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Resumo: O presente artigo tem por objetivo a analise do Recurso
Extraordinario n° 592.581/RS, no qual o Supremo Tribunal Federal
efetuou um controle de convencionalidade com fins a garantir reformas
em estabelecimento prisional junto ao Municipio de Uruguaiana — Rio
Grande do Sul. Nesse sentido, o controle de convencionalidade interno
aparece enguanto mecanismo protetivo de direitos humanos, aplicado
em um dialogo entre fontes. Nessa toada, para consecuc¢éo do objetivo
principal, o presente artigo apresenta, em primeiro, a situa¢do prisional
no Brasil e desafios enfrentados. Apds, passa-se a andlise do controle
de constitucionalidade e seu didlogo cooperativo com o controle de
convencionalidade. Com tais premissas, passa-se a analisar 0s
fundamentos juridicos conferidos no voto do Relator do caso concreto.
A metodologia usada, portanto, foi revisdo da doutrina, legislacdo
atinente ao sistema prisional e julgados que circundam a tematica, com
enfoque a andlise conferida no Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS,
com método de pesquisa consistente no estudo de caso e técnica de
pesquisa consistente em andlise documental, com uso do tripé juridico
norma-jurisprudéncia-doutrina.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; Controle de
convencionalidade; Direitos humanos; Recurso extraordinario n°
592.581/RS; Sistema prisional.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the Extraordinary
Appeal No. 592.581/RS, in which the Brazilian Supreme Federal Court
carried out a conventionality control with the purpose of guaranteeing
reforms in a prison establishment located in Uruguaiana — Rio Grande
do Sul. From this perspective, the control of conventionality appears as
a mechanism for the protection of human rights, applied in the dialogue
between sources. In order to achieve the main objective, this article
presents, first, the prison situation in Brazil and the challenges faced.
Afterwards, it proceeds to the analysis of the constitutionality control and
its cooperative dialogue with the conventionality control. Then, the vote
is analyzed. The methodology used, therefore, was a revision of the
doctrine, legislation related to the prison system and judgments that
surround the theme, focusing on the analysis provided in Extraordinary
Appeal No. 592.581/RS, using the research method based on the case
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study and research technique consisting of documentary analysis, using
the legal tripod norm-jurisprudence-doctrine.

Keywords: Constitutionality control; Conventionality control; Human rights;
Extraordinary Appeal No. 592.581/RS; Prison system.

1. INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro demonstra, reconhecidamente, a clara e
notoria faléncia da atuacdo do Poder Publico, via auséncia ou insuficiéncia de
politicas publicas necesséarias.

Cuida-se de realidade ja constatada tanto em meio interno, a exemplo
maior do caso ora em andlise, sobre o Municipio de Uruguaiana, do Rio
Grande do Sul (Recurso Extraordinario n°® 592.581), quanto na seara
internacional, notadamente em casos vislumbrados pelo sistema
interamericano de protecéo aos direitos humanos.

Nesta conjuntura, ante a insuficiéncia de medidas para concretizar o seu
dever constitucional de assegurar a populacdo carceraria condicdes de
tratamento digno, o Poder Judiciario aparece enquanto ator possivel para fins
de efetivacdo dos direitos fundamentais e direitos humanos.

Longe de se querer esgotar a questao da atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro e sem adentrar no mérito do denominado ativismo judicial, ora tratado
aqui enquanto realidade nos casos de inércia injustificada do Poder Publico na
adocao de Politicas Publicas, o presente artigo analisa, a partir de interessante
situacao que foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio de Recurso
Extraordinario (via difusa do Controle de Constitucionalidade), o constante
dialogo entre fontes para a efetivacédo dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos.

Para tanto, serd estudado o contetdo do voto do relator do caso do
Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, o entdo Ministro Ricardo Lewandowski,
qual foi o fundamento e a andlise juridica conferida sobre o tema e como se
deu a constatacao fatica da faléncia do Sistema Prisional Brasileiro.

Mais especificamente, na primeira secdo serdo analisadas as condi¢oes
do Sistema Prisional Brasileiro, sua faléncia e a necessidade de adocao de
Politicas Publicas, especialmente em relacdo ao ponto fundamental levantado

no caso em concreto, qual seja: a necessidade de implementacédo de reformas.
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E o momento em que também sera analisada a dualidade da aplicacdo do
Principio da Reserva do Possivel em cotejo aos Direitos Fundamentais.

Ja na segunda Secdo, o presente estudo evidenciara o controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade como instrumentos
complementares e possiveis, no ambito juridico, para efetivacdo dos Direitos
Fundamentais e dos Direitos Humanos, em dialogo entre fontes oriundas do
direito interno e do direito internacional dos direitos humanos.

Delineada tal conjuntura, o trabalho passa a analisar o voto do Relator
Ministro Ricardo Lewandowski. Neste sentido, ver-se-a que o referido Ministro
perpassa pela andlise do caso em concreto e a necessidade da adocao de
politicas publicas, no sentido de se efetuar a reforma do sistema prisional junto
ao Municipio de Uruguaiana, bem como demonstra, através de cuidadosa
andlise, as normas de direitos fundamentais aplicAveis ao caso e as normas
internacionais violadas pela Republica Federativa do Brasil.

Dentro da referida analise, o Ministro Ricardo Lewandowski demonstrou
o dialogo entre as normas de direito interno e as normas de direito internacional
(direitos humanos), de forma a demonstrar a correlacdo entre ambas e,
indiretamente, evidenciou o denominado Controle de Convencionalidade que,
no presente caso, foi realizado através do Sistema Difuso de
Constitucionalidade (Recurso Extraordinario).

Por fim, demonstra-se que o controle de convencionalidade no Brasil é
uma realidade e que os Tribunais, mesmo que indiretamente, aplicam tal
instituto. No mais, apresenta-se neste tépico, outros elementos mencionados
pelo Ministro Lewandowski em seu voto, como as condenacdes da Republica
Federativa do Brasil perante o sistema interamericano de direitos humanos em
temas similares.

Trata-se, portanto, de tema recorrente na agenda do Estado brasileiro e
gue merece toda a atencdo e destaque, tanto por parte do Poder Judiciario
como da Administracao Publica.

Ademais, cumpre notar que o presente trabalho utiliza uma metodologia
baseada na analise de caso concreto, por meio do estudo de conteudo juridico
do voto proferido no Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, além de contar

com o uso da doutrina, da legislacao brasileira e de demais casos do ambito da
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do sistema interamericano de

protecdo aos direitos humanos.

2. O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO, A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E HUMANOS DOS
ENCARCERADOS E EGRESSOS

Com fins de elucidar a situacédo do sistema prisional brasileiro, cumpre
tomar-se como recorte a situacdo fatica do albergue prisional situado no
municipio de Uruguaiana, do estado do Rio Grande do Sul.

Trata-se, justamente, do caso fatico analisado pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de Recurso Extraordinario interposto por parte do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul em face do Estado do Rio Grande do
Sul (Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS), cujos termos do voto do Relator,
Ministro Ricardo Lewandowski, serdo posteriormente destrinchados neste
artigo.

Mais especificamente, o Ministério Publico alegou violagédo constitucional
no entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que
entendeu em sede de Acordao, em suma, “nao competir ao Poder Judiciario
determinar ao Executivo a realizagdo de obras em estabelecimento prisional,
sob pena de indevida e invasao de campo decisério reservado a Administracdo
Publica” (STF, Recurso Extraordinario n°® 592.581).

Com efeito, o Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul teve como fundamento maior a aplicacdo do principio da
reserva do possivel, no sentido de garantir ao administrador a melhor gestao
dos recursos financeiros, especialmente nos direitos de natureza programatica
e a respectiva discricionariedade em sua alocacéo.

Ao seu turno, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, em
suas razdes recursais, sustentou a aplicabilidade imediata das normas de
direitos fundamentais, propugnando que cabe, sim, ao Poder Judiciario
determinar que o Poder Publico execute as referidas reformas junto ao Sistema
Prisional do Municipio de Uruguaiana, de forma a garantir a integridade fisica

dos presos.
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Assim sendo, cumpre conhecer o contetdo juridico do principio da
reserva do possivel, suas implicacbes no sistema prisional brasileiro (Santos,
2012, p. 472) e correlata relacdo com os direitos fundamentais e direitos
humanos.

A reserva do possivel advém de teoria formulada pelo Direito Alemao, a
partir de situacdo sobre o numero de vagas nas Universidades do pais em
contraposicao a liberdade de escolha de profissdo (Mendes; Branco, 2017, p.
581). Mais especificamente, tratou de caso decidido pelo Tribunal
Constitucional Aleméao, acerca de acesso ao curso de Medicina e questao de
regras por parte de Universidades Publicas que limitavam o niumero de vagas
disponiveis (Schwabe; Martins, 2005, p. 656-667).

Em linhas gerais, o Tribunal Constitucional entendeu que é preciso
observar as limitacdes orcamentarias, de modo que o Estado pode realizar
escolhas alocativas e ndo conseguir atender a todos.

A teoria serviu de base para o que se denominou de principio da reserva
do possivel e custos dos direitos, sobretudo aplicado no ambito de direitos
sociais que demandem prestacdes materiais pelo Estado, como o direito a
educacao e direito a saude (Moro, 2004, p. 224).

N&o obstante a ideia de que ha limitacbes orcamentarias a serem
observadas, o principio da reserva do possivel foi importado ao Brasil como
defesa do Estado para fins de se esquivar do cumprimento de obrigacbes
prioritarias, conforme jA observou o Superior Tribunal de Justica em situacao
similar a do presente artigo, tratando de questédo prisional e irregularidades em
cadeias publicas (STJ, REsp. 1.389.952/MT).

No sistema prisional & crucial garantir direitos fundamentais e humanos
basicos. Sem entrar na complexa discusséo sobre 0s conceitos e as diferencas
entre direitos fundamentais e direitos humanos, considere-se, de modo
simplificado, que os direitos fundamentais estéo previstos em fontes nacionais,
enquanto os direitos humanos se encontram, em primeira instancia, nas fontes
internacionais.

Dessa forma, o Estado deve adotar medidas para evitar ou resolver a
superlotagdo, manter celas com condigbes minimas de salubridade para a
permanéncia dos presos, e proporcionar ventilacao, iluminacdo e instalacbes

sanitarias adequadas, em respeito a integridade fisica e moral dos detentos.
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No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski, na anélise do
Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS, ressalta que a aplicacdo da pena
privativa de liberdade deve levar em consideracdo alguns aspectos, como o da
ressocializa¢do do individuo, de modo a n&o servir como incentivo a pratica de
novos delitos por parte dos que ali se encontram.

Contudo, o atual sistema prisional brasileiro demonstra situacdo de
notoria faléncia, em completo descaso com direito ao minimo existencial e sob
0 manto de que ndo ha como custear obras publicas prisionais, por conta de
um “respeito ao principio da reserva do possivel’.

Trata-se de questdo j4 bastante debatida no meio tedrico, que traz a
baila uma diversidade de possibilidades e alternativas as prisdes e correlatas
superlotagbes. Ainda assim, ndo havendo até o presente momento um
abolicionismo completo da pena privativa de liberdade — longe de explicitar
todas as teorias de criminologia e de direito penal atinentes a pena, o0s
abolicionistas, como o préprio nome indica, defendem a necessidade de
abolicdo do sistema penal, superando a ideia de pena e as condi¢cdes sociais
desiguais que levariam ao cometimento do crime —, persistem fatos que néo
podem ser desconsiderados pelo Estado.

Conforme relato do médico Antbénio Drauzio Varella (1999, p. 24), acerca
de local prisional, a Casa de Detengédo de S&o Paulo, conhecida comumente

por “Carandiru”:

Sao oito celas de um lado da galeria escura e seis do outro, Umidas e
superlotadas. O numero de habitantes do setor ndo é inferior a
cinquenta, quatro ou cinco por xadrez, sem sol, trancados o tempo todo
para escapar do grito de guerra do Crime: — Vai morrer! Ambiente
lgubre, infestado de sarna, muquirana e baratas que sobem pelo
esgoto. Durante a noite, ratos cinzentos passeiam pela galeria deserta.
A janela do xadrez é vedada por uma chapa de ferro fenestrada, que
impede a entrada de luz. Por falta de ventilagcdo, o cheiro de gente
aglomerada € forte e a fumaca de cigarro espalha uma bruma
fantasmagorica no interior da cela. Tomar banho exige contorcionismo
circense embaixo do cano na parede ou na torneira da pia, com uma
caneca. A Masmorra é habitada pelos que perderam a possibilidade de
conviver com 0s companheiros. Ndo lhes resta outro lugar na cadeia;
nem nas alas de Seguro, como o Amarelo do Cinco, por exemplo.
Mofam trancados até que a burocracia do Sistema decida transferi-los
para outro presidio.

Inclusive, Carandiru foi o local conhecido pelo massacre ocorrido em

outubro de 1992, que gerou a morte de 111 presos, além de lesdes graves
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sofridas por outros internos durante represséo, por parte da Policia Militar do
estado de Sao Paulo, de um motim de detentos (OEA, Relatorio n® 34/00). O
caso chegou a ser analisado internacionalmente, por parte do sistema
interamericano protetivo, como tantas outras diversas situagdes prisionais que
foram objetos de andlise internacional por supostas violagbes de direitos
humanos e em situacfes de riscos graves e urgéncia.

Nesse sentido, apenas a titulo exemplificativo3, cite-se o caso Urso
Branco, nome do presidio situado no municipio de Porto Velho, capital do
estado de Rond6nia?; a situacdo da Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Vieira,
localizada em Araraquara, no estado de S&o Paulo®; o caso de situagdo de
adolescentes detidos na Fundacdo Estadual do Bem-Estar do Menor
(FEBEM)®, em S&o Paulo; o caso da necessidade de reformas de unidades
prisionais do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, localizado em S&o Luis, no
estado do Maranhdo; da situacdo do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho
(IPPSC), no Complexo Penitenciario de Bangu, no Rio de Janeiro’, entre tantos
outros analisados pelo sistema interamericano de protecdo aos direitos

humanos em face da Republica Federativa do Brasil.

8 Observe-se que das medidas provisérias conferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em face do Brasil, boa parte refere-se aos sistemas prisionais no Brasil e
problematicas enfrentadas como superlotacao, tortura, prisdo além do tempo razoével etc.

4 O caso Urso Branco refere, de forma bastante sintetizada, a situagéo de violéncia no local,
exacerbada por meio de “rebeliao” que aconteceu em 2002 e que resultou na morte de
diversas pessoas em situacdo prisional, além de varios feridos. As medidas do caso Urso
Branco, ap6s longo periodo de andlise por parte da Corte Interamericana (medidas provisérias
foram tomadas em 2002, analisada a situacdo em 2004, 2005, 2008,2009 e 2011), foram
levantadas no ambito da Corte Interamericana em 2011, quando entdo o Brasil se
comprometeu a realizar diversas medidas no local, por meio de acordo firmado em Pacto de
Melhorias entre os peticionarios e o Estado. Esse Pacto, entretanto, ndo veio, até hoje, a ser
implementado pelo Brasil, e, inclusive, ndo foi suficiente para evitar novas rebelides nos anos
subsequentes. Para saber mais sobre o caso, conferir: Corte IDH, 2011.

5 Referiu-se, em linhas bastante gerais, de situacdo de crise sanitaria e problemas estruturais
detectados no estabelecimento. Apés intenso trabalho de supervisdo as medidas provisorias
foram levantadas. Para saber mais, vide a Ultima Resolugdo da Corte Interamericana, em:
Corte IDH, 2008.

6 Referiu-se a situacdo emblematica do tratamento conferido aos adolescentes infratores. A
FEBEM, originariamente, anterior ao advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tinha
como proposito servir a educacdo e a oportunidade a adolescentes de baixa renda, o que,
contudo, culminou por se tornar local de violacdes gravissimas e que estamparam a faléncia da
aplicacdo do sistema prisional a adolescentes. As medidas provisérias foram levantadas em
2006, ap6s averiguacdo de cumprimento pelo Brasil. Conferir: Corte IDH, 2006.

7 Referiu-se, em suma, a situacdo de um gravissimo e alto indice de letalidade do ambiente
prisional em face de uma crise sanitaria muito intensa no local. Medidas Provisérias foram
conferidas inicialmente em 2017 e foram analisadas o cumprimento ao longo de 2017, 2018 e
2021. Para saber mais, conferir a Resolugdo mais recente, de 2021: Corte IDH, 2021.
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Inclusive, vale frisar que dois desses casos, o do Urso Branco e o do
Complexo do Tatuapé — FEBEM, foram citados pelo relator no julgamento do
Recurso Extraordinario a ser analisado.

Em outros termos: prisbes sem condicfes basicas e sanitarias, bem
como sem politicas publicas ou politicas insuficientes, sdo ambientes de
violentas consequéncias (como massacres, rebelibes e fugas) e aumento
exponencial de violacdes a direitos basicos.

Reitere-se que desde muito a criminologia, doutrina e julgados notam
gue a resposta ao crime, seja sob a forma de priséo privativa de liberdade ou
nao, somente pode ser acompanhada de politicas publicas capazes de garantir
direitos basicos aqueles que ingressam no sistema prisional.

Em termos legislativos, conscientes dos maleficios ja conhecidos da
prisdo, também h& uma série de documentos juridicos que procuram cuidar da
questdo do encarcerado, conferindo protecdo em termos de direitos
fundamentais e direitos humanos. Tais normas ja restam presentes tanto no
meio interno quanto na esfera internacional.

Nessa via, no ambito internacional global protetivo, mencione-se, a titulo
exemplificativo, fontes como a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, promulgada no
Brasil por meio do Decreto n° 40/1991.

Em termos de prote¢do no ambito do sistema interamericano de direitos
humanos, destacam-se documentos como a Convenc¢ao Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura, promulgada por meio do Decreto n°® 98.386/1989, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Brasil, Decreto n°® 678/1992,
artigo 7°), além dos "Principios e Boas Praticas para a Protecdo das Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas", conforme Resolugdo n° 01/2008, da
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Além disso, no ambiente doméstico, ha uma miriade de dispositivos
conferidos pela Constituicdo Brasileira e pela legislacdo infraconstitucional
penal e processual penal, capazes de prever direitos fundamentais essenciais
aos presos, egressos e todos aqueles envolvidos no sistema prisional
brasileiro.

A titulo exemplificativo, direitos basicos como o direito a vida (artigo 5°,

caput), a ndo tortura (artigo 5°, Ill), a saude (artigo 196), entre tantos outros,
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estdo contidos na Constituicdo Brasileira de 1988 e sdo aplicidveis a toda e
qualquer pessoa humana, o que certamente inclui os detentos e egressos.

Veja-se que tanto os direitos internos quanto os direitos internacionais
mencionados voltam-se para fins maiores de protecdo a dignidade da pessoa
humana, constituindo um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar (Moraes, 2017, p. 07).

Contudo, apesar da existéncia de legislacdo interna e internacional
protegendo o encarcerado e 0 egresso e reconhecendo sua condicdo de
vulnerabilidade, para efetivacdo desses direitos ndo basta apenas a previséo
legal. Nessa perspectiva, célebre é a frase de Norberto Bobbio (2004, p. 17),

no sentido de que:

[...] ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é
sua natureza e seu fundamento, se séo direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles
sejam continuamente violados.

No mesmo sentido, Augusto Cancado Trindade (2017, p. 442-443)
lembra que a atual observancia de direitos humanos deve ser analisada com
base nos mecanismos de implementacédo desses direitos, de modo a se ter a
garantia dos recursos internos do Estado como instrumentalizacéo da justica.

Nessa linha de raciocinio, ndo se pode olvidar que o programa de
retribuicdo e de prevencdo do crime somente pode ser definido pelo Estado,
tratando-se de dever do Poder Executivo, vinculado ao objetivo de harménica
integragéo social do condenado (Santos, 2012, p. 470).

Ante a auséncia de atuacéo pratica do Poder Publico (Poder Executivo)
o Poder Judiciario aparece enquanto solucdo possivel para efetivacdo desses
direitos fundamentais e humanos no sistema penal.

Inclusive, de acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski, na andlise da
situacao prisional de albergue estadual localizado em Uruguaiana — Rio Grande
do Sul (Recurso Extraordinario n® 592.581/RS), ha que se reconhecer e aplicar,
no caso em concreto, o principio da Inafastabilidade do Poder Judiciario, de
acordo com o previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Brasileira de
1988, que dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca a direito”.
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Com a atuacgdo cada vez mais presente do Poder Judiciario no sistema
constitucional brasileiro, a questdo das situacGes prisionais ndo escapa ao
debate sobre o ativismo judicial, abrindo a possibilidade de distanciar juizes e
tribunais de sua funcéo tipica de aplicacao do direito vigente e aproxima-los de
uma funcdo que se assemelha mais a criagdo do proprio direito (Barroso, 2012,
p. 1662).

Por outro lado, inegavel que em face da omissao estatal injustificada e
sem a comprovacao objetiva de incapacidade econémico-financeira, a atuagéo
do Poder Judiciario resta como faceta para inclusdo de politicas publicas em
prol da integridade fisica e moral dos individuos presos e egressos.

Longe do presente artigo adentrar na discussdo do fendmeno do
ativismo judicial, este é tratado aqui enquanto realidade ante a inércia do Poder
Publico na adocéo de Politicas Publicas.

De todo modo, considerando a importancia de atuacdo do Poder
Judiciario, cumpre notar o papel do controle de constitucionalidade e sua
relacdo com o controle de convencionalidade na protecdo dos direitos

fundamentais e direitos humanos.

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO PARA
A EFETIVACAO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM NORMAS
SOBRE DIREITOS HUMANQOS

Conforme visto, diversos direitos fundamentais e direitos humanos
cuidam da situacdo do encarcerado e do egresso, ja estando previstos
normativamente, em fontes internas e internacionais.

Mais especificamente, os direitos consubstanciados em Constituicdo sao
capazes de conferir harmonia a todo ordenamento juridico. Por via de
consequéncia, o controle de constitucionalidade aparece aqui enquanto forma
de respeito (quanto a validade e legitimidade) a Constituicdo por parte das
normas infraconstitucionais (Silva, 2018, p. 49).

Recorde-se que a prépria Constituicdo, em seu artigo 5°, § 2°, reconhece
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”,
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consubstanciando o que se chama de bloco de constitucionalidade em seu
sentido amplo (Ramos, 2017, p. 537).

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal entendeu na ADI n° 3.796/PR
que "todo e qualquer dispositivo da Constituicdo Federal ou do restante do
bloco de constitucionalidade podera ser utilizado pelo STF como fundamento
juridico para declarar uma lei ou ato normativo inconstitucional” (Brasil, 2017).

Por conseguinte, a efetivacdo dos direitos consubstanciados tanto na
Constituicdo quanto em outros diplomas de hierarquia constitucional pode
servir como parametro para fins de controle normativo. No presente artigo, néo
se adentrara na problematica questao da hierarquia dos tratados internacionais
de direitos humanos no Brasil. Em caso de conflito entre normas internas e
internacionais envolvendo direitos humanos, ndo apenas o critério hierarquico
normativo pode ser aplicavel, mas também outras medidas, como o principio
pro persona (também conhecido como principio pro homine), segundo o qual
sera aplicavel a norma mais protetiva a pessoa humana.

O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro pode ser exercido
tanto via concentrada (controle reservado) quanto na via difusa (também
denominada de controle aberto). Cuida-se de classificacdo referente ao 6rgéo
julgador, sendo que o controle de constitucionalidade dito “concentrado” ou
“reservado” nada mais € que o controle da compatibilidade das normas com a
Constituicdo sendo exercido por um unico tribunal, ao contrario do que ocorre
no controle difuso, no qual todos os juizes e tribunais (respeitada a clausula da
reserva de plenario) podem julgar a questdo da compatibilidade normativa.

No ponto, considerando que o0 presente trabalho analisara
posteriormente a protecdo de direitos fundamentais e direitos humanos no
Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, o foco principal sera o controle de
constitucionalidade na sua modalidade difusa, reconhecida como um
mecanismo juridico possivel para o didlogo com o controle de
convencionalidade.

Ao seu turno, o denominado controle de convencionalidade também
aparece enquanto instrumento protetivo e de efetivacdo dos direitos humanos,
consubstanciado no “processo de compatibilizag&o vertical (sobretudo material)
das normas domésticas com o0s comandos encontrados nas convencdes

internacionais de Direitos Humanos” (Mazzuoli, 2011, v. 15, p. 77).
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Tal controle de convencionalidade pode ser exercido tanto em ambito
internacional, por parte dos tribunais internacionais e instituicdes fiscalizatérias
de direitos humanos, quanto em ambiente doméstico, exercido por parte do
Estado.

O controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade sao,
pois, meios complementares na defesa dos direitos fundamentais e humanos,
de dever de observacao tanto no ambito do Poder Judiciario quanto no ambito
administrativo do pais, em um dialogo e cooperacao.

Nesse sentido, ja € entendimento pacifico no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que o controle de convencionalidade: (1)
trata-se de um dever, e ndo de um poder; (2) é de observancia ex officio pelo
julgador da demanda; (3) o controle de convencionalidade cuida-se de um
dever ndo apenas do ambito do Poder Judiciario interno dos paises, como
também é de observancia obrigatoria a Administracdo Publica e seus 6rgaos
em todos os niveis; (4) o parametro de convencionalidade é toda fonte
protetiva, ndo sendo apenas tratados do ambito regional (Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n° 7).

Classicamente, a expressao “dialogo de fontes” foi cunhada pelo
doutrinador aleméao Erik Jaime, em utilizacdo a fontes de direito comparado.
Atualmente, sobretudo no que concerne as relacées de direitos humanos, a
expressdo expandiu-se, para fins de possibilitar influéncias reciprocas e
complementares ao intérprete ou ao controlador, com o tanto de normas
internas quanto de normas de direito internacional, na solugédo mais condizente
com a pessoa humana (Marques, 2012).

Por via de consequéncia, consoante explica André de Carvalho Ramos
(2017, p. 546) acerca do que denomina de teoria do duplo controle ou duplo

crivo dos direitos humanos

Os direitos humanos, entédo, no Brasil possuem uma dupla garantia: o
controle de constitucionalidade nacional e o controle de
convencionalidade internacional. Qualquer ato ou norma deve ser
aprovado pelos dois controles, para que sejam respeitados os direitos
no Brasil.

Mais especificamente, considerando a questdo do sistema prisional no

pais, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, especialmente a do Supremo
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Tribunal Federal, mostra-se aliada na procura da consecucdo dos direitos
basicos aos encarcerados, egressos e demais agentes envolvidos no ambiente
prisional.

Destarte, mencionem-se alguns julgados do Supremo Tribunal Federal
(Habeas Corpus n° 143.641/SP) considerados emblematicos ao estudo da
causa prisional, tais como questdes relacionadas a possibilidade de concesséao
de habeas corpus coletivo e alternativas ante a auséncia de estabelecimento

penal adequado (Sumula Vinculante n° 56):

Gestantes e Maes Presas Preventivamente e “Habeas Corpus”
Coletivo. A Segunda Turma, por maioria, concedeu a ordem em
“habeas corpus” coletivo, impetrado em favor de todas as mulheres
presas preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes, de
puérperas ou de méaes de criancas sob sua responsabilidade.
Determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar — sem
prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas
no art. 319 do CPP (1) — de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou mées de criangas e deficientes sob sua guarda, nos
termos do art. 2° do ECA (2) e da Convencdo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condi¢éo, excetuados os
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave
ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, as quais deveréo ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio,
as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mées de criancas
e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a
medidas socioeducativas em idéntica situagdo no territério nacional,
observadas as restricdes previstas acima (Brasil, 2018).

Sumula Vinculante n® 56 — A falta de estabelecimento penal adequado
ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime prisional mais
gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros fixados
no RE 641.320/RS (Brasil, 2016).

Destarte, os esforcos do Poder Judiciario, mais especificamente o
Supremo Tribunal Federal, demonstram a tentativa de equacionar direitos
humanos e direitos fundamentais em um dialogo, procurando efetivar tais
direitos e, em ultima instancia, evitar eventual responsabilizacéo internacional
do Estado brasileiro frente aos tribunais internacionais de direitos humanos
(Ramos, 2009, v. 104, p. 241-286).

Para fins de demonstracdo pratica, é relevante analisar o conteudo do
voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski no Recurso Extraordinario n°

592.581/RS, que abordou especificamente a questdo dos estabelecimentos
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penais e a necessidade de politicas publicas para assegurar a satisfacdo

minima dos direitos fundamentais e humanos dos encarcerados.

4. ANALISE DO VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI:
DIALOGO ENTRE FONTES E O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Em linhas gerais, conforme vislumbrado no ponto de partida do artigo, 0
Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS versou sobre o caso concreto das
condicbes a que estavam submetidos os detentos do Albergue Estadual de
Uruguaiana, estado do Rio Grande do Sul.

Neste caso, 0 juiz de primeiro grau, reconhecendo a precariedade do
estabelecimento penal, estabeleceu em sentenca, além de outros pontos, a
obrigacdo de o Poder Executivo competente realizar reformas no
estabelecimento penal.

Contudo, tal decisdo foi objeto de recurso, por parte do estado do Rio
Grande do Sul, com éxito. Assim, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul compreendeu que nao poderia o Poder Judiciario adentrar na
esfera do Executivo e determinar reformas ou outras politicas publicas, sob
pena de se incorrer em invasdo do campo decisorio da Administracdo Publica.
Também entendeu que a Administragdo Publica estaria vinculada ao principio
da reserva do possivel.

O Acordao proferido foi objeto de Recurso Extraordinario por parte do
Ministério Publico Estadual. Em suas razdes recursais, sustentou o parquet, em
linhas gerais, que haveria violagéo constitucional de interesse geral, atinente a
integridade fisica e moral dos detentos, bem como violagdo a dignidade da
pessoa humana.

O Recurso Extraordinario, autuado sob o n® 592.581, foi acolhido por
parte do Supremo Tribunal Federal, que culminou, ao final, por entender pela
necessidade de conferir eficacia aos direitos fundamentais e humanos. Assim &
a ementa do referido julgado, que sintetiza o assunto analisado e solucdo

encontrada pelo Tribunal:

Repercussdo Geral. Recurso do MPE Contra Ac6rddo do TJRS.
Reforma de Sentenca que Determinava a Execucédo de Obras na Casa
do Albergado de Uruguaiana. Alegada Ofensa ao Principio da

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, n. 73, p. 1-24, maio/ago. 2024.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



15 Gomes, E. B.; Brandalise, A. E.

Separacgdo dos Poderes e Desbordamento dos Limites da Reserva do
Possivel.  Inocorréncia. Decisdo que  Considerou  Direitos
Constitucionais de Presos Meras Normas Programaticas.
Inadmissibilidade. Preceitos que tém Eficacia Plena e Aplicabilidade
Imediata. Intervencgdo Judicial que se Mostra Necessaria e Adequada
Para Preservar o Valor Fundamental da Pessoa Humana. Observancia,
Ademais, do Postulado da Inafastabilidade da Jurisdicdo. Recurso
Conhecido e Provido Para Manter a Sentenca Cassada Pelo Tribunal. |
— E licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de
fazer, consistente na promocao de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais. || — Supremacia da
dignidade da pessoa humana que legitima a intervencéo judicial. 1l —
Sentenca reformada que, de forma correta, buscava assegurar o
respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao
art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal. IV — Impossibilidade de opor-se a
sentenca de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou
principio da separagéo dos poderes. V — Recurso conhecido e provido.
(STF, Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em 13/08/2015, DJe-018 29/01/2016)

Com efeito, observa-se que o Recurso Extraordinario n® 592.581/RS
ficou bastante conhecido na doutrina e serviu de base sobretudo nos estudos
constitucionais da eficacia dos direitos fundamentais e na questdo dos custos
relacionados a consecucéo, frente a impossibilidade de alegacdo do principio
da reserva do possivel ou de necessidade de demonstracdo de que ndo ha
valores suficientes para custeio.

Contudo, é preciso salientar também a importancia do voto do Ministro
Relator, na utilizacdo, ainda que implicita, do didlogo de fontes na consecucao
de direitos humanos e direitos fundamentais.

Da analise do voto do Relator (vale frisar que a integra do referido voto é
publica, podendo ser conferida no site oficial do Supremo Tribunal Federal),
observa-se que o Ministro Relator desenvolveu um interessante raciocinio, uma
vez que analisou, inicialmente, as normas infraconstitucionais violadas e, na
subsequéncia, verificou os tratados e demais normas internacionais também
desrespeitados pela Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, 0 presente caso apresenta-se enquanto uma elucidagao
pratica do denominado diadlogo entre fontes, uma vez que o Relator analisou as
normas nacionais (infraconstitucionais) e as normas internacionais que,
porventura, restariam relacionadas.

Sob o aspecto constitucional, conforme reconheceu o Acérdao, houve
expressa violagao aos artigos 1°, inciso Il e 5°, inciso XLIX da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, que dispéem sobre a dignidade da pessoa
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humana e o direito fundamental dos presos ao respeito a integridade fisica e
moral.

Sob a otica infraconstitucional, ressaltou a aplicacdo da Lei de Execucéao
Penal (Lei n°® 7.210/1984), no que concerne aos artigos 3°, 40 e 85, os quais,
em suma, garantem aos condenados e internados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou mesmo lei (artigo 3°), o respeito a integridade fisica
e moral (artigo 40), bem como delimitam que o estabelecimento penal deve ter
lotacdo compativel conforme estrutura e finalidade.

No mesmo raciocinio e ainda em termos de legislagdo infralegal,
mencionou a Resolucdo n° 14/1994 do ambito Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciarias, a qual fixou regras minimas para o tratamento do
preso no Brasil e condi¢des para o cumprimento digno de sua pena.

Nesse sentido, remetendo ao caso concreto, prevé o artigo 1° que “as
normas que se seguem obedecem aos principios da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e daqueles inseridos nos Tratados, Convencdes e regras
internacionais de que o Brasil € signatario devendo ser aplicadas sem distin¢cao
de natureza racial, social, sexual, politica, idiomatica ou de qualquer outra
ordem”. Ainda, dispde no artigo 3° que “é assegurado ao preso o respeito a sua
individualidade, integridade fisica e dignidade pessoal”’. Ainda, houve mencéao
ao artigo 7°, que traz a necessidade de observacédo de sexualidade e género
do encarcerado, bem como os artigos 8° 9° e 10, que dispde sobre o
alojamento individual e condicbes da cela. Por fim, vale citar a mencédo ao
artigo 13, que traz o fornecimento de agua potavel e alimentacdo aos presos.

Indo mais além, de forma a justificar a aplicacdo dos tratados de Direitos
Humanos, o Relator do Acérdéo invocou como fundamento o 8 2° do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988, com a aplicagdo de clausula aberta dos
tratados dentro do ordenamento juridico brasileiro, o que demonstra, mais uma
vez, a complementariedade entre direito interno e o direito internacional ou
entre direitos fundamentais e os direitos humanos.

No ponto, sob a dtica das fontes de Direitos Humanos, observou-se a
aplicacado da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 em seus
artigos 5° (proibicdo a tortura), 6° (reconhecimento do ser humano enquanto
sujeito de direitos) e 8° (acesso a justica internacional); o Pacto sobre Direitos

Civis e Politicos (Decreto n® 592/1992), em seus artigos 7° (proibi¢cao a tortura)
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e 10 (direito de tratamento com humanidade e respeito a dignidade), bem como
a Convencdo Americana de Protecdo aos Direitos Humanos (Decreto n°
678/1992), no artigo 5°, que traz o direito humano a integridade pessoal.

Interessante, ainda, a analise feita pelo Relator sobre a aplicacdo das
Resoluc¢des do ambito do Conselho de Seguranca da Organizagédo das Nacoes
Unidas, a saber: Resolucdes n° 663-C e 2.076, aprovadas pelo Conselho
Econdmico e Social nos anos de 1957 e 1977, respectivamente, que tratam da
situacdo do encarcerado e dispéem sobre regras minimas para o tratamento
interno do recluso (Brasil, 2009).

Além do uso dos tratados e documentos internacionais, o Relator, em
seu voto, também néo se descurou da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, bem como de relatérios que tramitaram na Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, igualmente consideradas fontes de
direitos humanos.

Nesse sentido, houve mencdo a casos de situacbes prisionais ja
comentadas, a exemplo maior do caso Urso Branco, em Porto Velho/Rondbnia
e do caso dos adolescentes infratores da FEBEM, em S&o Paulo.

Frise-se que em momento algum o Relator valeu-se da expressao
“controle de convencionalidade” ou afirmou expressamente que ha analise de
compatibilizacdo entre normas. Ainda assim, uma vez que verificada a inter-
relacdo entre direitos humanos presentes em fontes internacionais e direitos
fundamentais inscritos em Constituicdo, em verificacdo de compatibilidade
constitucional da decisdo proferida em sede de acérddo, nada mais fez o
Relator que um controle de convencionalidade implicito.

Frente a inumeras fontes protetivas, o relator entendeu, na parte
dispositiva do voto, por dar provimento ao Recurso Extraordinario, para fins de
possibilitar ao Poder Judiciario a imposicédo a Administracdo Publica em face da
necessidade de politicas publicas e de consecucdo de obras emergenciais nos
estabelecimentos prisionais, em efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e do respeito a integridade fisica e moral dos encarcerados.

Interessante notar, acerca dos efeitos do entendimento consolidado pelo
Recurso Extraordinario em comento, que posteriores modificacbes acerca de

questbes prisionais foram feitas por parte do Poder Legislativo e do Poder

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, n. 73, p. 1-24, maio/ago. 2024.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM MATERIA PENAL: ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 592.581/RS E O SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO 18

Executivo brasileiro, com vistas a garantir estabelecimento prisional adequado,
salubre e com outras condi¢cdes minimas de existéncia.

Em termos legislativos, como exemplo, a Lei n°® 13.500/2017 trouxe
alteracOes substanciais na Lei de Licitacdes e Contratos (Lei n°® 8.666/1993),
possibilitando nova hipdtese de dispensa de licitagcdo, para fins de permitir a
“construcao, a ampliagao, a reforma e o aprimoramento de estabelecimentos
penais, desde que configurada situacdo de grave e iminente risco a seguranca
publica” (artigo 24, XXXV).

Além disso, referida lei estabeleceu outros pontos para fins de melhorias
do sistema prisional que pode ser conferido na redacdo completa da Lei n°
13.500/2017 que: Altera a Lei Complementar n° 79, de 7 de janeiro de 1994,
para dispor sobre a transferéncia de recursos financeiros do Fundo
Penitenciario Nacional (Funpen), a Lei n® 11.473, de 10 de maio de 2007, para
permitir a prestacdo de servicos, em carater excepcional e voluntario, a
Secretaria Nacional de Seguranca Publica (Senasp), na qual se inclui a Forca
Nacional de Seguranca Publica (FNSP), e as Leis n° 8.666, de 21 de junho de
1993, e 10.826, de 22 de dezembro de 2003; e revoga a Medida Proviséria n®
755, de 19 de dezembro de 2016.

Outrossim, na atualidade e no proprio ambito do Poder Judiciario, ha
outros casos de demonstracdo da fragilidade do sistema prisional, em
verdadeiro “estado de coisas inconstitucional” e do correlato reconhecimento
da necessidade de atuacdo coordenada entre os trés Poderes brasileiros
(Executivo, Legislativo e Judiciario), conforme ja se manifestou o Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade —
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n°® 347 MC/DF.

Trata-se de exemplos pontuais de modificagbes que foram possibilitadas
pelo julgamento do Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS. Mais
especificamente, o voto do Relator do caso descreveu um verdadeiro dialogo
de fontes, convergindo direitos humanos e fundamentais para garantir

condicBes minimas aos encarcerados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, n. 73, p. 1-24, maio/ago. 2024.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



19 Gomes, E. B.; Brandalise, A. E.

A luz do Recurso Extraordinario n° 592.581/RS, o presente artigo
procurou analisar o conteudo do voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski
e correlata constatacdo de faléncia do Sistema Prisional Brasileiro.

Assim, na primeira se¢do foram apresentadas as condi¢cdes do Sistema
Penal Brasileiro e desafios enfrentados, a exemplo maior de questbes
ambientais de superlotacdo, de insalubridade, de auséncia de agua potavel etc.

Constatou-se que o Estado pode procurar esquivar-se, na pratica, da
consecucdo de politicas publicas, sob 0 manto de que se deve respeitar o
principio da reserva do possivel. Tratou-se, inclusive, de uma das principais
alegacdes feitas pelo estado do Rio Grande do Sul perante o Supremo Tribunal
Federal na anélise do Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal observou que o principio da
reserva do possivel ndo se aplica no caso em questdo e ndo pode ser utilizado
indiscriminadamente. Isso se deve ao fato de que é necessario garantir um
minimo de direitos fundamentais e humanos ja previstos na legislacao
brasileira e em instrumentos internacionais de protegao.

Neste sentido, o Poder Judiciario, assim como o uso do controle de
constitucionalidade e controle de convencionalidade, aparecem enguanto
instrumentos de efetivacdo desses direitos aos encarcerados, egressos e
participantes do sistema prisional.

Esta inter-relagdo entre controle de constitucionalidade e controle de
convencionalidade constitui o que se denomina de dialogo entre fontes do
direito interno e do direito internacional dos direitos humanos. Trata-se de uma
analise complexa e complementar, cujo objetivo principal é garantir os direitos
fundamentais e humanos de forma integral.

Mais especificamente, no caso concreto havido no Recurso
Extraordinario n® 592.581/RS, o voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowski,
realizou um cotejo entre as normas constitucionais, infraconstitucionais e
normas internacionais principais que tratam da questéo prisional e da protecao
necessaria. Ademais, houve mencao a casos ja enfrentados pela Republica
Federativa do Brasil perante o sistema interamericano de protecéo aos direitos
humanos.

Nesta medida, o controle de convencionalidade no Brasil é uma

realidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, o qual possui outras
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situacdes e julgados no mesmo sentido, a exemplo da possibilidade de
concessao de habeas corpus coletivo, do uso de outros meios coercitivos que
ndo apenas a prisao e do proprio reconhecimento do estado de
inconstitucionalidade do sistema prisional.

Por fim, vale frisar que o controle de convencionalidade exercido pelo
Poder Judiciario deve ser aplicado a toda e qualquer autoridade publica e a
Administracdo Publica, mormente em matéria prisional e protecdo a todos os

seres humanos, o que inclui, certamente, os encarcerados.
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