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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo oferecer os fundamentos tedricos da técnica de
deciséo do Estado de Coisas Inconstitucional, cuja origem remete aos julgados da Corte
Constitucional Colombiana. O ativismo judicial da corte foi crucial para o
desenvolvimento e promocdo dos direitos fundamentais daqueles que se encontravam
aprisionados pelo Estado. A evolucgéo da jurisprudéncia colombiana permitiu que fossem
criados mecanismos de monitoramento das decisdes, o que de fato contribui para o
avanco e melhoria das condicdes enfrentadas pelos encarcerados. No Brasil, o Supremo
Tribunal Federal ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347/DF declarou em sede de medida cautelar, a configuracdo do Estado de Coisa
Inconstitucional, em virtude das violagbes massivas e sistematicas aos direitos
fundamentais dos encarcerados que se encontram dentro do sistema carcerario brasileiro.
Ademais, os ministros da suprema corte reafirmaram a incapacidade do poder publico de
adotar medidas para solu¢do do conflito, com base em uma atuacéo conjunta de diversos
6rgdos publicos.

Palavras-chave: Omissao, Inconstitucional, Estado de Coisas Inconstitucional, Sistema
Penitenciario Nacional, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.



ABSTRACT

This paper aims to offer the theoretical foundations of the technique of decision of the
unconstitutional state of things, whose origin goes back to the trial of the Colombian
Constitutional Court. The judicial activism of the Court was crucial for the development
and promotion of fundamental rights for those who were imprisoned by the state. The
development of the Colombian jurisprudence was responsible for the creation of
mechanisms for monitoring decisions, what actually contributes to the advancement and
improvement of conditions faced by prisoners. In Brazil, the Federal Supreme Court has
recognized, as a precautionary measure, in the trial of ADPF n° 347/DF the application of
unconstitutional state of things, because of the massive and systematic violations of the
fundamental rights of prisoners locked in the the brazilian prison system. In addition, the
ministers of the Supreme Court reaffirmed the incapacity of public authority to adopt
measures to resolve the conflict based on a joint action of various public bodies.

Keywords: Omission, Unconstitutional, Unconstitutional state of things, National
Penitentiary System, Claim of non-compliance with a fundamental precept (ADPF) 347.
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INTRODUCAO

O sistema carcerério brasileiro é conhecido por ndo oferecer as condi¢es
minimas a existéncia humana. No inicio do ano de 2017 a guerra entre faccfes que
dominam os presidios, evidenciou que o Estado Brasileiro continua a negligenciar o

sistema carcerario.

O grave quadro de violagOes aos direitos fundamentais dos encarcerados
¢ permanente e foi fator preponderante para o surgimento das grandes organizacdes

criminosas, cujo objetivo primario era garantir o minimo de dignidade aos apenados.

A inércia do Estado Brasileiro em efetivar medidas concretas para
garantir condi¢cdes minimas as pessoas encarceradas contraria disposi¢cdes contidas na
Constituicao Federal da Republica do Brasil. Ndo obstante as violacdes aos dispositivos
constitucionais, o Brasil ja foi denunciado na esfera internacional por violar os direitos

fundamentais dos presos.

Por sua vez, os poderes da republica sempre foram confrontados em
relacdo as violacdes sofridas dentro das penitenciarias, mas falharam em melhorar o
sistema carcerario, salvo raras exce¢des como a criacdo recente das audiéncias de

custodias.

Nesse cenario cadtico, o Supremo Tribunal Federal foi novamente
questionado a respeito das violagbes presentes no sistema carcerario brasileiro, por meio
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, proposta pelo Partido
Socialista e Liberdade — PSOL.

A acdo constitucional foi distribuida ao Ministro Marco Aurélio de
Mello, com o pedido de reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, por
estarem presentes 0s pressupostos para a sua aplicacdo definidos pela Corte

Constitucional Colombiana.

No caso em tela, o partido politico defendeu vigorar no sistema
carcerdrio brasileiro, um quadro de violagBes massivas a diversos direitos fundamentais,
citando como exemplo a pratica de tortura contra os presos, violaces a dignidade da
pessoa humana e restri¢cGes a diversos direitos sociais, tais como o direito a satde e ao
trabalho.



As violagdes fundamentalmente decorrem da falta de atuacéo de diversos
6rgdos do poder publico, na criacdo de atos normativos, administrativos ou judiciais

capazes de proporcionar uma efetiva melhoria nas condi¢des do cércere.

Com efeito, a reversdo do quadro passa por uma atuacao conjunta por
parte dos diversos orgdos dos poderes legislativo, executivo e judiciario, que estdo

diretamente envolvidos na questao carceraria.

Ao propor a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
perante 0 Supremo Tribunal Federal, o autor da acdo tinha como objetivo obter uma
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, a fim de impor ao poder publico a

adocdo de medidas urgentes para regredir o quadro de violagdes aos direitos dos presos.

Assim, ante a provocagédo feita, a maioria dos ministros reconheceu a

existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.

Trata-se de decisdo histérica que coloca o estado brasileiro como
violador sistematico de direitos fundamentais. Por outro lado, introduz a criagdo de mais

um mecanismo de prote¢do aos direitos essenciais minimos para a existéncia humana.
Pois bem. O trabalho se decompde em trés partes.

No primeiro capitulo, é ressaltada a omissdo inconstitucional no dever de
criar normas que efetivamente promovam os direitos fundamentais, visto que a falta de

atuacdo dos poderes da republica corrobora a violagdo sistematica de direitos.

O segundo capitulo teoriza a técnica de decisdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, apresentando a sua origem, 0 Sseu conceito, bem como 0s seus
pressupostos de aplicacdo e atuacdo no caso concreto. Além disso, é possivel verificar a
evolucdo histérica das decisfes da corte colombiana, pioneira na criacdo do Estado de
Coisas Inconstitucional. Ademais, os mecanismos de monitoramento das decisdes séo

apresentados para superacdo do quadro de inconstitucionalidade.

Por ultimo, no terceiro capitulo, examinam-se as questdes referentes ao
julgamento da ADPF 347/DF, promovido pelo Supremo Tribunal federal, que
reconheceu pela primeira vez a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no

estado brasileiro.



CAPITULO 1 - A OMISSAO INCONSTITUCIONAL NO DIREITO
BRASILEIRO

1.1 A inconstitucionalidade por omisséo

O término da segunda guerra mundial é o ponto de partida para o
surgimento de uma nova etapa do constitucionalismo. O novo movimento foi
denominado neoconstitucionalismo e tinha como objetivo aprimorar as conquistas

obtidas pelo constitucionalismo moderno que vigorou durante os séculos XIX e XX.

O constitucionalismo moderno influenciou a criacdo de constituices
escritas, cujo objetivo era limitar a intervencdo do poder publico na vida privada dos
governados, preservando as liberdades individuais dos sujeitos, tendo por inspiragcdo o

constitucionalismo norte-americano e francés.

O neoconstitucionalismo, por sua vez, trouxe inimeras consequéncias ao
direito constitucional, entre as quais se destaca a ampliagéo da jurisdicdo constitucional,
pois até o ano de 1945 vigorava em grande parte da Europa a supremacia do Poder
Legislativo, consubstanciado na supremacia da lei ou do parlamento (modelo francés e
inglés respectivamente). Assim, com o advento do novo modelo, passou-se a adotar a

supremacia da Constituicéo.
Nas palavras do professor Flavio Martins Alves Junior:

“A Constituicdo deixou de ser um documento essencialmente politico,
com normas pragmaticas e passou a ter forca normativa, carater
vinculativo e obrigatorio™.

Outrossim, outra consequéncia importante do advento do
neoconstitucionalismo foi a garantia da maior eficAcia das normas constitucionais,
principalmente dos direitos fundamentais, entre 0s quais se destacam os direitos sociais
cujo avanco em sua aplicabilidade foi notavel. Antes eram reduzidos a normas
pragmaticas, com baixa eficacia, atualmente, devem ser aplicados em seu grau maximo,

a fim de garantir um minimo existencial pelo Estado.

A Constituicdo Federal como novo paradigma do ordenamento juridico,

garantiu diversos direitos sociais e econdémicos e incumbiu ao Estado e a sociedade, a

L MARTINS, Flavio, Curso de Direito Constitucional. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 70.



promocdo de tais direitos, mediante uma postura ativa com o fim de adotar medidas

concretas para o desenvolvimento social.

Deste modo, ante a for¢a normativa da constituicdo, ndo se pode tolerar
que o legislador ordinario ou 0 agente executivo sejam omissos na promoc¢do dos
direitos fundamentais. Na verdade, ao se omitirem ou permitirem que a omissdo se
perpetue, violam diretamente a norma suprema. A discricionariedade inerente aos

cargos do legislativo e do executivo encontra limitacdo na norma constitucional.

Diante disso, o professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos dispde:
“O ‘ndo fazer’ ndo pertencera a esfera do Legislador, e sim padecerd de vicio de

. . . 2.
Inconstitucionalidade”

Com efeito, ante a inércia dos atores do estado na promocdo dos
mandamentos constitucionais, se criou o controle de constitucionalidade por omisséo,

com o intuito de preservar o texto constitucional.

O poder judiciario ao fazer o controle de constitucionalidade dos atos
emanados dos poderes legislativo e executivo, sobretudo em relacdo as “omissdes
constitucionais”, acirrou o debate sobre até que ponto um magistrado pode interferir nas

atividades dos demais poderes da republica.

O poder judiciario ao julgar eventuais omissfes constitucionais, busca a
preservacdo do texto constitucional e ndo usurpar as competéncias destinadas aos
demais poderes. Ele utiliza os mecanismos ou a¢des constitucionais que a carta magna
disponibiliza tais como a acdo direta de inconstitucionalidade, mandado de injuncéo,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e mais recentemente a técnica de

decisdo do Estado de Coisas Inconstitucional.
1.2. O controle de constitucionalidade das omissdes

O controle de constitucionalidade das omissdes € um problema verificado
em diversos paises do mundo, 0 que demonstra a necessidade do constitucionalismo

avangar mais uma vez para trazer instrumentos de solugdes das controversias.

O avango trazido pela consagracdo da supremacia da Constituicao
permitiu se discutir no &mbito das cortes judiciais, questdes de ordem politica e social,

muitas vezes fixados no texto constitucional, porém sem eficacia alguma na prética.

2 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 26.
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O artigo 103 da Constituicdo Federal consagra a hipotese da acdo direta
de inconstitucionalidade por omisséo, a qual tem como fundamento a auséncia de uma

medida que traria a efetividade da norma constitucional.

O paragrafo segundo do respectivo artigo confirma que a auséncia de
uma determinada medida normativa pode ser de competéncia do legislador ou do 6rgao
administrativo responsével por edita-la. Assim, o que se busca corrigir é a auséncia da

norma que impede a efetividade da disposi¢éo constitucional.

O doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos aduz a respeito da
omissdo normativa que decorre da falta de coordenacdo entre medidas legislativas e
administrativas, ou seja, a falta de coordenacdo politica entre os mais diversos 6rgaos

pUblicos enseja a omissao inconstitucional.®

A Constituicdo Federal consagra outros instrumentos como o mandado
de injuncdo previsto no artigo 5°, LXXI, da Constituicdo Federal. Assim como a agdo
direita de inconstitucionalidade por omissao, ela tem por objetivo dar efetividade as
normas constitucionais que precisam de complementacdo (eficacia limitada), para

garantir sua aplicabilidade plena.
1.3. A falta de efetividade dos direitos fundamentais

A evolugédo do direito constitucional ocorreu com a sedimentagdo dos
direitos fundamentais nas constituicbes contemporaneas, orientados especificamente

pelo principio norteador da dignidade da pessoa humana.

A promocdo dos direitos fundamentais esta intimamente ligada a
superacédo do estado legislador para o estado de direito, adotando-se a constituicdo como

a norma regulamentadora que irradia efeitos para todas as esferas de poder.

A carta magna passou a ser a norma superior do ordenamento juridico,
devendo a lei ordinaria se adequar aos preceitos normativos definidos no texto

constitucional.

Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratar sobre os direitos fundamentais,

dispbe que:
“O avango que o direito constitucional apresenta hoje ¢ resultado, em
boa medida, da afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo de
protecdo da dignidade da pessoa humana e da visdo que a Constituicdo
* Ibdem. p. 33.
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é o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas
pretensdes.”

Ademais, a evolucdo historica dos direitos fundamentais é subdividida
pela maioria da doutrina, em geracbes ou dimensbes a depender da classificacdo

adotada.

Contudo, parte da doutrina critica o termo gerac¢do, porquanto denota a
existéncia de um rompimento entre os direitos de dimensfes distintas, quando na
verdade eles séo interdependentes, para garantir a maxima efetividade na aplicacdo dos

Seus preceitos.

Os direitos de primeira dimensdo decorrem das revolugdes americana e
francesa, em que se pretendia afastar a ingeréncia do estado sobre a vida privada dos
individuos. Esses direitos exortam a abstencdo de atividades estatais intervencionistas, a
fim de resguardar as liberdades individuais. Como exemplo, surgem as liberdades de

locomocdo, consciente, o direito de propriedade.

No mais, 0 conjunto de direitos de primeira geracdo ndo se preocupa com

o desenvolvimento social dos individuos, pois tem como modelo o sujeito individual.

Com efeito, os avancos trazidos com a revolucdo industrial provocaram o
crescimento populacional nos grandes centros, 0 que gerou enormes disparidades

sociais entre aqueles que dispunham do capital e a médo de obra trabalhadora.

Assim, para equilibrar as divergéncias sociais provocadas pela revolucao,
passou-se a exigir a atuacdo positiva do Estado nas solucdes dos conflitos, de modo que

se estabeleceu uma nova relacdo entre Estado x Individuo.

O estado passou a adotar obrigagdes positivas para intervir e promover 0s
direitos econdmicos e sociais, entdo pertencentes a segunda dimensdo dos direitos

fundamentais.

Por sua vez, os direitos de terceira geracdo possuem como caracteristica a
titularidade difusa, ou seja, sdo direitos que sdo concebidos para tutelar uma
coletividade indeterminada, sem que seja possivel identificar o quanto cada individuo

usufruiu daquele direito.

* MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 135.
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Os maiores exemplos desses direitos sdo a garantia do meio ambiente

ecologicamente equilibrado e o direito a paz.

A evolucdo dos direitos fundamentais permitiu que eles fossem
positivados e valorados na constituicdo federal, garantindo assim a aplicabilidade

imediata dos seus efeitos, conforme dispde o artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

As normas constitucionais que retratam direitos fundamentais séo de
vinculacdo obrigatoria e ndo apenas contetdos programaticos. Além disso, por estarem
previstas na norma suprema do ordenamento juridico, ndo podem ser restringidas por

lei. Alias, compete a legislacdo ordinaria se adequar a norma constitucional.

Igualmente, ndo ha que se falar na atuacdo do legislador para efetivar os
direitos fundamentais, pois, como ja mencionado, eles decorrem diretamente da carta
magna. Além disso, ainda que falte a determinacdo legal ou norma regulamentadora,

compete aos operadores do direito aplicar o que esta disposto na constituicdo federal.
Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco, ensina que:

“Agregou-se a licdo da historia o prestigio do axioma de que a
Constitui¢do -incluindo os seu preceitos sobre direitos fundamentais —
é obra do poder constituinte originario, expressdo da soberania de um
povo, achando-se acima dos poderes constituidos, ndao podendo,
portanto, ficar sob a dependéncia absoluta de uma intermediacédo
legislativa para produzir efeitos.”

No caso do sistema penitenciario nacional, o que se verifica é a
usurpacao de diversos dispositivos constitucionais, pelas trés esferas de poder da

republica.

A falta de uma politica publica coordenada entre os poderes acarreta um
quadro de violacBes massivas e continuas aos direitos fundamentais dos presos, o que

nao se admite em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil.

O estado de coisas inconstitucional € criado para combater o cenério de
omissOes reiteradas pelo poder publico que ensejam afrontas concretas aos direitos

fundamentais.

1.4. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

® MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 154.
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O Estado tem a fungéo de proteger e promover os direitos fundamentais,
isto €, aquele que intervém excessivamente nas relacfes interpessoais ou que deixa de

promover os direitos é caracterizado como um violador da constitui¢do federal.

Deste modo, a perspectiva do direito constitucional atual compreende 0s
direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores democraticos existentes em

um estado de direito.

Paulo Gustavo Gonet Branco, ao tratar do tema da dimenséo objetiva dos

direitos fundamentais, expde que:

“A dimenséo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais
como principios béasicos da ordem constitucional. Os direitos
fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito
democratico, operando como limite do poder e como diretriz para sua
acdo. As constituicbes democraticas assumem um sistema de valores
que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse fendmeno faz
com os direitos fundamentais influam sobre todo ordenamento

juridico, servindo de norte para a acdo de todos os poderes

constituidos™.®

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais afasta a perspectiva
individualista da protecdo, para promover a esséncia do valor em si a ser preservado

para todos os individuos.

Nesse sentido, os doutrinadores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,
afirmam que “como dimensdo objetiva define-se a dimensdo de direitos fundamentais

cuja percepcao independe dos seus titulares, vale dizer, dos sujeitos de direito”.’

N&do obstante, a dimensdo objetiva propicia até restricbes aos direitos
subjetivos personalissimos a fim de preservar o direito dos seus préprios titulares ou de

outros bens considerados fundamentais.

Igualmente, outra consequéncia importante da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, reside no fato de que compete ao Estado o dever de protecdo dos
direitos fundamentais contra lesdes provocadas pelo préprio poder publico ou por

particulares.

As protecgdes dos direitos fundamentais essencialmente decorrem de leis

que imp&em as condicdes de protecéo, aplicacdo e promocdo dos direitos.

® MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 167.

" DIMOULIS, Dimitri; Martins, Leonardo. Teoria Geral de Direitos fundamentais. 5. ed. ver., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p.117.
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No caso, a falta de uma norma regulamentadora enseja uma protecéo
deficiente dos direitos fundamentais, incorrendo em uma omissao inconstitucional

normativa.
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CAPITULO 2 - ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

2.1. A origem do conceito

A Corte Constitucional da Colémbia foi a primeira a reconhecer e
declarar a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional por meio de sentencas de

unificagdes proferidas nos ultimos anos do século XX.

O conceito trazido por Carlos Alexandre de Azevedo Campos € perfeito

para definir o ECI, nos seguintes termos:

13

a técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes
constitucionais, quando rigorosamente identificam um quadro de
violagdo massiva e sistematica de direitos fundamentais decorrente de
falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta contradigdo entre 0s
comandos normativos constitucionais e a realidade social, e expedem
ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de drgaos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas
a superacao dessa realidade inconstitucional.”®

As sentencas em que se tém declarado o ECI observa-se o objetivo claro
de preservar os direitos fundamentais dos governados em virtude de violacdes

sistematicas perpetuadas por inércia dos poderes publicos.

A corte se depara com uma realidade social que demanda uma postura
ativa do poder judiciario, a fim de proporcionar uma transformacdo da realidade
empirica, pois as falhas estruturais e a falta de coordenacdo politica ndo serdo superadas

sem a intervencao judicial.

Assim, 0 juiz constitucional, ao julgar demandas em que estejam
presentes os requisitos do ECI, atua como um garantidor objetivo dos diretos

fundamentais, visto que néo se trata da defesa de um direito fundamental individual.

O magistrado ao declarar o ECI se aproxima da realidade social e atua na

busca de solugdes para os problemas sociais e ndo para um problema individual.

Novamente, o doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos,

citando Sandra Morelli, nos ensina que:
“Com efeito, ao utilizar o instrumento da declaragdo do ECI. A corte

deixa de restringir-se a funcdo de garantidora de direitos individuais
em casos particulares e assume papel muita mais ativo, o de ‘fomentar

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 187.
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ou contribuir a formulacdo de politicas publicas e de assegurar a sua

implementac&o e o controle de sua execugdo™.

Nos paises latino-americanos, em que a desigualdade social constitui
fator preponderante para falta de acesso aos direitos fundamentais, o ECI surge como
esperanga para garantir uma maior fruicdo de direitos pela populacdo em situacdo de

vulnerabilidade social.

2.2. Os pressupostos de reconhecimento do ECI

Os pressupostos para o reconhecimento e aplicacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional foram aperfeicoados a cada sentenca proferida pela Corte
Constitucional Colombiana.

Contudo, ndo se pode olvidar que a grande mudanca no seu
aperfeicoamento ocorreu com a sentenca T — 125 de 2004, cujo objeto se tratava do
deslocamento forgado de pessoas.

Ademais, a sistematizacdo dos pressupostos ensejadores da declaragéo
de ECI, constitui medida fundamental para correta aplicacdo do instituto. Nesse sentido,
por tratar-se de uma medida excepcional ndo é possivel a sua aplicacdo desvirtuada ou
até mesmo banalizada.

Assim, o primeiro pressuposto decorre da constatacdo de um quadro de
violagdo massiva, grave e sistematica a diversos direitos fundamentais de um
determinado grupo de pessoas. A violacdo transcende a pessoa do individuo e atinge um
namero indeterminado de sujeitos.

No cenario de violacdo de direitos fundamentais, a corte constitucional
atua de forma comissiva para preservar a constituicdo. Todavia, a atuacdo da corte se
conecta a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

O primeiro pressuposto somente estard preenchido se as trés feicbes
estiverem presentes, a saber: a) violacdo massiva e sistematica; b) diversos direitos
fundamentais violados; e ¢) de um determinado grupo de pessoas.

O segundo pressuposto é a comprovada omissao reiterada de diversos
Orgaos do estado em cumprir com 0s seus deveres constitucionais ou institucionais.

A auséncia na adocdo de medidas administrativas, legislativas e até

orcamentarias, ensejaria uma falha estrutural, em que se perpetuaria a omissdo

® MORELLLI, Sandra. The Colombian Constitucional Court: From Institucional Leadership, to conceptual
Audacity Apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo
Paulo: Editora Jus Podivm, 2017, p. 97.
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inconstitucional. Aqui ndo se trata de transferir a responsabilidade para uma

determinada autoridade puablica, mas sim, reconhecer que o mau funcionamento das

institui¢des publicas do Estado permite a ocorréncia da omissdo ou a sua permanéncia.
Sobre esse pressuposto Carlos Campos afirma que:

“ A falha estatal estrutural pode ter inicio na omissao legislativa ou na
falta de regulamentacdo normativa independente das tipologias dos
enunciados normativos constitucionais, na falta de vontade politica ou

na auséncia de coordenagdo entre leis e medidas administrativas de

execugio”.

O terceiro pressuposto esta relacionado diretamente ao segundo a medida
que esta conectado as ordens necessarias para superacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional.

A solucéo das violagGes ndo passa exclusivamente pela responsabilidade
de atuacao de apenas uma entidade publica, visto que a superacao das falhas estruturais
exige um esforgo politico coordenado das esferas de poder.

As politicas publicas exigem estudos prévios de impacto, alocacdo de
recursos financeiros, bem como arranjos institucionais entre as diversas esferas de
poder. Logo, ndo se admite o reconhecimento do ECI quando ndo for possivel
identificar que a solucdo das violagdes aos direitos fundamentais passa por uma atuacéo
conjunta dos mais diversos entes dos poderes publicos.

Por fim, o jurista Carlos Campos defende a existéncia de um quarto
pressuposto do ECI.

A Corte Constitucional para reconhecer e declarar o ECI precisa
averiguar, se aquela demanda é capaz de ensejar uma enxurrada de processos perante a
corte. Esse requisito s6 faz sentido em paises que permitem a propositura de agdes
diretamente na Corte Constitucional, como é o caso da Colémbia.

No Brasil, a propositura de ac6es diretas ao Supremo Tribunal Federal é
limitada ao seleto grupo disposto no artigo 103 da Constituicdo Federal da Republica do

Brasil.

2.2.1 O ativismo Judicial da corte constitucional colombiana

A Corte Constitucional Colombiana é considerada a maior fonte de

decisdes paradigmas que envolvam o ativismo judicial. Os trabalhos da corte tiveram

1 cAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 181.
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inicio no comeco dos anos 90, momento em que varios paises latino-americanos
comecaram a superar décadas de supressdo de direitos fundamentais para fortalecer os

regimes democraticos.

As constituicbes democraticas surgidas nesse periodo promoveram um
grande rol de direitos fundamentais com o objetivo de afastar quaisquer resquicios das
violagbes do passado. O avango no campo dos direitos sociais foi prioridade do
legislador constituinte, inclusive, criando ou fortalecendo as cortes constitucionais como

guardia dos direitos ali prescritos.

A primeira decisdo ativista da corte colombiana em que houve a
declaracdo do estado de Coisas Inconstitucional, se tratava de direitos previdenciarios e
de satde dos professores municipais. Em momento posterior, a corte decidiu sobre a
mora de pagamentos previdenciarios, sobre violacdes de direitos no sistema carcerario,

entre outros os temas.

Com efeito, é interessante notar que o reconhecimento e aplicacdo do
ECI contempla um amplo rol de direitos, e, ndo necessariamente, guardam relacdo entre
Si.

Ademais, o avanco proporcionado pelas cartas magnas democraticas
permitiu uma maior judicializacdo das politicas publicas no sentido de questionar e
pressionar 0s 6rgaos publicos a concretizar os direitos estabelecidos nas diretrizes dos

programas politicos.

A corte constitucional colombiana tem atuado precipuamente em dois
campos: no controle de politicas publicas e na promoc¢do dos direitos fundamentais,

principalmente no fortalecimento dos direitos econdémicos e sociais.

A corte colombiana buscou equilibrar a atuacdo de forcas dos poderes

republicanos ao controlar os atos abusivos promulgados pelo executivo e legislativo.

Nesse sentido, os casos julgados do controle das declaracGes do estado
de excecdo pelo executivo e o controle da reforma da constituicdo para reeleicédo

presidencial sdo paradigmaticos.

Na primeira hipGtese, a corte decidiu que o presidente da republica
deveria ter a sua capacidade de declarar o estado de excecdo reduzida, porém néo

deixou de reconhecer a discricionariedade do presidente em promover o decreto. Com

19



essa decisdo, a corte passou a exercer o controle de constitucionalidade integral do ato,
0 que gerou fortes criticas, visto que a decisdo promovia a ingeréncia do poder

judiciario no poder executivo.

Na segunda hipdtese, o caso discutido envolvia a possibilidade do
legislador reformador alterar a constituicdo para instituir a reeleicdo presidencial. No
caso em tela, a corte definiu os limites para a reforma da constituigdo. Assim, a
alteracdo seria permitida desde que ndo houvesse a substituicdo da constituicdo por
outra integralmente oposta, mantendo os principios e valores definidos no texto
constitucional e, ndo obstante, caberia a prépria corte definir se uma reforma equivaleria
a substituicdo da constituicdo. A corte imp0ds limites materiais a reforma da
constituicao.

Com base nos argumentos expostos, a corte julgou valida a alteracdo da
constitui¢do para instituir a reeleicdo presidencial por uma Unica vez, pois entendeu que
a alteracdo ndo substituiria os principios e os valores constitucionais (Sentencia C-1040
— Qutubro de 2005).

Em sequéncia, em fevereiro de 2010, a corte foi instada a se manifestar
sobre uma lei que convocava a populacdo para um plebiscito que visava instituir uma

segunda possibilidade de reelei¢do para presidente da republica.

Desta feita, 0os magistrados da corte entenderam que uma nova reeleicédo
configuraria uma substituicdo dos principios e valores da constituicdo, declarando a

inconstitucionalidade da lei.

2.2.2. A promocdo dos direitos fundamentais

O avanc¢o na promocao dos direitos fundamentais encontra respaldo no
ativismo judicial feito pela corte constitucional colombiana por meio de decisdes que

garantem a efetividade dos direitos postos na constituicéo.

O doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos ao citar as palavras

de Manuel José Cepeda-Espinosa, esclarece que:

“A corte tem se posicionado como um férum crescentemente legitimo
gue responde a alguns dos mais complexos problemas que afetam a
sociedade e as instituicbes colombianas. Suas doutrinas sobre direitos
fundamentais tem visivelmente permeado a pratica e o discurso social
em niveis imprevisiveis. Ademais, em tempos recentes, atores sociais
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e politicos tem gradualmente transferido a corte a solucdo de suas
mais dificeis questdes.”*

As decisbes preferidas pela corte foram tomadas dentro de um cenério
politico bastante conturbado, no momento em que a sociedade e estado lutavam para
retomar o controle das fungdes estatais que muitas vezes estavam na mao do

narcotrafico.

Nesse contexto de efervescéncia social e politico, se destacam duas

decisOes da corte constitucional colombiana.

A primeira decisdo a ser mencionada versa sobre a impossibilidade de
milhares de credores hipotecérios de pagar os juros dos financiamentos de suas

moradias.

O problema estava na férmula utilizada para calcular os juros dos
financiamentos imobiliarios, estabelecida pelo Banco Central da Colémbia, que

inviabilizava o equilibrio econémico financeiro dos contratos.

Deste modo, ante a inércia dos poderes executivo e legislativo, a
populacdo criou associacdes para a defesa do direito a moradia, cuja principal medida
foi a propositura de acBes publicas de inconstitucionalidade diretamente na corte

constitucional, o que € permitido pelo ordenamento juridico colombiano.

A corte, suscitada a se me manifestar sobre o conflito, decidiu que os
juros estabelecidos pelo banco central foram superiores ao indice de inflamacdo, o que

por 6bvio inviabilizava o equilibrio econémico financeiro do contrato.

Assim, por consequéncia légica haveria violacdo ao direito a moradia
digna, previsto no texto constitucional colombiano. Ndo bastasse a declaragéo de
inconstitucionalidade, reiterando a diminui¢cdo dos juros, bem como a vedagdo a
capitalizacdo, ficou decidido que o banco central ndo poderia normatizar
exclusivamente a matéria, devendo o legislativo criar uma lei que regulamentasse a

matéria.

O congresso nacional editou no ano de 2000, a lei que regulamentou o

sistema financeiro de habitag&o, incorporando as determinagdes contidas na sentenca n°®

1 CEPEDA-ESPINOSA, Manuel José. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role and
Impact of the Colombian Constitucional Court Apud CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado
de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2017, p. 107.
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C-700, ou seja, afastou capitalizacdo de juros e determinou que a formula do calculo do
juros refletisse a inflacdo da época, entre outras medidas. Inclusive, a lei conferiu efeitos

retroativos para atingir os conflitos anteriores a edicéo da lei.

Contudo, em que pese a atuacdo legislativa a lei foi questionada no
ambito da Corte, que a julgou constitucional. A decisdo da corte teve como base 0s

ditames conferidos na prépria sentenca C-700, de 16/09/1999.

Vale ressaltar que antes da prolagéo da sentenca c-700 foram realizadas
audiéncias publicas que contaram com a participacdo da sociedade, banco central,
sindicatos, membros do executivo e do legislativo, o que revestiu a decisdo de um

verdadeiro espirito democratico.

O doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos, amparado na obra

e comentario de Rodrigo Yepes e Mauricio Villegas destaca que:

“O litigio constitucional permitiu uma maior articulagdo entre os
devedores e as suas associagdes numa espécie de movimento social de
desobediéncia civil, de classe média, contra o setor financeiro e a
politica estatal de habitagdo [...].”"*

A segunda decisdo importante foi definida na acdo proposta contra a Lei
n° 54, de 1990, que definia a unido estavel apenas entre homem e mulher, excluindo

assim as relacbes homoafetivas.

Em um primeiro momento, a corte rejeitou o pedido com o argumento de
que a auséncia de disposicdo legal ndo feria o direito de livre opcgdo sexual, isto é,
somente haveria uma protecdo deficiente se a lei tivesse o intuito de lesar os

homossexuais.

Em que pese o revés na protecdo dos direitos dos homossexuais, a luta

pela equiparacdo de direitos permaneceu no seio na sociedade colombiana.

Com o passar dos anos a corte passou a adotar novos enunciados que
resguardavam os direitos dos homossexuais até rever sua posicdo em relagéo a lei 54,
entendendo que ao excluir os homossexuais das garantias pessoais e patrimoniais da
entidade familiar unido estavel, violava a dignidade humana, em virtude da protecdo

insuficiente em relacéo aos casais heterossexuais.

2 YEPES, Rodrigo Uprimny; VILLEGAS, Mauricio Garcia. Corte Constitucional y Emancipacion Social
em Colombia. Apud CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed.
S8o Paulo: Editora Jus Podivm, 2017, p. 110-11.
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Assim, a sexualidade foi excluida como condigdo para aquisicdo de
direitos, equiparando os direitos decorrentes da unido estavel, tanto para homossexuais

como para heterossexuais.

2.3. A evolucao da jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana

O Estado de Coisas Inconstitucional foi declarado pela primeira vez na
sentenga n° SU-559, que envolvia um grupo de professores municipais cujos direitos

previdenciarios foram negados pelo estado.

Em uma breve sintese, os professores contribuiam com uma porcentagem
dos seus salarios para um fundo previdenciario de prestagdo social, mas ndo usufruiam

dos beneficios assistenciais prometidos.

Pelo contrario, os agentes publicos negaram o direito de participacdo dos
docentes no fundo sob o argumento que ndo haveria recursos financeiros para custear os
beneficios ofertados, muito embora houvesse um desconto mensal dos salarios dos

professores num percentual de 5%.

A corte constitucional ao julgar o reclamo, nao se ateve exclusivamente a
avaliacdo dos direitos subjetivos dos 45 (quarenta e cinco) professores que estavam no
polo ativo da demanda. Ela foi além. Adotou uma postura ativa que lhe é peculiar para
verificar as falhas estruturais em torno do conflito, preservando assim a dimenséo

objetiva dos direitos fundamentais.

Em razdo de sua postura ativa, a corte identificou que, ao menos 80 %

(oitenta por cento) dos professores municipais estavam na mesma situagao.

Diante disso, os magistrados concluiram que havia uma falha na
distribuicdo de recursos na area de educacgdo, o que provocava um déficit orcamentario

que inibia os professores municipais de serem associados ao fundo.

Logo, a violagdo ndo era provocada exclusivamente pelos municipios,
pois a origem do conflito estava dentro do programa educacional do pais, 0 que revelava
a necessidade de encontrar uma solugdo conjunta com a participagdo de diversos 6rgdos

publicos.

Assim, a corte declarou a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional

e determinou que todos 0s municipios que ndo praticavam o repasse dos beneficios
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corrigissem a inconstitucionalidade. Além disso, enviou coOpias da sentenca para
diversos 6rgdos publicos que faziam parte da cadeia de distribuicdo dos recursos para a
area de educacéo.

A primeira decisdo na qual reconheceu-se o ECI constitui um verdadeiro
marco historico, politico e juridico na promocdo e conservacdo dos direitos

fundamentais.

A jurisprudéncia da corte evoluiu gradativamente até entrar na pauta de
julgamento, o caso do sistema carcerario colombiano, que como em toda américa latina

enfrenta sérias dendncias de violagdes aos direitos fundamentais dos encarcerados.

A demanda suscitada perante a corte envolvia a superlotacdo carceraria e
as condi¢bes desumanas suportadas pelos detidos, nas penitenciarias nacionais de
Bogota e de Medellin. A acdo foi julgada na sentenca T-153 de 1998.

Os magistrados identificaram um quadro de violagbes massivas a
diversos direitos fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, a vida, a
integridade fisica, a salde, enfim a inimeros mandamentos constitucionais eram

violados todos os dias dentro daqueles estabelecimentos prisionais.

Ademais, como ndo podia ser diferente, a omissdao do estado e da
sociedade era flagrante. Governo e sociedade simplesmente ignoravam o problema
carcerario. Quando, na realidade, trata-se de um grave problema de ordem social.

Né&o obstante, a corte afirmou que se ndo houvesse uma intervencao pelo

poder judiciario, o quadro de viola¢bes permaneceria.

Desta feita, a corte expediu diversos mandados de realizacdo dirigidos

aos mais diversos 0rgaos publicos de atuacdo junto ao sistema carcerario.

Dentre as ordens mais interessantes, pode-se destacar a determinagéo ao
Instituto Nacional Carcerario Nacional, ao Ministério da Justica e ao Departamento
Nacional de Planejamento e Elaboracdo, de elaborar no prazo de 3 (trés) meses, um
plano de construgéo e reparacdo das unidades carcerarias e incumbéncia da Defensoria

do Povo e a Procuradoria Geral da Nag&o na supervisao da execugéo do plano.

Como se V&, a corte novamente ndo se ateve a preservacdo de direitos

individuais dos autores da acdo. Os ministros se preocuparam em identificar as falhas
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estruturais e corrigi-las a fim de preservar a dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais.

Todavia, em que pese a qualidade da decisdo, as medidas adotadas ndo
foram suficientes para superar o quadro de falha estrutural que resulta em violagdes

massivas a direitos fundamentais.

A sentenca T-388, de 2013 e a sentenga 762, de 2015, confirmaram a
persisténcia dos motivos que ensejaram a declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional em relacdo ao sistema carcerario colombiano.

Pois bem. Prosseguindo na evolucdo da jurisprudéncia da corte

constitucional colombiana, h& que se destacar a sentenca T- 590, de 1998.

A demanda foi proposta pelo Sr. Esteban Cancelado Gémez, que se

encontrava preso por, em tese, ter cometido o crime de “rebelido”.

O autor era membro de uma organizacdo ndo governamental que lutava
pela protecdo aos direitos humanos e havia denunciado massacres ocorridos em

determinadas regides da Colémbia.

Ocorre que a prisdo em que se encontrava detido, estavam detidos
diversos membros denunciados por ele, o que levava a inlmeras ameacas de morte.
Assim, solicitou sua transferéncia para outra unidade prisional, mas teve 0s seus

pedidos negados.

No caso em tela, a corte asseverou que a havia uma falha na politica
publica de protecdo aos defensores de direitos humanos, haja vista a omissao estatal em
protegé-los. Com isso, 0s requisitos para declarar o ECI estavam configurados. A
deciséo da corte buscou proteger todos os sujeitos que de alguma forma lutavam pelos

direitos humanos, além de proteger o demandante.

Por fim, o caso mais importante enfrentado pela Corte Constitucional
Colombiana foi o decido na sentenca T-025, cuja matéria versava sobre o deslocamento

forcado de pessoas, decorrente da violéncia perpetuada pelas guerrilhas e pelo estado.

O deslocamento forgado na Colémbia foi um movimento interno, ou seja,
dentro do préprio pais, de pessoas que se encontravam em areas sujeitas a grandes

incidentes de violéncia generalizada. Em virtude desse cendrio, muitas familias foram
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obrigadas a abandonar seus lares e deixar o trabalho que exerciam para salvarem a

propria vida.

Embora a situagdo estivesse cadtica, o Estado e a Sociedade Civil, por
muitos anos se abstiveram em propor solucgdes para findar a guerra civil que vigorava no

territdrio colombiano.

A corte, mais uma vez, concluiu pelo reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional, tendo em vista a violagdo massiva a direitos fundamentais de
um grupo de pessoas, decorrente da omissdo de diferentes agentes publicos, cuja

solucdo demandaria uma atuacdo coordenada de varios 6rgédos publicos.

Com efeito, os nobres julgadores, além de garantir os direitos dos
demandantes, interferiram diretamente na elaboracdo do orcamento publico para

garantir recursos para a causa.

Igualmente, os magistrados determinaram a criagdo de uma nova politica
publica para atender os deslocados, bem como exigiram a criagdo de uma lei que

regulamentasse a matéria.

De fato, o contetdo da decisdo explicitado na sentenca T-025 é
extremamente importante, visto que o nimero de pessoas atingidas com a sua decisdo €

enorme.

Todavia, o grande marco revolucionario contido na decisao foi a criagdo
de mecanismos de supervisdo das ordens emitidas no bojo da decisdo. A corte
preocupada com a efetividade das medidas, realizou diversas audiéncias publicas com o

apoio de diversos atores politicos e sociais para aperfeicoar as politicas publicas.

A respeito do monitoramento das decisdes da corte, Carlos Alexandre de

Azevedo Campos, afirma que:

“A corte Constitucional manteve sua jurisdicdo com pretensdo de
monitorar a implementacdo de suas ordens, controlando as respostas e
reacOes dos poderes politicos, até que tenham sido eliminadas as
causas qule3 geraram o ECI. E o monitoramento com vista & superagio
do ECL” .

Por oportuno, outro mecanismo de monitoramento foi utilizado pela

corte, com a denominagdo de “Autos de Monitoramento”. O referido autor, novamente,

13 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 152.
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nos informa que: “Entre 2004 e 2014, foram 289 autos voltados ao monitoramento da implementagio

das ordens estruturais...,”**

A criacdo de mecanismos de monitoramento tornou a sentenga T-025 um
dos documentos mais importantes para o desenvolvimento da protecdo aos direitos

fundamentais.

2.4. O monitoramento das decisdes

O primeiro ciclo de decisdes das declaracbes do estado de coisas
inconstitucional, marcado pela instituicdo dos fundamentos e pressupostos de aplicacao

do instituto, teve como resultado o0 avanco na concretizacao dos direitos fundamentais.

Nessa primeira fase, a corte identificou as falhas estruturais e interviu nas
politicas publicas do Estado, sem que houvesse viola¢fes ao preceito constitucional da
separacdo dos poderes, em especial para identificar um grave quadro de violagdes
massivas aos direitos fundamentais. Identificou, ainda, que havia falta de racionalidade

na distribuicao dos recursos publicos.

A primeira etapa de reconhecimento e aplicacdo do estado de coisas
inconstitucional terminou justamente com a publicagdo da sentenca T-025, que
adicionou aos mandamentos estruturais, mecanismos de monitoramento das decises,
como as audiéncias publicas e os autos de monitoramento, determinando que
instituicdes publicas fossem responsaveis pelo acompanhamento das diretrizes tracadas

nos planos de desenvolvimento.

A segunda fase teve inicio com a sentenca proferida no caso do
deslocamento forcado de pessoas, em que o brilhantismo da decisdo se nota por

sistematizar e aperfeicoar a técnica de decisdo do estado de coisas inconstitucional.

A criagdo de mecanismos de monitoramento para efetivar direitos
fundamentais continua sua jornada de aperfeicoamento, como no exemplo das sentencas
T -388 e T - 762 julgadas pela corte.

Os mecanismos de monitoramento sd8o as chaves de sucesso das
sentencas estruturais, pois sem eles a efetividade no cumprimento das ordens seria

mitigada, como ocorreu na sentenca T-153, de 1998.

 Ibdem, p. 153.
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos, em relacdo aos mecanismos de

monitoramento explica que:

“Além de impor ag¢des aos poderes e orgdos desobedientes, 0
monitoramento permite corrigir tanto os atos de implementacdo
defeituosos como as proprias decisGes judiciais que se revelem
dificeis ou impossiveis de concluir. A flexibilidade das decisbes
estruturais deve permitir tanto a latitude da ag&o e discricionariedade
substancial dos poderes politicos e da administragdo em cumprir
ordens, como a modificacdo dessas ordens quando assim apontar
necessario o processo de monitoramento.”™

A grande vantagem do monitoramento sistematico ocorre nos casos de
alteracbes das condigdes faticas, tendo em vista a possibilidade de a corte, ao tomar

conhecimento, intervir rapidamente para sanar o problema.

Ao final, o monitoramento tem como finalidade trazer dados concretos

para corte no sentido de permitir a superacdo do estado de coisas inconstitucionais.

2.5. A superacdo do estado de coisas inconstitucionais

A intervencdo da corte constitucional permanece, enquanto persistir as

falhas estruturais que ensejaram as violagdes aos direitos fundamentais.

Contudo essa intervencdo ndo pode ser infinita, até porque as decisdes

judicias ndo se prolongam no tempo quando atingidas o seu objeto.

Carlo Alexandre de Azevedo Campos, utilizando as palavras e

ensinamentos do professor Cesar Rodriguez Garavito, dispde que:

“Para o autor, a avaliacdo sobre as condigdes de superacdo do ECI
deve combinar dois tipos de critérios: Indicadores de processo —
diagndstico sobre a reducdo ou eliminacdo das falhas estruturais nos
processos de politicas publicas: e indicadores de resultados — exame
do avanco na protecdo dos direitos fundamentais em favor da

populagio afetada.”.*®

Em suma, o autor ressalta a importancia de os critérios utilizados para
declarar o estado de coisas inconstitucionais serem guias para avaliar a superagéo do

quadro de deficiéncia estrutural com viola¢fes massivas a direitos fundamentais.

> Ibidem, p. 209.
'8 Ibidem, p. 211.
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Frisa-se que o ECI é instrumento temporario que busca mobilizar o
aparato estatal em estado de inércia. Somente por meio de acompanhamentos periddicos
e estudos empiricos pode-se comprovar a superacdo das violagoes.

Por outro lado, outra parte da doutrina entende que o estado de coisas
inconstitucional é teoria inacabada, pois permanece em construcdo. Ademais, ndo existe

norma regulamentadora que consagre o fim do estado de coisas inconstitucional.

29



CAPITULO 3 - O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL APLICADO AO
SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

3.1. O falido sistema carcerario brasileiro

O sistema carcerario brasileiro apresenta 0s mesmos problemas
suportados pelo sistema colombiano. Alias, em toda américa latina é notorio o descaso

com as condi¢des suportadas pelos detentos.

Ao longo dos ultimos anos, o Brasil enfrenta uma verdadeira guerra entre
faccBes pelo controle do narcotrafico e, como consequéncia dessa disputa, presenciamos
dentro dos nossos presidios, toda espécie de violéncia que o ser humano pode
experimentar, tais como, o esquartejamento de individuos, estupros, entre outros atos

gue demonstram o total abandono pelo estado dos individuos que ali habitam.

Com efeito, o Brasil é signatario da convencdo americana de direitos
humanos, cujo objetivo primério € a promocdo e protecdo dos direitos humanos em

todos os estados que tenham aderido aos seus termos.
O doutrinador André de Carvalho Ramos, dispde que:

“O Brasil aderiu a convencao em 9 de julho de 1992, depositou a carta
de adesdo em 25 de setembro de 1992, e a promulgou por meio do
decreto n° 678, de 6 de novembro do mesmo ano. O ato multilateral
entrou em vigor para o Brasil em 25 de setembro de 1992, data do
deposito de seu instrumento de ratificagio (art. 74, § 2°).”"

Em que pese a ratificacdo e a incorporacdo da convencao terem ocorrido
em 1992, o Brasil reconheceu a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos apenas em 1998.

A corte € um orgdo de jurisdi¢do contenciosa e consultiva, que atua em
demandas encaminhadas pela comissdo de direitos humanos ou por entidades néo

governamentais.

Recentemente, o Brasil foi denunciado pela comissdo de direitos

humanos e por entidades ndo governamentais perante a Corte, em virtude das violagOes

Y RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 1. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p.
252.
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aos direitos humanos e do encarceramento em massa promovido pelo estado brasileiro,
no Complexo Carcerario de Curado, em Pernambuco; no Complexo Carcerario de
Pedrinhas, no Maranh&o; no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no Rio de Janeiro;

e na Unidade de Internacio Socioeducativa (UNIS), no Espirito Santo.*®

A corte interamericana editou uma resolucdo em 13 de fevereiro de
2017*, sobre a violagdo massiva de direitos e a superlotagdo carceraria nos supracitados
estabelecimentos de custddia, apos impor quatro medidas provisorias que sdo adotadas
“em situac¢des de extrema gravidade e urgéncia a corte pode emitir medidas provisorias,

determinando a imediata tomada de providéncias por um Estado [...]”.%

Nos termos da resolucdo, elaborada mediante visitas in loco, o0s
estabelecimentos de custodia ndo resguardavam o minimo existencial para garantir a

dignidade humana.

Ademais, os membros da corte que realizaram as visitas constataram um
quadro de violagdes massivas aos direitos fundamentais era estrutural, tendo em vista

que os presidios estavam localizados em diferentes estados federativos.

Como se vé, o Estado Brasileiro é um violador contumaz de direitos
fundamentais da populacéo carceréria, e ndo é de hoje que sdo noticiadas mortes dentro

dos presidios ou violagbes como torturas perpetradas contra os detentos.

O avanco da tecnologia e a auséncia do estado no controle dos presidios
permitiram que toda sociedade tivesse acesso a videos em que 0S presos eram
degolados, como nos tempos da sociedade medieval que tinha a guilhotina como

instrumento de justica.

A midia promoveu uma ampla cobertura sobre o tema, porém Estado e
Sociedade permaneceram inertes. Ndo ha um plano de atuacdo estruturado de combate

as violagoes.

Novamente, o Brasil perde a oportunidade de reconhecer e enfrentar o
problema.

'8 INDIO DO BRASIL, Cristina. Brasil é ouvido em audiéncia em corte da OEA sobre sistema prisional.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-05/brasil-e-ouvido-em-
audiencia-em-corte-da-oea-sobre-sistema. Acesso em 10.set.2017.

YResolucéo da  Corte Interamericana  de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/asuntos_unidad_se 01 por.pdf.>. Acesso em 10. set. 2017.

20 WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p.160.
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3.2. Condic0es de aplicacdo do ECI pelo ordenamento juridico nacional

O cenério de violagdes estruturais aos direitos fundamentais dos
encarcerados permite uma postura ativa do poder judiciario brasileiro, por meio da
declaracdo do estado de coisas inconstitucional, especificamente para propor a edi¢éo de
politicas publicas eficientes, bem como acompanhar sua adocdo e desenvolvimento, a
fim de garantir a efetividade objetiva dos direitos, com amparo no préprio texto

constitucional.

A constituicdo democratica brasileira tem como fundamento o principio
norteador da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, Ill, da CF. Qutrossim, a
carta magna elege como fundamento da republica federativa do Brasil, a erradicacdo das
desigualdades sociais e a promocao do bem estar de todos, sem discriminacdo de raca,

cor, etc. nos termos do artigo 3°, Il e IV, da CF.

Ademais, o legislador constituinte trouxe expressamente o titulo “direitos
e garantias fundamentais”, contemplando 0s direitos individuais, sociais e econémicos.
Estes altimos sdo os mais tutelados pela declaracdo de ECI em virtude da necessidade
de uma promocdo e desenvolvimento pelo Estado, diferentemente dos direitos

individuais, cujo objetivo é afastar a intervencao do Estado na esfera privada.

N&o obstante, tanto o constituinte origindrio como reformador optaram
por ampliar o rol de direitos fundamentais, aduzindo expressamente que os direitos e
garantias previstos na constituicdo, ndo excluem aqueles produzidos em tratados
internacionais, desde que materialmente compativeis com a ordem constitucional,
inclusive aduziram que os tratados de direitos humanos, aprovados pelo procedimento
previsto para emendas constitucionais (Art. 60, 8 2°, da CF), sdo considerados normas

materialmente constitucionais.

Pois bem. Todas essas disposi¢Oes constitucionais constituem um bloco
de direitos que ndo podem ser alterados por emendas constitucionais, pois constituem

um nucleo duro de protecdo que o constituinte originario buscou preservar para o futuro.

Os direitos e garantias fundamentais que possuem seu nucleo de protegéo
intangivel sdo denominados como clausulas pétreas. Ndo foi sem propdsito que essas
disposicdes se encontram nos primeiros artigos da Constituicdo Federal. De nada
adiantaria dispor de direitos fundamentais e suas garantias sem que houvesse uma

protecdo especial.
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Nesse sentido, Carlos Alexandre de Azevedo Campos ao mencionar 0s

direitos fundamentais, afirma que:

“.. sdo direitos que devem nortear a criacdo de todo arcabouco
juridico brasileiro e a defini¢do de politicas publicas, assim como a

interpretacdo dessa mesma ordem, impondo a tomada de decisdes que

levem em conta a dimenséo objetiva”.?*

A Constituicdo Federal criou instrumentos institucionais que permitem
ao Supremo Tribunal Federal declarar o Estado de Coisas Inconstitucional com o fito de

editar ordens estruturais de superacao desse estado.

O primeiro instrumento é o Mandado de Injuncdo, previsto no artigo 5°,

inciso LXXI, nos seguintes termos:

“conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”

A falta de uma norma regulamentadora cuja elaboracdo é de
competéncia do legislativo ou do executivo pode inviabilizar o exercicio de um direito
ou prerrogativa e, se no caso concreto for constatada a violagdo, cabera ao juiz garantir

o direito, superando a omissao.

O recurso extraordinario afetado com a repercussdo geral surge como
outro instrumento de garantia da preservacdo da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar um recurso extraordinario afetado
pela repercussdo geral estende os efeitos da decisdo de mérito, tomada nos casos em
andlise, para os demais processos que possuam a mesma matéria de mérito. Assim,
atinge um espectro difuso de pessoas que estejam sofrendo violacGes aos seus direitos

fundamentais.

Por sua vez, o instrumento mais importante criado pelo legislador
reformador foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, disposto no
artigo. 102, § 1°, da CF e na lei ordinaria 9.982/99.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, a0 mencionar a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental, dispde que:

2L CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 259.
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“O instrumento possui natureza de processo objetivo e tem aplicagédo
abrangente. Dentro do conceito de ‘ato do poder publico’ (artigo, 1°,
caput, da lei 9.982/99), como objeto de controle pela ADPF, encaixa-
se, perfeitamente, a nocdo de falhas estruturais e de realidade
inconstitucional” %

E o instrumento perfeito, pois dentro do conceito de ato do poder
publico pode ser inserido ndo apenas um Gnico ato, mas sim um conjunto de atos que
deveriam ser praticados por esferas distintas dos poderes publicos, cujas omissdes
importam em falhas estruturais violadoras de direitos fundamentais, ou melhor, de

preceitos fundamentais.

O Unico detalhe negativo na concepcao da arguicdo descumprimento de
preceito fundamental é o fato de que os legitimados processuais para prop6-la,
representam um pequeno grupo de privilegiados, determinados pelo artigo 103, da CF, o
que acaba por restringir o acesso ao Supremo Tribunal Federal.

A primeira sentenca que reconheceu e declarou o Estado de Coisas
Inconstitucional foi proferida em uma Arguicdo de Descumprindo de Preceito

Fundamental.

Por oportuno, é possivel concluir que o sistema constitucional brasileiro,
instrumentalizado pela constituicdo democratica de 1988, oferece condicBes para
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, visto que existe um bloco de direitos

fundamentais, bem como acGes constitucionais que buscam efetivar esses direitos.

3.3. Os pressupostos de aplicacdo do ECI no sistema carcerario brasileiro

O conselho nacional de justica em seu Ultimo censo sobre a populacdo
carceraria no Brasil identificou que existiam 563.526 (quinhentos e sessenta e trés mil,
quinhentos e vinte e seis) pessoas detidas.

O numero de vagas disponiveis no sistema carcerario era de 357.129
(trezentas e cinquenta e sete mil, cento e vinte e nove), ou seja, o déficit de vagas
totaliza a quantia de 147.937 (cento e quarenta e sete mil, novecentos e trinta e sete

vagas).”®

22 |bidem, p. 259.

% Novo Diagnostico de Pessoas Presas no Brasil - Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas - DMF. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf> Acesso em
11.set. 2017.
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Os numeros demonstram que o sistema carcerario brasileiro nao
comporta 0 numero de pessoas detidas. Como consequéncia da superlotagdo, surgem as
mais diversas formas de abusos aos direitos dos presos, desde a falta de médicos no

presidio até assassinatos de membros de faccdes rivais.

Assim, por todo o exposto, observa-se a presenca dos requisitos para a

declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro.

As condigdes verificadas pela Corte Constitucional Colombiana séo
semelhantes as verificas no Brasil, inclusive por visitas “in loco” feitas por membros e

juizes titulares da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O primeiro pressuposto identificado é o da violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais.

No caso dos estabelecimentos carcerarios brasileiros, os encarcerados
sofrem com estruturas precarias, violéncias fisicas, falta de condicGes sanitarias
minimas, auséncia de ensino e trabalho, configurando um tratamento cruel e degradante,
0 que é vedado pela constituicdo federal, nos termos do artigo 5°, inciso XLVII, alinea

e, conforme Segue:

“XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XIX;

b) de carater perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;
e) cruéis.”
Com efeito, 0 minimo existencial para que 0 preso possa cumprir sua
pena de acordo com as normas constitucionais ndo existe num pais que tem como
fundamento de sua constituicdo a dignidade da pessoa humana. Trata-se de verdadeira

afronta aos direitos fundamentais.

No mais, a flagrante violagdo a diversos direitos fundamentais dos
presos, atenta contra tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil, tais como a Convengéo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis e

Degradantes, a Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

Também resta configurado o segundo pressuposto, porquanto se trata da

omissdo reiterada e imutavel dos 6rgdos pablicos no cumprimento dos seus deveres
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instituidos pela constituicdo federal, o que por vezes configuram falhas estruturais e

acarretam o desenvolvimento deficiente das politicas publicas.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, discorrendo sobre o tema,

constata que:

“H4, sem embargo, defeito generalizado e estrutural de politicas
publicas. H& auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentérias eficazes, voltadas a superar esse quadro representa

falha estrutural que gera tanto a violacdo sistemética dos direitos,

quanto a perpetuagdo e agravamento da situacdo”.?

A constatacdo das omissdes € perceptivel em face dos acontecimentos
ocorridos no inicio de 2017, em que 57 (cinquenta e sete) pessoas foram mortas dentro
do presidio Anisio Jobim, na cidade de Manaus, capital do Amazonas. Além disso, no
dia 14 de janeiro, ocorreu outro massacre dentro do presidio de Alcaguz, localizado na
cidade de Natal, Rio Grande do Norte. Neste caso, 26 (vinte e seis) pessoas foram

mortas.?®

As autoridades publicas, por sua vez, ignoram a situacdo carceraria. No
ambito legislativo, aqueles que pleiteiam algum cargo no poder legislativo ndo colocam
em seu plano de governo medidas capazes de ao menos melhorar o sistema carcerario,

haja vista a existéncia da maxima de que “preso ndo da voto”.

As autoridades do poder executivo, por seu turno, colocam a culpa na
falta de recursos orcamentarios para investir no sistema, ante a crise econémica vivida

pelo pais.

Frisa-se que as omissOes reiteradas e constantes sdo perpetuadas por
todas as esferas de poder, inclusive entre todos os entes federados do Estado, dentro da

parcela de competéncia e atuacdo de cada membro.

O terceiro pressuposto consiste em verificar se existe uma atuacao
coordenada no desenvolvimento de politicas pablicas, em conjunto por diversos 6rgédos
publicos do legislativo, do executivo e do judiciario, para superar o quadro de violagGes
aos direitos fundamentais dos presos, tendo em vista que sdo necessarias mais de uma

medida para resolver a inconstitucionalidade.

 Ibidem, p. 272.

% Carta Capital. Carnificina em presidios deixou mais de 130 mortos neste ano. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/carnificina-em-presidios-deixou-mais-de-130-mortos-neste-
ano>. Acesso em 11. set. 2017.
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No Brasil, as politicas publicas que existem sdo desconexas, isto €, a
atuacdo conjunto entre érgdos publicos sdo incipientes. Todavia, uma medida recente
que chamou a atencdo do poder publico e da sociedade foi a implementacdo das

audiéncias de custddia.

Contudo, as audiéncias de custddia sofreram forte resisténcia de
membros do préprio poder judiciario, em virtude de ter sido regulamentada pela
resolugédo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica.

A Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais questionou a
resolucdo no ambito do CNJ, que decidiu ndo existir usurpacdo de competéncia

legislativa, pois segundo o relator do caso, o doutor Fabiano Silveira entendeu que:

“o CNJ concretizou tratados internacionais ratificados pelo Brasil —
artigos 9.3 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — e o préprio Codigo

de Processo Penal, “a partir da interpretacdo teleoldgica dos seus

dispositivos (cite-se o artigo 656 do CPP)"%.

No mais, o pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), julgou
improcedente a acgdo direta de inconstitucionalidade — ADI N° 5.240, interposta pela
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/Brasil) contra o Provimento
Conjunto n° 3/2015, da Presidéncia e da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP). O provimento determinou a apresentacdo do
preso em flagrante até 24 (vinte e quatro horas) ap6s a prisdo a uma autoridade
judiciaria para participar da audiéncia de custédia. Essa medida tem a finalidade de
evitar violagcbes a integridade fisica do preso ou o seu desaparecimento, bem como

diminuir o encarceramento em massa.

No ambito do poder legislativo houve a Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Sistema Prisional entre os anos de 2007 e 2009 que constatou diversas
violages aos direitos fundamentais, mas ndo adotou medidas capazes de superar o
quadro de inconstitucionalidade. Tanto é verdade que no inicio do ano houveram

diversas mortes dentro sistema carcerario brasileiro.

O poder executivo, orgdo responsavel pela administracdo do Fundo
Carcerério Nacional (Funpen), dispde de um orcamento destinado a proporcionar

melhorias ao combalido sistema carcerario nacional. No final do ano de 2016, o

% Procedimento de Controle Administrativo — n° 0000006-75.2016.2.00.0000. Disponivel
em:<s.conjur.com.br/dl/cnj-nega-pedido-anamages-mantem-norma.pdf.> Acesso em 11.set. 2017.
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presidente da republica liberou verbas orgcamentarias com base na medida provisoria
755/2016.

Ante 0 exposto, 0 que se observa é a adocdo de medidas isoladas para
superacdo do estado de coisas inconstitucionais, ndo ha uma coordenacao politico entre

os diversos 6rgdos e autoridades publicas que atuam junto ao sistema carcerario.

Deste modo, com base na legislacdo constitucional e ordinaria, bem
como nos fatos empiricos demonstrados por meio de estudos e relatos, estdo
preenchidos todos os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional, relativo ao

sistema carcerario brasileiro.

3.4. A possibilidade de intervencdo do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal poderd declarar o Estado de Coisas
Inconstitucional quando verificar a existéncia dos trés pressupostos supracitados,
interferindo na formulagdo, construcdo e acompanhando a execugdo das politicas

publicas.

As medidas estruturais definidas pelo corte podem superar 0s entraves

gue permitem ou agravam a violacdo massiva aos direitos fundamentais.

Contudo, a corte deve estabelecer apenas ordens maleaveis, como definir
objetivos e parametros almejados, deixando para o juizo politico-administrativo para
evitar um ativismo judicial que ultrapasse os ditames constitucionais. Ndo se almeja a
obtencdo da supremacia do judiciario sobre os demais poderes. As ordens executivas

ficam a cargo dos 6rgdos incumbidos atos executivos.

Uma vez delineada as linhas gerais de atuacdo pelo Supremo Tribunal
Federal, é preferivel que a corte determine que outros 6rgdos dos poderes publicos
monitorem o cumprimento das medidas estruturais definidas como capazes de superar a

inconstitucionalidade, evitando-se uma “supremocracia”.

O sucesso ou o fracasso das atividades definidas devem ser reportados ao
supremo por meio de relatérios de monitoramento para que a corte avalie 0s avangos na

cessacao das violagdes aos direitos fundamentais.

Além disso, o sucesso do monitoramento passa pelo dialogo institucional

do supremo com os demais poderes publicos e com a sociedade, por meio da realizagdo
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de audiéncias publicas, com a presenca de autoridades publicas e organizacdes nédo

governamentais que atuem na defesa dos direitos dos encarcerados.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos define que a corte deve atuar em
trés focos distintos, porem complementares: 1) Estancar o aumento progressivo da
populacéo carceraria; I1) diminuir o déficit de vagas ofertadas pelo sistema penitenciario

e 1I1) melhorar as estruturas fisicas das casas de custodia.

E para concretizar essas medidas, o autor prop0e os seguintes parametros

a serem observados:

“(i) para reduzir o aumento progressivo da populagéo carceraria

a) estimular a aplicacdo de penas alternativas e o uso da priséo
domiciliar;

b) restringir o uso da prisdo proviséria aos casos em que
verdadeiramente seja comprovada ameaca ao desenvolvimento do
processo pela liberdade do acusado e haja probabilidade de sentenca
condenatoria privativa de liberdade ao final desse;

c) estimular o amplo debate publico e no Congresso Nacional sobre a
disciplina legal do consumo e comercio de drogas, opondo a atual
politica de proibicdo a possibilidade de legalizacdo com forte
regulacgdo e controle da produgéo;

d) promover o processo de recuperacdo social dos presos a fim de
evitar a reincidéncia penal;

(i) para diminuir o déficit de vagas no sistema prisional

a) atentar-se para 0s parametros acima apontados;

b) determinar a realizacdo de mutirdes constantes para a revisao das
prisdes provisorias e dos casos de presos que ja cumpriram as
penas impostas;

c) determinar a construgao de novos presidios

(iii) para melhorar as condiges atuais do encarceramento

a) determinar a reforma dos presidios existentes, das acomodagoes
insalubres, escuras e sem higiene;
b) desenvolver agcles estatais voltadas a assegurar direitos basicos
dos presos:
b.1. assisténcia médica e psicoldgica;
b.2. fornecimento de medicamentos;
b.3. melhoria na alimentacéo;
b.4. servicos de educacéo;
b.5. programa de oferta de trabalho;
b.6. fornecimento de vestuario;
b.7. assisténcias social e juridica;
b.8. acompanhamento da vida do egresso;
c) providenciar a separacdo dos presos conforme a gravidade do
delito, a idade e a natureza da pris&o.”*’

27 Campos, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017, p. 277-278.
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Os parametros elencados pelo doutrinador de fato importariam ao menos

na diminuicéo das violagOes aos direitos fundamentais.

Ocorre que alguns parametros mencionados ja foram adotados pelos
poderes publicos, mas sem que houvesse uma coordenacao politico administrativa dos

atos publicos.

A sentenca que declara o Estado de Coisas Inconstitucional
inevitavelmente determinard um complexo nimero de ordens, 0 que exigiria uma
atuacdo conjunta dos diversos orgaos publicos, encarregados de atuarem junto a sistema

penitenciario nacional.

O desafio é grande, do tamanho do problema constitucional, mas a
primeira vitoria serd a promocdo dos direitos e garantias fundamentais, ou melhor, a
promocdo do ser humano como sujeito de direitos e ndo como meio de producédo de
medidas. E, em ultima analise, o Estado e a sociedade serdo os beneficiarios dessas
medidas, evitando-se assim um gasto desnecessario de dinheiro publico a ser suportado

pelo contribuinte.

3.5. A ADPF 347

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 347 foi
impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade, mais conhecido pela legenda PSOL. O
relator designado por distribuicdo foi 0 ministro Marco Aurélio de Mello. No pedido da
referida acdo o autor requereu o reconhecimento expresso do Estado de Coisas
Inconstitucional, relativo ao sistema penitenciario brasileiro. Solicitou, ainda, a adocao
de medidas estruturais em face das diversas violagbes aos direitos fundamentais dos

encarcerados.

O autor na peticdo inicial demonstrou a presenca dos requisitos
ensejadores da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, a saber: a) vigéncia de
um cenério de violagdes massivas e generalizadas de diversos direitos fundamentais dos
encarcerados, como a vedacdo a tortura, a penas cruéis e degradantes, a dignidade da
pessoa humana, além dos direitos sociais a alimentacéo, satde e trabalho; b) comprovou

que o quadro violagdes tinha como origem atos comissivos e omissivos, dos poderes
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publicos da Unido, Estados e Municipios, incluindo atos de natureza administrativa,
legislativa e judicial; ¢) a adogdo de medidas para a melhoria das condigdes do carcere,
bem como a interrupg¢ao do aumento da superpopulagdo carceréria, envolveria a atuagdo

conjunta de diferentes 6rgdos dos trés poderes da republica.

O PSOL afirmou que a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, imporia aos demais entes publicos a adoc¢do de medidas
urgentes capazes de sanar o quadro de violagdes sisteméticas aos direitos fundamentais

dos presos.

Disse, ainda, que ndo bastava a declaracdo reconhecer as violacdes, pois

era preciso supervisionar a implementacdo das medidas.

Né&o obstante, aduziu que a intervencdo do Supremo Tribunal Federal nas
politicas pablicas, era medida excepcional, que somente poderia ser adotada em casos
extremos de violagGes aos direitos fundamentais, visto que somente com a atuagdo da

corte o entrave inconstitucional seria superado.

Outrossim, a atuacdo da corte para protecdo dos direitos fundamentais,
previstos como clausula pétrea na constituicdo federal, ndo ofenderiam a democracia,

especificamente quando se atuava em favor de uma minoria suprimida em seus direitos.

No mais, ante a faléncia institucional dos 6rgdos atuantes no sistema
penitenciario nacional, requereu o acompanhamento das medidas pela corte ou por
outros 6rgdos, com o monitoramento da promocao das medidas ordenadas, inclusive

com o didlogo institucional entre os poderes estatais e a sociedade civil.

Por fim, o postulante requereu a liberagdo de recursos contidos no Fundo
Penitenciario Nacional, em virtude da burocracia para obtencdo do dinheiro, com a
finalidade de aplicar na modernizacao dos presidios e na promocdo de politicas publicas

voltadas ao sistema carcerario.

O ministro relator iniciou seu voto afirmando que a questdo relativa ao
sistema penitenciario nacional estava na pauta do dia da corte e citou como exemplo, o
recurso extraordinario n° 582.252/MS, no qual o supremo decidiria se o Estado deveria
ser condenado a indenizar presos que sofriam danos morais por cumprirem pena em

estabelecimentos de custddia degradados e insalubres.
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Em sequéncia, o ministro explicou que a medida cautelar suscitada no
ambito da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental tratava de tema
impopular, porém de extrema importancia, pois versava sobre a defesa de direitos

fundamentais de uma minoria marginalizada.

No exame do meérito da agdo constitucional, o relator constatou a
violacdo a diversos direitos fundamentais consagrados na constituicdo federal, nos

seguintes termos:

“Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do
programa objetivo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal,
sdo ofendidos: o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
inciso Ill); a proibicdo de tortura e tratamento desumano ou
degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso Ill); a vedagdo da
aplicacdo de penas cruéis (artigo 5° inciso XLVII, alinea “¢”); o
dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e sexo do apenado (artigo 5°, inciso XLVIII); a seguranc¢a dos presos a
integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX); e os direitos a
salde, educagdo, alimentacdo, trabalho, previdéncia e assisténcia
social (artigo 6°) e a assisténcia judiciaria (artigo 5° inciso
LXXIV)."?®

Alias, o ministro reconheceu que a vergonhosa situacdo carceraria
importava em violagbes as normas internacionais, previstas em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, como a Convengdo Americana de Direitos Humanos, mais
conhecida como pacto de San José da Costa Rica.

Ao examinar o mérito do recurso, o relator abriu um segundo topico para
afirmar a responsabilidade estatal pelas violagbes aos direitos fundamentais dos

encarcerados.

Segundo o ministro, a responsabilidade pelo estagio atual do sistema
penitenciario pertente a todos os entes federados, haja vista as falhas estruturais
decorrentes da falta de coordenacdo institucional para promover politicas publicas

eficientes e capazes de superar o quadro de inconstitucionalidade.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Sessdo 09/09/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 14.
set. 2017.
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As omissodes reiteradas do poder publico em adotar medidas para superar
a crise, agrava diariamente o quadro de violagGes massivas a direitos fundamentais dos

presos.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio de Mello aduz em seu voto

que:

“A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagao sistematica
dos direitos, quanto a perpetuacdo e 0 agravamento da situacdo. A
inércia, como dito, ndo € de uma Unica autoridade publica — do
Legislativo ou do Executivo de uma particular unidade federativa —, e
sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os
poderes, 6rgaos e entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se
mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em
buscar  superar ou reduzir o quadro objetivo  de
inconstitucionalidade.”

O terceiro topico do exame do meérito tratou da possibilidade de
interferéncia do Supremo Tribunal Federal em questdes de politicas publicas e
orcamentarias. Isso porque o poder judiciario encontra dificuldades em estabelecer

quais sdo os seus limites de atuacdo ao exercer funcdes atipicas.

Todavia, presentes os requisitos do estado de coisas inconstitucional,
compete ao tribunal atuar em decisGes politicas, na medida adequada, sem que se cogite
afronta ao principio de democratico e da separacao dos poderes.

As graves violagbes massivas e generalizadas importam na inobservancia

do preceito maximo da dignidade da pessoa humana, 0 que permitia a atuacdo da corte.

Novamente, o ministro Marco Aurélio com a sabedoria que lhe é
peculiar, reforcando a legitima atuacdo da corte, dentro do que a constituicdo federal lhe

outorga, afirmou que:

“Ha mais: apenas o Supremo revela-Se capaz, ante a situagédo descrita,
de superar os bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o
avancgo de solugdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de
retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas
politicas pablicas, coordenar as agfes e monitorar os resultados. 1sso é
0 que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se abstenha
de intervir, em nome do principio democratico, quando 0s
canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Sessdo 09/09/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 14.
set. 2017.
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um somatério de inércias injustificadas. Bloqueios da espécie
traduzem-se em barreiras a efetividade da prépria Constituicao e
dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos.””*°

Assim, pondera-se pela interferéncia do supremo das escolhas politicas e
orcamentarias de forma flexivel no sentido de garantir uma margem politica de atuagédo
aos oOrgaos executorios. Isso fomentaria o dialogo institucional entre os poderes

publicos.

Caberia ao Tribunal retirar da inércia os poderes da republica, rompendo

com o bloqueio institucional, tornando-se um coordenador de medidas estruturadas.

Assim, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal, ao julgar

o0s pedidos cautelares feitos na peticdo, deferiram os seguintes pleitos:

a) Determinou aos juizes e tribunais que realizem, em até 90
(noventa) dias, as audiéncias de custddia, oportunizando o
comparecimento dos presos em até 24 (vinte e quatro) perante uma
autoridade judiciaria, nos termos do artigo 9.3 do Pacto de Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos;

b) Definiu a liberagdo do saldo acumulado no Fundo Penitenciério
Nacional, abstendo-se a Unifo de fazer outros contingenciamentos.®!

Nos demais pedidos, relacionados a interpretacdo da lei processual, na
aplicacdo das prisGes preventivas, a maioria dos ministros entendeu pela ndo concessédo
dos pleitos cautelares.

Com efeito, o relator do caso corroborou a afirmagéo de existir um grave
quadro de violacdes a direitos fundamentais, decorrentes de falhas estruturais e politicas
publicas fracassadas, necessitando a intervencdo da corte para adotar medidas
estruturais para correcao da inconstitucionalidade.

Os ministros Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz
Fux, Carmen Lucia, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski votaram pelo

reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Sessdo 09/09/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 14.
set. 2017.

' | BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Sessdo 09/09/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 14.
set. 2017.
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Assim, o julgamento da ADPF, ainda que, em sede de medida cautelar,
representou o primeiro passo para a consolidacdo de uma nova doutrina de protecéo e
promocdo dos direitos fundamentais, retirando da inércia os entes publicos que se

omitem na atuacgdo e concretizacdo dos mandamentos constitucionais.

3.6. Aspectos criticos da decisdo

A decisdo proferida na medida cautelar, em sede da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, ensejou questionamentos sobre a
constitucionalidade da declaracdo do estado de coisas inconstitucional pela doutrina

especializada.

Na fase de julgamento, o advogado geral da unido e o representante
institucional dos estados da federacdo concordaram que o sistema penitenciario nacional
estava eivado de violacdes massivas aos direitos fundamentais, sendo necessarias

medidas estruturais urgentes para corregdo do problema.

Contudo, os inclitos patronos discordaram que a declaracdo do estado de
coisas inconstitucional seria 0 meio ideal para a superacdo das violagbes acometidas

dentro do sistema.

Os defensores apresentaram, em sintese, 0s seguintes argumentos para

sustentar a tese:

a) O Supremo Tribunal Federal ndo goza de legitimidade
constitucional para ser um coordenador de medidas estruturais
requeridas, conforme requerido pelos autores da ADPF;

b) O uso do estado de coisas inconstitucional ndo se mostrou efetivo
para a superacdo do quadro de violagdes massivas a direitos
fundamentais no sistema penitenciario colombiano.

As criticas versam especificamente sobre a falta de legitimidade da corte
superior para interferir nas politicas publicas e na falta de efetividade do instituto.

Em relacdo a doutrina que criticou a decisdo da corte, destaca-se o
doutrinador Lenio Streck, cuja critica se mostrou bastante acida em relacdo a deciséo,

especialmente em relacdo ao ativismo da corte, conforme segue:

“Q proprio nome da tese (Estado de Coisas Inconstitucional — ECI) é
tdo abrangente que é dificil combaté-la. Em um pais continental,
presidencialista, em que os poderes Executivo e Legislativo vivem as
turras e as tensdes tornam o Judiciario cada dia mais forte, nada
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melhor do que uma tese que ponha “a cereja no bolo”, vitaminando o
ativismo, cujo conceito e sua diferenca com a judicializacdo estdo
desenvolvidos em varios lugares, inclusive aqui nesta ConJur.”*

O ilustre doutrinador na sequéncia do artigo aduz que a adocdo de
medidas estruturantes pelo poder judiciario, permite a abertura inconsequente para o
ativismo judicial, com a interferéncia do poder judiciario nos mais diversos aspectos da

vida social. Nesse sentido, o autor afirma que:

“O que quero dizer é que, em sendo factivel/correta a tese do ECI, a
palavra “estruturante” poderd ser um guarda chuva debaixo do qual
serd colocado tudo o que o ativismo querer, desde os presidios ao
salario minimo. Mas, qual sera a estrutura a ser inconstitucionalizada?
Sabemos que, em uma democracia, quem faz escolhas é o Executivo,
eleito para fazer politicas pablicas. Judiciario ndo escolhe. Veja-se,
por exemplo, o problema que se apresenta em face do remédio para
cancer, em que uma decisdo do STF, para resolver um caso especifico
(um caso terminal), estd criando uma situacdo absolutamente
complexa (para dizer o minimo) no Estado de S&8o Paulo. Néo
necessitamos de uma andlise consequencialista para entender o
problema dos efeitos colaterais de uma decisdo da Suprema Corte.*

Ao final do texto em comento, Lenio Streck, apresenta suas
considerac@es finais e questiona se o objeto do controle de constitucionalidade feito
pelo Supremo Tribunal Federal poderia versar sobre questdes empiricas, tendo em vista
que é destinado ao controle de normas juridicas. Acrescenta, ainda, seu receio da
banalizacdo do instituto, bem como a violacdo a separacdo dos poderes, clausula pétrea

em nosso ordenamento constitucional.

Com efeito, em contrapartida aos questionamentos feitos pela doutrina,
Carlos Alexandre de Azevedo Campos combate as criticas formuladas, com os

argumentos a seguir expostos.

A primeira critica em relacdo & declaracdo do estado de coisas
inconstitucional é relacionada ao fato de que a aplicacdo da técnica provocaria a
profusdo de decisGes reconhecendo o instituto de maneira difusa, ante os diversos

conflitos sociais vividos no Brasil.

%2 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-
forma-ativismo>. Acesso em: 19. set. 2017.

% CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Jus Podivm, 2017.p. 293.
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Contudo, essa visdao ndo merece prosperar, visto que o estado de coisas

inconstitucional possui como caracteristica fundamental a excepcionalidade.

“Com efeito, a declaracdo do ECI e intervengdo estrutural sdao

excepcionais porque apenas justificam-se em casos extraordinarios de

violagdes de direitos decorrentes de falhas estruturais”.®*

A segunda critica formulada, em regra pela doutrina, refere-se ao
subjetivismo da decisdo. Os juizes ao declararem o estado de coisas Inconstitucional,
precisam fundamentar exaustivamente a presenca dos requisitos da violacdo massiva e
generalizada dos direitos fundamentais e das falhas estruturais causadoras dessas
violacbes. O terceiro pressuposto denota que para superar o0 estado de
inconstitucionalidade é necessaria a atuacdo coordenada de diversos 6rgdos publicos e
ndo apenas do poder judiciaria. E preciso uma atuagdo um dialogo institucional entre os
poderes para superar a violagcdo, o que afasta, portanto, o subjetivismo da deciséo por
um anico poder.

Igualmente, ndo ha que se falar em violacdo a separacdo dos poderes,
porquanto as criticas se baseiam em uma divisdo de poderes estatica, sem que haja um
didlogo institucional entre eles.

A Constituicdo Federal consagrou de maneira extensa os direitos
fundamentais e, para que possam ser efetivados em seu grau maximo, € preciso que 0s
poderes publicos atuem de maneira unissona, assumindo deveres e responsabilidade em
conjunto, bem como colaborarem para efetivar os direitos fundamentais.

A complexidade das relacBes institucionais, ndo pode ser Obice a
efetivacdo dos direitos fundamentais, pois irradiam efeitos para todas as esferas de
poder.

A intervencdo estrutural do poder judiciario nas politicas publicas se
justifica pela omissdo reiterada dos demais poderes em promover o0s direitos
fundamentais, ante o quadro de falha estrutural na efetivacéo dos direitos.

O doutrinador Flavio Martins Alves Nunes Junior, ressalta que a
intervencgdo do judiciario é viavel, para garantir um minimo existencial, nos seguintes
termos:

“[...JMas, diante do descumprimento do minimo existencial de alguns
direitos, pode estabelecer as diretrizes gerais e minimas relacionadas
as politicas publicas que devam ser implementadas.”*

* Ibidem, p. 293.
% MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 550.
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No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Marco Aurélio de Mello
ressaltou que:

“No tocante ao possivel Obice atinente a separa¢do de Poderes, a
alegacdo das capacidades institucionais superiores do Legislativo e do
Executivo comparadas as do Judiciario, ha de se atentar para as falhas
estruturais ante o vazio de politicas ptblicas eficientes. E impertinente
levar em conta, no caso examinado, essas formulagdes tedricas, uma
Vez que € a propria atuacdo estatal deficiente o fator apontado como a
gerar e agravar a transgressao sistémica e sistematica de direitos
fundamentais. A intervencdo judicial é reclamada ante a incapacidade
demonstrada pelas instituicGes legislativas e administrativas, 0 que
torna o argumento comparativo sem sentido empirico. Dai por que a
intervencdo judicial equilibrada, inclusive quando ha envolvimento de
escolhas orcamentarias, ndo pode ser indicada como fator de afronta
as capacidades institucionais dos outros Poderes, se 0 exercicio vem
se revelando desastroso.”*

Carlos Alexandre de Azevedo Campos, ao tratar do julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, afasta a violagdo ao
preceito fundamental da violagdo dos poderes, corroborando que:

“Ademais, o STF, na ADPF n° 347, ja reconheceu, antecipadamente,
que seu papel ndo é o de formular diretamente politicas publicas, e
sim catalisar as capacidades institucionais dos outros poderes, em um
cenario de inércia ou deficiéncia estatal prolongada, para que esse
venham a tomar decisdes politicas. O Supremo tem a pretensdo de ser
um agente de fomento da agéo estatal.*’

Ao término do julgamento, espera-se que a corte determine, com o rigor
necessario, o desenvolvimento das politicas publicas, ressaltando as capacidades
diretivas de cada poder publico.

Por fim, a ultima critica desenvolvida pela doutrina e talvez a que
desperte maior atencédo, ocorre no ambito da falta de efetividade da declaragdo do estado
de coisa inconstitucional.

Os defensores da falta de efetividade sustentam o exemplo do sistema
penitenciario colombiano, em que foi necessario novo enfrentamento pela corte
constitucional do tema, visto que o estado de coisas inconstitucional ndo havia sido

superado com as ordens estruturais emitidas.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argiiicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 Distrito Federal. Sessdo 09/09/2015. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 14.
set. 2017.

" Ibidem, p. 311.
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Todavia, no primeiro julgamento feito pela Corte Constitucional
Colombiana houve um erro dos magistrados ao ndo reterem a jurisdigdo, deixando de
acompanhar a implementacdo das ordens estruturais emitidas ou determinando que
outro 6rgdo publico o fizesse.

Assim, no julgamento do caso do deslocamento forcado de pessoas, em
virtude da guerra territorial promovida pelo narcotrafico, a corte constitucional reteve a
jurisdicdo consigo, harmonizando a intervencdo nas politicas publicas com o diélogo
institucional entre os poderes publicos.

O monitoramento por meio de audiéncias publicas e relatorios, com a
participacdo da sociedade civil, permitiu aos magistrados a corre¢do imediata de
eventuais desvios na promocéo das politicas publicas.
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CONCLUSAO

A Corte Constitucional na Colémbia com a promulgacdo da

Constituicdo de 1991 promoveu grandes avancos na esfera politica e social de seu pais.

O Estado colombiano se encontrava mergulhado numa crise politica e
social em virtude da auséncia dos poderes publicos nos exercicios das fun¢des que lhe

eram instituidas pelo ordenamento constitucional.

Assim, na esteira dos conflitos sociais, o tribunal comecou a receber
acOes diretas, impetradas por grupos de direitos humanos ou pelos proprios individuos

cujos direitos eram violados.

As acdes invariavelmente versavam sobre direitos econémicos e sociais
que eram negados aos interessados, pois 0s poderes legislativos, executivos e, até

mesmo o judiciario, se omitiam na efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ocorre que as violagdes aos direitos tornaram-se sistémicas, ensejando
um grave quadro de violagdes massivas e reiteradas a diversos direitos fundamentais,
decorrentes das omissdes reiteradas dos poderes publicos em cumprir com suas funcdes

constitucionais, entre elas a promocdo dos direitos fundamentais.

A auséncia de politicas publicas de carater administrativo, legislativo e
orcamentario, sdo fatores preponderantes para a manutencao do quadro de violacdes e a
falta de interesse na promocdo dessas medidas é outro fator grave que permite a falta de

efetividade dos direitos.

Ademais, a gravidade das viola¢Ges importa em solugdes que devem ser

providenciadas por mais de um érgdo publico.

As medidas estruturais que podem ser adotadas, somente surtirdo efeito
se foram dirigidas e implementadas por todos os poderes publicos que se omitiram
diante da efetivacdo dos direitos. N&o basta que apenas um poder seja compelido, tendo
em vista a necessidade de uma politica coordenada entre os poderes para a superagédo da

inconstitucionalidade.

As cortes superiores instadas a se manifestarem sobre a existéncia de um

estado de coisas inconstitucional, como ocorreu em relacdo os sistemas penitenciarios
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de ambos os paises - ap6s analise criteriosa dos pressupostos de aplicacdo - devem
intervir na formulacdo de politicas publicas de promocdo dos direitos fundamentais,
sempre preservando o dialogo institucional entre as esferas de poder, a fim de afastar

subjetivismo das decisoes.

As medidas dirigidas aos 6rgaos publicos sdo de linhas gerais e flexiveis,
deixando um juizo discricionario ao poder executivo ou legislativo para que eles

possam atuar na “linha de frente” da politica publica.

N&o obstante, ndo ha que se falar em um ativismo judicial que importe
em violacdo ao principio da separacdo dos poderes, porquanto compete aos tribunais
superiores a guarda da constituicdo federal.

A carta magna brasileira, inclusive, destacou um titulo especifico para os
direitos fundamentais, exaltando a importancia que o legislador ordinario conferiu ao

tema.

Deste modo, o estado de coisas inconstitucional surge como uma

inovacdo para efetivagdo dos direitos fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro, o Supremo Tribunal federal, em sede
de medida cautelar, na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 347 do
distrito federal, declarou a existéncia do estado de coisas inconstitucional relativo ao

sistema penitenciario brasileiro.

O ministro relator Marco Aurélio de Mello, em seu voto condutor,
retratou o grave quadro de violacBes sistematicas a direitos fundamentais dos
encarcerados, por culpa da omissao reiterado dos poderes publicos em adotar medidas
conjuntas para superagdo da inconstitucionalidade.

Portanto, restou evidenciado que a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional representa um grande avanco na tutela dos direitos sociais no Brasil,
tendo em vista o passado e o presente desonroso de nosso pais na promocéo e efetivacao

dos direitos fundamentais.
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