente apresentamos alguns quadros mais comuns que envolvem a rotulagdo das pessoas
gue normalmente estdo sujeitas ao poder punitivo para reconhecer um verdadeiro mar de
lagrimas no cotidiano de qualquer vara criminal neste pais. Questionamos se a estratégia
estimulada no Brasil de buscar resolver o problema da violéncia urbana aumentando a
violéncia institucional pode ser correta, para estabelecer uma explicacdo sobre o agravamento
do abismo social quando nos distanciamos dos valores civilizatorios consagrados na ideia dos
direitos fundamentais ou, com muito mais vigor, da perspectiva alteridade.

Dai se segue a andlise da atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar o RE
592.581, em que buscamos apresentar um quadro de aparente compromisso com a efetividade
dos direitos fundamentais, em que se desdobrou numa sele¢do de argumentos e de conclusdes
distanciadas da realidade carceraria e principalmente com a efetividade dos direitos
fundamentais. A discussdo se revelou para n6s em um plano meramente formal e as
incoeréncias apresentadas no voto condutor chega ao ponto maximo de apresentar o julgado
do caso estadunidense Brown v. Plata, que parece direcionar em sentido oposto ao
estabelecido no julgamento da Corte brasileira.

Em vista dessas percepcOes, parece evidente que a crueldade da pena privativa de
liberdade estaria ligada muito mais a superlotagdo do ambiente carcerario, que desencadeia
todos os demais problemas estruturais, de modo a apresentar a responsabilidade do Judiciario

nessa questdo, quer pelo desenho institucional consagrado na Constituicdo, quer pelo

127



compromisso de garantidor da efetividade dos direitos fundamentais a que deve estar
vinculado.

Mais que isso, essas questdes suscitaram o préprio questionamento de uma
onipoténcia do direito, numa tentativa de questionar se o sistema juridico realmente pode ser
capaz de enfrentar problemas sociais graves, como aqueles ligados a seguranca publica. E,
com isso, o descumprimento da Constituicdo nos pareceu evidente quando se reconhece a
pretensdo do Judiciario em assumir a solucdo deste tipo de problema a partir do
recrudescimento do poder punitivo muita vez sem deixar muito claras as consequéncias deste
tipo de postura.

De todo o esforco realizado, longe de buscar resolver problemas sociais graves pelo
sistema juridico, a persisténcia na utilizacdo de mecanismos cruéis na aplicacdo da pena no
Brasil, notadamente pela superlotacdo carceraria, mostra-se, em certo sentido, uma espécie de
crise de identidade do préprio Judicidrio porque se afasta de suas funcgdes institucionais
determinadas pela Constituicdo de garantidor do exercicio de direitos fundamentais. Mas
também revela preconceitos sociais ligados a rotulacdo de determinadas pessoas, arraigada a
uma compreensdo do crime como um ente natural e, sobretudo, desencadeia um estado de

completa auséncia de alteridade nesta atuacao oficial.
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ANEXO

SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

O CASO BROWN V. PLATA

Resumo:

BROWN, GOVERNADOR DA CALIFORNIA, ET AL. v. PLATAET AL.

APELAQAO DAS CORTES DISTRITAIS DOS ESTADOS UNIDOS PARA OS
DISTRITOS DO LESTE E NORTE DA CALIFORNIA

No. 09-1233. Argumentado em 30 de novembro, 2010 — Decidido em 23 de maio, 2011.

As prisdes da Califérnia sdo projetadas para abrigar uma populacéo abaixo de 80.000, mas no
momento da decisdo sobre revisdo a populagdo carceraria estava quase ao dobro disso. O
resultado dessas condicdes sdo objetos de duas acdes coletivas federais. Em Coleman v.
Brown, arquivada em 1990, o Tribunal do Distrito constatou que os prisioneiros com doencas
mentais graves nao recebem o minimo cuidado adequado. Um Mestrado especial designado
para supervisionar os esforcos de reparagéo relatou 12 anos depois que o estado do cuidado de
salde mental nas prisdes da Califérnia estava se deteriorando devido ao aumento da
superlotacdo. Em Plata v. Brown, arquivado em 2001, o Estado admitiu que as deficiéncias
nos cuidados médicos da prisdo violaram os direitos da Oitava Emenda dos prisioneiros e
estipulou uma liminar corretiva. Mas ja que o Estado ndo cumpriu a liminar até 2005, o
tribunal nomeou um consignatario para supervisionar os esforcos de reparagdo. Trés anos
depois, o consignatario descreveu as deficiéncias continuas causadas pela superlotagéo.
Acreditando que uma soluc¢édo inconstitucional para cuidados de saude médica e mental ndo
poderia ser alcancada sem reduzir a superlotacdo, os querelantes de Coleman e Plata
mobilizaram suas respectivas cortes distritais para convocar um tribunal de trés juizes
habilitada pelo Ato de Litigio de Reforma Prisional de 1995 (PLRA) {n.t. esta é a sigla em
inglés para “Prision Litigation reform Act” que sera utilizada no texto} para ordenar redugdes
na populagéo prisional. Os juizes em ambas as a¢fes garantiram o pedido, e os casos foram
consolidados perante uma unica corte de trés juizes. Ap0s ouvir o testemunho e fazer extensas

verificagcGes de fato, o tribunal ordenou California a reduzir sua popula¢do prisional para
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137,5% da capacidade dentro de dois anos. Concluindo que a populacéo prisional teria que ser
reduzida se a capacidade ndo pudesse ser aumentada através de novas construgdes, o tribunal
ordenou ao Estado que reformulasse um plano de conformidade e a submeté-lo a aprovacgéo

do tribunal.

BROWN v. PLATA

Sumario

Decidido:

1. A decisdo da corte sobre o limite populacional é necesséria para remediar a violagdo dos
direitos constitucionais dos prisioneiros e € autorizada pelo PLRA (sigla em inglés para ato de
litigio de reforma Prisional). Pp. 12-41.

(@) Se uma prisdo priva os prisioneiros de sustento basico, incluindo cuidado médico
adequado, as cortes tém a responsabilidade de remediar a resultante violacdo da Oitava
Emenda. Ver Hutto v. Finney, 437 U.S. 678, 687, n. 9. Eles devem considerar uma série de
opcdes, incluindo a nomeacdo de Mestrados Especiais ou Consignatarios, a possibilidade de
decretos de consentimento, e ordens de limitacdo da populacéo prisional. Sob o PLRA, s6 um
tribunal de trés juizes pode limitar a populacdo carceraria. 18 U.S. C. §3626(a)(3). Antes de
convocar tal tribunal, uma corte distrital deve ter entrado com uma ordem para alivio menos
intrusivo que ndo tenha conseguido remediar a violagdo constitucional e deve ter dado ao réu
um prazo razoavel para cumprir suas ordens anteriores. 83626(a)(3)(A). Uma vez instalado, o
tribunal de trés juizes deve concluir através de provas claras e convincentes que “a
aglomeragdo € a principal causa da violacdo” e “nenhum outro alivio vai remediar [a]
violagdo,” §3626(a) (1) (A). O tribunal deve dar “peso substancial para qualquer impacto
negativo sobre a seguranca publica ou a operacdo de um sistema de justica criminal causada
pelo alivio.” Ibid. Suas determinacdes legais sdo revistas de novo, mas as suas conclusdes

factuais séo revisadas para um erro evidente. Pp. 12-15.

(b) Os tribunais Coleman e Plata agiram razoavelmente na convocagdo de um tribunal de trés
juizes. Pp. 15-19.
(1) Os méritos da decisdo de convocar sdo convenientes a este Tribunal, que exerceu a sua 28

U. S. C. 81253 jurisdigdo para determinar a autoridade de um tribunal inferior, incluindo se
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um tribunal de trés juizes foi devidamente constituido. Gonzalez v. Automatic Employees
Credit Union, 419 U. S. 90, 95, n. 12. Pp. 15-16.

(2) O requerimento da ordem anterior da Secdo 3626(a)(3)(A)(i) se satisfazia em Coleman
pela nomeacdo do Mestrado Especial de 1995 e em Plata pela aprovacdo de um decreto de
consentimento e liminar estipulado em 2002. Ambas as ordens foram destinadas a remediar as
violagdes constitucionais e foi dado prazo suficiente para ter sucesso — 12 anos em Coleman,
e 5 anos em Plata. Contrariamente a alegacédo do Estado, o requerimento de prazo razoavel do
83626(a)(3)(A)(ii) ndo exige que os Tribunais Distritais deem mais tempo para os esforgos de
reparacao subsequentes para ter sucesso. Tal leitura iria de fato exigir tribunais a impor uma
moratdria sobre novas encomendas corretivas antes de emitir um limite de populacéo, a qual
atrasaria uma eventual remediacdo, prolongaria o envolvimento dos tribunais, e serviria nem
ao Estado nem aos prisioneiros. Os tribunais de Coleman e Plata tém bases sélidas para
duvidar que os esforcos adicionais para construir novas instalagdes e contratar nova equipe
iriam levar a uma corre¢do, dada as deficiéncias em andamento que foram recentemente

reportadas por ambos os Mestrado Especial e o Consignatario. Pp. 16-19.

(c) O tribunal de trés juizes ndo errou em concluir que “aglomeragao [foi] a causa primaria da
violagdo,” §3626(a)(3)(E)(i). Pp. 19-29.

(1) O registro do tribunal documenta o impacto severo da crescente demanda na prestagdo de
cuidados. A evidéncia mostrou que havia altas demandas em aberto para pessoal de salde
médica e mental, ex., 20% para cirurgides e 54.1% psiquiatras; e que estes numeros
subestimaram a gravidade da crise, porque o Estado ndo tem um orgamento de pessoal
suficiente para atender a demanda; e que, mesmo se as vagas estivessem preenchidas, ndo
haveria espaco suficiente para a equipe adicional. Tal déficit contribui para atrasos
significativos no tratamento de prisioneiros doentes mentais, que estdo alojados em
segregacdo administrativa por longos periodos enquanto aguardam transferéncia para leitos de
tratamento de salde mental escassos. Ha também atrasos de até 700 prisioneiros a espera de
ver um médico para cuidados fisicos. Aglomeracao cria condi¢des inseguras e insalubres que
dificultam a prestacdo efetiva dos cuidados de satude médica e mental. Ela também promove a
instabilidade e violéncia, e pode levar prisioneiros com doencas mentais latentes a agravar-se
e desenvolver sintomas mais graves. O aumento da violéncia requer maior dependéncia de

confinamentos para manter a ordem e confinamentos impedem ainda mais a prestacdo eficaz
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de cuidados. Os efeitos da superlotacdo sdo particularmente agudos nos centros de
acolhimento de prisdo, que processam 140.000 prisioneiros novos ou que retornam
anualmente, e que abrigam alguns prisioneiros para todo o seu periodo de encarceramento.
Numerosos peritos testemunharam que a aglomeracdo € a principal causa das violagdes
constitucionais. Pp. 19-24.

(2) Ao contrério das alegacOes do Estado, a Corte de trés Juizes devidamente admitiu, citou e
considerou evidéncias das condicdes prisionais como relevantes as questdes diante deles.
Peritos basearam as suas conclusdes sobre as recentes observacdes de condi¢des carcerarias; 0
tribunal admitiu recentes relatérios sobre as condi¢cBes das prisdes pelo consignatario e
Mestrado Especial; e ambas as partes apresentaram testemunhos relacionados com as
condicdes atuais. As ordens do tribunal retirando as descobertas de alguns meses antes do
julgamento e excluindo provas ndo pertinentes a questdo sobre saber se um limite de
populacdo é apropriado sob o PLRA e estavam dentro do critério s6lido do tribunal. O
gerenciamento de ordens do tribunal pode exigir os prazos das descobertas e uma clara
distingdo entre os méritos do litigio e a reparacao. O estado ndo indica evidéncia significativa
que teria sido incapaz de apresentar e que teria mudado o resultado. Pp. 24-26.

(3) Foi permissivel ao tribunal de trés Juizes que superpopulagdo foi a “principal”, mas ndo
Unica causa das violagdes e que reducdo da aglomeragdo ndo iria curar inteiramente as
violagOes. Este entendimento sobre o requerimento de primeira causa é consistente com o
PLRA. Teria o congresso pretendido requerer que aglomeracao fosse a Unica causa, O PLRA
teria dito isso. Pp. 26-29.

(d) A evidéncia apoia a conclusdo do tribunal de trés juizes que “Nenhum outro alivio [iria]
corrigir a violagdo,” §3626(a)(3)(E)(ii). A alegacdo do estado de que transferéncias para fora
do estado providenciariam alternativas menos restritivas para um limite populacional devera
falhar, pois exigir transferéncias é limite populacional sob a PLRA. Mesmo se elas pudessem
ser consideradas como uma alternativa menos restritiva, o tribunal de trés juizes néo
encontrou evidéncias de planos para transferéncias em numeros suficientes para aliviar a
superlotagdo. A corte também ndo encontrou possibilidade realistica de que California poderia
se colocar fora da crise, particularmente devido aos problemas fiscais em curso no Estado.
Mais adiante, ele rejeitou contratacdes adicionais como uma alternativa realistica, desde que o

sistema prisional sofre escassez cronica de pessoal e teria espago insuficiente para manter o
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pessoal adequado. A corte também ndo errou quando concluiu que, na auséncia de uma
reducdo da populacdo, os esforgos continuos do Consignatario e do Mestrado Especial ndo
alcancariam uma remediacgéo. Seus relatdrios sdo evidéncias persuasivas de que, sem reducéo,
qualquer correcdo podera se provar irrealizavel e poderia no minimo requerer vastos gastos
pelo estado. O estado argumenta que estas medidas teriam sucesso se combinadas, mas um
longo histérico de pedidos de correcdo falhos, juntos € substancial evidéncia de efeitos
deletérios da superlotacdo na prestacdo de cuidados, compele a diferentes conclusdes aqui. Pp.
29-33.

(e) O alivio proposto ordenado foi minuciosamente desenhado, estendeu-se ndo mais longe do
gue 0 necessario para corrigir a violacdo, e foi 0 meio menos intrusivo 0 necessario para
corrigir a violacdo. Pp. 33-41.

(1) O limite de populacdo nao falha a adaptacdo ao corte simplesmente porque 0s prisioneiros,
através da classe querelante, terdo que receber liberdade condicional ou reforma das penas, a

ceeece

fim de atender a redu¢do necessaria. Enquanto a adapta¢do do corte requer um ““‘encaixe”
entre os fins [corretivos] e as maneiras escolhidas para atingir estes fins,”” Board of Trustees
of State Univ. of N. Y. v. Fox, 492 U. S. 469, 480, uma estreita e de outra forma apropriada
correcdo para uma violacdo constitucional ndo esta invalida simplesmente porque ela vai ter
efeitos colaterais. Nem mesmo o PLRA exige esse resultado. O pedido da ao Estado
flexibilidade para determinar quem devera ser solto, e o estado poderia mobilizar o tribunal de
trés Juizes para modificar seus termos. O pedido também ndo é tdo demasiadamente amplo,
pois abrange todo o sistema prisional, ao invés de avaliar separadamente as necessidades de
limite populacional de cada instituicdo. O tribunal de Coleman encontrou uma grande
violacdo do sistema, e o Estado estipulou o grande alivio para o sistema Plata. Assumindo que
ndo ha resultados na violacdo constitucional, algumas instalacbes podem manter as
populacdes acima do limite de 137,5% previstos e outros ficariam abaixo disso para que o
sistema como um todo permaneca em conformidade com a decisdo. Isto ira permitir a
flexibilidade do Estado para acomodar as diferencas entre as instituigdes. A ordem pode
moldar ou controlar a autoridade do Estado no dominio da administracdo prisional, mas deixa
muito a critério do Estado. O alcance limitado da ordem é necessario para sanar a violagcéo
constitucional. O Estado pode mobilizar o tribunal de trés juizes para modificar a sua ordem,

mas ndo propds qualquer solucdo alternativa realista neste momento. Pp. 33-36.

139



(2) O tribunal de trés juizes deu “peso substancial” para qualquer impacto potencial adverso
na seguranca publica a partir do sua ordem. O “peso substancial” do requerimento do PLRA
ndo requer que o tribunal certifique que sua ordem néo tenha impacto adverso possivel sobre
0 publico. Aqui, evidéncias estatisticas mostraram que as populacBes prisionais tém sido
reduzidas sem adversamente afetar a seguranca publica em alguns condados na Califérnia,
Vérios Estados, e Canada. A corte considerou que varios metodos disponiveis de reducdo da
superlotacdo — créditos de bom comportamento e direcionamento de criminosos de baixo
risco para 0s programas comunitarios — teriam pouco ou nenhum impacto sobre a seguranga
publica, e sua ordem tomou nota de tais referéncias ao dar ao estado flexibilidade substancial
para selecionar entre 0os meios de reducdo da superlotagdo. O estado alega que o tribunal
aprovou o plano de reducdo populacional do Estado sem considerar se suas medidas
especificas iriam ameacar substancialmente a seguranca publica. Mas o Tribunal deixou aos
oficiais do Estado a escolha de como melhor obedecer e ndo pediu para julgar seus exercicios
de critério. Desenvolvimentos durante a pendéncia do presente recurso, quando o Estado
comecou a reduzir a populacgéo prisional, corroboram a concluséo de que a reducdo pode ser

realizada sem um efeito negativo indevido para a seguranca publica. Pp. 37-41.

2. A ordem do tribunal de trés juizes, que esta sujeita ao direito do Estado em procurar a sua
alteracdo em circunstancias adequadas, deve ser afirmada. Pp. 41-48.

(@) Para concordar com a PLRA, um tribunal deve definir um limite populacional ao nivel
mais alto consistente com a eficacia da correcdo, e ela deve ordenar que a reducédo
populacional seja atingida no menor prazo de maneira razoavel consistente com a seguranca
pablica. Pp. 41-42.

(b) A conclusao do tribunal de trés juizes que a populacdo prisional deveria ser limitada a
137,5% da capacidade do projeto ndo foi claramente errénea. O tribunal concluiu que a
evidéncia apoia um limite entre os limites de 130% amparado pelo depoimento do perito e 0
Bureau federal de prisdes e o limite de 145% recomendado pelo Painel de Revisdes
Independente de CorregOes Estadual. O requerimento de ajuste preciso do PLRA se satisfaz
enquanto tdo equitativo, pois julgamentos corretivos sdo feitos com o objetivo de liberar o
minimo possivel de prisioneiros como uma correcao eficaz. Pp. 42-44.

(c) O tribunal de trés juizes ndo se equivocou ao providenciar um prazo de 2 anos para 0

alivio, especialmente sob a luz da falha do Estado em contestar a questdo no julgamento. O
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Estado ndo pediu a corte para estender este prazo, mas o tribunal de trés juizes tem a
autoridade, e a responsabilidade, de alterar sua ordem se garantido pelo exercicio de um
critério solido. O respeito apropriado para 0 Estado e para 0s seus processos governamentais
exige que o tribunal exerca a sua competéncia ao atribuir ao Estado latitude consideravel para
encontrar mecanismos e fazer planos que irdo pronta e eficazmente corrigir as violagoes
compativeis com a seguranca publica. O tribunal podera, ex., garantir uma mocao para
estender o prazo se o Estado encontrar precondi¢cfes apropriadas designadas a garantir que o
plano sera implementado sem atraso. Tais observacOes refletem o fato de que o pedido
existente, como todo alivio equitativo em curso, deve permanecer aberto a modificacdo
apropriada, e ndo é pretendido levantar duvidas sobre a validade da premissa basica da ordem.
Pp 44-48.

Afirmado.

KENNEDY, J., entregou a opinido do tribunal, na qual GINSBURG, BREYER,
SOTOMAYOR, e KAGAN, JJ., juntou-se. SCALIA, J., preencheu uma opiniao
contraria, na qual THOMAS, J., juntou-se. ALITO,J., preencheu uma opinido
contréria, na qual ROBERTS, C.J., juntou-se.

Cite como: 563 U. S. (2011)

Opinido do tribunal

NOTA: esta opinido esta sujeita a revisao formal antes da publicacdo na impressao preliminar
dos relatérios dos Estados Unidos. Aos leitores é pedido que notifiguem o Relatério de
Decisdes, Suprema Corte dos estados Unidos, Washington, D.C. 20543, de qualquer erro de
digitacdo ou outros erros formais, para que as corre¢es possam ser feitas antes da impressao
preliminar ir para a gréafica.

Suprema Corte dos Estados Unidos

N° 09-1233

EDMUND G, BROWN, Jr., GOVERNADOR DA CALIFORNIA, ET AL., RECORRENTES
v. MARCIANO PLATA ET AL. EM SEDE DE RECURSO DOS TRIBUNAIS DISTRITAL
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DOS ESTADOS UNIDOS PARA O DISTRITO LESTE E DO DISTRITO NORTE DA
CALIFORNIA [23 de maio, 2011].
MAGISTRADO KENNEDY entregou a opinido do tribunal.

Este caso surge de sérias violagfes constitucionais no sistema prisional da California. As
violacgdes tém persistido por anos. Elas permanecem sem corregdes. A peticdo vem para este
tribunal de uma ordem da corte distrital de trés juizes direcionada a California para corrigir
duas violacdes da clausula de puni¢do incomum e cruel, uma garantia obrigatéria dos estados
pela clausula do devido processo da Décima Quarta Emenda. As violagdes sdo o objeto de
duas acdes de classe {n.t. também a tradu¢do “agdo coletiva”} em duas cortes distritais
federais. A primeira envolve a classe de prisioneiros com sérias desordens mentais. Este caso
é Coleman v. Brown. A segunda envolve prisioneiros com sérias condi¢cdes médicas, este caso
é Plata v. Brown. A decisdo do tribunal de trés juizes é aplicAvel em ambos 0s casos.

Apos anos de litigio, se tornou aparente que corregdes para as violagdes constitucionais ndo
seriam efetivas sem uma reducdo na populacdo do sistema prisional. A autoridade para
ordenar a liberacdo de prisioneiros como uma remediacdo a sistémica violacdo da Oitava
Emenda é um poder reservado ao um tribunal distrital de trés juizes, ndo a um tribunal
distrital de um Unico juiz. 18 U.S. C. 83626(a). De acordo com aquela regra, 0s juizes
distritais de Coleman v. Plata requisitaram independentemente que um tribunal de trés juizes
fosse convocado. O juiz chefe da corte de apelacdes do Nono Circuito convocou um tribunal
de trés juizes composto dos juizes distritais de Coleman v. Plata e um terceiro, Juiz do Nono
Circuito. Devido ao fato destes dois casos estarem correlatados, suas consolidagdes limitadas
para este proposito tém certa utilidade em evitar decretos conflitantes e auxiliando a
consideracdo judicial e execu¢do. O Estado nesta corte ndo se opds a consolidacdo, apesar de
0 Estado argumentar que o tribunal de trés juizes tenha sido convocado prematuramente. O
Estado também contesta a substancia da deciséo do tribunal de trés juizes, a qual exige que o

estado reduza a superlotacdo em suas prisoes.

A peticdo apresenta a questdo se a ordem de correcdo emitida pelo tribunal de trés juizes e
consistente com o0s requerimentos e procedimentos definidos em um estatuto congressional, 0
Ato de Reforma Processual Prisional de 1995 (PLRA){n.t. sigla em inglés para Prision
Litigation Reform Act}. 18 U. S. C. §3626; ver Apéndice A, infra. A Decisdo deixa a escolha
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dos meios para reduzir a superlotacdo a critério dos oficiais do estado. Mas ausenta a
conformidade por meio de nova construcdo, transferéncias para outros estados, ou outras
medidas — ou alteracdo da decisdo sobre uma alternativa ainda a ser mostrada pelo Estado — O
Estado ird requerer a soltura de algum numero de prisioneiros antes que suas sentencas
completas sejam cumpridas. Altas taxas de reincidéncia devem servir de alerta que,
equivocadas ou prematuras liberacbes de mesmo que um prisioneiro pode causar danos ou
ameaca. A liberacdo de prisioneiros em larga escala — considerando que o Estado néo
encontre outro caminho para cumprir a decisdo — €, sem duvida, uma medida de grande risco.
Ao momento do julgamento, as instalacBes corretivas da California, mantém cerca de 156.000
pessoas.

Este é praticamente o dobro da capacidade que as prisBes da Califérnia sdo projetadas a
manter, e 0 estado da Califérnia foi intimado a reduzir sua populagéo prisional para 137,5%
da capacidade projetada. Pela prépria estimativa do tribunal de trés juizes, a reducédo
populacional requerida seria de no maximo 46.000 pessoas. Apesar de o Estado ter reduzido a
populacéo por pelo menos 9.000 pessoas durante a pendéncia deste recurso, isso significa que
ainda uma reducdo de 37.000 pessoas podera ser exigida. Como serd notada, a redugdo nao
pode se realizar de maneira indiscriminada ou nestes numeros substanciais se satisfatorio,
corregOes alternativas ou medidas por conformidade séo concebidas. O Estado pode empregar
medidas, incluindo créditos de boa conduta e direcionamentos de delinquentes de baixo risco
e violadores de liberdade condicional para programas comunitarios, que mitigaria o impacto
da decisdo. A reducdo populacional exigida potencialmente é nada mais do que um varrer e
estender sem precedentes.

No entanto, assim também serd a lesdo e dano continuados resultantes de tais violagdes
constitucionais graves. Por anos a assisténcia de saide médica e mental provida pelas prisdes
da California tem fracassado nos requisitos minimos constitucionais e tem falhado em atender
as necessidades basicas para a saude dos prisioneiros. Sofrimento desnecessario e morte tem
sido o resultado bem documentado. Sobre todo o curso dos anos durante os quais este litigio
esteve pendente, nenhuma outra solugdo encontrada foi suficiente. Esforcos para remediar a
violacdo tém sido frustrados por superlotacdo severa no sistema prisional da Califérnia.
Ganhos de curto prazo na provisdo de cuidados tém sido erodidos pelos efeitos de longo prazo

da superlotacdo severa e penetrante.
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Superlotacdo tem levado a escassez dos recursos limitados dos funcionarios da prisao;
demandas impostas bem além da capacidade das instalagbes de salde média e mental; e
condicdes insalubres e inseguras que fazem o progresso no cuidado das provisdes dificil ou
impossivel de ser alcangado. A superpopulagio ¢ a “causa primaria da violacdo de um direito
federal,” 18 U. S. C. §3626(a)(3)(E)(i), especificamente o manuseio severo ¢ ilegal dos
prisioneiros através das grosseiramente inadequadas provisdes de cuidados de satde médica e
mental. Este tribunal agora sustenta que o PLRA autoriza o alivio apoiado neste caso de que o
limite populacional estabelecido pelo tribunal é necessario para remediar as violagbes dos
direitos constitucionais dos prisioneiros. A decisdo do tribunal de trés juizes, sem prejuizo do
direito do Estado de procurar a sua modificagdo em circunstancias adequadas, deve ser
afirmada.

O grau de superlotacdo nas prisdes da Califérnia € excepcional. As prisdes da Califérnia séo
projetadas para abrigar uma populagdo inferior a 80.000, mas no periodo da decisdo da corte
de trés juizes a populacdo prisional era de quase o dobro disso. As prisdes do estado tém
operado a cerca de 200% da capacidade projetada nos ultimos 11 anos. Prisioneiros sdo
aglomerados em espacos que ndo foram projetados nem pretendidos para abrigar tantos
reclusos. Cerca de 200 prisioneiros devem viver em um ginasio, monitorados por talvez dois
ou trés agentes penitenciarios. Ap. 1337-1338, 1350; ver Apéndice B, infra. Cerca de 54
prisioneiros devem compartilhar um Gnico lavabo. Ap. 1337.

O Painel de Revisdo Independente Correcional, uma corporacdo nomeada pelo Governador e
composta por consultores correcionais e representantes de agéncias estaduais, concluiu que as

ceee

prisdes da Califérnia estdo ““‘severamente superlotadas, arriscando a seguranga de ambos os
funcionarios correcionais e reclusos. “”’1 Juris. Declaragdo Ap., O.T. 2009, No. 09-416, p. 56a
(doravante Juris. Ap.). Em 2006, Entdo Governador Schwarzenegger declarou um estado de

ceee

emergéncia nas prisdes, como ““ac¢ao imediata é necessaria para prevenir mortes € prejuizos

causados pela severa superlotacdo das prisoes da California.”” Id., em 61a. As consequéncias

ccee

da superlotacdo identificadas pelo governador incluem ““aumentado risco substancial de
transmissdo de doengas infecciosas™ e uma taxa de suicidio “,,aproximando-se a uma média
de um por semana.”” Ibid.

Prisioneiros na Califérnia com sérias doencas mentais ndo recebem o minimo cuidado
adequado. Por causa do reduzido nimero de leitos de tratamento, reclusos suicidas devem ser

mantidos por periodos prolongados em celas com tamanhos reduzidos.
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Uma conclusdo similar foi alcangada pela comissdo Little Hoover, um 6&rgdo estadual
independente e bipartidario, que constatou que “condi¢des de superlotacdo dentro das paredes
da prisdo sdo inseguras para os reclusos e equipe de funcionarios,” Resolvendo a Crise
Correcional da Califérnia: O tempo estd acabando 17 (janeiro, 2007), e que o “‘sistema
correcional da California estd em queda livre,” id., em 1.

No julgamento, atuais e antigos agentes penitenciérios da Califérnia também testemunharam
para a graduacdo da superlotacdo. Jeanne woodford, que recentemente administrou o sistema
prisional da Califérnia, declarou que “’Superlotagdo no *Departamento Californiano de
Correcdes e Reabilitagdo (CDCR){n.t. sigla em inglés para California Departament of
Corrections and Rehabilitation}] é extrema, seus efeitos sdo penetrantes e previne o
departamento de providenciar cuidado para salude medica e mental adequado aos
prisioneiros.”” Juris. Ap. 84 a. Mattew Cate, O diretor do sistema prisional da Califdrnia,

3

declarou que “’superpopulacdo faz tudo que nds fazemos mais dificil.”” Ibid. E Robin
Dezember, secretario representante do Servico de cuidados de saude correcional, declarou que
“nds estamos terrivelmente superlotados em nosso sistema prisional” e “superlotagdao tem
efeitos negativos em todos no sistema prisional.” Tr. 853, 856.

Especialistas de fora do Estado da California ofereceram declaragdes similares. Doyle Wayne
Scott, a ex diretora de correcdes no Texas, descreveu as condi¢des nas prisdes da Califérnia
como ‘“apavorante,” “desumana,” e “inaceitavel” e declarou que “em mais que 35 anos de
experiéncia com trabalhos em prisdes, eu nunca tinha visto algo como isso.” Ap. 1337. Joseph
Lehman, o ex diretor de sistemas correcionais em Washington, Maine, e Pensilvania, concluiu
que “Nao ha questdes que as prisdes da Califérnia estdo superlotadas” e que “isto ¢ uma
situagdo de emergéncia; ela pede por uma agdo drastica e imediata.” 1d., em 1312. Cabines
telefénicas sem lavabos. Ver apéndice C, infra. Um especialista em psiquiatria relatou
observar um recluso que tem sido mantido em tal cela por aproximadamente 24 horas, ficando
sobre uma piscina de sua propria urina, insensivel e quase catatdnico. Os agentes
penitenciarios explicaram que eles tinham ““nenhum lugar para coloca-lo.*” Ap. 593. Outros
reclusos aguardando cuidado podem ser mantidos por meses em segregagdo administrativa,
onde eles suportam condicOes adversas e isoladas e recebem apenas limitados servicos de
cuidados de saude mental. Os tempos de espera para cuidados de saide mental chegam a
atingir um prazo de até 12 meses. Id., Em 704. Em 2006, a taxa de suicidio nas prisdes da

California foi quase 80% maior que a média nacional para as populagdes prisionais; e 0
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Mestrado Especial nomeado pelo tribunal constatou que 72,1% dos suicidios envolveram
“alguma medida de avaliacdo inadequada, tratamento, ou intervencdo, e, portanto, muito
provavelmente previsivel e/ou evitavel.”2 Id., em 1781.

Prisioneiros sofrendo de doencas fisicas também recebem tratamentos severamente
deficientes. As Prisdes da Califérnia sdo designadas para atender as necessidades médicas de
100% da capacidade projetada e logo possui apenas metade do espaco clinico necessario para
tratar a atual populacdo. Id., em 1024. Um agente penitenciario testemunhou que, em uma
prisdo, mais de 50 reclusos doentes foram mantidos juntos em uma cela de 12 por 20 pés {n.t.
ndo fiz a conversdo pelo fato de ficar um nimero quebrado, além de que perderia o contexto}
por mais de cinco horas aguardando o tratamento. Tr. 597-599. O nimero de funcionarios é
inadequado, e prisioneiros enfrentam atrasos significantes no acesso aos cuidados. Um
prisioneiro com dor abdominal severa morreu ap6s um atraso de cinco semanas no
atendimento.

No periodo da decisdo da corte de trés juizes, 2006 foi 0 ano mais recente ao qual o Mestrado
Especial tinha conduzido um estudo detalhado de suicidio nas prisdes da California. O
Mestrado Especial mais tarde emitiu uma analise para o ano de 2007. Este relatorio concluiu
que a taxa de suicidio de 2007 foi “uma continuacao do padrao do CDCR de exceder a taxa
nacional de suicidios em prisdes.” Registro em N°. 2:90-CV-00520-LKK-JFM (Ed/ND Cal.),
Doc. 3677, p.1. O relatério conclui que a taxa de suicidio envolvendo avaliacdo inadequada,
tratamento, ou intervencdo havia subido para 82% e concluiu que “estes nlimeros claramente
indicam que ndo ha melhora nesta &rea durante os varios Gltimos anos, e possivelmente
sinalizam uma tendéncia de deterioragdao em curso.” Id., em 12. Nenhum estudo detalhado
tem sido feito desde entdo, mas em setembro de 2010 o mestrado especial preencheu um
relatdrio indicando que “os dados para 2010 até entdo ndo mostram melhoras na prevencao de
suicidios.” Ap. 868. Encaminhamento a um especialista; um prisioneiro com ‘“‘constante e
extrema” dor no peito morreu ap6s um atraso de oito horas na avaliagdo pelo médico; e um
prisioneiro faleceu de cancer testicular apds uma “falha médica no tratamento de cancer em
um homem jovem com 17 meses de dor testicular.” 3 Analise das Revisdes de Falecimentos
do CDCR por K. Imai, Corporacdo Liquidataria dos cuidados em saude das prisdes da
California.,{ n.t alguns nomes de corporacao nao apresentam possibilidade de traducéo direta,
fica aqui o termo original: California Prision Health Care Receirvership} 2006, pp. 6-7

(agosto, 2007). Doutor Ronald Shansky, ex diretor médico do sistema penitenciario estadual
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de Illinois, avaliou as revisdes sobre mortes dos prisioneiros da California. Ele concluiu que
desvios extremos dos padroes de atendimento foram “generalizados,” Tr. 430, ¢ que a
propor¢ao de mortes “possivelmente evitaveis ou evitaveis” eram “‘extremamente altas.” Id.,
em 429.4. Devido aos demandantes ndo basearem suas causas nas deficiéncias de cuidados
providenciados em nenhuma ocasido, esta corte ndo tem motivo para considerar se estes
incidentes de atraso — ou qualquer outra deficiéncia particular em atendimentos médicos
levantados pelos demandantes — violaria a Constituicdo sob Estelle v. Gamble, 429 U.S. 97,
104-105 (1976), se considerado em isolamento. Os demandantes se apoiam em deficiéncias
de todo o sistema na provisdo de tratamentos médicos e de saude mental que, ao todo,
sujeitam prisioneiros doentes ¢ mentalmente enfermos na California a “risco substancial de
séria gravidade” e causam a demanda por cuidados nas prisdes a cair abaixo das expectativas
de decéncia que marcam o progresso de uma sociedade madura. Farmer v. Brennan, 511 U.S.
825, 834 (1994).

4 Em 2007, o ultimo ano em que o tribunal de trés juizes teve estatisticas disponiveis, uma
analise das mortes nas prisdes da California encontrou 68 mortes evitaveis ou possivelmente
evitaveis. Andlise das Revisdes de Mortes do Ano 2007, K. Imai, Corporacdo Liquidataria
dos cuidados em saude das prisdes da California 18 (Nov. 2008). Esta foi essencialmente
inalterada desde 2006, quando uma andlise encontrou 66 mortes evitaveis ou possivelmente
evitaveis. Ibid. Estas estatisticas significam que, durante 2006 e 2007, uma morte evitavel ou
possivelmente evitavel ocorreu uma vez a cada cinco a seis dias.

Ambas mortes evitaveis e possivelmente evitaveis envolvem grandes falhas nos cuidados
médicos e sdo um sério motivo de preocupagdo. Em um caso tipico classificado como uma
morte possivelmente evitavel, uma andlise revelou 0s seguintes lapsos: "16 meses de atraso
em avaliar a massa anormal do figado; atraso de oito meses em receber a quimioterapia
regular. . . ; multiplos fornecedores ndo respondem aos testes de ictericia e funcdo hepética
anormal, causando 17 meses de atraso no diagnostico. " Anélise das Revisdes de Mortes de
reclusos do Ano 2009, K. Imai, Corporacgéo Liquidataria dos cuidados em salde das prisoes
da California — Sistema de Atendimento de Saude Penitenciaria Da California 12 (Setembro,
20017) (doravante Revisdes de morte de 2009).

A Corte de trés juizes ndo teve acesso as estatisticas de 2008, mas naquele ano o nimero de
mortes evitaveis ou possivelmente evitaveis manteve-se firme em 66. Analise das Revisdes de

Mortes do Ano 2008, K. Imai, Corporacgéo Liquidataria dos cuidados em salde das prisdes da
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California 9 (dezembro 2009). Em 2009 o numero de mortes evitaveis ou possivelmente
evitaveiscaiu para 46. Revisdo de Mortes de 2009 11, 13. A Corte de trés juizes ndo poderia
ter previsto este desenvolvimento, e seria inapropriado para esta corte avaliar esta
significancia pela primeira vez no inquérito. A corte de trés juizes deveria, € claro, considerar
esta e qualquer outra evidencia de melhoria de condigdes quando considerar pedidos futuros
pelo Estado para modificagdo de sua decisdo. Ver infra, em 45-48. Sofrendo condigdes
severas, mas que ndo correm risco de vida, vivenciaram enfermidades prolongadas e dor
desnecesséria.

Estas condicdes sdo objeto de dois casos federais. O primeiro a comegar, Coleman v. Brown,
foi arquivado em 1990. Coleman envolve a classe de pessoas gravemente doentes mentais nas
prisdes da Califérnia. Mais de 15 anos atras, em 1995, apds um julgamento de 39 dias, 0
Tribunal Distrital de Coleman concluiu “esmagadora evidéncia da falha sistematica para
entregar cuidados necessarios para doentes mentais presos” nas prisdes da California.
Coleman v. Wilson, 912 F. Supp. 1282, 1316 (ED Cal.). As prisdes sofriam “gravemente e
cronicamente de escassez de pessoal,” id., em 1306, e possuiam ‘“nenhum método para
efetivar... a competéncia do seu pessoal,” id., em 1308. As Prisoes falharam em implementar
procedimentos necessarios para prevengdo de suicidios, “devido em grande medida a severa
escassez de pessoal.” Id., em 1316. “Eles sofriam severas alucinagfes, [e] elas
descompensavam em estados catatonicos.” Ibid. a corte nomeou um mestrado especial para
supervisionar o desenvolvimento e implementacao de um plano de agéo corretivo.

Em 2007, 12 anos antes desta nomeacdo, o Mestrado Especial em Coleman preencheu um
relatorio dizendo que, apds anos de lenta melhoria, o estado dos cuidados de salide mental nas
prisbes da Califérnia estava deteriorando. Ap. 489. O Mestrado Especial atribuiu esta
mudanca a aumentada superlotacdo. O aumento da populacdo levou a uma maior procura de
cuidados, e 0s niveis dos espacos de programados existentes e de pessoal foram insuficientes
para manter o ritmo. Prisdes tinham retido mais pessoal de saude mental, mas o “crescimento
do recurso ndo [tinha] correspondido ao aumento da procura.” Id., em 482. No momento em
que a necessidade de espaco foi aumentando, a necessidade de abrigar a crescente populacdo
também tinha causado uma “reduc¢do do espago de programado agora ocupado por beliches de
presos.” 1d., at 479. O estado estava “enfrentando um intervalo de quatro a cinco anos na
liberacdo de vagas suficientes para atender as necessidades de tratamento de muitos

presos/pacientes.” Id.,em 481. “numeros crescentes de presos/pacientes verdadeiramente
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psicéticos sdo mantidos em [niveis mais baixos de tratamento] que ndo cumprem as suas
necessidades.” Ibid. O Mestrado Especial concluiu que muito antes “conquistas tém
sucumbido a subida inexoravel da maré populacional, deixando para tras uma frustracdo
crescente e desespero.” Id., em 489.

A segunda acéo, Plata v. Brown, envolve a classe de prisioneiros estaduais com condi¢des
médicas graves. Apos essa agdo comecar em 2001, o Estado aceitou que as deficiéncias no
atendimento meédico prisional violavam os direitos da oitava emenda dos prisioneiros. O
Estado estipulou uma medida corretiva. O Estado falhou em cumprir com aquela medida, e
em 2005 a corte nomeou um Consignatario para supervisionar os esfor¢os corretivos. A corte
concluiu que “o sistema de cuidado médico penitenciario da California esta quebrado e fora

de alcance de reparo,” resultando em um “grau inconcebivel de sofrimento e morte.” Ap. 917.

A corte concluiu: “é um fato incontestado que, na média, um preso em uma das prisdes da
Califérnia morre desnecessariamente a cada seis ou sete dias devido as deficiéncias
constitucionais nos atendimentos do sistema médico das [prisdes da California].” Ibid. e a
corte tomou conclusdes em relacdo as instancias especificas de negligéncia, inclusive a
seguinte: “Um prisioneiro de San Quentin com hipertensdo, diabetes e insuficiéncia renal
recebeu prescricdo para dois medicamentos diferentes que, na verdade, serviram para
exacerbar sua insuficiéncia renal. Um optometrista percebeu o sangramento na retina do
paciente devido a altissima pressdao sanguinea e o encaminhou a avaliacdo imediata, mas esta
avaliacdo nunca aconteceu. Somente um ano depois a insuficiéncia renal do paciente foi
constatada, a tal ponto que foi encaminhado ao nefrologista em situagao

de emergéncia; ele deveria ter sido examinado por um especialista com 14 dias, mas a
consulta nunca aconteceu o paciente morreu trés meses depois.” Id., em 928 (citagdes

omitidas).

As prisdes foram incapazes de reter um nimero suficiente de pessoal médico competente, id.,
em 937, e iriam “contratar qualquer médico que tinha ,,uma licenga, um estetoscopio e um par

eery

de sapatos,” id., em 926. Instalagdes médicas careciam de “equipamento médico necessario”
e “nao cumprem as normas de saneamento basico.” Id., em 944. “mesas de exame e bancadas,
onde os prisioneiros com. . . doengas transmissiveis sdo tratados, ndo [eram] rotineiramente

desinfetados.” Ibid.
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Em 2008, trés anos apos a decisdo do Tribunal Distrital, o consignatario descreveu continuas
deficiéncias na assisténcia a saude prestada por prisdes da California:

“O acesso em tempo util ndo é garantido. O numero de pessoal médico tém sido insuficiente,
e a competéncia ndo tem sido assegurada. . . . acomodacdo adequada para as pessoas com
deficiéncia e idosos ndo existe. As instalacdes médicas, quando existem, estdo em um estado
péssimo de manutencdo. equipamentos médicos basicos costumam muitas vezes ndo estar
disponiveis ou em uso. Medicamentos e outras op¢bes de tratamento estdo muito
frequentemente indisponiveis quando necessitados. . . . Na verdade, é um equivoco chamar o
caos existente de ,,sistema de entrega de médicos™ — € mais um ato de desespero do que um
sistema.” Registro em No. 3:01-CV-01351-TEH (NDCal.), Doc. 1136, p. 5.

Um relatorio do Consignatario detalhou o impacto da superlotacdo nos esforcos para remediar
a violacdo. O Consignatario explicou que “a superlotagdo, combinada com pessoal imaturo,
criou uma cultura de cinismo, medo e desespero que torna a contratacdo e retencdo de
médicos competentes extremamente dificil.” Ap. 1031. “superlotacdo, e o resultado dia a dia
do caos operacional do [sistema prisional], criaram situa¢des regulares ,,criticas™ as quais . . .
esgotam tempo [e] energia . . . de programas corretivos importantes.” Id., em 1035.
Superlotacdo tém aumentado a incidéncia de doencas infecciosas, id., em 1037-1038, e tem
levado a elevacdo da violéncia na prisdo e maior dependéncia por uma equipe de custodia em
reclusdes, que “inibe a prestacdo de cuidados médicos e aumentam o pessoal necessario para
tal cuidado.” Id., em 1037. “Todos os dias,” o Consignatario relatou, “guardas prisionais da
Califérnia e gestores de saude tomam a dificil decisdo sobre qual das acdes coletivas,
Coleman. . . ou Plata eles véo deixar de cumprir por causa da falta de pessoal e quantidade de

pacientes.” 1d., em 1038.

Os demandantes de Coleman e Plata, acreditando que um remédio para cuidado de salde
médica e mental inconstitucional ndo poderia ser alcancado sem reduzir a superlotacéo,
mobilizou seus respectivos Tribunais Distritais a convocar um tribunal de trés juizes
habilitado pelo PLRA para pedir as redugdes na populacéo carceraria. Os juizes em ambas as
acOes deferiram o pedido, e os casos foram consolidados diante de um dnico tribunal de trés
juizes. O Estado néo contestou a validade da consolidacdo no processo perante o Tribunal, por

iSso seu decoro ndo é apresentado por este recurso.
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O tribunal de trés juizes ouviu 14 dias de testemunho e emitiu um parecer de 184 péaginas,
fazendo extensas verificagbes de fato. O tribunal ordenou California a reduzir sua populagéo
prisional para 137,5% da capacidade projetada das prisdes dentro de dois anos. Partindo do
principio de o Estado ndo aumentar a capacidade através de nova construcdo, a decisdo exige
uma reducéo da populagédo de 38.000 a 46.000 pessoas. Devido ao fato quase certo de que o
Estado ndo pode completar a construcdo suficiente para cumprir totalmente com a ordem, a
populacdo prisional terd que ser reduzida pelo menos em certa medida. O tribunal nédo
ordenou ao Estado a atingir esta reducdo de qualquer maneira particular. Em vez disso, o
tribunal ordenou ao Estado a formular um plano para a implementacdo e apresentar o seu
plano para aprovacao pelo tribunal.

O Estado recorreu ao Tribunal de Justica, nos termos do 28 U. S. C. 81253, e o Tribunal adiou
a analise da questdo de jurisdicdo para a audiéncia sobre o mérito. Schwarzenegger v. Plata,
560 U.S. ___ (2010).

I1 - Como consequéncia das suas proprias acoes, 0s presos podem ser privados de direitos que
sdo fundamentais para a liberdade. No entanto, a lei e a Constituicdo demandam
reconhecimento de alguns outros direitos. Presos mantém a esséncia da dignidade humana
inerente a todas as pessoas. Respeito por essa dignidade anima a proibicdo da Oitava Emenda
contra a puni¢do cruel e incomum. ““O conceito basico subjacente a Oitava Emenda ¢ nada
menos que a dignidade do homem.*” Atkins v. Virginia, 536 U. S. 304, 311 (2002) (citando
Trop v. Dulles, 356 U. S. 86, 100 (1958) (parecer de pluralidade)).

Ao encarcerar, a sociedade leva dos prisioneiros 0s meios para prover suas proprias
necessidades. Os prisioneiros sdo dependentes do Estado de comida, roupas e cuidados
médicos necessarios. A falha de uma prisdo ao prover o sustento para os presos “podera, na
verdade, produzir ,tortura fisica ou uma morte lenta.”” Estelle v. Gamble, 429 U. S. 97, 103
(1976) (citado Em re Kemmler, 136 U. S. 436, 447 (1890)); veja geral A. Elsner, Gates of
Injustice: a crise nas prisdes da América (2004). Assim como um prisioneiro pode morrer de
fome se néo for alimentado, ele ou ela pode sofrer ou morrer se ndo for fornecida assisténcia
médica adequada. Uma prisdo que priva os prisioneiros de sustento basico, incluindo cuidados
médicos adequados, € incompativel com o conceito de dignidade humana e ndo tem lugar na

sociedade civilizada.
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Se 0 governo ndo cumprir esta obrigacédo, os tribunais tém a responsabilidade de resolver a
resultante violacdo da Oitava Emenda. Veja Hutto v. Finney, 437 U. S. 678, 687, n. 9 (1978).
Tribunais devem ser sensiveis ao interesse do Estado na punicdo, dissuasao e reabilitagéo,
bem como a necessidade de deferéncia para com os administradores de prisdes experientes e
especializados confrontados com a dificil e perigosa tarefa de alojar grande ndmero de
criminosos condenados. Veja Bell v. Wolfish, 441 U. S. 520, 547-548 (1979). Tribunais, no
entanto, nao devem recuar diante sua obrigacao de “fazer valer os direitos constitucionais de
todas as ,,pessoas”, incluindo prisioneiros.” Cruz v. Beto, 405 U. S. 319, 321 (1972)
(percuriam). Tribunais ndo podem permitir que violagdes continuem constitucionais
simplesmente porque uma solugdo envolveria intrusdo na esfera da administragio
penitenciaria.

Tribunais confrontados com a tarefa delicada de remediar as condi¢des inconstitucionais das
prisGes devem considerar uma gama de op¢des disponiveis, incluindo a nomeacdo de mestres
especiais ou consignatarios e a possibilidade de decretos de consentimento. Quando
necessario para garantir o cumprimento de um mandato constitucional, os tribunais podem
entrar com pedidos de colocacgdo de limites em uma populacdo carceraria. Nos seus termos, o
PLRA restringe as circunstancias em que um tribunal pode entrar com uma ordem “que tenha
o proposito ou o efeito de reduzir ou limitar a populagao prisional.” 18 U. S. C. §3626(g)(4).
A ordem, neste caso, ndo exige necessariamente que o Estado liberte nenhum prisioneiro. O
Estado pode cumprir, elevando a capacidade de concep¢do de suas prisGes ou através da
transferéncia de prisioneiros para instalagdes do condado ou instalacbes em outros Estados.
Dado que a decisdo limita a populacdo carcerdria como um percentual da capacidade de

projeto, que, no entanto, tem o “efeito de reduzir ou limitar a populacdo prisional.” Ibid.

Sob o0 PLRA, s6 um tribunal de trés juizes pode inserir uma ordem que limita a populacdo
carceraria. 83626(a)(3)(B). Antes de um tribunal de trés juizes poder ser convocado, um
tribunal distrital primeiro deve ter entrado com uma ordem para alivio menos intrusivo que
ndo conseguiu remediar a viola¢do constitucional e deve ter dado ao réu um prazo razoavel
para cumprir suas decisfes anteriores. 83626(a)(3)(A). A parte que solicita um tribunal de trés
juizes deve entdo enviar “material suficiente para demonstrar que [estes requisitos] foram
cumpridos.” §3626(a)(3)(C). Se o tribunal distrital conclui que os materiais sdo, de fato,

suficientes, um tribunal de trés juizes pode ser convocado. Ibid.; Veja Também 28 U. S. C.
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§2284(b)(1) (Afirmando que um tribunal de trés juizes ndo pode ser convocado se o tribunal
distrital “determinar que trés juizes ndo sdo necessarios”);17A C. Wright, A. Miller, E.

Cooper, & V. Amar, Procedimentos e Praticas Federais 84235 (3d ed. 2007).

O tribunal de trés juizes deve entdo concluir por provas claras e convincentes de que
“superlotacdo ¢ a principal causa da violagdo de um direito Federal” e que “nenhum outro
alivio ird remediar a violacdo do direito federal.” 18 U. S. C. §3626(a)(3)(E). Como acontece
com qualquer atribui¢do de alivio prospectivo sob o PLRA, o alivio “deve estender-se nao
mais do que o necessario para corrigir a violacdo do direito Federal de um querelante
particular ou querelantes.” §3626(a)(1)(A). O tribunal de trés juizes deve, portanto, descobrir
que o alivio é “rigorosamente tragado, estende-se ndo mais do que 0 necessario. . . € 0 meio
necessario menos intrusivo para corrigir a violagdo do direito Federal.” Ibid. Ao fazer essa
determinacdo, o tribunal de trés juizes deve dar "peso substancial para qualquer impacto
negativo sobre a seguranca publica ou a operacdo de um sistema de justica criminal causada
pelo alivio.” Ibid. Aplicando estas normas, o Tribunal de trés juizes considera um limite

populacional apropriado , necessario, e autorizado neste caso.

Esta revisdo da Corte das determinacdes legais do tribunal de trés juizes é de novo, mas
decisOes factuais serdo revisadas. Veja Anderson v. Bessemer City, 470 U. S. 564, 573-574
(1985). Deferéncia a constatacdo de julgamento do fato pelo tribunal reflete um entendimento
de que “[o] papel principal do juiz é a determinagdo da verdade, e com experiéncia em
cumprir este papel vem a pericia.” Id., at 574. O tribunal de trés juizes supervisionou duas
semanas de julgamento e ouviu por um tempo considerdvel funcionarios da prisdo da
Califérnia, bem como especialistas na area de administracdao prisional. Os juizes tiveram a
oportunidade de fazer perguntas pertinentes a estas testemunhas. Dois dos juizes tinham
supervisionado os esfor¢os de corregdo em curso do Consignatario e Mestrado Especial. O
tribunal de trés juizes foi muito bem situado para fazer os julgamentos factuais dificeis
necessarias para formar uma solucéo para esta violagdo constitucional complexa e intratavel.
As constatacfes do Tribunal de trés juizes de fato podem ser revertidas apenas se este

ccee

Tribunal fica com uma ““condenagdo definitiva ¢ firme de que um erro foi cometido.” Id., em

573 (citando United States v. United States Gypsum Co. , 333 US 364, 395 (1948)).
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O Estado alega que foi um erro convocar um tribunal de trés juizes, sem conferindo-lhe mais
tempo para cumprir as ordens anteriores em Coleman e Plata.

1

As partes contestam a competéncia deste Tribunal ao rever as determinacdes dos Tribunais
Distritais Coleman e Plata de que um tribunal de trés juizes deve ser convocado. Demandantes
afirmam que o Estado foi obrigado a levantar esta questdo pela primeira vez no Tribunal de
Apelacdes, apelando as ordens dos Tribunais Distritais. Ao exercer a sua jurisdi¢do sob 28 U.
S. C. §1253, no entanto, este Tribunal “ndo hesitou em exercer jurisdi¢ao ,,para determinar a
autoridade do tribunal inferior, “” incluindo se o tribunal de trés juizes foi devidamente
constituido. Gonzalez v. Funcionérios automaticos Credit Union, 419 U. S. 90, 95, n. 12
(1974) (citando Bailey v Patterson, 369 U. S. 31, 34 (1962) (per curiam).); ver também Gully
v. Interstate Natural Gas Co., 292 U. S. 16, 18 (1934) (per Curiam) (“O caso ¢ analogo a
aqueles em que o Tribunal de Justica, considerando que o tribunal inferior agiu sem
competéncia, exerce a sua competéncia de recurso para corrigir a acao impropria”).O mérito
da decisédo de convocar o tribunal de trés juizes, portanto, sdo adequadamente desta Corte.

2

Antes de um tribunal de trés juizes poder ser convocado para considerar a possibilidade de
introduzir um limite de populacdo, o PLRA requer que o tribunal tenha “introduzido
anteriormente um pedido para alivio menos intrusivo que ndo conseguiu remediar a privacao
do direito Federal que busca ser remediado.” 18 U. S. C. §3626(a)(3)(A)(i). Esta disposi¢ao
refere-se a “uma decisdo”. E satisfatoria se o tribunal tiver entrado com uma ordem, e este
unico pedido tiver “falhado em remediar” a violacdo constitucional. O réu também deve ter
tido “uma quantidade razoavel de tempo para cumprir as ordens judiciais anteriores.”
83626(a)(3)(A)(ii). Esta disposicao refere-se a “ordens” do tribunal. Ela exige que tenha sido
concedido ao réu um prazo razoavel para cumprir todas as ordens do tribunal. Juntos, estes
requisitos de asseguram que o ““,,remédio de ultimo recurso*” de um limite da populagdo nao ¢
imposta, ,,,,como um primeiro passo*”. Inmates of Occoquan v. Barry, 844 F. 2d 828, 843
(CADC 1988).

A primeira destas condicOes, o requisito anterior da ordem 83626(a)(3)(A)(i), estava satisfeito
em Coleman pela nomeagéo de um Mestrado Especial em 1995, foi satisfatoria em Plata pela
aprovacdo de um decreto de consentimento e estipulou liminar em 2002. Ambas as ordens

foram destinadas a remediar as violagOes constitucionais. A ambos foi dado tempo suficiente
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para ter sucesso. Quando o tribunal de trés juizes foi convocado, 12 anos havia passado desde
a nomeacgdo do Mestrado Especial Coleman e 5 anos havia passado desde a aprovacdo do
decreto de consentimento Plata. O Estado ndo afirma que tampouco a decisdo alcancou uma
solucdo. Embora o PLRA confere a o Estado para terminar as ordens de correcao, tais como
estes, ap0Os dois anos ao menos que o tribunal distrital considere que o alivio “continua a ser
necessario para corrigir uma violagao atual e em andamento do direito Federal,” §3626(b)(3),
Califérnia ndo tem tentado obter alivio nesta base. O Estado alega ao invés gque a segunda
condigdo, a requisi¢do de tempo razoavel de 83626 (a) (3) (A) (ii), ndo foi cumprida porque
outros esforcos posteriores de corre¢do deveriam ter recebido mais tempo para ter sucesso.
Em 2006, o juiz distrital Coleman aprovou um plano de acédo revisto que pedia a construcéo
de novas instalacdes, a contratacdo de novos funcionarios, e a implementacdo de novos
procedimentos. Nesse mesmo ano, 0 juiz de distrital Plata selecionou e nomeou um
consignatério para supervisionar os esfor¢os de correcdo em curso do Estado. Quando o
tribunal de trés juizes foi convocado, o consignatario apresentou um plano preliminar de acao
em que solicitava uma nova construcdo, a contratacdo de pessoal adicional, e outras reformas

processuais.

Embora tanto o plano de acgdo revisto em Coleman quanto a nomeacgdo do Consignatario em
Plata eram novos desenvolvimentos nos esforcos de correcdo dos tribunais, o plano basico
para resolver a crise através da construgdo, contratacdo e reformas processuais permaneceu
inalterada. Esses esforgcos estavam em curso ha anos; o decreto de autorizagdo fracassado em
Plata tinha levado a implementacdo de novos procedimentos e contratacdo de pessoal
adicional; e o Mestrado Especial de Coleman havia emitido mais de 70 ordens dirigidas a
alcancar uma solucdo através da construcdo, contratacdo e reformas processuais. O Mestrado
Especial em Coleman e o Consignatario de Plata foram incapazes de garantir a certeza de que,
futuramente, esfor¢os substancialmente similares atingiriam sucesso sem uma reducgéo
populacional. Ao invés, o Mestrado Especial de Coleman explicou que “muitos dos avangos
clinicos . . . dolorosamente conquistados na década passada estdo indo embora” como um
resultado da superlotacdo. Ap. 481-482. E o consignatario de Plata indicou que, sem a
redugdo da superlotagdo, um esforco de corregao bem sucedido poderia “levar a faléncia” do

Estado da California. Ap. 1053.
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Tendo se engajado em esforgos de recuperacdo por 5 anos em Plata e 12 em Coleman, os
Tribunais Distritais ndo eram obrigados a esperar para ver se 0s seus esforgos mais recentes
produziriam igual decepcdo. Quando um tribunal tenta remediar uma violacdo constitucional
entrincheirada através da reforma de uma instituicdo complexa, como este sistema
penitenciario estadual, pode ser necessario no curso normal emitir ordens mdaltiplas
direcionadas a ajustar os esforcos de correcdo em curso. A cada nova ordem deve ser
concedido um prazo razoavel para se ter sucesso, mas razoabilidade deve ser apreciada a luz
de toda a historia dos esforgcos de correcdo do tribunal. Uma leitura contraria de um prazo
razoavel poderia de fato exigir que tribunais distritais impusessem uma moratéria sobre novas
decisdes de correcdo antes de emitir um limite populacional. Este periodo desnecessario de
inércia iria atrasar uma eventual reparacdo e iria prolongar o envolvimento dos tribunais,

servindo nem ao Estado nem aos prisioneiros.

O Congresso ndo exigiu este resultado despropositado quando usou o termo "razoavel". Os
tribunais de Coleman e Plata tinham uma base sélida para duvidar de que esforcos adicionais
para a construcdo de novas instalacdes e a contratacdo de novos funcionarios iriam conseguir
uma solucdo. Apesar disso, embora 5 anos se passaram desde a nomeacdo do Consignatario
de Plata e aprovacdo do plano de acdo revisto em Coleman, ndo ha nenhuma indicacdo de que
as violacdes constitucionais tenham sido sanadas. Um relatério arquivado pelo Mestrado
Especial de Coleman em julho de 2009 descreve as violagdes em curso, incluindo a “falta de
acessos pontuais a niveis de cuidados apropriados em todos os cantos do sistema.” Ap. 807.
Um Relatorio arquivado pelo Consignatario de Plata em outubro de 2010 da mesma forma
descreve deficiéncias em curso nas provisdes de cuidados médicos e conclui que ha
simplesmente “muitos prisioneiros para a estrutura de cuidado de saude.” Id., em 1655. Os
tribunais de Coleman e Plata agiram razoavelmente quando eles convocaram um tribunal de
trés juizes sem mais atrasos.

B

Uma vez que um tribunal de trés juizes foi convocado, o tribunal deve encontrar requisitos
adicionais satisfatérios antes que possam impor um limite de populagdo. O primeiro destes
requisitos € que “Superlotacao ¢ a principal causa da violagdo de um direito Federal.” 18 U. S.
C. 83626(a)(3)(E)(i).

1

156



O tribunal de trés juizes concluiu que a causa principal da exigéncia foi atendida pela prova
no julgamento. O tribunal considerou que a superlotacdo faz com que instalagdes médicas e
de saude mental tornem-se inadequados; sobrecarrega o pessoal clinico e de custddia, ja
limitado; e cria condigdes violentas, insalubres, e caoticas que contribuem para as violagdes
constitucionais e frustrando os esforgos para formar uma solugdo. O tribunal de trés juizes
também constatou que “até que o problema da superlotagdo seja superado, serd impossivel
prestar cuidados constitucionalmente compativeis com a populagdo prisional da Califérnia.”
Juris. Ap. 1412,

As partes disputam o padrdo de revisdo aplicavel a esta determinagdo. Com relacdo as
constatacdes factuais do tribunal de trés juizes, a analise deste Tribunal é necessariamente
condescendente. Ndao ha lugar para este Tribunal “duplicar o papel” do tribunal de
julgamento. Anderson, 470 U.S., em 573. A questdo final da causa primaria apresenta uma
questdo mista de direito e de fato; mas ha, também, “o misto de pesos sobre o lado do ,,fato™.”
Lilly v. Virginia, 527 U. S. 116, 148 (1999) (Rehnquist, C. J., concorrendo no julgamento).

13

Devido ao “tribunal do distrito estar” melhor posicionado “. . . para decidir a questdo,” a
nossa revisdo da determinacdo da causa primaria do tribunal de trés juizes € condescendente.
Salve Regina College v. Russell, 499 U. S. 225, 233 (1991).

O registro documenta o impacto severo da crescente demanda na prestacdo de cuidados. No
momento da avaliacdo, as taxas de vacancia para o pessoal de salde médico e mental variou
tdo alto quanto 20% para os cirurgides, 25% para os médicos, 39% para os profissionais de
enfermagem e 54,1% para psiquiatras. Juris. Ap. 105a, 108a. Estas percentagens sdo baseadas
no numero de situacBes afetadas pelo Estado. Dr. Ronald Shansky, ex-diretor médico do
sistema prisional de Illinois, concluiu que estes nimeros subestimam a gravidade da crise
porque o Estado ndo tem um orcamento de pessoal suficiente para atender a demanda.5 De
acordo com Dr. Shansky, “mesmo que as prisdes fossem capazes de preencher todas as suas
posicdes de cuidados de saude vagas, as quais eles ndo tém sido capazes de fazer até a data,. .
. as prisdes ainda seriam incapazes de lidar com o nivel de necessidade, dada a atual
superlotagdo.” Registrado em No. 2:90-CV-00520-LKK-JFM (ED Cal.), Doc. 3231-13, p.
16 (doravante Doc. 3231-13). Dr. Craig Haney, um professor de Psicologia, relatou que
equipes médicas de satde mental estdo “gerenciando um nimero de casos muito maior do que

ccee

¢ adequado e eficaz.” Ap. 596. Um psiquiatra da prisao disse ao Dr. Haney que ““estamos

fazendo cerca de 50% do que deveriamos estar fazendo.”” Ibid. No contexto do cuidado fisico
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Dr. Shansky concordou que “a procura de cuidados, particularmente para os casos de alta
prioridade, continua a sobrecarregar os recursos disponiveis.” Id., Em 1408.

Dr. Craig Haney testemunhou igualmente que o Estado tinha “subestimado significativamente
0 pessoal necessario para a implementacdo das por¢des criticas do Guia de Requisitos do
Programa Coleman,” que “as principais tarefas foram omitidas quando foram determinadas as
cargas de trabalho de pessoal”, e que as estimativas foram baseadas em "suposi¢des-chave"

que levou o Estado a subestimar a procura de cuidados de satude mental. Ap. 596-597.

Mesmo na hipotese de que as vagas podem ser preenchidas, a evidéncia sugeriu que haveria
espaco insuficiente para o pessoal adicional necesséario para executar seus trabalhos. O
Consignatario de Plata, no seu relatorio sobre a superlotacdo, concluiu que até mesmo as
“mais novas e mais modernas prisdes” tinham sido “concebidas com espago clinico que ¢
apenas metade do necessario para a capacidade da vida real das prisdes.” Ap. 1023 (énfase
deletada). Dr. Haney informou que “cada uma das instalacbes que eu visitei estava com
poucas, de outra forma criticas, quantidades significativas de espacos necessarios para
execu¢do de tarefas e¢ responsabilidades.” Id., em 597-598. Em outra instalacdo, a equipe
cuidava de 7,525 prisioneiros em um espaco projetado para um ter¢o desta quantidade. Juris.
Ap. 93a. Os funcionarios trabalham sem quartos de armazenamento, armarios, banheiros,
chuveiros, e centros de visitantes.. Estas instalagdes improvisadas impedem a entrega eficaz
de cuidado e colocam a seguranca dos profissionais médicos em perigo, agravando a

dificuldade de contratacdo de pessoal adicional.

Este déficit de recursos em relacdo a demanda contribui para atrasos significativos no
tratamento. Prisioneiros mentalmente doentes sdo alojados em segregacdo administrativa,
enguanto aguardam transferéncia para escassos leitos de tratamento de salde mental para os
cuidados adequados. Um oficial correcional indicou que ele tinha mantido prisioneiros
doentes mentais em segregacao por ““6 meses ou mais.”” Ap. 594. Outros presos a espera de
atendimento sdo mantidos em celas minasculas do tamanho de cabines telefonicas. O registro

documenta casos de presos que cometem suicidio enquanto aguardam tratamento.

Por exemplo, o Dr. Pablo Stewart relatou que um preso foi encaminhado para um leito de

crise, mas, “Depois de saber que a sala de restricdo ndo estava disponivel e que ndo havia
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leitos de crise disponiveis, a equipe moveu [0 prisioneiro] de volta & cela de segregacdo
administrativa, sem qualquer

Atrasos ndo sdo menos graves no contexto de cuidados fisicos. Prisdes tém atrasos de até 700
prisioneiros a espera de ver um médico. Doc. 3231-13, em 18. Uma revisdo de
encaminhamentos para cuidados especiais de urgéncia em uma prisao, revelou que apenas 105
de 316 encaminhamentos pendentes estavam agendados, e apenas 2 estavam agendados para
ocorrer no prazo de 14 dias. Id., em 22-23. Encaminhamentos especiais urgentes em uma

prisdo tem pendéncias de seis meses a um ano. Id.,em 27.

Superlotacdo também cria condi¢des de vida inseguras e insalubres que dificultam a prestacdo
efetiva dos cuidados de salde médica e mental. Um perito médico descreveu alojamentos
convertidos em ginasios ou salas de recreacdo, onde um grande nimero de prisioneiros podem

ceee

compartilhar apenas alguns banheiros e chuveiros, como ““terreno fértil para a doenga.””7
Juris, Ap. 102a. condic@es precarias promovem distdrbios e violéncia, tornando-se dificil para
os funcionarios da prisdo monitorar e controlar a populacao prisional. Em um dia qualquer, os
prisioneiros em geral da populacdo prisional podem ficar doentes, entrando deste modo na
classe requerente; e superlotacdo pode impedir a imediata atencdo médica necessaria para

evitar o sofrimento, a morte ou disseminagao de doengas.

Depois de um preso ter sido agredido em um ginésio lotado, o pessoal da prisdo nem sequer
sabera da lesdo até o prisioneiro estar morto ha varias horas. Tr. 382. Vivendo em condicdes
de superlotacdo, inseguras e insalubres pode levar prisioneiros com doencas mentais latentes a
agravarem-se e desenvolverem sintomas evidentes. Aglomeracdo pode também impedir os
esforcos para melhorar a prestacdo de cuidados. Dois prisioneiros cometeram suicidio por
enforcamento depois de serem colocados em células que haviam observagdo prescrita.” Ap.

736. O prisioneiro “enforcou-se naquela noite em sua cela.” Ibid., veja também Juris. Ap. 99a.

7 Funcionarios correcionais no julgamento descreveram vérios focos de doenga. Um policial
testemunhou que infecgbes por estafilococos resistentes a antibidticos difundem-se
amplamente entre a populagdo prisional e descreveu prisioneiros com ‘“sangramento, com
escorrimento de pus que estdo sendo absorvidos atraves de suas roupas quando eles vém para

ter as feridas cobertas e tratadas.” Tr. 601, 604—605. Outra testemunha afirmou que os presos
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com influenza foram enviados de volta da enfermaria, devido a falta de camas e que a doenca
se espalhou rapidamente para "mais de metade” dos 340 presos na unidade de alojamento,
com o resultado de que a unidade foi colocada em confinamento por uma semana. Id., 720-
721.

Identificadas como necessitadas de uma correcdo simples para remover pontos de fixagdo que
poderiam apoiar um laco. O reparo ndo foi feito porque isso poderia envolver a remogéo de
prisioneiros das celas, e ndo havia lugar para coloca-los. Id., em 769-777. De maneira mais
geral, Jeanne Woodford, a ex-secretaria de atuacdo das prisbes da California, declarou que

ceee

existem ““‘simplesmente demasiados problemas que surgem a partir de um numero tdo grande

eery ceee

de prisioneiros™”, e que, como resultado, ““‘a gestdo gasta praticamente todo o seu tempo

combatendo incéndios, em vez de se engajar em tomadas de decisdo e planejamento

eer

pensadas™” do tipo necessario para formar uma solugdo eficaz para estas violagdes
constitucionais. Juris. Ap. 82a.

O aumento da violéncia exige também uma maior dependéncia de confinamentos para manter
a ordem, e confinamentos impedem ainda mais a prestacdo eficaz de cuidados. Em 2006, os
funcionarios da prisdo instituiram 449 confinamentos. Id., em 116a. O confinamento médio
durou 12 dias, e 20 confinamentos duraram 60 dias ou mais. Ibid. Durante os confinamentos,
a equipe deve escoltar os prisioneiros para instalacdes médicas ou trazer o pessoal médico aos
prisioneiros. Ambos os procedimentos colocam pressao adicional sobre o pessoal médico e de
custddia, ja sobrecarregadas. Algumas programacdes para 0s doentes mentais ainda podem ser
cancelados durante os confinamentos e os funcionarios podem ser incapazes de supervisionar

a entrega de medicamentos psicotropicos.

Os efeitos da superlotacdo sdo particularmente agudos nos centros de acolhimento das prisdes,
areas de entrada que processam 140.000 prisioneiros novos ou que retornam a cada ano. Id.,
em 85a. Aglomeracdo nestas areas corre tdo alto quanto 300% da capacidade do projeto. Id.,
em 86a. As condicdes de vida sdo ™tdxicas™, e uma falta de espaco de tratamento impede 0s
esforgos para identificar as necessidades de salde fisica ou mental dos presos e fornecem
mesmo um cuidado rudimentar. Id., em 92a. O ex-diretor de San Quentin informou que o0s
médicos no centro de recepgao desta prisao “foram incapazes de manter exames médicos ou
providenciar qualquer tipo de cuidados cronicos de acompanhamento.” Id., em 90a. Os presos

passam longos periodos de tempo nestas areas que aguardam transferéncia para a instalacdo
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geral. Alguns prisioneiros sdo mantidos em centros de acolhimento por todo o periodo de
encarceramento.

Numerosos peritos testemunharam que aglomeracdo é a principal causa das violagdes
constitucionais. O ex-diretor de San Quentin e ex-secretario de acbes das prisdes da California
concluiu que aglomeragao “torna” virtualmente impossivel que as organiza¢des desenvolvam,
muito menos implementem, um plano para fornecer aos presos cuidados adequados. “Id., em

83a. O ex-diretor executivo do Departamento de Justica Criminal do Texas testemunhou que

ccee eerd ccee

tudo gira em torno de superlotacao™” e que a superlotacdo ¢ a principal causa das
violagdes de cuidados de satide médicos e mentais.”” Id., em 127a. O ex-chefe de correcdes

ceee

na Pensilvania, Washington ¢ Maine testemunhou que a superlotagdo esta ““‘sobrecarregando
0 sistema, tanto em termos de nimeros absolutos, em termos de espaco disponivel, em termos
de prestagdo de cuidados de saude.”” Ibid. E 0 atual secretario do Departamento de Correcdes

ceee

Pensilvania testemunhou que ““o maior fator de inibicdo agora na Califérnia ao fornecimento

de saude mental e cuidados médicos adequados ¢ a grave superlotagdo.”” Id., em 82a.

O Estado tenta minar as evidéncias substanciais apresentadas no julgamento, e as conclusdes
do Tribunal de trés juizes do fato, queixando-se que o tribunal de trés juizes ndo permite que
ele apresente provas das condicOes prisionais atuais. Esta sugestdo ndo tem base factual. O
tribunal de trés juizes admitiu adequadamente prova de condi¢des atuais, relevantes para as
questdes colocadas. O tribunal de trés juizes permitiu descobertas de até poucos meses antes
do julgamento; peritos basearam as suas conclusdes sobre as recentes observacdes das
condicBes carcerérias; o tribunal admitiu relatdrios recentes sobre as condi¢Bes das prisGes
pelo Consignatario de Plata e o Mestrado Especial de Coleman; e ambas as partes
apresentaram o testemunho relacionados com as condi¢Ges atuais, incluindo falta de pessoal,
instalacBes inadequadas e condicdes de vida insalubres e inseguras. Veja supra, a 4-8, 19-24.
Dr. Craig Haney, por exemplo, baseou seu relatorio pericial sobre excursdes nas oito prisdes
da California. Ap. 539. Estas excursdes ocorreram no maximo em agosto de 2008, duas
semanas antes Dr.Haney apresentou o seu relatério e menos de quatro meses antes do
primeiro dia do julgamento. Id, em 585.; ver também id., em 563, 565, 580 (excursbes de
julho). Outros peritos apresentaram relatorios com base em observacdes semelhantes. Veja,
por exemplo, Doc. 3231-13, em 6 (Dr. Shansky); Ap. 646 (Stewart); id, em 1245 (Austin).;

id., em 1312 (Lehman). A opinido do tribunal de trés juizes citou e contou com esta evidéncia
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das condigdes correntes. O tribunal baseou-se extensivamente sobre os relatos de peritos. Veja
geralmente Juris. Ap. 85a-143a. O tribunal citou os dados mais atuais disponiveis sobre
suicidios e mortes evitaveis nas prisdes da California. Id., em 123a, 125a. O tribunal se
baseou em estatisticas relativas as ofertas de vagas de equipe que datavam de trés meses antes
do julgamento, id., em 105a, 108a e estatisticas sobre a escassez de leitos de tratamento para o
mesmo periodo, id., Em 97a. Estes sdo apenas alguns exemplos da vasta evidéncia de
condicdes atuais que informaram todos os aspectos do julgamento do tribunal de trés juizes. O
tribunal de trés juizes ndo abusou da sua discri¢cdo quando também citou descobertas feitas em
decisdes anteriores dos Tribunais Distritais de Plata e Coleman. Esses achados ndo sdo
relevantes para estabelecer a natureza destas violagBes constitucionais continuas de longa
data. E verdade que o tribunal de trés juizes estabeleceu uma data limite para descoberta de
alguns meses antes do julgamento. A ordem afirma que inspecdes no local das prisGes seriam
permitidas até essa data e que as provas de “condigdes prisionais alteradas”, apds essa data
ndo seriam admitidas. Ap. 1190. O tribunal também excluiu evidéncias ndo pertinentes a
questdo de saber se um limite de populacdo € apropriada sob o PLRA, incluindo elementos de
prova pertinentes apenas a existéncia de uma violacdo constitucional em curso. O tribunal
argumentou que sua decisdo foi limitada a questdo da correcéo e que os méritos da violagdo

constitucional ja foram determinados. O tribunal de trés juizes deixou claro que toda essa
evidéncia seria considerada “na medida em que ela ilumina questdes que estdo

adequadamente diante do tribunal.” Ap. 2339.

Ambas as decisbes estavam dentro do critério de solidez do tribunal de trés juizes. O
gerenciamento de métodos do processo pode exigir prazos das descobertas e uma distingdo
clara entre demanda dos méritos e a correcdo. O Estado de fato representava para o tribunal de
trés juizes que seria “apropriado” cortar descobertas antes do julgamento porque ‘“como
demandantes, nds, também, estamos realmente nos preparando e vamos entrar em um modo
de pré-julgamento.” Id., Em 1683 . E se o Estado realmente acreditava que ndo havia mais
uma violagéo, ele poderia ter argumentado aos Tribunais Distritais de Plata e Coleman que
um tribunal de trés juizes ndo deveria ser convocado porque as ordens anteriores dos
Tribunais Distritais ndo tinham “falhado em remediar a privacao” dos direitos constitucionais

dos prisioneiros. 18 U. S. C. 83626(a)(3)(A)(i); veja também supra, em 16-17. Uma vez que 0
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tribunal de trés juizes foi convocado, aquela corte ndo pediu para reconsiderar os méritos. Seu
papel foi somente considerar a propriedade e necessidade de um limite populacional.

O Estado ndo aponta nenhuma evidéncia significante que foi incapaz de apresentar e que teria
mudado o resultado dos processos. Ao contrario, o registro e opinido deixam claros que a
decisdo do tribunal de trés juizes foi baseada em evidéncias atuais pertinentes as violacGes

constitucionais em curso.

O Tribunal de trés Juizes tomou ciéncia que as violacdes foram causadas por fatores
relacionados A superlotagio e que reduzir a lotagdo nas prisdes ndo iria inteiramente sanar as
violagBes. Isto é consistente com os Relatérios do Mestrado especial de Coleman e do
Consignatario em Plata, ambos os casos concluiram que mesmo uma reducao significante na
populacdo prisional ndo iria remediar as violacbes sem esforgos continuos para treinar
pessoal, melhorar instalacGes, e reformar procedimentos. Ap. 487, 1054.8 O tribunal de trés
juizes, no entanto, descobriu que a superlotacdo foi a principal causa, no sentido de ser a
principal origem da violacéo.

Este entendimento da exigéncia da causa principal é consistente com o texto da PLRA. O
Estado, de fato, admite que propds esta propria definicdo de causa primaria para o tribunal de
trés juizes. “Primaria” ¢ definida como “primeira ou mais alta na hierarquia, qualidade ou
importancia; principal.” American Heritage Dictionary 1393 (4* ed. 2000); veja também
Webster”s Third New International Dictionary 1800 (2002) (definindo “primaria” como
“primeira em ranking de importancia”); 12 Oxford English Dictionary 472 (2d ed. 1989)
(definindo “primaria” como “como primeira ou mais alta posi¢ao de importancia; Que recebe
a primeira consideragdo; principal, chefe”). Superlotacdo precisa apenas ser o mais relevante,
chefe, ou causa principal da violacdo. Se o congresso teve intencdo em requerer que
superlotacdo foi a Unica causa, teria dito isso, assumindo em seu julgamento que a definicdo
seria consistente com as limitagdes constitucionais.

Da maneira que este caso ilustra, violagdes constitucionais em condic¢bes de confinamento séo
raramente suscetiveis a solu¢fes simples ou unilaterais. Junto a superlotacdo a falha das
prisdes da Califérnia em providenciar atendimento adequado de saide médica e mental pode
ser atribuida a déficits orcamentarios cronicos e uma falta de vontade politica em favor da
reforma, instalagdes inadequadas e falhas de administracdo sistémicas. O juiz distrital de

(1344

Plata, no seu despacho de nomeagao do consignatario, comparou o problema a ““uma teia de
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aranha, em que a tensdo das varias vertentes é determinada pela relagdo entre todas as partes
da teia, de modo que se uma é puxada em uma

8 O consignatario em Plata concluiu que aqueles que consideravam que uma reducéo
populacional seria uma panaceia estavam ‘“simplesmente errados.” Ap. 1054 — 1055. O
consignatario, no entanto, deixou claro que “o tempo que este processo vai levar, e os Custos a
campo de intruséo pelo Tribunal Federal ndo pode deixar de aumentar, e aumentar de forma
muito significativa, e a abrangéncia da superlotacao nas [prisdes da Califérnia] continue.” Id.,
em 1053. O Mestrado Especial em Coleman da mesma forma concluiu que uma soltura em
larga escala de prisioneiros, sem outro tipo de alivio, deixaria a violagdo “sem ampla
amenizagdo” mesmo que as deficiéncias em cuidados “s3o inquestionavelmente exacerbados
pela superlotagdo” e “a habilidade dos réus em providenciar servigos de salde mental
requisitados seriam consideravelmente melhorados pela redugdo geral do censo” das prisdes.
Ap. 486-487. Unica vertente, a tensdo de toda a teia € redistribuida em um padrdo novo e
complexo.,,” Ap. 966-967 (citando Fletcher, A Constituicdo Discricionaria: Recursos
Institucionais e legitimidade juridica, 91 Yale L. J. 635, 645 (1982)); ver também Hutto, 437
U. S., em 688 (observando que “a interdependéncia das condi¢des produzindo a violagdo”,
incluindo superlotagdo). Apenas uma abordagem multifacetada destinada a muitas causas,

incluindo a superlotacdo, ird produzir uma solugéo.

O PLRA ndo deve ser interpretado para colocar restricbes indevidas sobre a autoridade dos
tribunais federais para moldar solugbes praticas quando confrontado com violagdes
constitucionais complexas e dificeis. O Congresso limitou a disponibilidade de limites sobre
as populacgdes prisionais, mas ndo proibiu estas medidas completamente. Veja 18 U. S. C.
83626. O Relatorio da Casa que acompanha o PLRA explicou:

“Enquanto o limite da prisdo deve ser a solucdo de altimo recurso, um tribunal ainda mantém
0 poder de ordenar este recurso de correcdo apesar de sua natureza intrusiva e consequéncias
prejudiciais ao publico, se, mas sO se, for verdadeiramente necessaria para evitar uma
violagdo real dos direitos federais de um prisioneiro.” HR Dep. No. 104-21, p. 25 (1995).
Tribunais deverdo presumir que o congresso foi sensivel aos problemas do mundo real
enfrentados por aqueles que remediariam violagBes constitucionais nas prisdes e que 0
Congresso ndo deixou os prisioneiros sem uma solucdo para as violagcdes de seus direitos

constitucionais. Uma leitura do PLRA que tornaria limites populacionais indisponiveis na
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pratica levantaria sérias preocupagdes constitucionais. Veja, ex., Bowen v. Michigan
Academy of Family Physicians, 476 U. S. 667, 681, n. 12 (1986). Uma concluséo que
superlotagdo ¢ a “causa primaria” de uma violacao e, portanto, permissivel, apesar do fato que

etapas adicionais seriam solicitadas para remediar a violacao.

O tribunal de trés juizes também foi solicitado para concluir por evidéncias claras e
convincentes que ‘“nenhum outro alivio remediara a violagdo do direito Federal.”
83626(a)(3)(E)(ii).

O Estado sustenta que a viola¢do tem sido remediada através de uma combinagdo de novas
construcdes, transferéncias de prisioneiros para outros estados, contratacfes de pessoal
médico, e esfor¢os continuos pelo Consignatario de Plata e do Mestrado Especial de Coleman.
A decisdo de fato permite que o Estado cumpra com o limite populacional através da
transferéncia de prisioneiros para instalagfes do condado ou instalagdes em outros Estados, ou
pela construcdo de novas instalaces que aumente a capacidade prisional. E a decisdo da corte
de trés juizes ndo impede o Estado de submeter nenhum outro tipo de esforco corretivo. Se o
Estado encontrar um remédio adequado além do limite populacional, ele deverd procurar
modifica¢fes ou terminacBes na ordem do tribunal de trés juizes nesta base. A evidéncia em
julgamento, entretanto, apoia a concluséo do tribunal de trés juizes que uma decisao limitada

a outras solucdes ndo providenciaria alivio efetivo.

O argumento do Estado de que transferéncias para fora do Estado iriam providenciar uma
alternativa menos restritiva ao limite populacional deverd falhar devido a requisicdo de
transferéncias para fora do Estado por si mesmo qualifica o limite populacional sob a PLRA.
9 Tal ordem “tem o propoésito ou efeito de reduzir ou limitar a populagdo prisional, ou . . .
direcionar a soltura ou a ndo admissdo de prisioneiros na prisdo.” §3626(g)(4). O mesmo ¢
verdade sobre transferéncias para instalagdes do condado. Transferéncias providenciam um
meio de reduzir a populagdo prisional em cumprimento com a decisdo do tribunal de trés
juizes. Elas ndo sdo uma alternativa menos restritiva para aquela decisao.

Mesmo se transferéncias para outro Estado pudessem ser consideradas como alternativas
menos restritivas, o tribunal de trés juizes ndo encontra evidéncias de planos para
transferéncias em numeros suficientes para aliviar a superlotagdo. O Estado reclama que a

Corte Distrital Coleman diminuiu a taxa de transferéncias através de requisi¢fes de inspe¢des
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para assegurar que as instituicOes receptoras estavam em conformidade com a Oitava
Emenda, mas o Estado ndo tem feito esforco em mostrar que tem recursos e a capacidade de

transferir grandes nimeros de prisioneiros sem esta condigéo.

Um programa de transferéncias voluntérias pelo Estado iria, é claro, ser menos restritiva do
que uma decisdo obrigando a reducdo na populacéo prisional. Sob a luz da falha de longa data
do Estado em remediar estas sérias violagcdes constitucionais, o tribunal de trés juizes nédo
estava sob qualquer obrigacdo de considerar as medidas de reducdo populacional voluntaria

pelo Estado como alternativa viavel de medida cautelar.

A construcdo de novas instalacGes, em teoria, poderia aliviar a superlotacao, mas o tribunal de
trés juizes ndo encontrou possibilidade realistica que a California poderia por si mesma se
retirar dessa crise. No periodo da decisdo da corte o Estado tinha planos para construir novas
instalagdes médias e de alojamento, mas financiamento para alguns planos ndo foram
garantidos e financiamentos para outros planos estiveram atrasados pela legislatura por anos.
Particularmente em luz da crise fiscal em curso na Califérnia, o tribunal de trés juizes
considerou “quimérico” qualquer “solucao que exija gastos adicionais pelo Estado.” Juris. Ap.
151a. Eventos subsequentes a decisdo da corte de trés juizes tém confirmado essa conclusao.
Em outubro de 2010, o Estado notificou a Corte Distrital de Coleman que um componente
substancial de seus planos de construcdo tinha sido protelado indefinitivamente pela
legislatura. E mesmo se construcfes planejadas fossem completadas, o Consignatario de Plata
concluiu muitos entdo chamados planos de ‘“expansdes” responsaveis por alojar mais
prisioneiros em prisdes existentes sem expandir instalagdes administrativas e de apoio. Juris.

Ap. 151a-152a. O ex secretario interino de Prisdes da Califérnia explicou que estes planos

ceee eery

irlam ““agravar os encargos impostos aos administradores prisionais e pessoal de linha™” por
adicionar mais carga a ja esmagadora populacéo prisional, criando novas barreiras para chegar
a uma solugéo. Id., em 152a.

O tribunal de trés Juizes também rejeitou a contratagdo adicional com uma medida realistica
para se chegar a uma solucdo. O Estado por anos tem sido incapaz de preencher as posi¢oes
necessarias para a provisdo adequada de cuidados médicos e de satide mental, e o tribunal de
trés Juizes ndo encontrou razdo para esperar uma mudanca. Mesmo que o Estado aponte

ganhos limitados em pessoal entre 2007 e 2008, o registro mostra que o sistema prisional
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permanece com falta cronica de pessoal através do julgamento em 2008. Veja supra, em 20. O
tribunal de trés juizes concluiu que violéncia e outras condigdes negativas causadas por
superlotacdo tornam dificil contratar e reter a equipe necessaria. A Corte também concluiu
que haveria espaco insuficiente para o pessoal adicional trabalhar mesmo se o pessoal
adequado pudesse de alguma forma ser retido. Equipe adicional ndo pode ajudar a remediar a
violagdo se eles ndo tiverem espacgo onde veriam e tratariam os pacientes.

O tribunal de trés Juizes também ndo errou, muito menos cometeu um erro claro, quando
concluiu que, sem uma reducdo populacional, esforcos continuos pelo Consignatario e do
Mestrado Especial ndo alcancariam uma solucdo. Ambos o Consignatario e o Mestrado
Especial arquivaram relatdrios afirmando que superlotacdo impunha uma barreira significante
aos seus esforcos. O Consignatario de Plata Afirmou que estava determinado a encontrar uma
solucdo mesmo sem reducdo populacional, mas ele alertou que tal esforco poderia
“praticamente falir” o Estado. Ap. 1053. O Mestrado Especial de Coleman tomou nota de
outras ainda mais sérias preocupacgdes, afirmando que esforcos de remediacdo anteriores
tinham “sucumbido a inexoravel elevagao do nivel populacional” Ap. 489. Ambos os
relatorios sdo evidéncias persuasivas que, sem reducdo da superlotacdo, qualquer remediacéao
pode se tornar intangivel e iria no minimo requerer um vasto gasto de recursos estaduais.
Nada na longa histdria das a¢fes de Coleman e Plata demonstra qualquer possibilidade real

que 0S recursos necessarios estariam disponiveis.

O Estado alega que, mesmo que cada uma dessas medidas fosse incapaz de remediar a
violacdo, elas seriam bem sucedidas se fossem combinadas. Além de assentir esta proposta, 0
estado ndo oferece razdo para acreditar nela. Tentativas para remediar as violacGes em Plata
estdo em curso por 9 anos. Em Coleman esforgos para remediar estdo em curso por 16 anos.
De uma vez, pode ter sido possivel esperar que essas violagbes seriam curadas sem uma
reducdo na superlotacdo. Uma longa historia de decisbes de remediacdo, juntas com
evidéncias substanciais de efeitos delitivos da superlotacdo na provisdo de cuidado compele

uma diferente conclusdo hoje.

Uma relacdo comum conectando os esforgos de remediacdo propostos do Estado é que eles
iriam requisitar que o Estado investisse uma grande quantidade de dinheiro sem a reducédo da

superlotagdo. A corte ndo pode ignorar a realidade politica e fiscal por trds deste caso. A
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legislatura da Califérnia ndo tem sido capaz ou tem tido a intencdo de alocar 0s recursos
necessarios para atender a essa crise sem a reducdo na superlotacdo. N&o ha razdo para
acreditar que isso comecara a ser feito agora, quando o Estado da California esta enfrentando
um déficit orcamental sem precedentes. Como notado acima, a legislatura recentemente
falhou em alocar fundos para novas construgdes planejadas. Supra, em 30-31. Sem a redugéo
na superlotacdo ndo havera remediagdo eficaz para o cuidado institucional para os doentes e

mentalmente enfermos nas prisdes da Califdrnia.

O PLRA afirma que nenhum auxilio prospectivo deverd levantar questdo a respeito das
condigdes prisionais a ndo ser que esteja especificamente apontado, indica ndo mais que
necessario, estende-se ndo mais do que 0 necessario para corrigir a violagdo de um direito
federal, e € 0 método menos intrusivo necessario para corrigir a violacdo. 18 U. S. C.
§3626(a). Quando determinado se essas requisi¢des sdo atendidas, tribunais devem “dar peso
substancial a qualquer impacto adverso na seguranca publica ou na operacdo de um sistema

judiciério criminal.” Ibid.

O tribunal de trés juizes reconhece que sua decisdo “esta suscetivel a afetar prisioneiros sem
condigdes médicas ou doengas mentais sérias.” Juris. Ap. 172a. Isso € porque a redugao
populacional das prisGes da Califérnia ird requerer reduzir o niamero de prisioneiros fora da
categoria através de passos como reforma da liberdade condicional, reforma nas sentencas,
uso de créditos de boa conduta, ou outras medidas a serem determinadas pelo Estado. A
reducdo da superlotacdo ird também ter efeitos positivos através de facilitar acessos
adequados e oportunos a cuidados médicos, incluindo a redugdo na incidéncia de violéncia
prisional e reducdo nas condicdes inseguras de vida. De acordo com o Estado essas

consequéncias colaterais sdo evidéncias de que a decisdo se expande além do necessario.

Limite populacional imposto pelo tribunal de trés juizes ndo se torna brevemente estreita
porque ela tera efeitos positivos no colegiado querelante. Este ajuste estreito requer um
“’ajuste” entre o fim da [solugdo] e os métodos escolhidos para chegar a estes fins.”” Board
of Trustees of State Univ. of N. Y. v. Fox, 492 U. S. 469, 480 (1989). A abrangéncia da
solugéo deve ser proporcional a abrangéncia da violagdo, e a decisdo ndo pode se estender

além do necessario para resolver a violagdo. Este tribunal tem rejeitado decisdes de
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remediacdo que desnecessariamente chegam a melhorar as condigGes prisionais que sejam
além daquelas que violam a constituicdo. Lewis v. Casey, 518 U. S. 343, 357 (1996). Mas 0s
precedentes ndo sugerem que uma estreita e de outra forma propria solucéo para uma violacéo
constitucional é invalida simplesmente porque ela tera efeitos colaterais.

Nem mesmo nada no texto do PLRA requer este resultado. O PLRA afirma que uma solugéo
deve se estender ndo mais que 0 necessario para remediar a violacdo dos direitos de um
“querelante particular ou querelantes.” 18 U. S. C.§3626(a)(1)(A). Isto significa apenas que a
abrangéncia da decisdo deve ser determinada com referéncia as violagdes constitucionais

estabelecidas pelos querelantes especificos diante do tribunal.

Este caso difere de casos onde os tribunais tém, de modo indevido, perdido o controle do
tratamento de pessoas ou instrucdes além do alcance da violacdo. Veja Dayton Bd. of Ed. v.
Brinkman, 433 U. S. 406, 420 (1977). Mesmo prisioneiros sem enfermidades mentais ou
fisicas presentes podem se tornar aflitos, e todos os prisioneiros na California estdo em risco
enguanto o Estado continua a providenciar cuidados inadequados. Prisioneiros na populacao
geral tornar-se-do doentes, e tornar-se-d0 membros do colegiado querelante, sem frequéncia
de rotina; e superlotacdo podera prevenir o diagnéstico oportuno e cuidado necessario para
providenciar tratamento efetivo e para prevenir futuras proliferacfes de doencgas. O socorro
foi direcionado apenas para membros presentes das classes demandantes e pode, portanto,
deixar de proteger adequadamente os membros das classes futuras que irdo desenvolver
doencas fisicas ou mentais graves. Prisioneiros que ndo sdo doentes ou mentalmente enfermos
ainda ndo tem uma reivindicacdo de que eles tém sido sujeitados a cuidados que violam a
Oitava Emenda, mas de forma nenhuma eles s@o expectadores remotos no sistema de

cuidados médicos da Califdrnia. Eles sdo as proximas vitimas potenciais do sistema.

Uma ordem de libertacdo limitada aos prisioneiros da classe autora iria, se qualquer coisa,
limitar indevidamente a habilidade dos oficiais estaduais em determinar quais prisioneiros
deveriam ser liberados. Como o Estado reconhece em seu prologo, “a liberacdo de
presidiarios com doencas mentais sérias provavelmente criaria perigos especiais por causa de
suas taxas de reincidéncia.” Depoimento de Resposta Consolidado para Apelantes 34. A
decisdo do tribunal de trés juizes deu ao estado flexibilidade substancial para determinar quem

deve ser solto. Se o Estado realmente acreditar que uma ordem de soltura limitada aos
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prisioneiros doentes ou mentalmente enfermos seria preferivel sobre a ordem dada pelo
tribunal de trés juizes, o Estado pode mobilizar o tribunal de trés juizes para uma modificacdo
da deciséo nestas bases. O Estado ndo havia requisitado esta substitui¢do desta corte.

A ordem também ndo é demasiado ampla, pois abrange todo o sistema prisional, ao inves de
avaliar separadamente a necessidade de um limite de populacdo em cada instituicdo. O
tribunal de Coleman encontrou uma violagdo em todo o sistema quando primeiro buscou o
recurso, e em Plata o Estado estipulou o alivio para todo o sistema quando concedeu a
existéncia de uma violacdo. Ambos o Mestrado Especial em Coleman e o Consignatario de
Plata tém preenchido numerosos relatérios detalhando as deficiéncias em todo o sistema de
cuidados médicos e de satide mental. O programa de cuidados médicos da California opera
em um nivel completo no sistema. E 0s recursos sdo compartilhados entre as instalacdes

correcionais.

Apesar da decisdo do tribunal de trés juizes ser enderegada ao sistema prisional da Califérnia
inteiro, ela proporciona ao estado flexibilidade para acomodar as diferencas entre as
instituicGes. N&o ha exigéncia de que todas as instalagdes cumpram com o limite de 137,5%.
Assumindo que nédo haja violagdes constitucionais nos resultados, algumas instalagdes podem
reter populacdes superiores ao limite imposto a outras instalacdes que estejam suficientemente
abaixo delas, entdo o sistema, como um todo permanece de acordo com a ordem. Isto
permitira que agentes prisionais levem prisioneiros para outras instalacbes que estdo mais
bem preparadas para lidar com superlotacdo, ou para fora de instalacdes onde a retencdo de
equipe médica tem sido dificil. A alternativa — uma serie de limites populacionais em
instituicdes especificas — exigiria que juizes federais fizessem estas escolhas. Deixando este
critério aos agentes do estado para ndo fazerem cumprir a decisdo além do esperado.

Nem é a decisdo demasiada, pois limita a autoridade do estado ao operar suas pris@es, tanto
que o Estado pede urgéncia em seu resumo. Enquanto a decisdo molda, de alguma maneira, a
forma ou o controle da autoridade do Estado no tocante a administracdo das prisoes, ela o faz
de maneira que deixa muito ao critério do Estado. O Estado pode escolher como alocar 0s
prisioneiros entre as instituicdes; se aumenta a capacidade das prisbes através de novas
construcdes ou se reduz a populacéo; e, se reduzir a populagédo, ele podera decidir quais
passos tomar para chegar a reducdo necessaria. A abrangéncia limitada da decisdo é

necessaria para remediar uma violagdo constitucional.
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Do modo que o Estado implementar a deciséo do tribunal de trés juizes, tempo e experiéncia
revelardo alvos e solucGes efetivas que acabardo com as violagdes constitucionais mesmo sem
uma queda significante na populacdo prisional. O Estado estara livre para mobilizar o tribunal
de trés juizes para uma modificacdo de sua ordem nestas bases, e estas mogdes teriam serias
consideracdes. Veja infra, em 45-48. Neste momento, o Estado ndo tem proposto nenhuma
alternativa realistica a decisdo. O desejo do Estado de evitar um limite populacional,
justificado de acordo com o respeito a autoridade do Estado, cria-se um certo e inaceitavel
risco de violagdes continuas dos direitos de prisioneiros enfermos e doentes mentais, com o
resultado que muitos mais morrerdo ou sofrerdo desnecessariamente. A constituicdo néo

permite este erro.

Ao atingir esta decisdo, o tribunal de trés juizes deu “peso substancial” a qualquer impacto
adverso sobre a seguranca publica em sua decisdo. O tribunal devotou cerca de 10 dias de
julgamento a questdo da seguranca publica, e ele deu a questdo atencdo extensiva em sua
opinido. Por fim, a corte concluiu que seria impossivel reduzir a populacao prisional “de
maneira que preservasse a seguranca publica e a operagdo do sistema judicial criminal.” Juris.
Ap. 247a-248a.

O requerimento do PLRA sobre fato de um tribunal dar “peso substancial” a seguranca
publica ndo exige que o tribunal se certifique que sua decisdo ndo tenha impacto adverso
sobre o publico. Uma leitura contréria partiria do texto do estatuto ao substituir a palavra
“substancial” por “conclusiva.” Sempre que um tribunal emitir uma ordem exigindo que o
Estado ajuste a politica de justica criminal e reclusdo, havera um risco de que a decisdo tenha
alguns impactos adversos na seguranga publica em alguns setores. Isto é particularmente
verdadeiro quando a decisdo exige a soltura de prisioneiros antes de suas sentencas serem
cumpridas. Pessoas encarceradas mesmo que seja por um sé crime, pode ter cometido muitos
outros antes de serem presos e condenados, e algum numero destes podem vir a cometer
futuros crimes em liberdade. Ainda o PLRA contempla que os tribunais reterdo a autoridade
para emitir ordens necessarias para solucionar violagdes constitucionais, incluindo autoridade
para emitir limites populacionais quando necessario. Veja supra, em 28-29. A um Tribunal é
exigido que considere as consequéncias de suas decisfes na seguranca publica e que se
estruture, e monitore, seus regulamentos de maneira que atenue aquelas consequéncias

enquanto ainda busca uma solugéo efetiva da violagéo constitucional.
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Esta investigacdo envolve necessariamente sentencas previsiveis dificeis em relagdo aos
efeitos provaveis das ordens judiciais. Apesar de estas sentengas serem normalmente feitas
por agentes estaduais, elas necessariamente devem ser feitas por tribunais quando aqueles
tribunais formarem medidas cautelares para remediar sérias violagdes constitucionais nas
prisdes. Estas questdes sdo sensiveis e dificeis, mas elas sdo questdes pontuais e deveriam ser
tratadas como tal. Tribunais podem, e devem, refletir sobre informagdes relevantes de peritos
quando fizerem conclusdes pontuais. E direito do tribunal de trés juizes fiar-se ao testemunho
de agentes penitenciarios da California e de outros Estados. Estes especialistas testemunharam
nas bases de evidéncias empiricas e experiéncia extensiva no campo da administracdo
prisional.

O tribunal de trés juizes creditou evidéncias substanciais que popula¢des prisionais poderiam
ser conduzidas numa maneira que ndo aumentariam o crime a um grau significante. Algumas
evidéncias indicaram que reduzindo a superlotacdo nas prisdes da California poderiam até
melhorar a seguranca publica. O entdo governador Schwarzenegger, em sua proclamacéo de
emergéncia sobre a superlotacdo, reconheceu que ““‘superlota¢do causa estragos as pessoas €
as propriedades, levando a agitacdo e ma-conduta dos prisioneiros, . . . e aumenta a
reincidéncia como visto neste estado e em outros.”” Juris. Ap. 191#-1922. A ex diretora de San
Quentin e atual secretaria do sistema penitenciario da California testemunhou que ela
““acredita absolutamente que nds tornamos as pessoas piores, € que nds nao estamos
atendendo a seguranga publica pela maneira que nos tratamos as pessoas.”“10 Id., em 192a. e
o chefe do sistema correcional da Pensilvania testemunhou que medidas para reduzir a
populagdo carceraria pode “na verdade melhorar a seguranca publica porque eles enderegam
os problemas que levaram pessoas para a cadeia.” Tr. 1552-1553.

O ex-chefe de sistemas prisionais em Washington, Maine, e Pensilvania, igualmente se refere
as prisdes da California como ““’crimindgenas.’” Juris. Ap. 191a. O oficial chefe de liberdade
vigiada do condado de Yolo testemunhou que “’parece que *as prisdes+ produzem conduta
criminal adicional’” Id., em 190a. Um ex professor de sociologia na Universidade George
Washington, relatou que a taxa de reincidéncia presente na Califérnia esta entre as maiores na
nacdo. Ap. 1246. E o trubunal de trés juizes tomou nota do relatério da comissdo Little

[3

Hoover da California, a qual afirmou que “’cada ano, as comunidades da Califérnia sdo
sobrecarregados com a absor¢do de 123.000 criminosos que retornam da prisdo, muitas vezes

mais perigosos do que quando sairam.’” Juris. Ap.191a.
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Testemunhos de peritos produziram evidéncia estatistica que populagdes prisionais tém sido
reduzidas sem adversamente afetar a seguranca publica em varias jurisdi¢Ges, incluindo certos
condados na California, tdo bem quanto em Wisconsin, Illinois, Texas, Colorado, Montana,
Michigan, Florida, e Canada. Juris. Ap. 245a.11 O ex secretario de correcbes da California
testemunhou que seu Estado tinha implementado métodos de reducéo populacional, incluindo
a reforma na liberdade condicional e expansdo de créditos de boa conduta, sem qualquer
“efeito deletério sobre o crime.” Tr. 2008—2009. Na luz dessas evidéncias, o tribunal de trés
juizes concluiu que nenhum impacto na seguranca publica seria “substancialmente descartado,
e talvez inteiramente eliminado, pelos beneficios da seguranga publica” na reduc¢do da
superlotacdo. Juris. Ap. 248a.

O tribunal concluiu que varios métodos disponiveis para reduzir a superlotacdo teriam pouco
ou nenhum impacto na seguranca publica. As expansdes de créditos de boa conduta
permitiriam o Estado a dar liberacdo adiantada apenas para aqueles prisioneiros que oferecem
0 menor risco de reincidéncia. Dirigindo infratores de baixo risco para programas
comunitarios tipo tratamentos contra drogas, centros de registros diarios, € monitoramento
eletronico iriam igualmente reduzir a populacéo

A experiéncia da Filadélfia nos primeiros anos da década de 90 com uma decis&o do tribunal
federal ordenando reducdes na populacdo carceraria foi menos positiva, e a historia ilustra a
indubitavel necessidade por cuidado nesta drea. Uma testemunha do congresso testemunhou
que prisioneiros libertados cometeram 79 assassinatos e outras ofensas multiplas. Veja
Audiéncia em S. 3 et al. Antes do comité do senado no judiciario, 104° cong., 12 sessdo., 45
(1995) (declaragdo de Lynne Abrahan, Procuradora Publica do Distrito da Filadélfia). O lider
do conselho da classe dos querelantes neste caso respondeu que “esta afirmagao inflamatoria
nunca foi documentada.” Id., em 212 (declaragdo de David Richman). O decreto da Filadélfia
também foi diferente da decisdo deste caso. Entre outras coisas, foi “proibida a cidade de
admitir as suas prisdes qualquer prisioneiros adicionais, exceto pessoas acusadas com, ou
condenadas por, assassinato, estupro, ou crime envolvendo o uso de uma arma ou faca no ato
de um assalto ou roubo.” Harris v. Reeves, 761 F. Supp. 382, 384-385 (ED Pa. 1991); ver
também J. Goldkamp & M. White, Instituto de Pesquisa de Crime e Justica, restaurando a
contabilidade em liberacdo Pre-Julgamento: A Supervisdo de Experimentos de Liberacao Pre-
Julgamento 6-8 (1998). A dificuldade de determinar a relevancia precisa na experiéncia da

Filadélfia ilustra porque cortes apelativas diferem do juizo do fato. O tribunal de trés juizes
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teve a oportunidade de ouvir o testemunho sobre os métodos de reducdo da populagcdo em
outras jurisdigdes e fazer questdes relevantes dos testemunhos informados por peritos.

O Estado agora envia um grande nimero de pessoas para a prisao por violar um termo técnico
ou condicdo de suas liberdades condicionais, e isto poderia reduzir a populacdo prisional
através da punicdo de violagbes técnicas de liberdade condicional através de programas
baseados na comunidade. Essa Gltima medida iria ser particularmente beneficial ja que iria
reduzir a lotacdo nos centros receptores, 0s quais sdo especialmente dificeis de atingir pela
superlotacdo. Veja supra, em 23-24. A decisdo do tribunal levou em conta preocupacoes sobre
a seguranca publica ao trazer para o Estado a flexibilidade substancial para selecionar entre
estes e outros métodos de reducdo da superlotacéo.

O Estado submeteu um plano para a reducdo da populacdo penitenciaria de acordo com a
decisdo do tribunal de trés juizes, e ele reclama que o tribunal de trés juizes aprovou aquele
plano sem considerar se 0s métodos especificos contidos na decisdo ameagariam
substancialmente a seguranca publica. O tribunal de trés juizes, entretanto deixou a escolha de
como melhor cumprir com seu limite populacional aos oficiais prisionais do Estado. O
tribunal ndo foi obrigado a dar um segundo parecer sobre o critério. Tribunais devem
presumir que oficiais do estado estdo em melhor posicdo para aferir como melhor preservar a
seguranca publica e equilibrar preocupacgdes competentes as correcdes e aplicacdo das leis. A
decisdo de deixar os detalhes de implementacdo ao critério do Estado protegeu a seguranca
publica ao deixar decisdes politicas sensiveis aos oficiais do estado competentes e
responsaveis.

Durante a pendéncia deste apelo, o Estado iniciou de fato a implementacdo de medidas para
reduzir a populacdo prisional. Veja Supp. Declaracdo para Apelantes 1. Estas medidas irdo
mudar “milhares” de prisioneiros das prisdes estaduais para as cadeias dos condados ao “fazer
certos crimes puniveis com pena de prisdo na cadeia do condado” e “exigindo que os
individuos

A expansdo das medidas baseadas na comunidade pode exigir um gasto de recursos pelo
Estado para fundar novos programas ou expandir os existentes. O Estado reclama que a
decisao exige desde entdo o “direcionamento” de economias que sera alcangado pela reducéo
na populagdo prisional e que definindo prioridades orcamentarias dessa maneira é uma

“intrusdo ilegal e severa sobre a autoridade do Estado.” Declaracdo dos apelantes 55. Este
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argumento ndo é convincente. A ordem néo exige que o Estado use qualquer meio particular
para reduzir sua populagéo prisional ou alocagéo de seus recursos.

devolvidos a custodia por violar as condigdes da liberdade condicional ,,sirvam algum termo
de custddia na cadeia do condado.”” Ibid. Estas evolugdes apoiam as conclusdes do tribunal
de trés juizes de que a populacédo prisional pode ser reduzida em uma maneira calculada para
evitar um indevido efeito negativo sobre a seguranca publica.

Estabelecer a populacdo a qual o Estado poderia comecar a providenciar constitucionalmente
cuidados de satde médica e mental, e 0 espaco de tempo necessario para atingir a reducao
necessaria, exige um alto grau de julgamento. O inquérito envolve previsdes incertas sobre
preocupac0es dos efeitos das reducdes populacionais, tdo bem como as determinacdes dificeis
em relacdo a capacidade dos agentes penitencidrios de providenciar cuidado adequado em
varios niveis populacionais. Tribunais dispdem de flexibilidade substancial quando fazem tais

ceee

julgamentos. ““um vez invocado, “o ambito dos poderes equitativos de um tribunal distrital . .
. € amplo, por amplitude e flexibilidade sdo inerentes em solugdes equitativas.””” Hutto, 437
U. S., em 687, n. 9 (citando Milliken v. Bradley, 433 U. S. 267, 281 (1977), por sua vez
citando Swann v. Charlotte-Mecklenburg Bd. De Ed., 402 U. S. 1, 15 (1971)).

No entanto, 0 PLRA requer um tribunal para adotar uma solugdo que seja “estritamente sob
medida” para a violacao constitucional e que dé “peso substancial” para a seguranga publica.
U. S. C. 83626 (a). Quando um tribunal estd impondo um limite populacional, isto significa
que o tribunal deve definir o limite na maior populacdo consistente com uma solucdo
eficiente. O tribunal deve também ordenar que a reducdo populacional devera ser alcancada

no menor periodo de tempo razoavelmente consistente com a seguranca publica.

O tribunal de trés juizes concluiu que a populacdo das prisdes da Califérnia deve ser tolhida a
137,5% da capacidade de projeto. Esta concluséo € apoiada pelo registro. De fato, algumas
evidéncias suportam um limite tdo baixo quanto 100% da capacidade de projeto. O vice-
secretario-chefe dos Servicos de Saude Correcional para as prisdes da California declarou que

ceee

as prisdes da Califérnia ““ndo foram projetadas e ndo fez nenhuma previsdo para qualquer
expansao do espago assisténcia médica para além do inicial de 100% da capacidade.”” Juris
Ap. 176a. Outra evidéncia suporta um limite de 130%. O chefe da equipe de combate as

rebelides em instalagcbes estaduais recomendou a reducdo da populagédo para 130% da

175



capacidade de projeto como uma meta de longo prazo. Id., Em 179a-180a. Um ex-chefe dos
sistemas penitenciarios no estado de Washington, Maine, e Pensilvania testemunhou que um
limite de 130% seria ““dar aos funciondrios prisionais e pessoal a capacidade de fornecer os
programas € servigos necessarios para os prisioneiros da Califérnia. “ Id., Na 180a. Um ex-

ceee

diretor executivo das prisdes do Texas testemunhou que um limite de 130% foi ““realista e

(1344

apropriado,,” e que ““garantiria que as prisdes da California fossem seguras e ofereceriam
servicos legalmente exigidos.,,” Ibid. E um ex-secretario do desempenho das prisGes da
Califérnia concordou com um limite de 130%, com a ressalva de que um limite de 130% pode

revelar-se insuficiente em algumas instalagdes mais antigas. 1bid.

De acordo com o Estado, este testemunho expressou as preferéncias politicas das
testemunhas, ao invés de suas visdes sobre o que iria sanar a violagio constitucional. E claro,
tribunais ndo confundem qualificacGes profissionais com exigéncias constitucionais. Rhodes
v. Chapman, 452 U. S. 337, 348, n. 13 (1981). Mas opinides de especialistas podem ser
relevantes quando determinam o que pode ser obtido e o que é aceitavel na filosofia corretiva.
Veja supra, em 37-38. Nada nestes registros indica que os especialistas neste caso impuseram
sua prépria visdo politica ou perderam de vista as violagdes subjacentes. Ao contrario, as
testemunhas afirmaram que um limite populacional de 130% iria permitir ao Estado
solucionar as constitucionalmente inadequadas provisdes de cuidados médicos e de saude
mental. Quando a opinido especialista € direcionada a questdo de como remediar as violagdes
constitucionais relevantes, como estava aqui, juizes federais podem dar a ela peso

consideravel.

O Bureau Federal de Prisdes (BOP) tem definido 130% como um objetivo de longo prazo
para os limites populacionais no sistema federal prisional. Declaracdo para Apelantes 43-44.
O Estado sugere que os peritos adotem inadmissivelmente esse padrdo profissional em seu
testemunho. Mas os tribunais ndo sdo obrigados a ignorar a opinido de especialistas apenas
porque adotam ou concordam com padrdes profissionais. Padrbes profissionais podem ser
“Uteis e relevantes no que diz respeito a algumas perguntas.” Chapman, supra, 348, n. 13. As
testemunhas disseram que um limite de 130% foi indispensavel para sanar as violacGes
constitucionais, ndo que isso deve ser adotada porque € um padrdo do BOP. Se qualquer

coisa, o fato de que o BOP ver 130% como uma densidade populacional administravel reforca
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a conclusdo do tribunal de trés juizes que um limite de populacdo de 130% iria aliviar as
pressdes associadas com a superlotacdo e permitiria que o Estado comegasse a prestar
cuidados constitucionalmente adequados.

Apesar de o tribunal de trés juizes concluir que a “evidéncia em apoio a um limite de 130% ¢
forte”, ele constatou que algum ajuste para cima se justificava a luz da “cautela e contengao
exigido pelo PLRA.” Juris. Ap.183a, 184a. O tribunal de trés juizes observou evidéncias que
suportam um limite maior. Em particular, o Painel de Revisdo de correcGes independente do
Estado descobriu que 145% foi a “capacidade operacional” maxima das prisdes da California,
id., Em 181a-182a, embora a relevancia dessa determinacgéo foi prejudicada pelo fato de que o
painel ndo tinha considerado a necessidade de prestar cuidados de saide médica e mental
constitucionalmente adequados, como o proprio Estado concede. DeclaracBes para Apelantes
de Coleman 45. Depois de considerar, mas descontando, esta evidéncia, o tribunal de trés
juizes concluiu que as evidéncias apoiaram um limite inferior a 145%, mas superior a 130%.
Ele, portanto, impds um limite de 137,5%.

Esta valorizacdo da prova ndo foi claramente errénea. O sistema adversario proporcionou ao
tribunal uma oportunidade para pesar e avaliar as provas apresentadas pelas partes. A

exibicdo de evidéncias dos querelantes tinha a intencdo de justificar um limite de 130%, e o
Estado ndo fez qualquer tentativa de mostrar que outro nimero permitiria uma solucéo.
Também ndo ha ferramentas cientificas disponiveis para determinar a reducdo populacional
precisa necessaria para remediar a violacdo constitucional desta maneira. O tribunal de trés
juizes fez a mais precisa determinacdo que podia sob a luz do registro que tinha diante de si.
O requerimento de ajuste preciso do PLRA estd satisfeito até entdo desde que estes
julgamentos equitativos e reparadores sao feitos com o objetivo de libertar o minimo possivel
de prisioneiros em consisténcia com uma solucdo eficaz. Em luz de evidéncias substanciais
apoiando uma solucdo ainda mais drastica, o tribunal de trés juizes cumpriu o requisito do

PLRA neste caso.

O tribunal de trés juizes ordenou o Estado a atingir esta reducdo em dois anos. Em julgamento
e fechando o argumento diante do tribunal de trés juizes, o Estado ndo mais sustentou que as
reducdes devessem ocorrer em um mais longo periodo de tempo. O Estado mais tarde
submeteu um plano para aprovacdo da corte de que iria atingir a reducdo exigida em cinco

anos, e que iria reduzir a populacéo prisional a 151% da capacidade projetada em dois anos. O
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Estado representou que este plano iria “atingir seguramente o nivel populacional de 137,5% a
tempo”. Ap. Ao Juris. Declaragdo 32a. O tribunal de trés Juizes rejeitou este plano porque nao
cumpria com o prazo definido em sua decisao.

O Estado Primeiro noticiou que seria exigido que reduzisse sua populacdo prisional em
fevereiro de 2009, quando o tribunal de trés juizes percebeu sua tentativa de descartar o
Julgamento. O prazo de 2 anos, entretanto, ndo comecara a correr até que este Tribunal emita
seu julgamento. Quando isso acontecer, o Estado ja terd mais de dois anos para comecar a
cumprir com a ordem do tribunal de trés juizes. O Estado tem usado este tempo
produtivamente. Em argumentacdo oral, o Estado indicou que tinha reduzido sua populacéo
prisional em aproximadamente 9.000 pessoas desde a deciséo do tribunal de

trés juizes. Depois da argumentacdo oral, o estado arquivou uma declaracdo suplementar
indicando que tinha iniciado a implementagdo de medidas para mudar “milhares” de
prisioneiros adicionais para instalacGes dos condados. Supp. Declaragédo para Apelantes em 1.
Particularmente sob a luz da falha do estado ao cumprir a decisdo em julgamento, o tribunal
de trés juizes ndo errou quando estabeleceu um prazo de 2 anos para o alivio. Os querelantes
propuseram um prazo de 2 anos, e a evidéncia no julgamento tinha a intencao de demonstrar a
viabilidade de um prazo de 2 anos. Veja Tr. 2979. Notavelmente, o Estado ndo pediu a esta
Corte para estender o prazo de 2 anos desta vez.

O tribunal de trés juizes, entretanto, mantém a autoridade, e a responsabilidade, de fazer
futuras emendas a decisdo existente ou qualquer decreto modificado que ele possa entrar
como garantido pelo exercicio de seu critério solido. “o poder de um tribunal de equidade
para modificar um decreto de alivio injuntivo e ha muito estabelecido, amplo, e flexivel.”
New York State Assn. for Retarded Children, Inc. v. Carey, 706 F. 2d 956, 967 (CA2 1983)
(Friendly, J.). um tribunal que invoca poder de equidade para remediar uma violacao
constitucional por uma injuncdo mandando mudancas sistematicas a uma instituicdo tem a
obrigacdo continua e a responsabilidade de avaliar a eficacia e as consequéncias de sua
ordem. Id., em 969-971. A experiéncia deve ensinar a necessidade de modificacdes ou
emendas de um decreto anterior. A este fim, o tribunal de trés juizes deve permanecer aberto
para uma exibi¢do ou demonstracdo por ambas as partes de que a injuncao devera ser alterada
para garantir que aos direitos e interesses das partes sejam dadas todas as obrigacdes e

protecdes necessarias.

178



O devido respeito para o Estado e por seu processos governamentais exigem que o tribunal de
trés juizes exercite sua jurisdicdo para concordar com o Estado em latitude consideravel para
encontrar mecanismos e fazer planos para corrigir as violacbes em uma maneira adequada e
efetiva consistente com a seguranga publica. De maneira a “dar peso substancial a qualquer
impacto adverso na seguranga publica,” 18 U. S. C. §3626(a)(1)(A), O tribunal de trés juizes
deve dar legitima deferéncia as opinides informadas como as quais a seguranca publica exige,
incluindo as determinacdes consideradas por oficiais do estado em relacdo ao tempo o qual
uma reducdo na populacdo prisional pode ser atingida consistentemente de acordo com a
segurancga publica. Uma extensdo de tempo pode permitir ao Estado considerar mudancas
politicas, econdmicas, e outras circunstancias e a levar vantagem de oportunidades para mais
medidas efetivas que elevariam, como o Mestrado Especial, O consignatario, o sistema
prisional, e a propria avaliacdo do tribunal de trés juizes, o progresso sendo feito para corrigir
condig@es inconstitucionais. Ao mesmo tempo, ambos os oficiais do estado e o tribunal de
trés juizes devem manter em mente a necessidade por uma oportuna e eficaz solugdo para as
violacdes dos direitos constitucionais dos prisioneiros em curso.

O Estado deve desejar mobilizar-se para modificacdo da decisdo do tribunal de trés juizes a
fim de estender o prazo para a reducgédo exigida para cinco anos da entrada do julgamento
desta Corte, 0 prazo proposto no primeiro plano de reducdo populacional do Estado. O
tribunal de trés juizes deve garantir tal requisicdo proposta de que o Estado satisfaca as
precondi¢Ges necessarias e apropriadas propostas para garantir que medidas sejam tomadas
para a implementacdo do plano sem atrasos indevidos. Precondi¢cGes apropriadas podem
incluir um requisito de que o Estado demonstre ter a autoridade e 0s recursos necessarios para
atingir a reducdo requisitada no periodo de 5 anos e adequar-se as diretivas interinas razoaveis
para a reducdo populacional. O tribunal de trés juizes pode também condicionar uma extensao
do prazo diante da habilidade o Estado em cumprir com periodos de referéncias para melhoria

na provisao de cuidados médicos e de saide mental.

O tribunal de trés juizes, em seu critério, pode também se é apropriado ordenar ao Estado que
inicie sem atraso a desenvolver um sistema que identifigue o0s prisioneiros que sao
improvaveis a reincidéncia ou que podem de outra maneira ser candidatos a uma liberacéo
antecipada. Mesmo com uma extensdo de tempo para construir novas instalacdes ou

implementar outras reformas, pode ser necessario libertar prisioneiros para cumprir com a
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deciséo do tribunal. Para fazer isso com seguranca, o Estado deve desenvolver sistemas para
selecionar aqueles prisioneiros menos capazes de prejudicar a seguranca publica. Uma
extensdo de tempo pode providenciar ao Estado uma melhor oportunidade para refinar e

elaborar estes sistemas.

O Estado ja tem feito progressos significantes em direcdo a reduzir sua populacgdo prisional,
incluindo reformas que irdo resultar em transferéncias de “milhares” de prisioneiros para
prisdes dos condados. Veja Supp. Declaracdo para apelantes em 1. A medida que o Estado
estiver fazendo progressos futuros, o tribunal de trés juizes devera avaliar se suas decisGes
permanecem apropriadas. Se progresso significante for feito em direcdo a solucdo das
violagBes constitucionais subjacentes, este progresso podera demonstrar que futuras reducdes
populacionais ndo serdo necessarias ou serdo menos urgentes do que previamente acreditou-
se. Uma vez que o Estado demonstre isso, o tribunal de trés Juizes em exercicio de seu critério

pode considerar se é apropriado exercer ou modificar este cronograma.

A experiéncia com a decisdo do tribunal de trés juizes pode também levar o Estado a sugerir
outras modificaces. O tribunal de trés juizes pode dar a qualquer pedido muita consideracdo.
O tribunal de trés juizes pode também formular suas decisdes para permitir ao estado e seus
oficiais a autoridade necessaria para enderecar contingéncias que podem surgir durante o
processo de remediacao.

Estas observacdes refletem que a decisdo do tribunal de trés juizes, como todos os decretos
continuos equivalentes, devera permanecer aberta para modificacGes apropriadas. Elas néo
terdo a intencdo de levantar divida sobre a validade das premissas basicas da ordem existente.
O cuidado médico e de saiude mental provido pelas prisées da Califérnia estdo abaixo do
padrdo de decéncia que € inerente a Oitava Emenda. Esta violacdo constitucional continua e
extensiva exige uma solucdo, e uma solucdo ndo serd alcancada sem uma reducdo na
superlotacdo. A ordem de alivio pelo tribunal de trés juizes é reclamada pela constituicdo e foi
autorizada pelo congresso no PLRA. O estado devera implementar a decisdo sem mais
atrasos.

O julgamento do tribunal de trés juizes esta afirmado.

Ele é entdo ordenado.

Apéndices

180



“(a) REQUERIMENTOS PARA O ALIVIO.

“(1) ALIVIO ESPERADO.-(A) O alivio esperado em qualquer agdo civil com respeito as
condi¢des prisionais ndo devem se estender mais do que O necessario para corrigir as
violacgdes dos direitos federais de um querelante particular ou dos querelantes. O tribunal néo
deve garantir ou aprovar nenhum alivio esperado a ndo ser que o tribunal conclua que tal
alivio seja feito sob medida, que se estenda ndo mais que 0 necessario para corrigir a violagao
dos direitos federais, e seja 0 meio menos intrusivo necessario para corrigir a violacdo dos
direitos federais. A corte deve dar peso substancial a qualquer impacto adverso na seguranga
publica ou na operacdo de um sistema judiciario criminal causado pelo alivio.

“(3) ORDEM DE SOLTURA DE PRISIONEIROS.-(A) Em qualquer acdo civil com respeito
as condi¢cbes prisionais, nenhum tribunal deve entrar com uma ordem de soltura de
prisioneiros a ndo ser que-

“(i) um tribunal tenha previamente entrado com uma ordem para alivio menos intrusivo que
tenha falhado ao remediar a privacdo do direito federal solicitado para ser remediado através
de uma ordem de soltura de prisioneiros; e

“(ii) tenha dado ao réu um prazo razoavel para cumprir suas ordens anteriores.

“(B) Em qualquer agdo civil no tribunal Federal com respeito as condigdes prisionais, uma
ordem de soltura deve ser dada apenas por um tribunal de trés juizes de acordo com a secao
2284 de titulo 28, se os requerimentos do subparagrafo (E) estiverem atendidos.

“(C) A parte que requerer uma ordem de libertacdo de prisioneiros em tribunal Federal devera
depositar qualquer pedido de alivio, um pedido de um tribunal de trés juizes e materiais
suficientes para demonstrar que os requisitos do paragrafo (A) tenham sido cumpridos.

“(D) Se os requisitos do paragrafo (A) tiverem sido cumpridos, Um juiz federal diante do qual
uma acao civil no que diz respeito as condigdes prisionais estiver pendente que acredita que
uma ordem de libertacdo da prisdo deve ser considerada podera sua sponte requerer a
convocacdo de um tribunal de trés juizes para determinar se uma ordem de libertacdo de
prisioneiros deve ser inserida.

“(E) O tribunal de trés juizes devera entrar com uma ordem de libertagdo de prisioneiros
apenas se a corte concluir por evidéncias claras e convincentes que-

“(i) aglomeragédo é a causa primaria da violagdo de um Direito Federal; e
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“(ii) nenhum outro alivio ira corrigir a violacdo de um Direito Federal.

“(F) Qualquer oficial local ou do Estado incluindo um legislador ou agente do governo cuja
jurisdicdo ou funcdo inclua a apropriacdo de fundos para construcdo, operacdo, ou
manutencdo de instalacdes prisionais, ou a acusacdo ou custodia de pessoas que devem ser
libertas de, ou ndo admitidas em, uma prisdéo como resultado de uma ordem de soltura de
prisioneiros deve ter legitimidade para se opor a imposicdo ou continuacdo do efeito em tal
alivio e procurar o exterminio de tal alivio, e deve ter o direito de intervir em qualquer

procedimento relativo a tal alivio.

“(4) o termo “Ordem de soltura de prisioneiro” inclui qualquer ordem, incluindo uma ordem
de restricdo temporéaria ou de medida cautelar preliminar, que tem o propoésito ou efeito na
reducdo ou limitacdo da populacdo prisional, ou que direciona a libertacdo da ou néo
admissao de prisioneiros para uma prisao. . ..”

B

Penitenciaria Estadual Mule Creek

01 de agosto de 2008

Instituicdo para homens da Califérnia

07 de agosto de 2006

C

Penitenciaria Estadual Salinas Valley

29 de julho de 2008

Centro de Tratamento Correcional (gaiolas secas/celas de contencdo para pessoas aguardando

por leitos de crises de satde mental)

Cite como: 563 U. S. __ (2011)
SCALIA, J., divergéncia de SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

No. 09-1233

182



EDMUND G. BROWN, JR., GOVERNADOR DA CALIFORNIA, ET AL., APELANTES v.
MARCIANO PLATA ET AL. EM APELAQAO DOS TRIBUNAIS DISTRITAIS DOS
ESTADOS UNIDOS PARA OS DISTRITOS DO LESTE E DO OESTE DA CALIFORNIA
[23 DE MAIO DE 2011]

O MAGISTRADO SCALIA, com o qual se junta 0 MAGISTRADO THOMAS, diverge.

Hoje o tribunal afirma o que €, talvez, a mais radical injuncdo emitida por uma corte na
historia da nossa Nacdo: uma decisdo exigindo que California libere o estupendo nimero de
46.000 criminosos condenados.

Chega diante de nos, agora e entdo, um caso cujo resultado efetivo é tdo claramente indicado
pela tradicdo e bom senso, que a sua decisdo deve moldar a lei, e ndo vice-versa. Alguém
pensaria que, antes de se permitir o decreto de um tribunal distrital federal para a libertacdo de
46.000 pessoas condenadas, esta Corte submeteria todo seu esfor¢o para acompanhar a lei de
tal maneira que se esquivasse deste resultado ultrajante. Hoje, quase ao contrario, o Tribunal
ignora disposicBes rigorosamente elaboradas do estatuto que o rege, e limitagdes
constitucionais tradicionais sobre o poder de um juiz federal, para que se sustente o absurdo.
Os procedimentos que levaram a este resultado foram uma parddia judicial. Eu divirjo porque
a reforma institucional que o Tribunal Distrital tem empreendido viola os termos do estatuto
do governo, ignora limitagdes alicercadas no poder que o Artigo Il julga, e leva tribunais

federais muito além de suas capacidades institucionais.

O Ato de Litigio de Reforma Prisional (PLRA) define que “O alivio esperado em qualquer
acdo civil com respeito as condi¢cBes prisionais ndo devem se estender mais do que o
necessario para corrigir as violacdes dos direitos federais de um querelante particular ou dos
querelantes”; este dito alivio deve ser “exatamente previsto, [e] que se estenda ndo mais que 0
necessario para corrigira a violagdo do direito federai”’; e que ele deve ser “o meio menos
intrusivo necessario para corrigir a violagdo dos direitos federais.” 18 U. S. C.
83626(a)(1)(A). Ao decidir se estas limitagbes multiplas tém sido cumpridas, é necessario
identificar com precisdo o que ¢ a “violagdo dos direitos federais de um querelante particular
ou dos querelantes” que tem sido alegada. O que tem sido alegado até aqui, € o que a
determinacdo emitida, feita sob medida (ou néo) pelo tribunal, foi para remediar a operacdo

de um sistema prisional com instalacbes médicas inadequadas. Isto pode resultar em negacao
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de tratamentos médicos necessarios para ‘“um prisioneiro em particular ou para prisioneiros,”
desta maneira violando (de acordo com nossos casos) seu ou seus direitos garantidos pela
Oitava Ementa. Mas a mera existéncia do sistema inadequado nao resulta em punigdes cruéis
ou incomuns da populacdo prisional inteira que precisa de cuidados médicos, incluindo
aqueles que o recebem.

O Tribunal reconhece que os querelantes “ndo baseiam seus casos em deficiéncias no
atendimento provido em nenhuma ocasido”; ou mesmo, “Os demandantes se apoiam em
deficiéncias de todo o sistema na provisdo de tratamentos médicos e de salde mental que, ao
todo, sujeitam prisioneiros doentes ¢ mentalmente enfermos na California a ,,risco substancial
de séria gravidade” e causam a demanda por cuidados nas prisdes a cair abaixo das
expectativas de decéncia que marcam o progresso de uma sociedade madura.” Ante, at 7, n. 3.
Mas nossa jurisprudéncia ,,com evoluidos padrdes de decéncia™ de apoderamento juridico
(com o qual, a proposito, eu discordo de coragdo, veja, ex, Roper v. Simmons, 543 U. S. 551,
615-616 (2005) (SCALIA, J., divergindo) ndo prescreve (ou ao menos até hoje ndo
prescreveu) regras para a “decente” operacdo das escolas, prisdes, e outras instituigdes
governamentais. Ela proibe tratamentos “indecentes” de individuos — no contexto deste caso,
a recusa de cuidado médico a aqueles que precisam dele. E as pessoas que tém uma
reinvindicacdo constitucional para a negacdo de cuidados médicos sdo aqueles a que sdo
negados o cuidado médico — nem todos que enfrentam um “risco substancial” (seja 14 o que

isso for) de ter negado o cuidado médico.

O processo de Coleman envolve “a classe de pessoas seriamente mentalmente enfermas nas
prisdes da California,” ante, em 8, e o processo de Plata envolve “a classe de prisioneiros do
estado com condig¢oes médicas sérias,” ante, em 9. Os querelantes ndo aparentam reivindicar —
E seria absurdo sugerir — que cada um dos prisioneiros tem pessoalmente experimentados
“tortura ou morte lenta,” ante, em 13 (aspas internas omitidas), como uma consequéncia
daquele pessimo sistema médico. De fato, € inconcebivel que nada mais do que uma pequena
proporcao na classe autora tem pessoalmente recebido suficientemente abominével tratamento
e que seu direito da Oitava Emenda foi violado. — a qual, como o tribunal reconhece, é 0
porqué dos querelantes ndo observarem suas reinvindicagdes sobre “deficiéncias em cuidado
provido em qualquer ocasido.” Ante, em 7, n.3. Nem mesmo, as reinvindicagdes dos

guerelantes sdo de que eles sdo todos parte de um sistema médico tdo defeituoso que algum
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namero de prisioneiros irdo inevitavelmente ser feridos por cuidados médicos incompetentes,
e que este numero é suficientemente alto para tornar o sistema, como um todo,

inconstitucional.

Mas qual principio processual justifica certificar uma classe de querelantes de maneira que
eles possam assentir uma reivindicagdo de inconstitucionalidade sistematica? Eu posso pensar
em duas possibilidades, ambas as quais sdo insustentaveis. A primeira é que apesar de alguns
ou a maioria dos querelantes em classe ndo tenham individualmente reinvindicagdes viaveis
sobre a Oitava Emenda, a classe como um todo tem coletivamente sofrido uma violagdo da
Oitava Emenda. Essa teoria € contraria a regra alicercada que o Unico propdsito de
adjudicacdo de toda a classe € para garantir as reinvindicacfes que sao individualmente
viaveis. “uma acao de classe{n.t. coletiva}, ndo menos do que uma juncao tradicional (da qual
ela é uma espécie), meramente permite um tribunal federal a adjudicar reivindicacbes de
maltiplas partes de uma vez, ao invés de em ocasides separadas. E como uma juncdo
tradicional, deixa os direitos legais das partes e deveres intactos e as regras da decisdo
inalteradas.” Shady Grove Orthopedic Associates, P. A. v. Allstate Ins. Co., 559 U. S. |
____(2010) (opiniéo de pluralidade) (slip op., at 14).

A segunda possibilidade é que cada membro da classe autora tenha sofrido uma violagéo da
Oitava Emenda meramente pela virtude de ser um paciente em um pobremente dirigido
sistema prisional, e o propdsito da classe € meramente agregar todas aquelas reinvindicacoes
viaveis individualmente. Esta teoria tem a virtude de ser consistente com 0s principios
processuais, mas ao custo de um desvio substancial bruto da nossa jurisprudéncia. Sob esta
teoria, todo e cada prisioneiro que suceder de ser um paciente em um sistema que tem
fraqueza sistematica — tal qual “contratar qualquer médico que tinha uma licenga, um
estetoscopio e um par de sapatos,” ante, em 10 (aspas internas omitidas) — tenha sofrido
punicdo cruel ou incomum, mesmo se esta pessoa ndo possa fazer uma demonstracdo
individual de mau tratamento. Tal teoria sobre a Oitava Emenda é absurda. E nds temos dito
muito no passado: “se . . . um preso saudavel que ndo tenha sofrido privacdo de tratamento
médico necessario fosse capaz de alegar a violacdo do seu direito constitucional de assisténcia
médica . . . simplesmente no caso de que as instalacbes meédicas da prisdo sdo inadequadas, a

distingdo essencial entre julgar e executar teria desaparecido: teria se tornado a funcdo dos
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tribunais garantir assisténcia médica adequada nas prisdes.” Lewis v. Casey, 518 U. S. 343,
350 (1996).

Se errado processualmente ou errado substantivamente, a no¢do de que a classe autora pode
eleger uma violagdo da Oitava Emenda baseada em “deficiéncias de todo o sistema” ¢
certamente errada. Isto sugere que a solucdo decretada aqui é também contréria a lei, desde
que a teoria de inconstitucionalidade sistémica é o centro do caso dos queixosos. O PLRA
exige que os querelantes estabelecam que a liminar para todo o sistema que foi dada entrada
pelo Tribunal Distrital seja “sob medida” e “ndo se estenda além do necessario” para corrigir
“a violagdo de um direito Federal de um querelante particular ou de querelantes.” Se (como ¢
0 caso) a Unica reinvindicagdo constitucional viavel consiste de instancias individuais de mau
tratamento, entdo uma solucdo para reformar o sistema como um todo vai muito além do que
0 estatuto permite.

Também vale a pena notar a peculiaridade que a vasta maioria dos presidiarios, muitos
generosamente recompensados pela ordem de soltura — os 46.000 cujas reclusdes serdo
terminadas — ndo fazem parte de nenhuma classe ofendida mesmo sob a expansiva no¢édo de
violagdo constitucional do Tribunal. A maioria deles ndo serdo prisioneiros com condic¢des
médicas ou enfermidades mentais severas; e muitos serdo indubitavelmente boas espécies

fisicas que tém desenvolvido musculos intimidantes levantando ferro na academia da priséo.

Mesmo se eu aceitar a premissa implausivel de que os querelantes tenham estabelecido uma
violagdo sistemética da Oitava Emenda, eu dissentiria do endossamento do tribunal de uma
decisdo negligente. Esta decisdo é um exemplo do que tem se tornado conhecido como uma
“determinagdo estrutural.” Como eu expliquei anteriormente, determinacdes estruturais sao
radicalmente diferentes das determinacgdes tradicionais emitidas por tribunais de equidade, e
presumidamente parte do “poder judicial” conferida a tribunais federais pelo artigo III: “As
determinagfes imperativas estabelecidas apos a rescisdo de litigios normalmente requerem

,»,um unico ato simples.” H. McClintock, Principles of Equity §15, pp. 32-33 (2d ed. 1948).

Na verdade, houve um prejuizo historico do Tribunal de Chancery contra a prestacdo de
decretos que pediram mais do que um tnico ato afirmativo.” Id., §61, em 160. E onde o

desempenho especifico dos contratos foi procurado, estivesse a regra categérica de que
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nenhum decreto emitiria aquela supervisdo continua exigida . . . . O cumprimento destes
mandatos de ,,ato Gnico” poderia, além de ser simples, ser rapido; e uma vez que foi
alcancado o relacionamento do desprezado com o tribunal, este chegou ao fim, pelo menos na
medida em que o assunto da ordem estava em causa. Uma vez que o documento foi entregue
ou a terra transmitida, a obrigagéo do litigante com o tribunal, e o poder coercivo do tribunal
com o litigante, cessou-se. . . . O tribunal ndo se empenha em qualquer supervisédo em curso
da conduta do litigante, nem faz sua decisdo continuar a regular seu comportamento.” Mine

Work-ers v. Bagwell, 512 U. S. 821, 841-842 (1994) (SCALIA, J., concordante).

Determinagdes estruturais partem daquela pratica histérica, tornando juizes em
administradores de longo prazo de instituicGes sociais complexas tipo escolas, prisdes, e
departamentos de policia. Na verdade, elas requerem que 0s juizes desempenhem um papel
essencialmente indistinguivel do papel normalmente desempenhado por funcionarios
executivos. A decisdo de hoje ndo apenas afirma a determinagdo estrutural, mas expande
vastamente seu uso, através de sustentar que um sistema inteiro € inconstitucional porque ele
pode produzir violagdes constitucionais.

As determinagdes estruturais inconvenientes tém sido descritas com mais detalhes em outros
lugares. Veja, ex., Lewis, supra, em 385-393 (1996) (THOMAS, J., concordante); Missouri v.
Jenkins, 515 U. S. 70, 124-133 (1995) (THOMAS, J., concordante); Horowitz, Decreeing
Organizational Change: Judicial Supervision of Public Institutions, 1983 Duke L. J. 1265.
{n.t. referéncia bibliografica. Mas se traduzida ficaria assim: “Horowitz, Decretando
Mudanca Organizacional: Supervisdo Judicial de Instituicdes Publicas, 1983 Duke L.J.
1265.”} Este caso ilustra um de seus mais preciosos aspectos: que eles forgam juizes a se
comprometerem em forma de averiguacdo-como-elaboracdo-de-politicas {n.t. basicamente
refiz o termo original “factfinding-as-policymaking”} que esta fora do papel juridico
tradicional. Os juizes averiguadores tradicionalmente se engajam em envolver a determinagéo
de fatos passados ou presentes baseados (exceto por um conjunto limitado de materiais dos
quais os tribunais podem tomar “ciéncia judicial”) exclusivamente sobre um registro de
sentenga encerrado. Esta é uma razdo pela qual conclusdes de um juiz distrital estdo
intituladas para revisao de limpeza de erros: pois tendo visto a sentenca em primeira mao, ele
estd em uma melhor posicdo para avaliar as evidéncias do que um juiz que esta revisando um

registro frio. Em uma categoria de casos muito limitados, juizes também tém sido convocados
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a fim de fazer algumas sentencas previsiveis: qual custodia vai servir melhor aos interesses de
uma crianca, por exemplo, ou se uma determinacdo particular remediard o agravo do
querelante. Quando um juiz gerencia uma determinacdo estrutural, entretanto, ele sera
inevitavelmente requerido a fazer previsdes amplamente empiricas necessariamente baseadas
em grande parte sobre visdes politicas — o tipo de previsGes regularmente feitas por
legisladores e oficiais executivos, mas inapropriadas para o Terceiro Poder.

Esta caracteristica de determinacOes estruturais € soberbamente ilustrada pelo procedimento
do Tribunal Distrital relativa ao efeito descuidado da decisdo sobre a seguranga publica. O
PLRA exige que antes de garantir “O alivio esperado em [uma] agdo civil com respeito as
condicdes prisionais,” o tribunal deve “dar peso substancial a qualquer impacto adverso na
seguranga publica ou na operacdo de um sistema judicidrio criminal causado pelo alivio.” 18
U. S. C. 83626(a)(1)(A). Aqui, o Tribunal Distrital exonerou aquele requerimento ao fazer a
“conclusdo factual” de que “O estado tem métodos disponiveis aos quais ele pode
prontamente reduzir a populacdo prisional para 137,5% da capacidade de projeto ou a0 menos
sem um impacto adverso na seguranca publica ou na operacao do sistema de justica criminal.”
Juris. Declaragdo Ap., O. T. 2009, No. 09-416, p. 253a. Ele concluiu a evidéncia como “clara”
sobre que a superlotacdo na prisdo iria “perpetuar um sistema prisional crimindégeno que em si
mesmo ameagaria a seguranga publica,” id., em 186a, e voluntariou sua opinido de que “a
populacdo poderia ser reduzida mesmo se futuramente houver a reforma das politicas
sentenciais antiquadas da California e outras mudangas relacionadas as leis.” Id., em 253a. Ela
“rejeit[ou] o testemunho de que os prisioneiros liberados mais cedo das prisbes cometeriam
novos crimes adicionais,” id., em 200a, concluindo que “reduzindo a duragdo dos créditos
ganhos pela estadia daria incentivos aos prisioneiros para participarem de programas
desenvolvidos para reduzir a reincidéncia,” id., em 204a, e que “diminuindo o fluxo de
violagcbes de condicionais técnicas para a prisdo, deste modo reduzindo a agitacdo dos
benificiarios da liberdade condicional, iria por si mesmo melhorar ambos os sistemas de
liberdade condicional e das prisoes, e a seguranga publica.” Id., em 209. Ela concluiu que “o
direcionamento de criminosos para programas correcionais comunitarios tem efeitos
benéficos substanciais na seguranca publica,” id., em 214a, e que “programas reabilitativos
adicionais resultariam em uma reducgdo populacional significante enquanto se melhoraria a

seguranga publica,” id., em 216a.
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O Tribunal Distrital classifica estas previsdes (e o tribunal hoje as aceita) como “conclusdes
factuais,” feitas com confianga nos processos de peritos que testemunharam no julgamento.
Devido ao fato destas “conclusdes” terem suporte no registro, ¢ dificil reverté-las sob um
padrdo de revisdo de erros simples. Ante, em 38. E dado que o Tribunal Distrital devotou
cerca de 10 anos de julgamento e 70 paginas de sua opinido a esta questdo, ¢ dificil discutir
que o Tribunal Distrital tenha descarregado sua obrigacdo estatutdria para dar “peso

substancial a qualquer impacto adverso sobre a seguranga publica.”

Mas a ideia de que os trés Juizes distritais neste caso basearam-se apenas na credibilidade do
testemunho de peritos é fantéstica. E claro que eles estavam se baseando amplamente em suas
préprias crencas sobre a penologia e a reincidéncia. E € claro juizes distritais diferentes, de
visdes politicas diferentes, teriam “concluido” que reabilitagdo nio funcionaria € que a soltura
de prisioneiros aumentaria a taxa de crimes. Eu ndo estou dizendo que os Juizes distritais
renderam suas conclusdes factuais em ma fé. Eu estou dizendo que € impossivel para juizes
fazer “conclusdes factuais” sem inserir seus proprios julgamentos politicos, quando
conclusbes factuais sdo Julgamentos politicos. O que aconteceu aqui ndo € mais conclusao
factual judicial no sentido comum do que seriam as conclusdes factuais de que os gastos
deficitarios ndo vao abaixar a taxa de desemprego, ou que a ocupacgdo continua do Iraque vai
diminuir o risco de terrorismo. Ainda, devido ao fato de que eles tém marcado as “conclusdes
factuais” intituladas para uma revisdo diferencial, as preferéncias politicas dos trés Juizes

Distritais agora governam a operacdo do sistema penal da California.

E importante reconhecer que a fantasia de julgamentos politicos como concluses factuais ndo
é um erro peculiar deste caso. E uma questdo de reforma institucional concomitante
inevitavel. Quando um tribunal distrital emite uma determinacdo, ele deve fazer uma
avaliacdo factual das consequéncias antecipadas da determinacdo. E quando a injuncao
compromete-se a reestruturar uma instituicdo social, a avaliacdo das consequéncias factuais
da injuncédo é necessariamente o tipo de julgamento profético que nosso sistema de governo
aloca para os outros oficiais do governo.

Mas determinagfes estruturais simplesmente ndo convidam juizes para saciar preferencias
politicas. Elas convidam juizes para saciarem preferéncias politicas incompetentes. Trés anos

de faculdade de direito e familiaridade com os procedimentos pertinentes da Suprema Corte
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ndo ddo compreensdo de tudo que h& no gerenciamento de institui¢ces sociais. Portanto, no
procedimento abaixo o Tribunal Distrital determinou que servigos médicos
constitucionalmente adequados poderiam ser oferecidos se a populacdo prisional fosse de
137,5% da capacidade projetada. Esta foi uma conclusdo empirica que era totalmente
desqualificada para fazer. Reconhecidamente, o tribunal ndo gerou este nimero totalmente
por conta propria; ele escutou os nimeros 130% e 145% surgindo de varios testemunhos e
decidiu dividir a diferenca. Mas a habilidade dos juizes de cuspir de volta ou mesmo tirar
média de numeros que os foi dado como alimento aos poucos pelos peritos ndo garantem a
eles o titulo de tomadores de decisdo competentes em areas as quais eles sdo de outra forma
desqualificados.

O Tribunal Distrital também se baseou pesadamente nas visdes do Consignatario e do
Mestrado Especial, e aqueles relatérios estrelam um papel na opinido do Tribunal hoje. O
Tribunal nota que “o Consignatario e o Mestrado especial preencheram relatérios afirmando
que a superlotagdo impunha uma barreira significante aos seus esfor¢os” e julgaram que
aqueles relatorios eram “‘evidencias persuasivas que, sem uma redugdo na superlotagao,
qualquer solucdo podera se provar irrealizavel e iria no minimo requerer um grande gasto de
recursos do Estado.” Ante, 31-32. O uso destes relatérios € ainda menos consoante com 0
papel judicial tradicional do que a dependéncia do Tribunal Distrital no depoimento de um
perito no julgamento. Este Gltimo, mesmo quando, como aqui, € em grande parte a expressao
dos julgamentos politicos, estd ao menos sujeito a exame cruzado. Baseando-se nas
conclusdes sem exames cruzados de um investigador, enviado ao campo para preparar um
relatorio factual e dar sugestdes de como melhorar o sistema prisional, ndo tem qualquer
semelhanca com a tomada de deciséo judicial ordinaria. E verdade que o PLRA contempla a
nomeacdo do Mestrado Especial (embora ndo dos Consignatarios), Mas o Mestrado Especial
nao esta apenas autorizado a “interrogar testemunhas e preparar conclusoes proposta do fato”
e “contribuir no desenvolvimento dos planos de reparacdo,” 18 U. S. C. §3626(f)(6). Isto ndo
os autoriza a fazer conclusbes factuais (desconectadas aos interrogatdrios) a que sdo dados
aparentemente diferencgas indiscriminadas. Nem o Consignatario nem o Mestrado Especial
foram selecionados pela California para executar suas prisdes, e o fato de que eles podem ser
especialistas no dominio da reforma do sistema prisional ndo justifica a imposicéo judicial de

suas perspectivas sobre o estado.
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As minhas preocupacdes gerais associadas a direcdo de institui¢bes sociais pelos juizes sdo
ampliadas quando eles dirigem os sistemas prisionais, e duplamente ampliadas quando eles
forcam os funcionarios da prisdo a libertar criminosos condenados. Como ja foi reconhecido
anteriormente: “Tribunais sdo mal equipados para lidar com os crescentes problemas urgentes
da administracao e reforma prisional. . . . Os problemas das prisdes na américa s&o complexos
e intrataveis, e mais ao ponto, elas ndo estdo prontamente suscetiveis a resolucdes de decretos.
.. .Dirigir uma prisdo é uma empreita extraordinariamente dificil, que requer experiéncia,
planejamento e comprometimento de recursos, todos 0s quais que sdo particularmente da
providéncia dos poderes do governo legislativo e executivo. Prisdo é, além disso, uma tarefa
que tem sido comprometida com a responsabilidade desses ramos, e a separacdo dos poderes
se preocupa ao aconselhar uma politica de restri¢do judicial. Sempre que um sistema penal do
Estado esta envolvido, os tribunais federais tém. . . razdo adicional para conceder deferéncia
as autoridades prisionais apropriadas.” Turner v. Safley, 482 U. S. 78, 84-85 (1987) (aspas

internas omitidas).

Estes principios aplicam-se duplamente a decisdo de soltura de prisioneiros. Como o autor da
opinido de hoje explicou antes deste termo, garantir uma escritura de habeas corpus
““perturba o interesse significante do Estado em repouso por determinagao concluida, nega a
sociedade o direito de punir alguns criminosos admitidos, e se intromete na soberania do
Estado em um grau equiparado a poucos exercicios da autoridade judicial federal.””
Harrington v. Richter, 562 U. S. __,  (2011) (slip op., em 13) (citando Harris v. Reed,
489 U. S. 255, 282 (1989) (KENNEDY, J., discordando)). Reconhecendo que aquele alivio de
habeas corpus deve ser garantido moderadamente, nds temos revertido a concessao errénea do
Nono Circuito no alivio do habeas corpus para prisioneiros da Califérnia individuais quatro
vezes apenas neste Termo. Cullen v. Pinholster, 563 U. S. _ (2011); Felkner v. Jackson,
562 U. S. ___ (2011) (per curiam); Swarthout v. Cooke, 562 U.S. ___ (2011) (per curiam);
Harrington, supra. E ainda aqui, o tribunal afirma uma decisdo garantindo o equivalente
funcional de 46.000 escrituras de habeas corpus, baseados em seu mantra para a “flexibilidade

substancial dos tribunais quando fazem estes julgamentos.” Ante, em 41. Parece que o

respeito do Tribunal pela soberania do estado tem desaparecido do caso quando mais importa.
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A opinido do Tribunal inclui uma coisa bizarra observando que “[O] Estado pode querer
mobilizar-se para a modificacdo da ordem do tribunal de trés juizes para estender o prazo para
a reducdo necessaria para cinco anos.” Ante, em 46-47. O Tribunal Distrital, diz, “pode
conceder tal pedido desde que o Estado satisfaca condi¢cBes necessarias e adequadas para
assegurar que sejam tomadas as medidas para implementar o plano sem indevida demora”; e
da vagas sugestoes de que estas condi¢des prévias “podem incluir”, tais como “referéncias
provisorias.” Ante, em 47. Ele também convida o Tribunal Distrital a “considerar se ¢é
apropriado que se ordene ao Estado para iniciar, sem demora, a desenvolver um sistema para
identificar prisioneiros que ndo sdo susceptiveis de reincidéncia”, e informa ao Estado que
“deve conceber sistemas para selecionar os prisioneiros menos susceptiveis de comprometer a

seguranga publica.” Ibid.

O efeito legal desta passagem ndo é claro — eu suspeito intencionalmente disso. Se isso ndo é
nada, mas um lembrete educado para o Estado e para o Tribunal Distrital de que a liminar esta
sujeita a modificacdo, entdo é inteiramente desnecessaria. Como tanto o Estado quanto o
Tribunal Distrital sdo, sem ddvida cientes, uma parte tem sempre o direito de se mobilizar
para modificar um decreto equivalente, e 0 PLRA contém uma clausula expressa que habilita
Tribunais Distritais de modificar ou encerrar liminares de das prisdes. Veja 18 U. S. C.
83626(b). Eu suspeito, entretanto, que esta passagem é um tiro de alerta, dizendo ao Tribunal
Distrital que ele teria modificado melhor a liminar se o Estado pedir o que nos o convidamos
a pedir. Tal alerta, se bem sucedido, alcancaria o beneficio de uma redugdo marginal nos
assassinatos inevitaveis, assaltos, e estupros a serem cometidos pelos prisioneiros libertados.
Mas conseguiria isso a custa da faléncia intelectual, como o “alerta” do Tribunal é totalmente
alheio a principios comuns de apelacdo de liminares. Quando uma parte se move para a
modificacdo de uma liminar, o tribunal de distrito tem o direito de decidir sobre esse
movimento em primeiro lugar, sujeitos a revisdo por abuso de critério quando recusa de
modificar a ordem. Horne v. Flores, 557 U. S. _ , | (2009) (slip op., em 10, 20).
Além disso, quando um tribunal distrital entra com um novo decreto com o0s novos valores de
referéncia, a selecdo desses valores de referéncia também € revista em conformidade com um
uma deferéncia, do padrédo de abuso-de-critério da revisdo — um ponto que o Tribunal parece

reconhecer. Ante, em 45.
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Tribunais de recurso ndo devem “afirmar” injungdes, enquanto observando preventivamente
que o Estado “pode” pedir, e que o Tribunal Distrital “possa” conceder, um pedido para
estender prazo do Estado para libertar os presos por trés anos com base em algumas sugestoes

sobre que pré-condi¢des apropriadas para tal modificagdo “podem” incluir.

E claro que o que realmente estad acontecendo aqui € que a Corte, dominada pelo senso
comum, ndo aprova os resultados alcangados pelo Tribunal Distrital, mas ndo pode corrigi-los
(ele pensa) através da aplicacdo de normas comuns de apelacédo. Ele tem, portanto, optado por
uma solucdo desconhecida em nosso ordenamento juridico: Um conjunto deliberadamente
ambiguo de sugestdes sobre como modificar a liminar, apenas respeitoso o suficiente para que
ele possa dizer com uma cara séria que esta “afirmando,” assim severo o suficiente para
colocar o Tribunal distrital sobre a observacdo de que ele provavelmente vai se inverter se nao
segui-los. Ao fazer isso, o Tribunal de Justica tem engrandecido em si, a avida autoridade que
os tribunais de apelacdo ndo sdo supostos a ter, e usa-lo para promulgar uma solugdo de
compromisso sem base juridica diferente da entdo dita do Tribunal. Isto de sermos levados a
nos envolver nessas atividades extralegais deve ser um sinal de que todo o projeto de permitir

tribunais distritais a dirigir sistemas prisionais € ilegitimo.

Mas talvez eu esteja sendo muito indelicado. O Tribunal, ou pelo menos uma maioria da
maioria do Tribunal, deve estar ciente de que os juizes do Tribunal Distrital sdo susceptiveis
de chamar seu blefe, uma vez que eles sabem muito bem que ndo pode, eventualmente, ser um
abuso de critério se recusar a aceitar a propostas de modificacfes do Estado em uma liminar
que acaba de ser aprovado (afirmado) na sua forma atual. Uma liminar, afinal, ndo tem de ser
perfeita; sé ser boa o suficiente para o trabalho do governo, que hoje o Tribunal diz que isso é.
Entdo, talvez a coda € nada mais do que uma lavagem cerimonial das maos — tornando claro
para que todos vejam, que, Se as coisas terriveis certas para acontecer, como consequéncia
dessa decisdo ultrajante acontecerem, elas ndo serdo de nenhuma responsabilidade deste
Tribunal. Afinal de contas, nds ndo quisemos, e na verdade até mesmo sugerimos, algo

melhor?

Tendo em vista a incoeréncia da reivindicacdo da Oitava Emenda no centro deste caso, 0s

recursos nédo judiciais de demandas da reforma institucional que este caso exemplifica, e as
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preocupacdes Unicas associadas com liberagdes de prisioneiros em massa, eu ndo acredito que
este Tribunal pode afirmar essa liminar. Vou atestar minha abordagem brevemente: A meu
ver, 0 juiz ndo pode pedir libertacdo de um prisioneiro a ndo ser que determine que o
prisioneiro esteja sofrendo uma violagdo dos seus direitos constitucionais, e que a sua
libertacdo, e nenhum outro alivio, vai corrigir essa violagdo. Assim, se o tribunal determina
que o tratamento médico exigido constitucionalmente de um prisioneiro particular esta sendo
negado, e a liberacdo desse prisioneiro (e nenhum outro remédio) lhe permitiria obter
tratamento médico, em seguida, o tribunal pode ordenar a sua libertagdo; mas um tribunal ndo
pode ordenar a libertacdo de prisioneiros que sofreram nenhuma violagdo de seus direitos
constitucionais, apenas para torna-lo menos provavel que aconteca com eles no futuro.

Este ponto de vista decorre do texto do PLRA que eu discuti no inicio, 18 U. S. C.
§3626(a)(1)(A). “[S]ob medida” significa que o alivio s6 se aplica ao “[prisioneiro] em
particular ou dos [prisioneiros]”, cujos direitos constitucionais sao violados; “Estende-se ndo
mais do que o necessario” significa que os prisioneiros cujos direitos nao sdo violados nao
vao obter alivio; e “meios menos intrusivos necessarios para corrigir a violacdo do direito

Federal” significa que nenhum outro alivio est4 disponivel.

Eu reconheco que esta leitura do PLRA iria limitar severamente as circunstancias em que um
tribunal pode emitir injungdes estruturais para remediar as condi¢cbes das prisdes
alegadamente inconstitucionais, embora ndo elimina-las totalmente. Se, por exemplo, uma
classe que representa todos os prisioneiros em uma determinada instituicdo alegar que a
temperatura em suas celas era tdo fria a ponto de violar a Oitava Emenda, ou que eles foram
privados de todo o tempo para exercicio, um tribunal podia entrar com uma ordem liminar
para que a temperatura de toda a prisdo seja aumentada ou o tempo de exercicio fosse
fornecida. Ainda assim, a minha abordagem pode provocar a objecdo de que o PLRA parece
contemplar determinagdes estruturais em ordens gerais e de libertagdo de prisioneiros em
massa em particular. O estatuto exige que os tribunais “[deem] peso substancial para qualquer
impacto negativo sobre a seguranga publica ou a operacdo de um sistema de justica criminal
causada pelo alivio” e autoriza-0S a nomear Mestrados Especiais, 83626 (a)(1)(A), (f),
disposicdes que parecem pressupor a possibilidade de uma solucdo estrutural. Ele também
estabelece critérios segundo os quais 0s tribunais podem emitir ordens que tém “o proposito

ou o efeito de reduzir ou limitar a populagdo prisional,” §3626 (g) (4).
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Eu ndo acredito que a objecdo carregue o dia. Além de impor uma série de limitacGes na
capacidade dos tribunais distritais para pedir medida cautelar em relacdo as condi¢des da
prisao, o PLRA afirma que “nada nesta secao devera ser interpretado como. . . revogagao ou
depreciacdo ou de outra forma aplicaveis limitagdes sobre os poderes de reparacdo dos
tribunais.” §3626(a)(1)(C). O PLRA ¢, portanto, melhor entendido como uma tentativa de
restringir o poder discricionario dos tribunais de emitir determinagdes estruturais — ndo como
um mandato para a sua utilizagdo. Pelas razbGes que descrevi, determinacdes estruturais,
principalmente ordens de libertacdo de prisioneiros, levantam sérias preocupacfes sobre a
separacdo de poderes e afasta-se significativamente do papel histérico e da capacidade
institucional dos tribunais. E adequado interpretar o PLRA, de modo a restringir tribunais de

entrar com medida cautelar que excederia esse papel e capacidade.

* Qualquer duvida sobre esse Ultimo resultado, pelo menos as que se referem as ordens de
libertacdo de prisioneiros, € eliminada pelo 83626(a)(3)(E) do estatuto, o qual proporciona
que para entrar com uma ordem de libertacdo de prisioneiros o tribunal deve concluir

“por evidéncias claras e convincentes que -

(i) aglomeragdo ¢ a causa priméria da violacdo de um Direito Federal; e

(i1) nenhum outro alivio ira corrigir a violagdo de um Direito Federal.”

—

A ordem do Tribunal Distrital de que a California libere 46.000 prisioneiros estende “além do
necessario para corrigir a violacdo do direito Federal de um querelante em particular ou
querelantes” a quem foi negada assisténcia médica necessaria. 18

U. S. C. 83626(a)(1)(A). Ela é conformemente proibida pelo PLRA — além de desafiar toda a

solida concepcao do papel adequado dos juizes.

Cite como: 563 U. S. __ (2011)
ALITO, J., divergéncia de SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

No. 09-1233

EDMUND G. BROWN, JR., GOVERNADOR DA CALIFORNIA, ET AL., APELANTES v.
MARCIANO PLATA ET AL.
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EM APELACAO DOS TRIBUNAIS DISTRITAIS DOS ESTADOS UNIDOS PARA OS
DISTRITOS DO LESTE E DO OESTE DA CALIFORNIA [23 DE MAIO DE 2011].

MAGISTRADO ALITO, com o qual se junta O CHEFE DE JUSTICA, divergindo.

O decreto neste caso ¢ um exemplo perfeito do que o Ato de Litigio de Reforma Prisional de
1995 (PLRA), 110 Depoim. 1321-66, foi incapaz de prevenir.

A constituicdo ndo da aos juizes federais a autoridade de operar sistemas penais. Decisdes
relativas as prisdes estaduais tem implicacOes financeiras e de seguranca publica profundas, e
os Estados estdo geralmente livres para tomar estas decisdes como bem escolherem. Veja
Turner v. Safley, 482U. S. 78, 85 (1987).

A Oitava Emenda imp8e uma importante — mas limitada — contencdo na autoridade do Estado
neste campo. A Oitava Emenda proibe os funcionarios da prisdo de privar presos “[d]a
medida civilizada minima das necessidades da vida.” Rhodes v. Chapman, 452 U. S. 337, 347
(1981). Os tribunais federais tém a responsabilidade de garantir que esta norma constitucional
seja cumprida, mas as condicOes das prisdes indesejaveis que ndo violam a Constituicao estdo

fora do alcance dos tribunais federais.

Neste caso, um tribunal de trés juizes excedeu sua autoridade nos termos da Constituicdo e do
PLRA. O tribunal ordenou uma reducdo radical da populacdo prisional da Califérnia, sem
concluir que o nivel de populacgéo atual viola a Constituicéo.

Dois casos foram postos perante o tribunal de trés juizes, e também ndo visaram o problema
geral de superlotacdo. De fato, os autores em um desses casos prontamente reconhecem que o
nivel da populacdo atual em si é ndo inconstitucional. Depoimentos para Apelantes de
Coleman 56. Ambos os casos ndo foram levados em nome de todos os reclusos submetidos a
superlotacdo, mas sim no interesse das classes muito mais limitadas de prisioneiros, ou seja,
aqueles que necessitam de tratamento de saude mental e aqueles com outras necessidades
médicas graves. Mas esses casos foram usados como um trampolim para implementar um
programa de justica criminal muito diferente do escolhido pelo legislador estadual. Em vez de
elaborar uma solucdo para atacar as violagdes constitucionais especificas que foram
encontradas — que apenas se referem aos prisioneiros nas duas classes de acusacao — o tribunal

inferior emitiu um decreto que ira, no melhor caso fornecer ajuda modesta apenas aos presos,
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mas que é muito provavel que tenha um efeito importante e pernicioso sobre a seguranca

publica.

O tribunal de trés juizes ordenou a libertacdo prematura de aproximadamente 46.000
criminosos — o equivalente a trés divisdes do Exeército.

A abordagem adotada pelo tribunal de trés juizes destoa do PLRA. Contrariamente ao PLRA,
o0 remédio do tribunal ndo é estritamente sob medida para lutar contra as violacdes
constitucionais comprovadas e em andamento. E o tribunal de trés juizes violou o comando
critico do PLRA de que qualquer tribunal considerando uma ordem de libertacdo de
prisioneiros deve dar “peso substancial para qualquer impacto negativo sobre a seguranca
publica.” 18 U. S. C. §3626(a)(1)(A). O tribunal de trés juizes quer nos fazer crer que a
libertacdo antecipada de 46.000 presos ndo ira pdr em perigo - e vai realmente melhorar - a
seguranca publica. Juris. Declara¢do Ap., O. T. 2009, No. 09-416, pp. 248a—249a (doravante

Juris. Ap.). O senso comum e a experiéncia aconselha maior cautela.

Gostaria de reverter a decisdo abaixo por trés razdes inter-relacionadas. Em primeiro lugar, o
tribunal de trés juizes indevidamente se recusou a considerar a evidéncia relativa as condi¢des
presentes no sistema prisional da Califérnia. Em segundo lugar, o Tribunal cometeu um erro
ao considerar que nenhuma medida de remediacdo de uma libertacdo de prisioneiros em
massa poderia trazer o sistema da Califérnia em conformidade com a Oitava Emenda. Em
terceiro lugar, o tribunal deu peso insuficiente para o impacto do seu decreto sobre seguranca
publica.

|

Tanto o PLRA quanto os principios gerais relativos a medida cautelar ditam que uma ordem
de libertacdo de prisioneiros ndo pode adequadamente ser emitida sem que o alivio seja
necessario para corrigir uma violagdo em curso. Sob o PLRA, a libertacdo de prisioneiros
poderad ser decretada somente se aglomeracao “for a causa primaria” de uma violagdo da
Oitava Emenda e somente se nenhum outro alivio “vai remediar” a violacao. §3626(a)(3)(E)
(énfases acrescentadas). Essa passagem deixa claro que a prova de violages passadas por si
s0O € insuficiente para justificar a libertacdo judicial de prisioneiros.

Da mesma forma, nos casos ndo regulados pelo PLRA, temos decidido que um preso

buscando uma liminar para impedir uma violagdo da Oitava Emenda deve mostrar que 0s
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oficiais da prisdo estdo “conscientemente e injustificadamente desconsiderando um risco
objetivamente intoleravel de dano, e que eles vdo continuar ao fazé-lo. . . no futuro.” Farmer
v. Brennan, 511 U. S. 825, 846 (1994). A “indiferenca deliberada” necessaria para estabelecer
uma Oitava Emenda violacdo deve ser examinada “a luz das atitudes e condutas atuais das
autoridades prisionais,” Helling v. McKinney, 509 U. S. 25, 36 (1993), o que significa que “as
suas atitudes e comportamentos no tempo do fato ¢ trazido e persiste depois,” Farmer, supra,
em 845.

Por estas razdes, a propriedade do alivio pedido aqui ndo pode ser avaliada sem verificar a
natureza e o alcance de eventuais violagGes constitucionais em curso. A prova de violacfes do
passado ndo vai indicar; nem é simplesmente suficiente para estabelecer que algumas
violacdes continuam. O alcance do alivio admissivel depende do ambito de quaisquer
violacBes continuas e, portanto, era essencial que o tribunal de trés juizes fizesse uma
resolucdo fiavel da extensdo de quaisquer violagdes como parte da ocasido em que a sua
ordem de soltura foi emitida. Particularmente tendo em conta a natureza radical de sua
solucdo escolhida, nada menos do que uma avaliacdo em tempo era toleravel.

O tribunal de trés juizes, no entanto, baseava-se fortemente em informacGes e resultados
desatualizados e recusou-se a permitir a California para apresentar novas provas. Apesar das
evidéncias de melhorasl, o tribunal de trés juizes se apoiava em antigas conclusfes tomadas
pelos tribunais de um juiz, veja Juris. Ap. 76a-77a, incluindo uma descoberta feita 14 anos
antes, veja id., em 170a citando Coleman v. Wilson, 912 F. Supp. 1282, 1316, 1319 (ED Cal.
1995)). O tribunal de trés juizes destacou as estatisticas de morte de 2005, veja Juris. Ap. 9a,
enquanto ignorava o “declinio continuo e significativo desde 2006,” Analise das Revisdes de
Mortes 31 (dezembro 2009) (doravante Revisdes de Mortes de 2008) , K. Imai, Corporagéo
Liquidataria dos cuidados em saude das prisdes da California. E o tribunal se apoiou nas
condicdes de uma instalacdo que havia sido substituida. Veja Juris. Ap. 19a—20a, 24a, 89a—
90a, 94a, 1074, 111a.

Ao proibir o Estado de introduzir evidéncias sobre condicdes a partir da data em que a ordem
libertagcdo de prisioneiros estava sob consideragéo, id., em 76a — 78a, e n°® 42, o tribunal de
trés juizes afirmou explicitamente que ndo iria “avaliar as continuas violagdes constitucionais
do estado.” Id., em 77a. Ao invés disso, ele baseou sua solu¢do em deficiéncias

constitucionais que, em suas proprias palavras, foram encontradas “anos atrés.” Ibid.2
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O tribunal de trés juizes justificou sua recusa em receber evidéncias atualizadas sob a
alegacdo de que o Estado ndo teria peticionado uma mocdao para terminar com o alivio futuro
resultante de uma disposi¢do do PLRA, 83626(b). Veja Juris. Ap. 77a. A opinido para esta
Corte hoje endossa este raciocinio, ante, em 26. Mas a oportunidade do Estado para apresentar
tal mocéo ndo eliminou a obrigacdo do tribunal de trés juizes de garantir que o seu alivio era
necessario para remediar as violagdes em curso.3 Além disso, o raciocinio do tribunal de
primeira instancia ndo levou em conta devidamente a importancia potencial da evidéncia de
que o Estado procurou introduzir. Mesmo que as evidéncias ndo mostrem que todas as
violagOes tinham cessado — a exibicdo necessaria para obter a rescisao do alivio sob §3626 (b)
— essa evidéncia era altamente relevante no que diz respeito a natureza e ambito do alivio
permissivel.

4 A maioria aprova a recusa do tribunal de trés juizes de receber novas provas com base em
grande parte sobre a necessidade de “Gestdo ordenada do julgamento.” Ante, em 26. A
maioria pensa que o tribunal de trés juizes tinha fechado o livro

2 Por esta razdo, ndo ¢ simplesmente o caso de que “evidéncia de condigdes atuais. . .
informaram todos os aspectos da sentenga do tribunal de trés juizes,” como a maioria insiste,
ante, em 25.

3 Divido ao fato de o Nono Circuito colocar 0 6nus sobre o Estado para provar a auséncia de
uma violagdo em curso quando ele se mobiliza para concluir o alivio possivel, veja Gilmore v.
California, 220 F. 3d 987, 1007 (CA92000), mesmo que o Estado tenha, sem sucesso, se
posicionado para concluir o alivio previsto sob 0 18 U. S. C. 83626(b), teria havido ainda
nenhuma determinacdo de que 0s queixosos teriam levado sua carga sob o PLRA para
estabelecer por provas claras e convincentes que uma ordem de libertacdo de prisioneiros
seria necessaria para corrigir uma violacdo de direitos em curso.

4 Também ha uma resposta a dizer, como o Tribunal faz agora, ante, em 26, que o Estado teve
a oportunidade de resistir a convocacao do tribunal de trés juizes com o fundamento de que
ndo houve violagBes constitucionais impunes a partir daquela data. Veja 83626(a)(3)(A)(i). Os
Tribunais Distritais concederam mocBes dos queixosos para convocar um tribunal de trés
juizes, em 2007, trés anos antes do decreto de reparacdo que foi emitido aqui. Assim, as
condi¢des no sistema prisional a partir da data em que o decreto foi emitido ndo eram
necessariamente as mesmas que existiam antes dos procedimentos do tribunal de trés juizes

comecarem. Além disso, como mencionado acima, mesmo que todas as viola¢fes no sistema
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néo tivessem sido curadas no momento do decreto de reparacdo, uma avaliagcdo precisa das
condicBes, como se a data foi essencial a fim de assegurar que o alivio, ndo foi varrida de
forma mais ampla do que o0 necessario.

sobre a questdo das violagBes constitucionais e tinha se voltado para a questdo do remedio.
Ibid. Como se observa, no entanto, a extensdo de quaisquer violagcdes constitucionais

continuas era altamente relevante para a questao da solugéo.

A maioria também sanciona a dependéncia do tribunal de trés juizes em conclusdes datadas.
A maioria percebe que o tribunal inferior considerou relatorios recentes do Mestrado Especial
e do Consignatario, ante, em 18-19, mas a maioria ndo proveu justificativa persuasiva sobre a
recusa do tribunal inferior em receber evidéncias atualizadas sobre quaisquer violagdes
continuas. Com a seguranca da populacdo da California na balanca, o registro desta questdo
ndo deveria ter sido fechado.

A maioria repete o erro do tribunal de primeira instancia de recitar estatisticas que estdo
claramente desatualizadas. O Tribunal registra a conclusao do Tribunal inferior que a partir de
2005 “um preso em uma das prisdes da Califérnia morre desnecessariamente a cada seis a sete
dias.” Veja ante, em 9. Ainda pelo periodo do julgamento antes do tribunal de trés juizes, a
taxa de mortes tem sido trazida para baixo por 10 quartos, Ap. 2257, e 0 nimero de mortes
provavelmente evitaveis cairam de 18 em 2006 para 3 em 2007, um declinio de 83 por cento.5
Entre 2001 e 2007, o sistema penitenciario da Califérnia tem a 13* menor média de
mortalidade de todos os 50 sistemas estaduais.6

A maioria destaca instancias passadas nas quais prisioneiros em particular receberam
cuidados médicos chocantemente deficientes. Veja ante, em 5, 6-7, 10 (recontando cinco
incidentes). Mas a tal evidéncia anedotica ndo pode ser dado um peso indevido na avaliacédo
do estado atual do sistema da

5 Revisfes de Mortes de 2008 22. A maioria elide a melhora ao combinar mortes
provavelmente evitaveis com aquelas que estavam “possivelmente evitaveis,” ante, em 7, n.4,
que €, casos nos quais “no julgamento do critico,” Revisdes de Mortes de 2008 3, “¢ meio a
meio de que um melhor cuidado teria possivelmente prevenido a morte,” Ap. 2277; id., em
2256. Como a maioria reconhece, mesmo esta classe de casos esta agora dramaticamente
diminuida, e o tribunal de trés juizes deve levar as condic¢des atuais em conta quando revisar

sua solugéo indo em frente. Ante, em 7, n. 4.
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6 Bureau of Justice Statistics, State Prison Deaths, 2001-2007, disponivel em
http://bjs.ojp.usdoj.gov/index.cfm?ty=pbdetail &iid=2093 (Tablel3) (todos materiais da
internet como visitados em 20 de maio de 2011, e disponiveis no Cartério de arquivos de
casos do Tribunal); veja também Ap. 2257 — 2258. California tinha a 14* menor “’taxa de
mortalidade por enfermidade anual média por 100,000 prisioneiros do estado de 2001 a
2004.”” Juris. Ap. 125a. De acordo com um relatorio de 2007, prisioneiros do estado tinham
uma taxa de mortes 19 por cento menor que a populacdo adulta geral dos E.U.A. em 2004.
Bureau of Justice Statistics, Medical Causes of Death in State Prisons, 2001-2004, p. 1,
disponivel em http://bjs.ojp.usdoj.gov/content/pub/pdf/mcdsp04.pdf.

Califérnia. A populacdo do sistema prisional da California (156.000 presos no momento do
julgamento) € maior do que a de muitas cidades de médio porte7, e um exame da assisténcia
médica prestada aos residentes de muitas dessas cidades provavelmente revelam casos em que
tratamentos grosseiramente deficientes foram fornecidos. Ocorréncias de maus tratos
passados no sistema da California sdo relevantes, mas o alivio potencial deve ser adaptado

para presente e futuro, ndo para condi¢des passadas.

I

Sob a PLRA, um tribunal ndo pode garantir nenhum alivio possivel a ndo ser que o tribunal
conclua que o alivio seja devidamente projetado, que ndo se estenda além do necessario para
corrigir a “violagdo d[e um] direito Federal, e que seja 0 meio menos intrusivo necessario para
corrigir a violag@o do direito Federal.” §3626(a)(1)(A). Além disso, o PLRA proibe a emissao
de uma ordem de libertacdo de prisioneiros a menos que o tribunal considere “por provas
claras e convincentes de que. . . lotagdo ¢ a principal causa da violagdo de um direito Federal”
e que “nenhum outro alivio ird remediar a violacdo do direito Federal.” §3626(a)(3)(E).

Estas restricOes legais refletem amplamente as normas gerais para a medida cautelar destinada
a sanar as violagdes constitucionais por parte dos governos estaduais e locais. “O poder dos
tribunais federais para reestruturar o funcionamento de entidades governamentais locais e
estaduais ndo € pleno. . . .Uma vez que uma violagdo constitucional for encontrada, um
tribunal federal ser& necessario para adaptar o alcance da solucdo para atender a natureza e a
extensao da violagdo constitucional.” Dayton Bd. of Ed. v. Brinkman, 433 U. S. 406, 419-420
(1977) (aspas internas omitidas).
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Aqui, a maioria e o tribunal sustentam que nenhum tipo de solugdo rapida como uma
liberacdo macica de prisioneiros da populacdo em geral das prisdes pode remediar a falha do
Estado de prestar cuidados de salde constitucionalmente adequados. Este argumento é
plausivel em sua apresentacdo e ndo é suportado pelo requisito de evidéncia clara e

convincente.

7 Por exemplo, a populacdo do sistema prisional da California excede a de Syracuse, Nova
lorque; Bridgeport, Connecticut; Springfield, Massachusetts; Eugene, Oregon; e Savannah,
Georgia.

E instrutivo considerar a lista de deficiéncias no sistema de satide prisional da Califérnia que
estdo em destaque na opinido de hoje para este Tribunal e, na opinido do tribunal abaixo. As
deficiéncias notadas aqui pela maioria incluem o seguinte: ““mesas de exame e bancadas,

onde os prisioneiros com ... doengas transmissiveis sdo tratados, ndo sdo desinfetados

ey ceee

rotineiramente,”” ante, em 10; instalagdes médicas ““ estdo em um estado de ruina abismal,””

ccee eery

ibid.; medicamentos ““‘estao frequentemente indisponiveis quando sao necessarios,”” ante, em

eerd

10-11; ““equipamento médico basico estd frequentemente indisponivel ou sendo usado,

3

ante, em 10; as prisdes “iriam ,,contratar qualquer médico que tivesse “uma licenga, um
estetoscopio e um par de sapatos,”” ibid.; e vagas de pessoal de saude mental e médica tem
grandes taxas de desocupacdo, ante, em 20. O tribunal de trés juizes apontou problemas
similares. Veja Juris. Ap. 93a-121a (citando, entre outras coisas, vagas desocupadas para
pessoal, muito poucos leitos para prisioneiros com doencas mentais, € um sistema de

gerenciamento de registros antiquado).

Seré plausivel que nenhuma destas deficiéncias possam ser remediadas sem a libertacdo de
46,000 prisioneiros? Sem tomar este passo radical e perigoso, mesas de exame e bancadas ndo
podem ser adequadamente desinfetadas? Nenhuma das instalagdes dilapidadas do sistema
pode ser reparada? Medicamentos e equipamentos necessarios ndo podem ser comprados e
usados? Vagas de pessoal ndo podem ser preenchidas? A qualificacdo de médicos prisionais
ndo pode ser melhorada? Um melhor sistema de gerenciamento de registros ndo pode ser
desenvolvido e implementado?

Eu ndo discordo de que a superlotacdo geral contribui para muitos dos problemas de cuidado

de salde do sistema da Califérnia. Mas isso de nenhuma maneira sugere que reduzir a
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superlotagdo é o unico, melhor ou até mesmo um meio particularmente bom de aliviar aqueles
problemas. De fato, é aparente que a soltura de prisioneiros ordenada pelo tribunal abaixo é
pobremente adequada para este propésito. A ordem de soltura ndo se limita aos presos que
necessitam de assisténcia médica substancial, mas em vez disso apela a uma reducdo na
populacéo total do sistema. Sob a ordem emitida pelo tribunal a seguir, ndo é necessario que
um unico prisioneiro nas classes de acusacdo seja libertado. Embora alguns membros da
classe estardo presumivelmente entre aqueles que estdo a ser libertados, a diminuicdo do
numero de presos que necessitam de tratamento de salde mental ou outras formas de extensa
assisténcia médica serd muito menor do que o numero total de presos libertados, e, assim, o
langamento vai produzir, no melhor caso, apenas uma melhoria modesta na carga sobre o
sistema de assisténcia médica.

O registro confirma isto. O Mestrado Especial determinou dramaticamente que mesmo
liberando 100,000 prisioneiros (dois tercos da populacdo carceraria inteira do sistema da
Califérnia) deixaria o problema de fornecimento de tratamento de saude mental “amplamente

ccee

perfeito.” Ap. 487. Semelhantemente, o Consignatario proclamou que “‘aqueles . . . que
pensam que controles populacionais resolverdo o problemas de assisténcia médica nas prisdes
da California . . . estdo simplesmente errados.”” Juris. Ap. 282a.

O Estado propds varias solugdes além da soltura massiva de prisioneiros, mas o tribunal de
trés juizes, aparentemente teve intencdo de atacar o problema mais amplo de superlotacéo
geral, rejeitando todas as propostas do Estado. Ao fazer isso, o tribunal cometeu trés erros

criticos.

Em primeiro lugar, o tribunal ndo avaliou as propostas e outras solucdes a luz de condi¢des
comprovadas de existir no momento em que a ordem de libertacdo foi enquadrada. Tivesse
evidéncia mais recente sido levada em conta, uma solucdo menos extrema poderia ter sido
mostrada ser suficiente.

Em segundo lugar, o tribunal ndo conseguiu distinguir entre as condi¢des que ficam abaixo do
nivel que pode ser desejavel como uma questdo de politicas publicas e condi¢des que ndo
atendem o nivel minimo estipulado pela Constituicdo. Para dar um exemplo, o tribunal
criticou o sistema da Califérnia porque os médicos prisionais devem realizar exames de

admissdo em zonas
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separadas por biombos, € ndo em salas separadas, criando condi¢cdes que “ndo permitem a
confidencialidade apropriada.” Id., at 88a. Mas as expectativas de privacidade legitimas dos
prisioneiros sdo amplamente reduzidas, veja Hudson v. Palmer, 468 U. S. 517, 525-526
(1984), e este tribunal nunca sugeriu que a falha no fornecimento de quartos de consulta
privados em prisGes soma-se a punicéo cruel e incomum.

Terceiro, o tribunal rejeitou alternativas que ndo teriam fornecido alivio “imediato.” Juris. Ap.
148a. Mas nada no PLRA sugere que a seguranca publica deve ser sacrificada para que se
implemente uma solucdo imediata ao invés de uma menos perigosa que exija um periodo de
tempo estendido mas razoavel.

Se o tribunal de trés Juizes ndo tivesse cometido estes erros, seria inteiramente possivel que
um plano de correcdo adequado, mas menos drastico, pudesse ser criado. Sem informacéo
atualizada, ndo é possivel especificar qual plano poderia estabelecer, e em qualquer evento,
que ndo é uma tarefa que nao deve ser submetida na primeira instancia por este tribunal. Mas

complementos possiveis de tal plano ndo sdo dificeis de identificar.

Muitos dos problemas notados acima poderiam ser plenamente encaminhados sem a soltura
de prisioneiros e sem incorrer 0s custos associados com um programa de construcdo de
prisdes em larga-escala. Procedimentos sanitarios poderiam ser melhorados; suprimentos
suficientes de medicamentos e equipamentos médicos poderiam ser comprados; um sistema
adequado de gerenciamento de registros poderia ser implementado; e o nimero de vagas para
pessoal médico e outros poderia aumentar. Semelhantemente, € dificil de acreditar que vagas
de pessoal ndo poderiam ser reduzidas ou eliminadas e que as qualificacbes do pessoal
médico ndo poderiam ser melhoradas por quaisquer medidas na falta de uma soltura de
prisioneiros massiva. Sem conclusdes especificas reforcadas por evidéncias fortes, este
Tribunal ndo deveria aceitar a proposta contra intuitiva de que estes problemas ndo podem ser
sanados por aumentos de salarios, melhoria nas condi¢des de trabalho, e fornecimento de

melhor treinamento e monitoragéo de desempenho.

Enquanto o custo de um programa de construcdo em larga escala pode exceder as capacidades
financeiras atuais da California, um programa mais focado, envolvendo o reparo e talvez a
expansdo das atuais instalacbes meédicas (como o contrario das instalacbes prisionais em

geral), pode ser gerenciado. Depois de tudo, qualquer solugdo neste caso, incluindo 0s novos
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programas associados com a ordem de soltura de prisioneiros e outros alivios propostos agora
diante do tribunal de trés juizes, necessariamente envolverd alguns gastos do estado.

Medidas como essas podem ser combinadas com reducdes almejadas em componentes
criticos da populacdo prisional do Estado. Um certo numero de prisioneiros nas classes em
cujos nomes foram trazidos nos dois processos poderiam ser transferidos para instalacfes fora
do estado. O tribunal de trés juizes rejeitou a proposta do Estado para transferir prisioneiros
para instalacGes fora do estado, em parte, porque o numero de transferéncias propostas era
muito pequeno. Veja id., em 160a. Veja também ante, em 30. Mas este raciocinio repousou
sobre a insisténcia do tribunal em reduzir a populacédo prisional da Califérnia mais do que nas
duas classes querelantes.

Quando o Estado propds fazer uma transferéncia almejada em uma das classes querelantes
(ex. prisioneiros que precisam de tratamento de salde mental), um dos Juizes Distritais
bloqueou as transferéncias por medo de que as instalagbes de outro estado néo
providenciassem um nivel suficientemente alto de cuidado. Veja Ap. 434-440. O Juiz Distrital
até mesmo se recusou em permitir transferéncias para fora do estado a prisioneiros que se
voluntariaram & relocagdo. Veja id., em 437. E fato do tribunal fazer isso apesar de ndo haver
uma alegacéo, deixando de lado uma evidéncia clara, de que os Estados aos quais estes
prisioneiros seriam enviados estaria violando a Oitava Emenda.

O Juiz Distrital presumiu que os Estados receptores poderiam Falhar em providenciar cuidado

ceee

adequado constitucionalmente, mas ““na falta de evidéncia clara do contrario, tribunais
presumem que [oficiais publicos] tém se licenciado adequadamente de suas funcgdes
oficiais.” United States v. Armstrong, 517 U. S. 456, 464 (1996) (citando United States v.
Chemical Foundation, Inc., 272 U. S. 1, 14-15 (1926)); Postal Service v. Gregory, 534 U. S.
I, 10 (2001) (“[Uma] presungdo de regularidade atribui-se as ac¢les dos Orgaos
governamentais”); ver também McKune v. Lile, 536 U. S. 24, 51 (2002) (O“Connor, J.,
concordando no julgamento) (“Pode[mos] assumir que a prisao ¢ capaz de controlar seus
detentos para que a seguranca pessoal dos respondentes néo seja prejudicada..., Pelo menos na
auséncia de prova em contrario”).8 (O tribunal rejeita o argumento do Estado de que
transferéncias para fora do estado oferecem uma alternativa menos restritiva para uma ordem

de soltura de prisioneiros porque “exigindo transferéncias para fora do estado por si mesmo

qualifica-se como limite populacional sob o PLRA.” Ante, em 29-30. Mas o PLRA ndo se
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aplica quando o Estado voluntariamente conduz tais transferéncias, como ele tem procurado

fazer).

Finalmente, como um dltimo recurso, uma soltura de prisioneiros muito menor nas duas
classes querelantes poderia ser considerada. Os querelantes propuseram ndo apenas um limite
populacional em todo o sistema, mas também um limite populacional menor em programas
especializados. Tr. 2915:12-15 (3 de fevereiro de 2009). O tribunal de trés juizes rejeitou esta
proposta, e sua resposta exemplificou o que deu errado neste caso. Um juiz se queixou de que
este remédio seria deficiente porque iria proteger apenas os membros das classes de acusacao.
O juiz afirmou:

“A Unica coisa é que estariamos protegendo os membros da classe. E talvez esta é a coisa
apropriada a fazer. Quer dizer, este caso € sobre isso, mas que seria. . . dificil para mim dizer
que sim, e que va pro inferno com todo mundo.” Id., em 2915:23-2916:2.

Ultrapassando a sua autoridade, o juiz ndo estava disposto a proporcionar alivio para as
classes de queixosos em cujo nome o terno diante dele foi trazido. Nem estava contente em
remediar as violagdes constitucionais que foram provadas — as quais se referiam aos
tratamentos dos membros daquelas classes. De fato, 0 juiz viu isso como sua responsabilidade

de atacar o problema geral de superlotacéo.

i

Antes de ordenar qualquer libertagdo de prisioneiros, o PLRA sugere a um tribunal para “dar
um peso substancial para qualquer impacto negativo sobre a seguranca publica ou a operacao
de um sistema de justica criminal causada pelo alivio.” §3626(a)(1)(A). Esta disposi¢ao
reflete inequivocamente a vista do Congresso de que as ordens de libertacdo de prisioneiros
sdo inerentemente arriscadas.

Ao tomar este ponto de vista, 0 Congresso estava bem ciente do impacto das ordens de
libertacdo de prisioneiros anteriores. O programa de libertacdo de prisioneiros realizado
alguns anos antes, na Filadélfia é ilustrativo. No inicio da década de 1990, um tribunal federal
imp6s um limite para o numero de internos no sistema prisional Filadélfia, e milhares de
presos foram libertados. Embora os esfor¢cos foram feitos para liberar apenas os presos que
estavam menos propensos a cometer crimes violentos, aquela tentativa foi espetacularmente

malsucedida. Durante um periodo de 18 meses, a policia de Filadélfia recapturou milhares
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destes presos por cometer 9.732 novos crimes. Esses réus foram acusados de 79 assassinatos,
90 estupros, 1.113 assaltos, 959 roubos, 701 roubos e 2.748 furtos, para ndo mencionar
milhares de delitos envolvendo drogas.9 Membros do Congresso estavam bem conscientes
desta experiéncia.10

Apesar do registro de ordens de soltura de prisioneiros no passado, o tribunal de trés Juizes
neste caso concluiu que soltar 46.000 criminosos ndo produziria um registro como esse da
Filadélfia, e na verdade melhoraria a seguranca publica. Juris. Ap. 248a—249a. Para chegar a
esta conclusdo discutivel, o tribunal de trés juizes baseou-se no testemunho de peritos
selecionados, id., em 248a, e a maioria agora difere sobre o que se caracteriza como

9 Audiéncia sobre Reforma Prisional diante do Comité do Senado no Judiciario, 104° Cong.,
12 Sess., 49 (1995)(declaracdo de Lynne Abraham, Procuradora Distrital da Filadélfia);
audiéncias diante do Subcomité sobre Crime do Comité da Casa no Judiciario, 104° cong., 12
Sess., 259 (1995)(mesmo); veja também audiéncia diante do Subcomité sobre Crime,
Terrorismo, e segurancga da patria do Comité da Casa no Judiciario , 110° Cong., 22 Sess., 31
(2008) (declaracdo de Sarah V. Hart, Procuradora Distrital Assistente, Escritério da
Procuradoria Distrital da Filadélfia).

10 Condenando a imposic¢ao inapropriada dos limites populacionais nas prisdes, Senador
Sarbanes citou “O caso da Filadélfia, onde o tribunal ordenou um limite populacional na
prisdo e colocou milhares de criminosos violentos de volta nas ruas da cidade, geralmente
com consequéncias desastrosas.” 141 Cong. Reg. 26549 (1995). Senador Abraham queixou-se
de que “cidadaos Americanos sdo colocados em risco todos os dias pelos decretos do tribunal
. . . que curam a lotacdo na prisdo através da declaracdo de que nds devemos libertar
criminosos perigosos antes deles terem servido suas penas.” Id., em 26448. “O exemplo mais
egrégio,” ele adicionou, “¢ a cidade da Filadélfia.” Ibid.

as conclusdes do Tribunal inferior sobre o fato desta controversa questdo de politica pablica,
ante, aos 15, 19-20, 24.

Este € um erro fundamental e perigoso. Quando um tribunal de julgamento seleciona entre 0s
pontos de vista conflitantes de especialistas em amplas questdes empiricas, tais como a
eficacia da prevencédo da criminalidade através da incapacitacdo de criminosos condenados, a
escolha do tribunal € muito diferente da constatacao de um fato classico e nao tem o direito do

mesmo grau de deferéncia em recurso.
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O tribunal de trés juizes em particular convocado neste caso estava “confiante” de que a
liberagdo de 46.000 prisioneiros em conformidade com o seu plano “beneficiaria de fato a
seguranga publica.” Juris. Ap. 248a—249a. Segundo este tribunal, a “evidéncia esmagadora”
suporta esta conclusdo pretendida. Id., em 232a. Mas um tribunal mais cauteloso, menos
inclinado a implementar a sua propria agenda de justica criminal, teria pelo menos
reconhecido que as consequéncias desta libertacdo de prisioneiros em massa ndo pode ser
determinado com antecedéncia com qualquer grau de certeza e que é perfeitamente possivel
que esta soltura ira produzir resultados semelhantes as ordens judiciais prévias sob limites de
populacdo. Afinal, o forte aumento da populacéo prisional da California que o tribunal de trés
juizes lamentou, veja id., Em 254a, tem sido acompanhado por uma diminuicdo igualmente
acentuada de crimes violentos.11 Estas tendéncias da Califérnia espelham desenvolvimentos
semelhantes a nivel nacional,12 e “ha um consenso geral de que o declinio da criminalidade é,
pelo menos em parte, devido a mais e mais longas penas de prisdo.”13 Se o aumento do
encarceramento na Califérnia levou a diminuicdo da criminalidade, é inteiramente

11 De 1992 a 2009, a taxa de crimes violentos na Califérnia por 100.000 habitantes caiu de
1,119.7 para 472.0 - um decréscimo de 57,8 por cento. Semelhantemente, nos Estados
Unidos, de 1992 até 2009, a taxa de crimes violentos por 100,000 residentes caiu de 757,7
para 429,4 - um decréscimo de 43,3 por cento. Dept. de Justica, Federal Bureau of
Investigation, Uniform Crime Reporting Statistics, http://www.ucrdatatool.gov.

12 De acordo com o tribunal de trés juizes, a populacédo prisional da Califérnia aumentou 750
por cento desde meados da década de 1970. Juris. Ap. 254a. De 1970 a 2005, a populacédo
carcerdria do Pais aumentou em 700 por cento. Seguranca Publica, a despesa publica:
Previsdo da Populagéo Prisional da América 2007-2011, 19 Reg. Fed. Env. 234, 234 (2007).
13 Paternoster, How Much Do We Really Know About Criminal Deterrence? {n.t. titulo de
livro “Quanto No6s Realmente Sabemos Sobre Dissuasdo Criminal”} 100 J. Crim. L. &
Criminology 765, 801 (2010) (citando pesquisa sobre este assunto).

possivel que uma diminuig@o no aprisionamento vai ter o efeito oposto.

Comentando sobre o testemunho de um perito que afirmou que ele ndo podia ter certeza sobre
o efeito da enorme descarga de prisioneiros sobre a seguranca publica, o tribunal de trés juizes
se queixou de que “tal testemunho equivoco nao ¢ 1util.” Id., em 247a. Mas o testemunho

apontando a dificuldade de avaliar as consequéncias dessa solucdo drastica teria sido
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valorizada por um tribunal cuidadoso devidamente consciente da necessidade imperiosa de
proteger a seguranca publica.

O tribunal de trés juizes reconheceu que “nao avaliou o impacto da seguranca publica de cada
elemento individual” do plano de redugdo da populagao que ordenou o Estado a implementar.
Ap. para Juris. Declaracdo 3a. A maioria argumenta que o tribunal de trés juizes, no entanto,
deu peso substancial para a seguranca publica, porque a sua ordem deixou “pormenores da
aplicagdo ao critério do Estado.” Ante, em 41. No entanto, o Estado tinha dito ao tribunal de
trés juizes que, depois de estudar as possiveis medidas de reducdo de populagéo, concluiu que
“a reducdo da populagdo prisional para 137.5% dentro de um periodo de dois anos ndo pode
ser realizado sem comprometer inaceitavelmente seguranga publica.” Juris. Ap. 317a. O
Estado constatou que a seguranca publica exigia um periodo de 5 anos para atingir a reducéao
ordenada. 1bid.

Assim, o tribunal de trés juizes aprovou um plano de reducgdo da populacdo que nem ele nem
o Estado concluiram que poderia ser implementado sem danos inaceitaveis para a seguranga
publica. E este Tribunal agora sustenta que o tribunal de trés juizes descarregou a sua
obrigagdo de “dar um peso substancial para qualquer impacto adverso sobre a seguranca
publica,” §3626(a)(1)(A), ao deferir a funcionarios que nao acreditam que a redugdo poderia
ser realizada de forma segura. Eu ndo acredito que o requisito de seguranca publica do PLRA
é tdo trivial.

Os membros do tribunal de trés juizes e os peritos em quem eles confiaram podem discordar
com os elementos-chave do programa de reducdo da criminalidade que o Estado da Califérnia
tem promovido durante as ultimas décadas, incluindo “a mudanca

para a condenacao determinada inflexivel e a passagem de penas minimas obrigatorias e leis
de incidéncias triplas.” Id., em 254a. E especialistas, tais como 0 Consignatario tém direito de
considerar que o Estado deve “repensar o local de encarceramento em seu sistema de justica
criminal,” Ap. 489. Mas essas opinidoes controversas sobre questdes de politica de justica
criminal ndo devem ser consentidas para substituir a visdo politica razoavel que esta implicita
no PLRA — as ordens de libertagdo de prisioneiros apresentam um risco inerente a seguranca
do publico.

* % *

A libertacdo de prisioneiros ordenada neste caso € sem precedentes, imprevidente, e contraria

ao PLRA. Ao sustentar em grande parte com a decisdo a seguir, a maioria esta jogando com a
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seguran¢a do povo da Califérnia. Antes de colocar a seguranga publica em risco, todas as
precaucdes razoaveis devem ser tomadas. A decisdo abaixo deve ser revertida, e 0 caso deve
ser reenviado para que isso seja feito.

Temo que a decisdo de hoje, como ordens de libertacdo de prisioneiros anteriores, levara a
uma lista sombria de vitimas. Espero que eu esteja errado.

Em poucos anos, nés veremos.
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