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RESUMO

O presente artigo busca investigar em que medida a concepgao de Corte Constitucional como agente
capaz de deliberar, no sentido atribuido por Conrado Hubner Mendes, pode favorecer a eficacia da
respectiva decisdao especificamente em casos de inconstitucionalidade estrutural no cenario da atual
erosdao democratica. Em tais casos, poderosas estruturas baseadas em preconceito, na manipulagdo do
medo ou no ddio podem se opor as mudangas sociais pretendidas pela Corte, fazendo com que a nogao
em torno da moralidade constitucional da comunidade, desenvolvida por Wil Waluchow, mostre-se
relevante para o enfrentamento de meras opinides morais inconstitucionais. A questdo central da
pesquisa, assim, €: como a deliberagdo pode contribuir para a formacao de um precedente capaz de
resistir as forgas politicas autoritarias, opositoras a transformagao social pretendida? A metodologia da
pesquisa congrega as teorias mencionadas com um especifico estudo de caso levando em conta a
realidade brasileira nos presidios, a partir do estado de coisas inconstitucional declarado pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 347. O texto conclui sustentando a possibilidade de a deliberagdo interna
da Corte contribuir para a eficacia, a partir da formagao de precedentes formal e materialmente fortes,
no ambito interno da deliberagdo, e a partir da busca efetiva por parceiros na politica e na sociedade
com interesse em cooperar com a execugao da decisdo, no ambito externo.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade estrutural; deliberacdo; estado de coisas inconstitucional,
erosdo democratica;

ABSTRACT

This paper seeks to investigate in what extent a Constitutional Court as a deliberative agent, in the
sense developed by Conrado Hubner Mendes, may contribute to the efficacy of a judicial decision in
a case concerning structural unconstitutionality. In this scenario, powerful structures founded on
prejudice, manipulation of fear of even hate may oppose the social changes aimed by the Court,
attracting the importance of Wil Waluchow’s community constitutional morality in the context of the
struggle against the mere unconstitutional moral opinions. The question of this research is: how
deliberation may help the creation of a precedent able to resist those non-democratic political forces
which opposes the social transformations? The methodology mixes the theories before mentioned with
a case study very important in the Brazilian reality concerning the penitentiary system and the
unconstitutional state of affairs declared by the Brazilian Supreme Court in the ADPF 347. The text
concludes sustaining that Court’s internal deliberation my contribute to the efficacy by creating strong
precedents and, in the external aspect, contributing to find political and social partners interested on
the cooperation with the Court on the implementation of the decision.

Key-words: structural unconstitutionality; deliberation; unconstitutional state of affairs; erosao
democratica;
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1. INTRODUCAO

O presente artigo busca investigar em que medida a concepg¢do de Corte Constitucional como
agente capaz de deliberar no exercicio do controle de constitucionalidade pode favorecer a eficacia' da
respectiva decisdo especificamente em casos de inconstitucionalidade estrutural> em contextos
marcado pelo processo de erosdo democratica. Em tais conflitos, esse tipo de inconstitucionalidade
demonstra-se a partir de uma sistematica ofensa aos direitos fundamentais de diversas pessoas ou
grupos por um periodo de tempo capaz de tornar a execucdo da decisdo que a declare bastante
dificultosa, ainda mais quando, em diferentes medidas, os proprios Poderes tenham contribuido para
tal situacdo.

O texto parte da premissa de que a politica desempenha papel ainda mais importante nesses
casos de inconstitucionalidade estrutural, pois a solugdo efetiva do caso, com a posterior execugao da
decisdo, vai demandar algum tipo de cooperacao entre os Poderes, afastando-se da concep¢ao em torno
da supremacia judicial e da Gltima palavra definitiva no Judiciario. Tais demandas estruturais, por outro
lado, pdem em relevo a necessidade de se desenvolver alguma forma de dialogo efetivo entre as
instituicdes, marcadas pelo extremismo num cenario no qual, no caso brasileiro, busca-se negar os
direitos humanos dos presos a partir de ideologia a qual desafia propria Constituicao de 1988.

Investiga-se, como dito, se ¢ em que medida a performance deliberativa da Corte pode
favorecer esse tipo de interlocu¢do num contexto de consideravel animosidade politica e de desacordos
nao razoaveis, pois: a) caso os demais Poderes, de algum modo, tenham contribuido para a formagao

da estrutura inconstitucional, por a¢do ou omissdo, eles ja estio numa posicdo de, pelo menos,

' A eficacia do direito é tema tipico de sociologia do direito, interessando a qualquer investigagdo especifica que
busque delinear o impacto de uma norma ou decisao judicial na sociedade. Assim, é recorrente a diferenciagdo entre
a eficacia instrumental e a eficacia simbolica o direito. Garavito, por exemplo, sustenta que através da primeira, tem-
se diretamente a mudanga social pretendida, com o cumprimento especifico da obrigacao elencada na norma juridica,
seja na lei ou numa decisdo judicial (GARAVITO; FRANCO; 2010, p, 18-19; 24-25). Através da segunda, por outro
lado, ndo se alcanga tal objetivo, mas sim efeitos extrajuridicos relacionados a: a) educacéo da sociedade a partir da
visibilizagdo de problema antes ignorado; b) mudanga na opinido publica, a qual seria capaz, a longo prazo, capaz de
criar as condi¢des para a eficacia instrumental. Como decorréncia desses efeitos, ter-se-ia, por exemplo, a criagdo de
um campo de atores, como membros da sociedade civil ou associa¢des, que se agregam para buscar solucionar o
problema (GARAVITO; FRANCO; 2010, p, 61). Desse modo, a referéncia a eficacia no decorrer do texto deve ser
entendida no aspecto instrumental, no sentido de que a politica, ao se contrapor a determinada ideologia contraria aos
direitos fundamentais, possa garantir o maior cumprimento possivel da prescri¢ao contida na decisdo estrutural.

2 Prefere-se a utilizagdo da expressdo inconstitucionalidade estrutural ao invés de processos estruturais ou litigios
estruturais, mais comuns da doutrina, porque a presente pesquisa ndo limita o controle de tal inconstitucionalidade aos
Tribunais, para os quais expressdes como “processo” ou “litigio” sdo mais comuns. Levando em conta que a tarefa do
jurista deve ser, também, colocar o povo no centro da discussdo juridica (UNGER, 2017, p. 71-72), o texto admite a
interpretacdo extrajudicial da constituicdo (WHITINGON, 2001.), ou seja, a possibilidade e o dever de os demais
Poderes buscarem caminhos para a superacao das mais diversas estruturas inconstitucionais existentes na sociedade,
incluindo aquelas evidenciadas através de decisdo judicial, a qual vai demandar, necessariamente, algum tipo de
diadlogo ente os Poderes.
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demonstrarem falta de interesse na solugdo da questdo, a qual, por isso mesmo, precisara ser
judicializada; b) esse problema pode se agravar ainda mais se, ao invés de mero desinteresse, os demais
agentes politicos atuarem, abertamente, para o descumprimento da decisdo, em situagdo de grave
polarizacao politica com a Corte, quando estdo em jogo, por exemplo, preconceitos ou medo na tomada
de decisdo coletiva. Em situagdes desse tipo, a deliberagdo pode auxiliar na eficacia da decisdo? Eis a
questdo central do texto.

Para enfrentar a questao dos desacordos nao razoaveis no contexto da polarizacao politica que
explore o medo ou o preconceito das pessoas, a nogdo em torno da moralidade constitucional da
comunidade, desenvolvida por Wil Waluchow, sera testada como instrumento capaz de enfrentar a
polarizagdo, quando se diferencia uma mera opinido moral repleta de preconceitos, de um verdadeiro
comprometimento moral ou, finalmente, da moralidade constitucional da comunidade. A partir dela,
assim, sera possivel demonstrar como os desacordos entre aqueles que buscam a manutencdao de uma
estrutura inconstitucional ndo sdo razoaveis, precisamente porque baseados em preconceito, medo ou
odio.

Em seguida, uma das propostas mais promissoras para se colocar em pratica a luta pela
superacao de opinides morais preconceituosas, qual seja, o modelo deliberativo proposto por Conrado
Hiibner Mendes sera desenvolvido. Tal proposta corresponde a um modelo “pragmatico, ainda que
principiolégico”, sustentando a necessidade de fundamentagcdo adequada a Constitui¢do, a qual,
portanto, deve ser baseada em principio, com a necessaria possibilidade de execugdo da decisdo,
levando a sério a politica do controle de constitucionalidade.

A metodologia empregada na pesquisa conjuga teoria, a partir, principalmente, dos respectivos
referenciais citados anteriormente, com estudo de caso, voltado especialmente para a situagao prisional
brasileira. Nessa linha, tem-se que o tema ¢ relevante e atual, pois diz respeito ao Estado de Coisas
Inconstitucional® declarado pelo Supremo Tribunal Federal na argui¢io de descumprimento de preceito
fundamental n® 347, em relacdo ao sistema penitenciario nacional. O mérito do caso nao foi julgado
ainda, mas a decisdo liminar proferida em 2015 apresenta problemas na implementacdo quando se
constata, por exemplo, a ndo implementacao efetiva das audiéncias de custodia (BRASIL, 2016).

O texto inicia caracterizando a realidade brasileira em torno do avango do processo de erosao

democratica, sendo importante para situar os obstaculos politicos da Corte diante de eventual decisdo

3 Deve-se advertir que o ECI ndo é o tinico caso de inconstitucionalidade estrutural decidido pelo STF e, muito menos,
pelo Judicidrio brasileiro. Questdes relacionadas a judicializagdo da saude, por exemplo, ostentam caracteristicas
muito semelhantes ao ECI ao determinar a tomada de medidas estruturais pelos Poderes. Roberto Gargarella, por
exemplo, também elenca como exemplo de processos estruturais, justamente, o caso de judicializa¢dao da satide no
Brasil. (GARGARELLA, 2014, p. 112)
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estrutural que contrarie algum interesse importante do regime. Em seguida, investiga-se os limites para
aplicagdo da moralidade constitucional da comunidade como instrumento para superar os desacordos
ndo razoaveis, amplamente difundidos em cenarios politicos como o descrito anteriormente.
Finalmente, continua com a explanacdo necessaria acerca do carater deliberativo da Corte
Constitucional, perquirindo quais as vantagens que tal modelo pode oferecer para a eficacia da decisdo
especialmente na fase pos-decisoria na qual a interagdo com os demais Poderes vai se mostrar mais
proeminente. A partir da necessidade em torno da deliberagdo externa, o processo de erosdo
democratica sera retomado, investigando-se a importancia de uma série de precedentes coerentes entre

si para possibilitar a eficacia pretendida.

2. A POLITICA AUTORITARIA NO CONTEXTO DA EROSAO DEMOCRATICA POS-
PANDEMIA

O projeto constitucional de 1988 esta sob forte ataque levado a cabo por diversas condutas
desenvolvidas por agentes publicos e privados que desafiam o carater social e inclusivo preconizado
pelos constituintes. No ambito do sistema penitenciario, tal ataque ¢ ainda mais fortemente sentido
quando se constata a existéncia de um grupo minoritario o qual ameagou a ordem publica, valor
fundamental para o conservadorismo. Tal processo erosivo, além de disseminado pela sociedade e

institui¢des, ocorre aos poucos, como bem explica Emilio Peluso Neder Meyer:

A erosdo constitucional significa uma prolongada situacdo no tempo onde diferentes
desafios para a estrutura constitucional de um pais repetidamente ocorrem, sem,
isoladamente, romperem por completo o sistema constitucional. Mesmo assim, a
partir de andlises individuais, todos esses desafios minam algum aspecto primordial
do projeto definido na Constituigdo. A erosdo constitucional ndo pode ser
simplesmente comparada com uma simples ruptura, como seria equivalente a uma
destruicdo constitucional — por exemplo, numa situacao de golpe de estado militar. A
erosdo constitucional descreve circunstancias nas quais o sistema ¢ continuidade
desafiado, atingindo a possibilidade de a identidade constitucional permanecer a
mesma. (MEYER, 2021, p. 8-9)

No Brasil, o avango da extrema direita vivenciado em outros paises tem sido levado a cabo

4

pelo bolsonarismo®, o qual tem buscado, lentamente, corroer diversas politicas publicas as quais

4 Pode-se considerar a eleigdo de Jair Bolsonaro como um acontecimento chave para a erosdo constitucional brasileira
(MAFEIL, BUSTAMANTE; MEYER, 2021, p. 1), pois, muito embora o autoritarismo brasileiro seja trate-se um
fendomeno histérico que precede tal vitdria politica, € importante considerar a influéncia que tal lideranca assumiu para
movimentos ja existentes, como, por exemplo, os de defesa aos persistentes legados da ditadura militar. A expressao
“bolsonarismo” ja tem sido utilizada nas pesquisas em Ciéncia Politica (AVRITZER; KERCHE; MARONA, 2021) e
no Direito (MAFEL; BUSTAMANTE; MEYER, 2021) para caracterizar esse especifico trago da erosdo constitucional
brasileira.
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concretizavam a Constituicdo de 1988. Um exemplo marcante no cenario do estado de coisas
inconstitucional referiu-se a tentativa de desmantelar o Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate
a Tortura a partir do Decreto 9.831 do Presidente da Republica ao prever que o trabalho dos respectivos
peritos passaria a ser desenvolvido de modo voluntario, inviabilizando, na pratica, a fiscaliza¢do da
tortura no ambiente prisional®. Atos desse tipo contribuem, paulatinamente, para a perda da identidade
constitucional, pois diversos direitos fundamentais previstos justamente para preservar o ser humano
da tortura, um dos mais graves legados da ditadura militar, sdo fragilizados pelo proprio poder politico.

O contexto da gradual fragilizacdo das institui¢des, incluindo a penitenciaria, como sera
demonstrado na Gltima sec¢do deste texto, restou ainda mais dramatico a partir da pandemia do COVID-
19. Em situagdes de emergéncia, ha um risco consideravel de que direitos ou mesmo o sistema
constitucional como um todo sejam afetados irreversivelmente em razdo da ameaga, a qual pode
compreender desde agressoes estrangeiras e guerras até calamidades naturais de grande proporgao.
Nesse sentido, as constituicdes normalmente regulamentam os poderes excepcionais que alguma
autoridade, como o Executivo, podera empregar nessas situagdes, definindo a exata medida necessaria
de arbitrio para superar a crise. Isso mostra que hd um aspecto estritamente conservador na
competéncia emergencial conferida ao detentor do poder, que ndo podera, por exemplo, promover
mudangas institucionais nos demais 6rgaos do Estado ou adotar qualquer medida estranha a situagao

enquanto perdurar o estado de excepcionalidade ¢ (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 210-212).

Buscando caracterizar o fendmeno bolsonarista enquanto conceito politico, pode-se citar trés elementos chave :a) o
elogio ao tipo ideal do “cidaddo de bem” que se posiciona contra a corrupgdo, a vitimizacgdo, a esquerda ou a
dependéncia da assisténcia estatal, difundido mesmo diante da certa heterogeneidade dos apoiadores do movimento;
b) o presidencialismo de coalizdo, no sentido de o Poder Executivo depender do apoio de multiplos partidos na relagdo
com o Legislativo; ¢) a relagdo complexa entre Executivo e Judiciario pois, se por um lado o Presidente da Republica
ndo tem conseguido controlar o STF, tal Corte ¢ outros juizes parte sdo em parte responsaveis pela erosdo
constitucional brasileira, na medida em que produzem decisdes ndo devidamente fundamentadas em casos relevantes
para o Direito Constitucional (MAFEI; BUSTAMANTE; MEYER, 2021, p. 1). E precisamente devido ao ponto que
diz respeito a relag@o entre os Poderes que este artigo investiga a difusdo do bolsonarismo nas institui¢des através da
politica que se contrapde a uma decisdo estrutural do STF.

5 Levando em conta a magnitude dos trabalhos a serem desempenhados pelos peritos num territorio extenso como o
brasileiro, ¢ facil concluir que tal fun¢do somente podera ser desempenhada adequadamente se for efetivada de modo
remunerado, tendo em vista a profissionalizac¢do e continuidade que merece. Alterar a disciplina regulamentar para
atribuir um carater voluntario a tal atuagdo equivale a esvaziar o 6rgdo na exata medida em que as pessoas com preparo
técnico para tal fungdo ndo se sentirdo mais atraidas para tanto. A remuneragdo ainda é um fator que garante
independéncia na func¢do a ser desempenhada. Nesse sentido, tem-se a afirmagdo de Deborah Duprat de que, em
relagdo ao papel desempenhado pelos peritos, que “é o éxito dessa atuacdo, ¢ ndo o seu fracasso ou o seu baixo
resultado, a razdo das alteracdo [sic] agora promovidas na remuneragdo de seus peritos” (BRASIL, 2019, p. 11).

% A doutrina aponta que as atuais ideias e estipulagdes normativas em torno dos poderes de emergéncia decorrem em
grande medida da configuracdo da ditadura romana, sendo especialmente impactante o trabalho do antigo historiador
Polybius e dos pensadores Maquiavel, Montesquieu, Rousseau. No plano normativo, as Constituicdes de Weimar, na
Alemanha de 1919 e a Constituicdo Francesa de 1958 sdo também sempre lembradas como exemplos de positivacao
de tais medidas (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, nota de rodapé 3, p. 211). Uma diferenga marcante entre o modelo
classico e o moderno, no entanto, refere-se a titularidade do poder ditatorial, pois, enquanto em Roma ele recairia
sobre um homem ndo necessariamente ligado aos oficios publicos, bastando que fosse detentor de habilidades
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Como sustenta Gabor Atila T6th, uma das maneiras de se identificar o autoritarismo refere-
se a esse empoderamento do Executivo em contextos emergenciais; especificamente, quando alguma
concepgdo autoritaria é colocada em pratica e os poderes do Executivo ndo conseguem ser limitados a
situagdo que ensejou a excecdo, passando tal Poder a ser o unico ou mais poderoso “guardido da
Constitui¢ao”. Nesse contexto, a declaragdo de emergéncia representa, assim, um passo decisivo para,
na verdade, formar ou ampliar o poder de um regime autoritario (TOTH, 2019, p. 58).

O negacionismo de Jair Bolsonaro quanto a pandemia do COVID-19 parte de uma implicita
reivindica¢do moral ndo devidamente analisada pela teoria politica contemporanea, qual seja, a ideia
de uma liberdade sem a devida responsabilidade correspondente, a qual libera seus seguidores de
quaisquer deveres que poderiam ser exigidos numa perspectiva liberal ou mesmo comunitaria
(BUSTAMANTE; MENDES, 2021, p. 181). Desse modo, trata-se de uma concepg¢ao de liberdade que
se aproxima da tese de Thomas Hobbes, diferindo desta, no entanto, na medida em que, para o
bolsonarismo, as concepcdes de liberdade em si ndo seria negociaveis através de contrato social, eis
que dotadas de valor moral intrinseco (BUSTAMANTE; MENDES, 2021, p. 181).

E a partir dessa concepgdo de liberdade que podem ser pensadas respostas adequadas aos
apoiadores do bolsonarismo (BUSTAMANTE; MENDES, 2021, p. 182). Nesse sentido,
diferentemente do que se poderia preliminarmente supor, os aspectos centrais do iliberalismo brasileiro
ndo buscam unir todos os apoiadores do bolsonarismo sob uma tnica doutrina sobre o que seria 0 bom
ou desejavel, pois tal tipo de autoritarismo ndo apresenta um “esquema coerente de ideias”
(BUSTAMANTE; MENDES, 2021, p. 183). E nesse sentido que pode ser compreendido o carater
fragmentario da ideologia bolsonarista, como a mencionada heterogeneidade de seus apoiadores
indica.

Essa compreensdo sobre o autoritarismo brasileiro, desenvolvido de modo difuso e gradual,
como sustentado por Emilio Peluso Neder Meyer, e dotado de variagcdes ou contradi¢des ideoldgicas,
como defendido por Thomas Bustamante e Conrado Hubner Mendes, ¢ suficiente para caracterizar a
politica que contrapor-se-a a decisao judicial estrutural. Esse enfrentamento, no entanto, demanda a
prévia andlise em torno de como movimentos desse tipo, mesmo que apoiados por boa parte da

populacdo, ndo podem ser adequados a uma moralidade considerada em termos constitucionais.

especiais e virtudes, nos modelos constitucionais modernos tal poder € conferido a quem detém um mantado politico
e goza, entdo, de alguma legitimidade (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 213).
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3. ENFRENTANDO OS DESACORDOS NAO RAZOAVEIS ATRAVES DA MORALIDADE
CONSTITUCIONAL DA COMUNIDADE

Um dos possiveis instrumentos daqueles que se opdem a eficacia de uma decisdo estrutural é
a utilizagdo de preconceito ou a manipulacdo do medo para que a estrutura inconstitucional mantenha-
se produzindo efeitos. Apds a decisdo no caso Brown x Board of Education of Topeka (1954), por
exemplo, politicos americanos chegaram a se opor abertamente a execu¢do da decisdo da Suprema
Corte que determinava o fim da segregacdo racial no sistema educacional. Para agradar sua base
eleitoral branca, como fizera o entdo candidato nas elei¢des de 1962 ao governo do Estado do Alabama
George Wallace, este adotara como slogan de campanha “segregacdo hoje, segregacdo amanha,
segregacdo para sempre”. (KLARMAN, 2002, p. 30)

Diante desse cenario, a teoria de Wil Waluchow desponta como importante para a eficacia
instrumental da decis@o que declara a inconstitucionalidade estrutural porque propde-se a enfrentar
essas patologias a partir de uma justificativa para o controle judicial que diferencie claramente as meras
opinides morais das pessoas, o verdadeiro comprometimento moral e a moralidade constitucional da
comunidade. Uma mera opinido moral, reitere-se, ndo corresponde a um desacordo razoavel na exata
medida em que baseada em preconceitos, medo ou, até mesmo, 6dio.

O autor, ainda, leva muito a sério a critica de Jeremy Waldron acerca dos preconceitos da teoria
do direito com a legislacdo, normalmente vista como produto de acordos de ma-f¢, repletos de debates
retoricos, baseados na cacofonia ou mesmo na corrup¢ao do Parlamentos, (WALDRON, 1999B, p. 1-
2 ) enquanto os juizes, por outro lado, sdo vistos comumente como agentes mais virtuosos. Waluchow,
apesar de critico de Waldron, reconhece que ele estd correto nessa percepcdo acerca de como os
politicos sdo retratados, a ponto de desenvolver um modelo ideal de politico’ que vai analisar
criticamente a vontade de seus eleitores, tomando uma decisdo com base em principio, ou seja, nao
obedecendo a mera logica eleitoral em busca de reelei¢cdo e protegendo, também, o direito das minorias.
(WALUCHOW, 2007, p. 97)

Os juizes divergem acerca do que ¢ o direito. H4, pelo menos, trés tipos de desacordos nos

processos judiciais, relacionadas as: a) questdo de fato; b) questdes de direito; c) questdes de

7 A analise do desempenho politico do representante surge a partir da defesa do direito das minorias numa comunidade
na qual ha uma minoria cultural propria, e a relagdo deles com o citado representante. Imagine-se um projeto de lei
buscando impor determinada lingua a essa minoria, extinguindo a lingua original deles, mesmo sabendo que ela ¢ a
unica lingua do grupo. Waluchow vai analisar a postura desse parlamentar virtuoso ao decidir, apds muita reflexao,
votar contra a maioria e ndo admitir a aprovagdo da lei do idioma. Percebe-se, assim, como a estratégia ¢ diferente
daquela normalmente emprega no Direito Constitucional, quando os politicos, repita-se, sdo vistos como agentes nao
razoaveis.
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moralidade politica e de obediéncia ao direito. (DWORKIN, 1986, p.3) O desacordo que mais interessa
a presente pesquisa € o terceiro, pois diz respeito, precisamente, aos desacordos que podem levar a
desobediéncia de uma decisao judicial quando, repita-se, com base em alguma teoria preconceituosa,
nega-se cumprimento a uma decisdo que busca corrigir alguma inconstitucionalidade estrutural. Para
demonstrar como nem todo desacordo ¢ razoavel, deve-se compreender e diferenciar as meras opinides
morais da moralidade constitucional da comunidade.

A moralidade constitucional da comunidade ndo se confunde com a moral individual de
qualquer pessoa, inclusive a do juiz, nem com a moralidade de varias pessoas ou de um determinado
grupo. Trata-se da moral constitucional da comunidade como um todo, atraindo-se, obviamente, a
dificil questdo em torno da correta identificagdo dessa moralidade, especialmente em sociedades
multiculturais como Estados Unidos, Canadd (WALUCHOW, 2007, p. 220-221) e, adicionaria, Brasil.
Apesar de todas as diferengas culturais, com claro reflexo na moralidade da comunidade, Waluchow
aposta na possibilidade em torno de algum tipo de “consenso sobreposto”, seguindo em alguma medida
John Rawls, em pelo menos alguns dos direitos previstos na Carta de Direitos, havendo acordo na
tomada de decisdo sobre certas questdes, como a justica, mesmo que a fundamenta¢do ou a
especificacio dessa abstragio ndo seja compartilhada, tendo em vista concepgdes diversas sobre ela®.
(WALUCHOW, 2007, p. 221)

Caso se faca uma reflexdo cuidadosa, ¢ possivel que se encontre pelo menos algum grau de
consenso sobreposto nas questdes envolvendo a interpretagdo das Cartas, tornando alguns tipos de
desacordos ndo razoaveis. (WALUCHOW, 2007, p. 222) E um lugar comum na filosofia moral que a
moralidade individual de uma pessoa pode ser “internamente inconsistente, baseada em falsas crengas
e preconceitos, sendo sujeitas a critica racional” (WALUCHOW, 2007, p. 223) sendo que, a partir de
tal busca por aprimoramento, pode-se alcancar algo como um “equilibrio reflexivo”, na leitura que
Waluchow propde de John Rawls, quando se alcanca algum grau de coeréncia entre aqueles principios,
regras e decisdes mais particulares.

Nesse sentido, Waluchow vai diferenciar uma mera opinido moral, por um lado, de um
verdadeiro comprometimento moral. A opinido moral corresponde as visdes morais que ndo foram
criticamente examinadas para se alcancar o equilibrio reflexivo, enquanto o verdadeiro
comprometimento moral passou por tal procedimento. (WALUCHOW, 2007, p. 223-224) As pessoas
podem admitir que, apesar das diferentes opinides morais, elas, na verdade, compartilham o mesmo

comprometimento, ou seja, descobrem que estavam equivocadas em algum ponto e concordam com

8 Por exemplo, as pessoas podem concordar com a justiga ou a igualdade num plano mais abstrato, mas discordar mais
especificadamente acerca da corre¢do de ag¢des afirmativas.
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algo fundamental, ap6s didlogo franco e aberto. Se isso for verdade, hé fortes implicagdes no controle
judicial, pois o juiz, ao decidir, além de ndo estar aplicando sua moralidade pessoal, estaria auxiliando
as pessoas a analisarem criticamente seus preconceitos, promovendo aprendizado publico.
(WALUCHOW, 2007, p. 224)

Assim, a resisténcia a eficacia de uma decisdo que declare a inconstitucionalidade estrutural
do sistema penitenciario nacional baseada, fortemente, em concepcoes leigas que defendam ideias
como “bandido bom ¢ bandido morto”, apresenta mera opinido moral repleta de preconceito que nao
resiste a analise reflexiva em prol da moralidade constitucional da comunidade. Nesse cenario, ocorre
o que o autor denomina de dissonancia avaliativa, a saber, estado no qual a pessoa ndo consegue avaliar
adequadamente a situagdo na qual se encontra em face de vivenciar estados mentais como o
preconceito ou medo. Em situagdes desse tipo, a vontade do grupo que se opde a mudanga estrutural
mostra-se inauténtica na exata medida em que colide com as crencas mais fortes da comunidade
expressadas na moralidade constitucional da comunidade. (WALUCHOW, 2007, p. 88-89)

E preciso, no entanto, ainda esclarecer como a moralidade constitucional da comunidade pode
ser identificada. Nesse empreitada, Waluchow inicia apontando como, surpreendentemente, as
consideragdes efetivadas pela filosofia moral no sentido de diferenciar as meras opinides morais de
um verdadeiro comprometimento moral, sdo ignoradas no debate em torno do controle judicial de
constitucionalidade, pois, quando ndo se concorda com determinada decisdo, a critica ¢ sempre
direcionada as supostas opinides morais do julgador, olvidando-se que aquela pode, na verdade, estar
expressando um verdadeiro comprometimento moral. Por exemplo, quando se critica decisdo que
admite o casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo se admite que, diferentemente do que apontam
as meras opinides, ha principios fundamentais compartilhados na comunidade que autorizam tal
decisdo e apontam para uma dissondncia avaliativa por parte dos criticos. (WALUCHOW, 2007, p.
224-225)

Além da moral individual e dos verdadeiros comprometimentos morais, ha o conceito da
moralidade constitucional da comunidade, pois as normas morais previstas na Constituicdo nao se
relacionam as duas primeiras, mas a ideia de moralidade constitucional, a qual corresponde a um
acréscimo na ideia do verdadeiro comprometimento, pois, de algum modo, estes estdo vinculados ao
direito constitucional e suas praticas. Nesse sentido, a moralidade constitucional da comunidade seria
um subconjunto da moralidade da comunidade, compreendendo esta sem qualquer relacdo com as

institui¢des juridicas, diferentemente daquela (WALUCHOW, 2007, p. 226-227)
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O autor volta a sustentar sua tese contra criticos que diriam ser impossivel encontrar, em
sociedades complexas e pluralistas, essa moralidade constitucional da comunidade. Ele reafirma que,
pelo menos em alguma parte da Carta de Direitos, € possivel encontrar em consenso sobreposto e
sustentar o erro de meras opinides morais. Em outros casos, como questoes altamente controvertidas
como o aborto, ¢ mais provavel que nao havera tal espécie de consenso. (WALUCHOW, 2007, p. 228)

Uma vez reconhecido o desacordo ndo razoavel, o qual nega direitos fundamentais a minorias
com base em preconceito, medo ou 6dio, como se tem com parcela da populagdo que ndo aceita a
protegdo aos direitos fundamentais de presos, € preciso pensar como essa patologia pode ser superada
na pratica, garantindo-se eficacia a decisdo que declara a inconstitucionalidade estrutural. A
deliberacdo da Corte Constitucional, especialmente a partir das possibilidades trazidas com a

interlocucgdo externa entre os demais atores sociais ¢ os Poderes, merece ser levada a sério.

3. A DELIBERACAO DA CORTE NA DEMANDA ESTRUTURAL E COMO OS
PRECEDENTES PODEM SE CONTRAPOR AO AUTORITARISMO

A inconstitucionalidade estrutural atrai a concepgao em torno das teorias do dialogo entre os
poderes no controle de constitucionalidade, pois, a partir do momento que a Corte admite declarar a
inconstitucionalidade em face de situacdes concretas de deficiéncia estrutural ela também vai ter de
admitir a necessidade de procurar algum tipo de auxilio politico para implementar sua decisdo
(UNGER, 2004, p. 147). A ideia de um juiz que decide sozinho, ao modelo de Hércules, ndo captura
a realidade dos orgaos colegiados do Judicidrio nem a politica do controle de constitucionalidade, no
sentido de que, se ¢ certo que o direito desempenha papel na tomada de decisdo judicial, as
circunstancias politicas na qual a Corte estd inserida também e, ao se levar isso em conta, tem-se, pelo
menos, uma descricao mais correta da tomada de decisao (FRIEDMAN, 2005, p. 271)

Desde 1803, com o famoso precedente Marbury x Madison, diversas teorias tém sido
desenvolvidas para justificar o controle judicial de constitucionalidade e, especialmente, o papel das
Cortes Constitucionais nessa tarefa’. O modelo deliberativo analisado neste texto, ndo é, portanto, a
unica maneira de atuar da Corte, mas, como sera demonstrado, apresenta vantagens que,

comparativamente com os demais, favorece a eficacia da decisdo estrutural, pois confere especial

® Dentre as diversas concepgdes possiveis, destacam-se: a) o procedimentalismo preconizado, por exemplo, por
Waldron quando aponta que a representacdo ¢ o direito dos direitos no contexto dos desacordos morais, cabendo ao
Parlamento resolvé-los (WALDRON, 1999A, p. 254 ); b) a concepcao de democracia constitucional de Dworkin, para
quem o controle judicial justifica-se substancialmente, ou seja, a partir da resposta correta as questoes juridicas, sendo
dever dos juizes garantir a igual consideracdo e respeito aos cidadaos de uma comunidade fraternal de principios seja
qual for o direito em jogo (DWORKIN, 1996, p. 29-31 ).
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atencdo ao momento da deliberagdo externa pos-decisoria e a necessaria interagdo com demais Poderes
para cumprimento da decisao.

E preciso, inicialmente, apontar brevemente em que consiste a deliberagio e porque se sustenta
neste texto que tal modelo de tomada de decisdo € importante para garantir a eficacia da decisdao que
declara a inconstitucionalidade estrutural. Com isso, obviamente, ndo se quer dizer que a eficacia estara
garantida, unicamente, a partir da fundamentagdo da decisdo, tamanho os constrangimentos e
obstaculos politicos, econdmicos ou mesmo sociais que a Corte pode enfrentar. O que sustenta,
unicamente, ¢ que uma das condic¢des para se alcangar a eficacia parte de uma fundamentacao judicial
que seja a mais consensual possivel, meta que ¢ perseguida, precisamente, através da deliberacdo. As
razdes para a Corte buscar, seriamente, esse consenso o qual, idealmente, deveria se aproximar o
maximo possivel da unanimidade nas situagdes de inconstitucionalidade estrutural, serdo adiante
desenvolvidas.

Sendo assim, a deliberacdo pode ser compreendida como um modo de tomada de decisdes na
qual se busca o consenso entre aqueles que deliberam ou, pelo menos, a diminui¢do de dissensos'®. A
compreensao da corte como agente publico que delibera leva em conta que esta ¢ composta “por um
pequeno grupo de juizes individuais os quais comprometem-se entre si em torno de um
empreendimento argumentativo que busca produzir uma decisdo final” (MENDES, 2013, p. 3),
partindo da delibera¢do como “um empreendimento argumentativo interpessoal” (MENDES, 2013, p.
11).

O sentido da deliberacdo politica estd normalmente relacionado as ideias de dialogo,
conversagdo, debate, justificagdo, simpatia, engajamento, publicidade, racionalidade, persuasdo,
abertura, sinceridade, respeito, consenso ¢ bem comum. Esses sentidos e ideias seriam contrastados
por expressoes exatamente opostas, tais como auto interesse, fechamento, preferéncias fixas, falta de

empatia, etc. Certamente, a deliberacdo ndo corresponde a mera barganha, (MENDES, 2013, p. 18) no

19 Um esquema conceitual da deliberagdo demonstra como ela corresponde a uma respeitavel e inclusiva pratica de
argumentagdo em conjunto, através da qual, continuamente, busca-se encontrar solugdes através da razdo, almejando
alcangar consenso, mesmo que este nem sempre ocorra. Nesse processo, apds a contagem dos votos, resta a
possibilidade de as partes mudarem de posi¢do tendo em vista a persuasdao dos argumentos. Ha, pelo menos, sete
elementos que podem ser especificados a partir do sentido da deliberacdo: 1) ela pressupde a tomada de decisdo
coletiva que vai afetar aqueles que deliberam ou mesmo aqueles que se abstiveram; 2) a decisdo nao ¢ definitiva, mas
algo provisorio aguardando novas rodadas de deliberagdo; 3) ¢ uma pratica cooperativa, feita em conjunto com
interlocutores, havendo necessidade de justificacdo das posi¢des, ndo sendo aceitavel o siléncio; 4) opera-se através
da emissao de um tipo especifico de razdo, qual seja, aquela mais imparcial possivel tendo em vista o0 bem comum; 5)
pressupde que os deliberadores estdo dispostos a mudar sua posi¢do tendo em vista os argumentos, levando a uma
“ética do consenso”; 6) envolve o elemento ético do respeito, a partir do qual os interlocutores merecem ser tratados
com igual consideragdo; 7) € comprometida politicamente com a empatia, inclusdo e respeito a todos os pontos de
vista. (MENDES, 2013, p. 13-14)

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.04., 2022, p. 2420-2445.
Emanuel Melo
DOI: 10.12957/rqi.2022.68229

Qm;i\u‘u
T



2432

sentido de uma espécie de “transagdo de votos” visando, unicamente, o resultado vantajoso em certo
caso as custas das razdes a serem desenvolvidas.

Essas caracteristicas em torno da deliberacdo propdem a maior exclusdao possivel do debate
publico das ideias e teorias autoritarias, fazendo com que ndo haja uma deliberagdo continua nesses
casos. A hipdtese parte da premissa de que ndo ha fragilizagdo da deliberagdo nessas hipoteses, mas
um ganho, pois a deliberagdo pressupde, por exemplo, respeito entre os interlocutores, algo inexistente
quando se esta disposto até mesmo a violéncia em face da outra parte. Essa situacdo extrema ¢
encontrada em sociedades que vivenciam momentos muito polarizados, os quais podem ocorrer, por
exemplo, quando grupos se isolam em torno de suas proprias ideias sem haver abertura para
contestacdo. (SUNSTEIN, 2002, p. 121)

Ainda em relag@o ao consenso, mesmo que este nao venha a ser alcangado, deve-se pontuar a
virtude da deliberagdo em face da possibilidade de abertura que ela proporciona no sentido de
reconhecer sua propria falibilidade, restando aberta a contestacdo. As teorias e praticas que, por outro
lado, ndo admitem ou toleram contestagdes sdo as tipicamente autoritarias (MENDES, 2013, p. 16)
tendo, assim, a deliberacdo esse carater epistémico para também auxiliar na identificacao de teorias do
direito autoritarias na pratica.

Em relagdo aos espacos nos quais a deliberacao pode se desenvolver, destacam-se, no ambito
formal, as instituicdes criadas pelo direito, dotadas de poder politico e, portanto, coercitividade,
desafiando a legitimidade da autoridade no momento em que toma a decisdo ¢ demanda obediéncia
nas fases pré-decisoria, decisoria e pds-decisoria, atentando-se para a circunstancia de que cada
instituicao tem um proposito epistémico, ou seja, uma tarefa em torno da melhor tomada de decisdao
possivel. (MENDES, 2013, p. 41-42;45-46) O ntcleo da performance deliberativa, assim, demonstra
que a deliberacdo na Corte ¢ levada a cabo em trés fases: pré-decisdria, com a mais ampla contestacao
publica possivel; decisoria, a partir do engajamento do colegiado e pds-decisoria, com a prolacao de
decisdo escrita deliberativamente redigida. Na segunda, destaca-se a deliberacdo interna, enquanto na
terceira, a externa. A corte com melhor performance deliberativa seria aquela que melhor desempenho
nos trés momentos.

Um dos maiores obstaculos a deliberacdo que interessam fortemente a essa pesquisa, refere-se
a citada realidade de polarizagdo e preconceito em face, por exemplo, de uma decisdo da Corte.

Novamente, Conrado Hiibner Mendes caracteriza bem a situagao:

As pré-condi¢des da deliberag@o sdo socio-econdmicas e politicas: quanto aquelas,
extrema desigualdade fundamenta um tipo de poder hierarquico e auto-subordinagao
que ndo podem ser dissolvidos pela deliberagdo ou uma mera equidade
procedimental, abrindo espago para ameagas repentinas ¢ san¢des que perpetuam
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injustica; quanto as ultimas, interagdes individuais reguladas pelo medo, com
intolerancia embutida e incivilidade vai dificultar qualquer tentativa de deliberagao.
(MENDES, 2013, p. 36)

Ora, ndo ¢ essa, precisamente, a realidade de muitas das demandas estruturais? Se uma estrutura
inconstitucional consegue se formar numa sociedade, discriminando estruturalmente negros; negando
acesso a terra para trabalhadores rurais explorados por latifundios improdutivos; admitindo que
milhares de pessoas ndo tenham moradia adequada ou saneamento basico ou; para relembrar o ECI,
que presos tenham a dignidade completamente violada no sistema penitenciario, ¢ um desafio supor
que praticas deliberativas possam enfrentar essa realidade, pois, simplesmente, as for¢as que se oporao
a decis@o nao terdo interesse algum num dialogo que busque consenso.

Como dito anteriormente, a presente pesquisa sustenta a possibilidade de deliberagdo mesmo
diante dessa realidade, pois: a) no ambito da deliberacdo interna, deve-se investigar o grau de
polarizacao existente na Corte, podendo haver espaco para deliberacdo entre a maioria dos respectivos
membros, devendo-se no entanto, ter cautela diante dos riscos em torno de um precedente nao unanime,
nos fundamentos ou na conclusdo, como sera analisado; b) deve-se tomar cuidado com aquela
avaliagdo acerca das pré-condic¢des da deliberacao, pois elas colocam os defensores da deliberacao na
defensiva, uma vez que estes € quem precisam se preocupar com os possiveis efeitos em torno de
polarizacdo com a utilizagdo da deliberacdo, fazendo com que esse receio exagerado possa levar ao
medo infundado de deliberar; c) levando-se a sério a considerag@o anterior, aqueles interessados na
deliberacdo devem pesquisar profundamente possiveis instancias que, mesmo nessa realidade
autoritaria, possam estar dispostas a deliberag@o; d) assim, a Corte Constitucional, na busca por apoio
a eficacia da decisdo estrutural, deve atentar para as diversas instancias decisorias entre os Poderes e,
caso se esteja num Estado que adote forma federal como o Brasil, levar em conta que ¢ bastante dificil
que nenhuma das vinte e sete unidades da federacdao recusem-se a cooperar com a decisdo; €) com o
inicio dessas tratativas com as forcas politicas que, mesmo minoritarias, apoiem a decisdo estrutural
da Corte, ¢ possivel que estas também recorram as suas bases eleitorais em busca de algum tipo de
suporte, o qual pode ser proveniente, assim, também da iniciativa privada, dependendo do caso. Este
Gltimo cenario vai atrair a importancia pratica do constitucionalismo popular'' na busca pela efic4cia

da decisao.

1O constitucionalismo popular ndo se confunde com um controle direto, mas sim como um controle representativo,
ou seja, que se desenvolve a partir da interagdo do povo com agentes estatais politicos ou mesmo judiciais, estes sim
aptos a tomar a decisdo, na forma de ato normativo, como a lei, ou uma decisdo judicial. (KRAMER, 2009, p. 129)
Nesse sentido: “O constitucionalismo popular ndo depende da acdo popular direcionada contra o governo, tal como
as turbas na América colonial, embora possa ser sensivel a tais agdes. Ele estd, contudo, principalmente preocupado
com a agdo popular que busca trabalhar através do governo, seja na forma de um movimento social, um partido
politico, uma miriade de associag¢des privadas da sociedade civil, ou respostas de representantes eleitos aos humores
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Essas consideragdes referem-se a deliberagdo interna e externa da Corte, merecendo o devido
aprofundamento, iniciando-se pela analise da deliberagdo interna. A busca pela deliberacdo interna na
Corte apresenta uma série de virtudes que contribuem para a justifica¢ao de tal pratica, tais como: a)
ha beneficios na despersonalizagdo, em que pese decisdes colegiadas poderem ser tdo diversas a ponto
“personalizar” quem a proferiu, mas, de todo modo, proscrevendo-se o “culto a celebridade” judicial
(MENDES, 2013, p. 133); b) ha prudéncia politica na colegialidade, ndo concentrando poder numa
unica pessoa e empoderando uma instituicdo para tomar decisdes, as vezes, controversas, mas
requeridas pelo direito; c¢) a complexidade do direito e da intepretagdo constitucional justificariam a
existéncia de mais de um intérprete; d) ganho epistémico com mais uma mente pensando nos
problemas juridicos levados a Corte. (MENDES, 2013, p. 63-64)

Diante de inconstitucionalidade estrutural, a deliberacdo interna deve ser perseguida
seriamente pela Corte porque, quanto mais coesa for a decisao, quando mais préoximo da unanimidade,
nao somente na conclusido, mas nos fundamentos, mais possibilidade havera para a eficacia, pois vai
prevenir a Corte contra aqueles que buscarao, fortemente, opor-se a decisdo. Essa consideracao aponta
para um argumento adicional contra as decisdes monocraticas e todos os vicios passivos (MENDES,
2011, p. 222-224) com ela relacionados, pois expde ainda mais a Corte, além do Ministro, aos discursos
do 6dio contra a decisdo, especialmente porque ndo havera ainda um consenso da Corte sobre a questao
destacando-se, entdo, a importancia da colegialidade.

Mas, analisando um pouco a realidade, por exemplo, do STF, tem-se que ndo ¢ muito
animadora a perspectiva de deliberacdo, pois, como salientado por Virgilio Afonso da Silva: a) ha
quase total auséncia de troca de argumentos entre os Ministros, com a apresentacao de votos ja prontos
nas sessoes; b) inexisténcia de unidade decisoria como institui¢do, pois a tomada de decisdo reflete
mera soma dos votos de cada um; c) falta de clareza nas decisdes, que ndo veiculam uma opinido
coerente do Tribunal, pois, mesmo os Ministros que concordam com a conclusdo da decisdo, muitas

vezes divergem fortemente nos fundamentos utilizados. (SILVA, 2009, p. 217)

e disposigoes gerais dos eleitores. O constitucionalismo popular ¢ encontrado na relagdo entre 6rgdos governamentais
e os cidaddos que esses o0rgdos buscam atender. Esta aberto a movimentos populares de muitas formas, exigindo
apenas que esses movimentos busquem atingir seus fins sob a Constituicdo na forma de uma acdo oficial qualquer
(leis, emendas constitucionais, acdo executiva, at¢ mesmo decisdes judiciais). Sua energia e ideias frequentemente,
embora nem sempre, vém de fora dos 6rgaos formais do Estado, mas depende desses drgaos para testar e mediar e dar
forma as demandas dos cidaddos. O constitucionalismo popular €, consequentemente, fluido: tdo fluido quanto a
propria politica”. (KRAMER, 2009, p. 129, nota de rodapé n° 128)
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Sem duvida, tais problemas existem, ndo sendo o caso, neste texto, de se imaginar mudangas
institucionais capazes de superar tais obstaculos deliberativos'?. O que se pode fazer ¢, analisando
concretamente alguns precedentes, buscar excecdes a essa regra que compoe o defeituoso cenario
deliberativo elencado por Virgilio Afonso da Silva. No caso das inconstitucionalidades estruturais,
precisamente no ECI, ¢ possivel sustentar que, para além de precedentes, o STF formou uma robusta
jurisprudéncia em prol da defesa dos direitos fundamentais dos presos, com muitos dos fundamentos
utilizados em diversas agdes sendo aceitos até unanimemente entre os Ministros.

Desse modo, em precedentes relacionados a: a) reforma emergencial em presidios (RE
592.581. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. 13/08/2015); b) indeniza¢do por danos morais a
presos em face da superlotagio carceraria'® (RE 580.252. Relator Ministro Alexandre de Moraes.
16/02/2017); ¢) admissdo de cumprimento de pena em regime menos gravoso em face da auséncia de
vagas no regime mais gravoso (RE 641.320. Relator Ministro Gilmar Mendes. 11/05/2016); d)
implantacdo de audiéncias de custodia (ADI 5240. Relator Ministro Luiz Fux. 20/08/2015); e) garantia
de que presas gestantes ¢ maes de criangas tenham a prisdo preventiva convertida em domiciliar (HC
143.641. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. 20/02/2018), além do citado ECI, a Corte,
unanimemente, reconheceu seu papel como garantidor dos direitos fundamentais dos presos, nao se
eximindo de proferir ordens a administragdo penitenciaria, ao Poder Judiciario ou mesmo apelando ao
Legislador, para que tal situagdo fosse superada.

Quando se fala que tais decisdes foram unanimes, deve-se ter o cuidado de compreender que
nao se esta falando da conclusdo do julgado nem de todos os fundamentos utilizados nas mais diversas
questdes discutidas, mas unanimidade em fundamentos relacionados a: a) manifesta desconformidade
da execuc¢do da pena com a lei de execugdes penais e a Constituicdo, destacando a grave realidade
fatica dos presidios; b) necessidade de proteger os direitos dos presos mesmo contra a eventuais
pressdes populares, reafirmando o papel contra-majoritario da Corte ao tomar decisdes de principio;

¢) possibilidade de obrigar a Administragdo Publica a cumprir a lei e a Constitui¢do, ao, por exemplo,

12 Virgilio Afonso da Silva, de maneira realista, sustenta que mudangas no regimento interno do STF seriam mais
factiveis e faceis de ocorrer do que profundas mudangas na estrutura constitucional em prol de um maior carater
deliberativo da Corte. (SILVA, 2009, p. 220-221)

13'A divergéncia no caso deveu-se, unicamente a forma de como esse dano moral em face da superlotagdo seria
reparado, tendo a proposta do Ministro Luis Roberto Barroso relacionada a remissao da pena, em analogia a remissio
pelo estudo ou trabalho, restado vencida. Ou seja, pode-se até sustentar que, mesmo a proposta vencida buscava
concretizar ainda mais os direitos dos presos, compensando o dano sofrido com a diminui¢do do tempo de pena em
face do excesso na execug¢do. De todo modo, tamanha criatividade judicial nao pode ser admitida em termos de respeito
minimo a norma juridica e as dificuldades em se fazer analogias quando ndo hd semelhanga relevante entre as
situagdes, como se tem no caso.
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garantir a realizagdo de audiéncias de custodia ou reformas emergenciais em estabelecimentos que
apresentem até mesmo risco de morte aos presos.

A virtude'* da empatia'> (MENDES, 2013, p. 126), para além da colegialidade, assim, pode ser
encontrada em tais precedentes, quando se constata que, apesar de os juizes do STF serem, na sua
maioria, provenientes da elite da sociedade, na qual, normalmente, destaca-se uma cultura
predominantemente masculina, heterossexual, branca e religiosa, os Ministros conseguiram colocar-
se, de certo modo, no lugar de pessoas normalmente pobres, negras e excluidas num sistema
penitenciario inconstitucional. Trata-se, portanto, de mais um indicativo de houve um nivel razoavel
de deliberagdo em tais casos, reconhecendo-se, que, obviamente, a empatia judicial ndo ¢ fator
suficiente para a eficacia da decisdo.

A necessidade em torno de tal coeréncia e forga para os precedentes virtuosos, no entanto,
nao foi em parte atingida pela postura da Corte quando analisou os impactos da pandemia no sistema
penitenciario. Em 17 de margo de 2020, o Ministro Marco Aurélio, Relator da ADPF n° 347, analisou
pedido de medida cautelar incidental efetivado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa — Marcio
Thomaz Bastos, através do qual se pleiteava uma série de medidas preventivas aos direitos dos presos
no contexto da pandemia do virus COVID-19. Tendo em vista a situagdo de grave ofensa aos direitos
humanos no contexto da superlotagdo carceraria, a petigdo apontava, a partir de estudos técnicos, como
tal ambiente seria ainda mais propicio para propagagao e respectivo contagio, devendo-se preservar a
saude dos presos a partir de conversdao de prisdo em domiciliar, substituicdo de pena, progressao
antecipada de regime, dentre outras medidas. O Ministro proferiu decisdo, inicialmente, ndo
conhecendo o pedido efetivado por pessoa ndo legitimada para atuar no controle concentrado,
conforme jurisprudéncia do STF. Em seguida, no entanto, proferiu decisdo, “conclamando” os Juizos

da Execucao a observarem as medidas pleiteadas. (BRASIL, 2020B)

4 A virtude inspira um ato sincero de principio, ao invés de uma mera obediéncia estratégica a certa regra, por
exemplo. (MENDES, 2013, p. 124) A pratica das virtudes judiciais pode ser levada a deliberagdo a qual deve ser
exercitada para ser apreendida. Pode-se estabelecer, pelo menos, oito virtudes, divididas entre as trés fases da
performance deliberativa: a) curiosidade respeitosa (fase pré-decisoria, levada a cabo entre os interlocutores); b)
colegialidade, modéstia cognitiva, ambigdo cognitiva, empatia (fase deciséria, levada a cabo entre os juizes); c)
responsividade, clareza e senso de falibilidade de provisoriedade (fase pds-decisoria, levada a cabo também entre os
interlocutores). (MENDES, 2013, p. 126)

15 Em relagdo a empatia, outra forma de compreendé-la relaciona-se a possibilidade de os juizes complementarem os
argumentos que as partes, por alguma deficiéncia, ndo tenham trazido de modo adequado na fase pré-decisoria,
fazendo com que direitos ndo deixem de ser protegidos unicamente em face de algum tipo de erro. (MENDES, 2013,
p. 134-135) Sem duvida, em situagdes desse tipo ter-se-ia um nivel mais elevado de empatia do que naqueles casos
em que o juiz encontra bons argumentos nas peti¢des e, simplesmente, os aplica. No entanto, como mencionado no
texto, ndo se deve desconsiderar que também ha empatia envolvida nessa segunda hipotese, tendo em vista o carater
elitista da Justica e a predisposi¢cao em nao acatar argumentos que nao se refiram mais aproximadamente ao cotidiano
dos juizes em suas vidas pessoais, como se tem, evidentemente, com as questdes relacionadas ao sistema
penitencidrio.)
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A decisdo, entretando, nao foi referendada pelo plenario, restando vencidos o Relator e o
Ministro Gilmar Mendes, tendo-se argumentado que: a) os pedidos incidentais formulados ndo
estariam nos limites dos pedidos iniciais elencados na ADPF; b) caso a decisdo fosse referendada, ter-
se-ia uma “megaoperacdo” a ser efetivada pelo Judiciario para a analise de cada caso. Ocorre que,
diferentemente do que sustentado pela posi¢cdo vencedora, os pedidos incidentais ndo iam além dos
efetivados na inicial, eis que 14 foram formulados de modo mais ampliado, eis que, na peti¢do inicial,
constavam pedidos relacionados a flexibilizag@o para progressao de regime ou deferimento de prisdes
preventivas a partir da consideragdo concreta que os juizes deveriam efetivar em torno da realidade
carceraria. Os pedidos ndo foram acolhidos pelo STF no julgamento da referida cautelar em 2015, mas
constavam na inicial.

Parece que o STF ficou preso a uma espécie de originalismo inconsistente, pois,
obviamente, os autores da ADPF ndo poderiam, em 2015, prever uma pandemia em 2020 a ponto de
fazer pedidos especificos em torno dessa crise de satide. Por outro lado, as consideragdes gerais em
torno da satde dos presos constavam em diversas passagens da inicial, a qual destacava, inclusive,
existéncia de doengas pulmonares nos presidios'. Assim, é equivocada a fundamentacio acerca da
exorbitancia dos pedidos incidentais.

Os pedidos, ainda, estavam inseridos nos estritos limites legais, pois o CPP admite a
conversao de prisdo preventiva por domiciliar em casos de extrema debilitagdo em face de doenga
grave. Nos casos de comorbidade e levando em conta o ambiente de superlotacdo, ¢ bastante plausivel
que os presos nessas condigdes estariam sob risco extremo, devendo-se agir preventivamente. Caso,

passada a pandemia, eventualmente constate-se que nenhum dos temores se concretizou, nem por iSso

16 <O direito fundamental a saude (art. 6° € 196, CF) também €&, por 6bvio, titularizado pelo preso. Em harmonia com
a Constituicdo, a Lei de Execugdo Penal estabelece que a assisténcia a saide deve assumir carater tanto preventivo,
quanto curativo, compreendendo atendimentos médico, farmacéutico e odontoldgico (art. 14), aos quais o Manual de
Assisténcia do Sistema Penitenciario Federal acrescenta atendimento de enfermagem, de psicologia e de servigo social
(art. 80 ). (...). Sobre o tema, elaborou-se, ainda, o Plano Nacional de Satde no Sistema Penitenciario (PNSSP),
aprovado pela Portaria Interministerial n® 1777/2003, dos Ministérios da Justi¢a e da Satide, que estabeleceu agdes e
servicos voltados a promogéo da satide da populagdo prisional e ao controle e/ou reducdo dos agravos mais frequentes
que a acometem, assim como prioridades a serem seguidas pelos estabelecimentos prisionais para tanto. Dentre elas,
destacam-se (i) a equipagem das unidades prisionais para a prestacdo de servigos ambulatoriais para atencdo de
necessidades basicas, (ii) a organizacdo do sistema de satude da populagdo penitencidria, (iii) a implantagdo de agdes
de promocao da saude, (iv) a implementacdo de medidas de protecao especifica, como a vacinagdo contra hepatites,
influenza, tétano, e (v) agdes para a prevengao de tuberculose, hanseniase, diabetes, hipertensdo, hepatites, DST/AIDS
e dos agravos psicossociais decorrentes do confinamento, bem como a distribuigdo de preservativos e insumos para a
reducdo de danos associados ao uso de drogas. 122. Essas normas e parametros, infelizmente, tém minima efetividade.
De acordo com o CNMP, dos estabelecimentos inspecionados, cerca de 55% ndo possuem farmacias e em
aproximadamente 6% sequer ¢ prestado atendimento médico emergencial. Nao faltam episodios revoltantes a respeito
do atendimento a satide do preso. No Rio Grande do Sul, por exemplo, um apenado contraiu tuberculose, e, por falta
de tratamento, teve de realizar cirurgia de extracdo de parte do pulmdo. A insalubridade da cela levou a que o corte,
feito na cirurgia, infeccionasse e o tecido humano apodrecesse. Em 2013, o preso tinha um orificio tdo grande em seu
térax que por ele era possivel observar o seu coracao pulsando”. (BRASIL, 2020, p. 40-43)
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a decisao tera sido correta, pois nenhum argumento em torno de auséncia de riscos foi proferido pela
Corte.

Além disso, a fundamentacdo em torno da pretensa “megaoperacdo” para analise dos pedidos
também nao deveria ter a aptidao de afasta-los, pois bastaria a Corte efetivar o que nunca fez no ambito
do ECI: reter sua jurisdicdo, fixar metas claras para enfrentamento da questdo e acompanhar
periodicamente a decisdo através de audiéncias. Ora, ¢ evidente que os pedidos incidentais
demandariam implementag¢do progressiva, ndo havendo esse carater imediato pretendido pela Corte.

Essa inconsisténcia argumentativa fragiliza em alguma medida todos aqueles outros
precedentes invocados, pois a mesma empatia verificada neles ndo foi desenvolvida neste tltimo caso.
Além disso, um evento inesperado e poderoso como a pandemia poderia ter sido utilizado para se
alcangar maior eficacia da propria decisdo da Corte que reconhecera o ECI, na linha do requerimento
incidental feito.

E certo que Thomas Bustamante chama aten¢do para o cuidado que se deve ter com um
entusiasmo excessivo em torno “do poder simbdlico de uma decisdo unanime”, (BUSTAMANTE,
2018, p. 238) no sentido de que, ndo necessariamente, decisdes desse tipo, a pretexto de serem fruto
de deliberagdo interna da corte, podem ser vistas como algo valoroso!’. A critica deve ser levada a
sério, pois uma unanimidade que demande compromissos em questdes de principio somente podera se
justificar se tal compromisso buscar a protecdo de minorias atingidas pelos preconceitos da maioria,
no contexto das circunstancias que justificariam a jurisdi¢do constitucional (BUSTAMANTE, 2018,
p. 241).

Nesse sentido, o compromisso interno que deve ser cuidadosamente analisado como

instrumento para julgamentos unanimes € assim caracterizado por Thomas Bustamante:

Um ‘compromisso interno’ sera entendido aqui como um compromisso em que um
juiz, ndo estando inteiramente confiante em sua propria posi¢do, acompanha a
maioria com vistas a obter uma decisdo unanime. (...) Uma corte que apela a um
compromisso interno para solucionar questdes de moralidade politica paga um prego
alto para alcancar os beneficios de uma decisdo unanime. Ao esconder os desacordos
internos e recorrer a um compromisso, um juiz assume o risco de estabelecer uma
prioridade da visdo de seus colegas sobre as opinides dos representantes do povo, na
medida em que a deferéncia ao juizo dos outros juizes muitas vezes implica, quando

17 H4 casos, nessa linha, nos quais é mais justificavel a prolagdo de voto vencido de que a busca por unanimidade a
qualquer custo: “Se um juiz em uma turma nio esta convencido da corre¢do de uma decisdo da corte, as exigéncias
de equidade e respeito aos ‘interlocutores externos’ demandam que ele releve as razdes para o seu desacordo e ofereca
uma opinido dissidente, na medida em que essas razdes dissidentes sdo tdo capazes quanto a opinido majoritaria de
engendrar uma deliberacdo publica sobre direitos e tornar a comunidade, como um todo, mais deliberativa e focada
nos argumentos de principio que sdo aplicaveis a situagdo. Se a jurisdi¢ao constitucional ¢ admissivel porque ela
enseja uma deliberag@o publica sobre questdes de principio, entdo todos os argumentos empregados pelos membros
do tribunal devem ser publicamente revelados”. (BUSTAMANTE, 2018, p. 242)

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 15, N.04., 2022, p. 2420-2445.
Emanuel Melo
DOI: 10.12957/rqi.2022.68229

Qm;i\u‘u
T



2439

a validade de uma lei esta em jogo, desafiar o juizo do legislador. (BUSTAMANTE,
2018, p. 240)

Analisando os precedentes antes elencados, no entanto, é seguro afirmar que nao houve esse
tipo de compromisso para a prolacao de tais decisdes unanimes, afastando a importante critica
efetivada pelo autor. A percepgdo sistematica dos precedentes, formadores de uma importante
jurisprudéncia em prol da defesa dos direitos fundamentais dos presos, mostra como houve um
consenso espontaneo entre os Ministros, pois, em momento algum, transpareceu-se algum tipo de
concessao pragmatica para que houvesse concordancia em torno da situagdo de fato degradante nos
presidios brasileiros ou da necessidade de ser contramajoritario para protegio dos direitos!®.

Sendo certo que esse consenso ndo pode ser superestimado, ¢ igualmente correto que ele nao
pode ser subestimado. Numa realidade autoritaria como a brasileira, contar com decisdes judiciais que
combatam, até mesmo em nivel judicial, a “cultura do encarceramento”'® ou concepgdes leigas como
aquelas em torno do “bandido bom ¢ bandido morto”, ¢ algo que merece ser saudado como uma
condi¢io minima para a superagdo dessas estruturas inconstitucionais. E obvio que ha problemas na
formagao desses precedentes, como se teve, por exemplo, na ADPF n°® 347 com o ndo enfrentamento
de condutas judiciais que favorecem a tal cultura, quando a Corte rejeitou a necessidade de impor aos
juizes ordem para melhor fundamentacdo acerca da ndo aplicacdo de medidas cauteles diversas da
prisdo preventiva. Ora, o excesso injustificado de tais prisdes cautelares contribui para a manutencao
e aprofundamento do ECI. Mas, novamente, vale o alerta no sentido de que ndo se pode desprezar o
potencial de consenso em casos e fundamentos pontuais.

E no ambito da deliberagio externa, no entanto, que o reconhecimento e enfrentamento da
inconstitucionalidade estrutural como tarefa dos demais Poderes ou mesmo da sociedade civil vai se
evidenciar, atraindo as consideragdes em torno do constitucionalismo popular e de como interpretacdes

extrajudiciais devem ser valorizadas no contexto do didlogo. Pode-se afastar a Constitui¢do da

18 Apesar de reconhecer a importincia da busca por maiores esclarecimentos acerca da corte como argente que
delibera, Bustamante faz uma critica a proeminéncia dada ao carater pragmatico em detrimento do carater
principioldgico, sustentando que: “Ao invés de um modelo ‘pragmatico ainda que baseado em principios’,
provavelmente eu estaria mais persuadido por um modelo que pretende ser ‘baseado em principios, ainda que ciente
de dificuldades pragmaticas’. Esse comprometimento com a prioridade dos principios contradiz a pretensdo de Hiibner
Mendes de que a decisdo depende em exigéncias juridicas e morais da deliberag¢@o ‘na mesma medida em que’ depende
das ‘consideracdes politicas’ da decisdo constitucional. Apesar da importancia das ultimas ndo poder ser
desconsiderada, a prioridade das primeiras ¢ ainda um ingrediente importante para desenvolver um modelo
deliberativo capaz de justificar a legitimidade da jurisdigdo constitucional”. (BUSTAMANTE, 2018, p. 247)
Reconhecendo-se a importancia da critica efetivada por Thomas Bustamante, pode-se defender que, para os limites
desta pesquisa, ndo ha incompatibilidade entre os modelos propostos por ele e por Hiibner Mendes pois, repita-se, a
unanimidade e o consenso formados nos precedentes analisados foram fruto de consenso espontaneo e ndo de calculo
pragmatico em prol de acomodagdo geradora de unanimidade.

19 Expressdo mencionada no HC 143.641/SP, no qual a Corte desferiu criticas a postura judicial de ndo cumprir o
Cddigo de Processo Penal no que tange ao direito a prisdo domiciliar de presas maes de criancas e gestantes.
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deliberagdao ou do processo judicial de variadas formas: a) negando que as Cortes tenham a ultima
palavra; b) negando que elas tenham qualquer palavra nesse fun¢do; c) admitindo uma espécie de
“direito constitucional popular”, no qual as agdes das pessoas sdo guiadas diretamente pela
Constitui¢ao sem a necessidade de intermediagdo judicial, pois ha interpretagdo constitucional para
além do Poder Judiciario. (TUSHNET, 1999, posi¢ao 11-40)

Nas analises em torno do constitucionalismo popular, desponta-se a constatacdo de que para
além do direito judicial, ou seja, aquele aplicado pelas cortes, ha o direito politico. (KRAMER, 2004,
p. 7; TUSHNET, 2006, p. 991) Para Kramer, por exemplo, tende-se cada vez mais hodiernamente a
separar os dominios da politica, no qual o povo governa, do dominio do direito, no qual uma elite
profissional de juizes e demais juristas implementam as decisdes formais criadas politicamente.
(KRAMER, 2004, p. 7) Para Tushnet, o direito constitucional ¢ um tipo especial de direito, pois é
juridico, ao fazer com que as autoridades tomem decisdes utilizando ndo somente suas preferéncias,
mas a juridicidade, sendo também politico, admitindo que o povo diretamente também pode apresentar
argumentos constitucionais?®. (TUSHNET, 2006, p. 991; 996)

Assim, mudangas estruturais devem ser pensadas para se superar o modelo de controle de
constitucionalidade centrado no bindmio constitucionalidade/inconstitucionalidade, o qual é destinado,
precisamente, para conter a “guerra social”, ou seja, justamente impedir a mudanga almejada, devendo-
se pensar em modelo que garanta o “intercambio de razdes” numa nova estrutura institucional.
(GARGARELLA, 2014, p. 114) Sem duvida, ¢ um desafio para os juristas desenvolver uma pauta de
trabalho para além da atuacdo perante os Tribunais a qual, obviamente, ¢ importante, mas ndo pode
esgotar a atuacdo juridica, até porque o direito ndo corresponde, unicamente, ao que os juizes dizem

sobre ele. No contexto da inconstitucionalidade estrutural, essa postura € necessaria, pois a

20 Uma das formas de se buscar eficicia da decisdo estrutural, assim, relaciona-se ao controle politico de
constitucionalidade exercido a partir da decisdo da Corte, podendo compreender até mesmo manifestagdes publicas
que contribuam para o enfrentamento de ideologias favoraveis as concepgdes morais preconceituosas. Nesse ponto, a
atuagdo popular ¢ mais direta, podendo, no entanto, haver intermediacdo politica, sendo que Tushnet, corretamente,
chama atengdo para uma complicagdo em torno dessas mobiliza¢des ndo espontaneas, ou seja, mediadas por atores
politicos, relacionada a possibilidade de fraude ou simula¢do no ato, no sentido de que a lideranca alegaria estar
atuando em servig¢o do povo quando, na verdade, estariam perseguindo sua propria agenda. (TUSHNET, 2006, p. 995)
Como identificar, entdo, que uma mobilizacdo popular, capaz de contribuir para a superagdo de estruturas
inconstitucionais em prol da eficicia da decisdo, ¢ legitima? O autor aponta que devem ser analisados os casos de
modo particular, mas aponta que sdo indicativos para a falta de mobilizagdo popular legitima: a) a ndo aprovagao
consistente de medidas legislativas pleiteadas pelo movimento; b) a falta de dano politico aqueles que se opdem as
mudangas legislativas. (TUSHNET, 2006, p. 995) Logo, em sentido contrario, seria uma evidéncia da performance
constitucional legitima, mesmo quando convocada ou intermediada por algum politico, aquela que: a) proporcionasse
ou influenciasse a real mudanga legislativa oficial pleiteada; b) causasse dano politico, como problemas na reeleigao,
para o politico que se opusesse a elas, podendo-se acrescentar, ainda, a obtencdo ou o aumento do apoio politico a
autoridade que liderou os atos ou aos seus partidarios.
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transformagdo social ndo vai ocorrer unicamente a partir da decisdo judicial, envolvendo uma

importante deliberagdo externa com os demais atores politicos e sociais.

4, CONCLUSAO

Sustentar as possibilidades da deliberacao em prol da eficicia de decisdo ou de qualquer ato
que busque enfrentar uma inconstitucionalidade estrutural numa realidade politica e social autoritaria
e polarizada ndo ¢ tarefa simples. Esse texto partiu dessa premissa muito realista e grave para explorar,
por outro lado, a circunstancia de que aqueles interessados na transformacao social ndo devem ficar
demasiadamente impressionados com tais dificuldades, pois, mesmo que em escala mais timida, pode-
se encontrar alguma instancia de poder com interesse na superagao de tal inconstitucionalidade.

Nessa linha, ainda ¢ necessario sustentar uma teoria normativa capaz de demonstrar como
meras opinides, fruto do conhecimento comum em torno da manipulagdo de emogdes como o medo ou
de estados mentais como o preconceito, mostra-se importante. Foi nesse sentido que o texto
desenvolveu-se a partir da compreensdo em torno da moralidade constitucional da comunidade,
realcando como a Constituigdo brasileira ndo convive com o autoritarismo que nega os direitos
humanos dos presos. Apesar de ser uma premissa necessaria, tal teorizagdo ¢ insuficiente para se
alcangar meios para eficacia de uma decisao judicial estrutural que busque lutar e transformar uma
realidade autoritaria.

No contexto da pandemia, o processo de erosao constitucional e democratica impunha ao STF
mais um cuidado na formag¢do dos precedentes em torno do ECI. A excessiva cautela em ndao admitir
a revisdo da execugdo penal a partir dos efeitos da disseminacdo do COVID-19 no sistema
penitenciario, diante dos argumentos langados pela maioria da Corte, fragiliza em parte a busca pela
transformagao social pretendida, diminuindo o poder do Judiciario em enfrentar a politica que atua em
prol da inconstitucionalidade estrutural.

Assim, avangando e respondendo a questdo posta na inicial, é possivel sustentar que, mesmo
em realidades desse tipo, adversas a deliberacdo, esta pode contribuir fortemente para a superacao de
estruturas inconstitucionais, pois: a) ao promover a busca por consenso interno na Corte, tende a
alcancar precedentes formal e materialmente fortes, essenciais para o enfrentamento das fortes reagdes
que ele desencadeara; b) ao valorizar a deliberagdo externa, terd mais condi¢des de possibilitar que a
Corte encontre o apoio politico necessario para, pelo menos, se alcangar algum grau de eficacia,
levando em conta que, especialmente num Estado Federal, ha diversas instancias decisorias que podem

ter interesse em cooperar.
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Esse papel da Corte, no entanto, somente pode ser alcangado caso se tenha muita clareza acerca
das ideias preconceituosas, baseadas em medo ou 6dio, as quais, para além de contribuirem para a
formagdo da estrutura inconstitucional, buscara em grande medida manté-la, mesmo apos a decisao.
Sendo assim, uma teoria capaz de denunciar e fazer a critica necessaria de tais pensamentos ¢ aquela
que busca caracterizar a moralidade constitucional da comunidade para além de meras opinides morais,
admitindo que juizes atuem nessa linha.

A deliberagao, assim, pode ser lida como um instrumento de resisténcia ao autoritarismo em
realidades marcadas por consideravel processo de erosao constitucional, como o Brasil atual. A postura
da Corte, resumida anteriormente, pode se contrapor aos ataques desferidos contra os direitos dos
presos na medida em que tende a isolar os grupos que apregoam a “cultura do encarceramento” e fazem
a critica aos direitos humanos dos presos, pois: a) internamente, fragiliza o poder dos Ministros que,
eventualmente, ndo estejam comprometidos com o projeto Constitucional de 1988 daqueles que ainda
o almejam; b) externamente, apoia-se nos grupos politicos e sociais favoraveis a mudanga estrutural.
Essa congregagdo coordenada de forcas democraticas ndo pode ser vista como algo de menor
importancia, especialmente por propiciar esperanga a partir do sentimento de que nao se estd lutando

sozinho.
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