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Resumo: O estado de coisas inconstitucional surgiu na corte colombiana e em 2015 e
foi trazido conceitualmente para o Brasil através da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347, como uma forma de aplacar a situacdo carceraria. O presente
artigo analisa a possibilidade do reconhecimento da referida teoria no ordenamento
juridico brasileiro, diante da desmedida omissao do Poder Publico na concretiza¢ao dos
direitos humanos fundamentais. Busca-se examinar os pressupostos do instituto,
esclarecer sobre a unica aplicacdo da tese pelo Supremo Tribunal Federal e estudar os
argumentos conflitantes sobre o tema. Metodologicamente, houve o levantamento

bibliografico, com anélise de jurisprudéncia e doutrina.
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Abstract: The unconstitutional state of affairs emerged in the Colombian court in 2015
and was conceptually brought to Brazil through the Arguition of Noncompliance with
Fundamental Precept 347, as a way of appeasing the prison situation. This article
analyzes the possibility of recognizing this theory in the Brazilian legal system, given
the excessive omission of the Public Power regarding the realization of fundamental
human rights. The aim is to examine the institute's assumptions, clarify the only
application of the thesis by the Supreme Federal Court and study the conflicting

arguments on the subject.
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O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

1. INTRODUCAO

Observa-se, na contemporaneidade, a ocorréncia de graves violacdes a direitos
fundamentais, e um grande exemplo disso € a realidade da populacdo carcerdria
brasileira. O sistema prisional brasileiro se encontra em uma situacdo de relativo
abandono por parte do Estado, um sistema considerado por muitos estudiosos como
ineficaz na plena ressocializa¢ao dos detentos.

A Constituicdo Federal de 1988, em diversos artigos, reconhece a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil,
consolidando-a como principio fundamental do ordenamento juridico brasileiro. E em
decorréncia do quadro de violagdo desta dignidade no ambito prisional em maio de
2015 foi proposta a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347,
trazendo para o Brasil a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.

Tal tese, desenvolvida e aplicada pela primeira vez pela Corte Colombiana em
meados de 1997, possui como finalidade a criacdo de solucdes e medidas estruturais que
modifiquem as graves inconstitucionalidades que atingem variados direitos
fundamentais de populacdes vulnerdveis, decorrentes da omissdo e da falta de
coordenacgdo das autoridades direta ou indiretamente responsaveis.

Por meio do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), o
Judiciério exige que todos os 6rgios que tenham de alguma maneira o dever de evitar a
ocorréncia das excessivas violagdes e adotem medidas para solucionar o problema. No
dia 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal, ao deferir parcialmente o
pedido de medidas cautelares formuladas na ADPF 347, declarou expressamente o
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro. A decisd@o gerou
divergentes opinides entre os juristas brasileiros.

Assim, a ideia de “Estado de Coisas Inconstitucional” pode ser essencial para
minorar o vacuo deixado pela auséncia de atuacdo da Administracdo Publica ou
eventuais falhas nas escolhas administrativas.

A pesquisa buscou explorar o ECI, com informagdes referentes ao ativismo

judicial, a omissdo sistémica e a violagdo massiva e continua de direitos. O problema



serd abordado de modo a fazer um levantamento doutrindrio € normativo acerca do
ativismo judicial e sua relacdo com o Estado de Coisas Inconstitucional.

E necessério discutir este tema, pois existe um grave problema nas condigdes
que a populacdo carcerdria brasileira enfrenta no momento, e devem ser buscadas
solucdes urgentes para amenizar este atual quadro, a fim de que as chances da
ressocializacdo do preso sejam maiores, assim contribuindo para o bem estar social.

Nao se pode admitir a passividade da Corte Constitucional diante das ofensas a
Constituicdo e aos direitos nela estabelecidos, justificando-se, nesses casos, 0 seu
comportamento ativista.

Assim, serd abordado neste ensaio, em sua esséncia, a possibilidade de
declaracdo do estado de coisas inconstitucional na efetivacdo dos Direitos Humanos
Fundamentais, de modo a conceber uma solu¢ao harmonizada e estratégica, envolvendo
todos os trés poderes da Republica na eficaz desconstrucdo de grave quadro de
violagdes de direito fundamental.

2. DOS DIREITOS HUMANOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A real efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais € peca necessaria para
que aconteca a protecao dos individuos, e incumbe aos governantes o papel de garantir,
de forma homogénea, através de seus preceitos legais, a protecdo desses direitos
fundamentais. Essa questdo por si sé traz vdrias inquietudes quanto a plenitude e
concretizagdo desses direitos, pela distancia das promessas trazidas pela carta
constitucional e a realidade vivida em todos os cantos do pais, € que comprovam a

necessidade da efetivagcdo dos direitos e garantias fundamentais.

A efetivacdo do desenvolvimento social e humano representa a oportunidade
de todos os cidaddaos estarem em igual patamar quanto as necessidades bdsicas de
sobrevivéncia. E a partir daf que as diferencas raciais, sociais e étnicas sdo postas de
lado e toda a sociedade se nivela em um mesmo caminho que levard a uma melhor
qualidade de vida. Todos estes anseios se relacionam a uma mudanca de valores da
sociedade, que aspira vivenciar outra realidade e que estd aprisionada tanto pela
burocracia estatal quanto pela politica governamental. E fato notério que a realidade de

muitos ndo reflete o que € tido como “sagrado” na constitui¢ao.



Nesse sentido, a eficacia deficiente dos direitos sociais € confirmada pela
situacdo de miséria em que vive grande parcela da populagdo brasileira. O que se
observa no cendrio social é que uma considerdvel fatia da populacdo vive em péssimas
condicdes de vida, ndo tendo acesso a educacgdo, saide, trabalho, seguranca, moradia e,
muitas vezes nem mesmo a alimentacdo. Essa populacdo, desprovida de direitos, tende a
ocupar sempre a margem da sociedade, como se vé€ nitidamente nos grandes centros

urbanos do pais, e vivem aflitos por garantias, desacreditando do Estado.

Trata-se do clamor pelas liberdades positivas, quais sejam, os direitos sociais
(Moraes, 2009, p. 195). Assim, € de falar em imprescindibilidade “a condi¢do humana”

(Aradjo & Nunes Junior, 2012, p. 50).

A conquista da real efetivagdo dos direitos sociais estd relacionada a diversos

movimentos historicos na busca de uma realidade condizente a dignidade humana.

Vale relembrar que todo o rol de direitos e garantias fundamentais estd
elencado e resguardado pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil e tem como
objetivo primordial garantir que todas as pessoas tenham, em conformidade com os
demais, e de forma igualitiria, a garantia e acessibilidade aos seus direitos.
Indiscutivelmente, os direitos fundamentais sdo conquistas histdricas, que surgiram em

fases e em lugares diversos, e se modificaram com o passar dos anos.

De acordo com o artigo, 5°, §1°, da Constitui¢ao Federal brasileira, presume-se
que sejam de aplicabilidade imediata a normas dos direitos e garantias fundamentais, e
nao s6 estes que estdo elencados no dispositivo citado, mas sim todos os direitos

fundamentais presentes em toda a extensdo do arcabouco juridico.

No entanto, a hermenéutica deste mesmo dispositivo levanta divergéncias, no
que se refere a aplicabilidade dos direitos fundamentais, tendo como alguns
posicionamentos a possibilidade para aplicabilidade imediata, como cita o ministro do
Supremo Tribunal Federal, Mendes, Branco (2014, p.164): “O significado essencial
dessa cldusula é ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais sdo normas

de cardter preceptivo, € ndo meramente programatico”.

Neste sentido, Mendes & Branco (2014, p.149) também afirmam que:



A sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas
obrigatorias é resultado de maturagdo historica, o que também
permite compreender que os direitos fundamentais ndo sejam
sempre os mesmos em todas as épocas, ndo correspondendo,
além disso, invariavelmente, na sua formulacdo, a imperativos

de coeréncia logica.

E fato que os direitos fundamentais vao sendo alterados conforme o
desenvolvimento da sociedade, e ao longo do tempo foram passando por diversos

estdgios de evolucdo até estarem positivados na Constitui¢ao.

A conquista da legitimidade internacional adquirida pelos direitos humanos nas
dltimas décadas ndo se constituiu de repente. E fruto de longo processo histérico,
marcado inclusive de intensas lutas e embates que deram resultado a conquistas e
vitdrias sem as quais todo o repertério que compde a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos ndo existiria. O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos é um
fendmeno recente na histéria. Seu surgimento remonta apds o final da segunda guerra
mundial, em 1948, e estd inteiramente ligado ao enaltecimento e retomada do valor da
pessoa humana como tema fundamental. Os direitos humanos nascem da concepg¢do de
que os seres humanos possuem direitos que s@o inerentes a sua natureza, resultando na
constru¢do axioldgica (de estudo de valores) e juridico-positivo (normas emanadas pelo
Estado com poder coercivo), tendo como finalidade reconhecer com o status de sujeito

e dotado de dignidade.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, publicada pela Organizagao
das Nacgdes Unidas (ONU) (1948), representa um marco histérico fundamental no
reconhecimento internacional dos direitos humanos que fez publicar em seu
documento as vdrias geragdes do direito (civis, politicos, econdmicos e sociais, e

direitos culturais.

Nesse sentido os professores Accioly, Silva e Casella (2009. p.137) dizem

que:

A Declaracdo Universal de 1948, bem como os instrumentos
subsequentes adotados, no contexto da ONU inscrevem-se no

movimento de busca de recuperacdo da dignidade humana,



apos os horrores cometidos pelo nazi fascismo, mas sobretudo
se ddi a uma mudanca no enfoque, quanto a ser o
estabelecimento de sistema de protecdo dos direitos

fundamentais intrinsecamente internacional.

Contudo, a Declaracdo Universal foi recebida pela comunidade internacional
com uma certa desconfianca no que se refere a sua obrigatoriedade. Em relacdo a este
assunto, Bonavides (2008 p.564) explica que o Estado serd o garantidor dos direitos

fundamentais:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo
importante quanto salvaguardar o individuo, também é
necessdrio proteger a instituicdo, buscando uma realidade
social mais rica e aberta a participagdo criativa e a valoracdo
da personalidade. Isso caracteriza o nascimento de um novo
conceito de direitos fundamentais, vinculados a valores sociais
que demandam realizacdo concreta, fazendo assim do Estado
um artifice e um agente de suma importdncia para a

concretizagdo de tais direitos.

No entanto, apesar de estar explicito na Constituicio Federal, torna-se
imperiosa a mobilizacdo do Estado para que haja a fiscalizacdo e cumprimento do que
nela estd consagrado, fazendo-se com que a obrigatoriedade da aplicagdo imediata das
normas sedimentadas no texto possa encontrar a acdo do ente politico em efetiva-las. O
controle de constitucionalidade ¢ uma das formas de garantir que a interpretacdo do

texto esteja em consonancia com as necessidades da sociedade.

3. CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE,
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO PENAL E O
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O controle de constitucionalidade é admitido nas modalidades concentrado e
difuso. Também pode ser principal e incidental. Este primeiro tem como funcdo a
declaracdo de inconstitucionalidade de um texto normativo que ndo estd em
consonancia com a constitui¢do e o incidental é invocado no tramite de um processo

cujo pedido principal € distinto da inconstitucionalidade de uma lei, ou seja, a questao



constitucional ndo integra o pedido da acdo. Nesse caso, a declaragio de
inconstitucionalidade ndo transita em julgado e ndo terd efeito “erga omnes” e sim
“inter partes”, a principio. O controle de constitucionalidade também ¢ classificado
quanto ao tempo, podendo ser prévio (feito antes da conversdo de qualquer projeto em
lei) ou entdo repressivo (feito posteriormente a promulgacdo e vigéncia da lei tida como

inconstitucional).

Como o tema tratado neste trabalho refere-se a tese de Estado de Coisas
Inconstitucional, o foco sera direcionado ao controle de constitucionalidade
concentrado, onde o objetivo da acdo é o reconhecimento da inconstitucionalidade ou
constitucionalidade, e a sua apreciacdo € feita unicamente pelo Supremo Tribunal

Federal.

A Constitui¢do estabeleceu as cinco espécies de controle concentrado de
constitucionalidade: ~ Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento  de  Preceito  Fundamental (ADPF), Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao, Acao Direta de Inconstitucionalidade Interventiva, e

Acao Declaratéria de Constitucionalidade.

A tese de Estado de Coisas Inconstitucional foi arguida por meio da ADPF, que
tem o objetivo reparar lesdo a preceito fundamental proveniente do Poder Publico. A
peticdo inicial serd proposta conforme o artigo 3° da lei 9.882/99, que expde os
documentos obrigatérios: a indicac@o do preceito fundamental que se considera violado;
a indicacdo do ato questionado; a prova da violacdo do preceito fundamental; o pedido,
com suas especificagcdes; se for o caso, a comprovacdo da existéncia de controvérsia

judicial relevante sobre a aplicag¢do do preceito fundamental que se considera violado

Mas no que consistiria um preceito fundamental? Como ndo ha definicdo
constitucional ou legal, a doutrina traz algumas diretrizes que ajudam a solucionar o

caso.

No campo dos principios constitucionais aplicados ao Direito Penal, destaca-se
os principios da Legalidade, Reserva Legal, Anterioridade, Taxatividade,
Irretroatividade, Devido Processo Legal, Contraditério e Ampla Defesa, Igualdade e
Dignidade da Pessoa Humana. No texto constitucional tais principios nido servem

apenas como base orientadora, mas procuram trazer coeréncia € harmonia ao texto



normativo. De acordo com Bonavides (2008), os principios sdo compreendidos e
equiparados e até mesmo confundidos com os valores, verdadeiros pressupostos
técnico-juridicos que configuram a natureza, as caracteristicas, os fundamentos, a
aplicacdo e a execucdo do Direito Penal (Prado, 2010). Constituem, portanto, os
pilares sobre os quais assentam as instituicdes juridico-penais: os delitos, as
contravengdes, as penas e as medidas de seguranca, assim como o0s critérios que

inspiram as exigéncias politico-criminais.

Identificar os principios constitucionais que se aplicam ao direito penal é
indispensdvel para compreender como ocorre a violacdo dos direitos e garantias
fundamentais no sistema carcerdrio. Para o desenvolvimento justo e sensato da
sociedade, € fundamental que em um estado democritico de direito todos estes
principios estejam sempre em constante protecdo e aplicacdo. O intuito ndo é de
defender ou julgar condutas delituosas, nem condenar o individuo que as comete, tarefa
cabe ao magistrado. O objetivo aqui estudado é o de demostrar que a tnica forma de
recuperar e modificar a situacao do sistema carcerario e das pessoas que 14 se encontram
nio € entregando-as a prépria sorte em lugares onde nao hd meios que promovam a
ressocializacdo, mas sim promovendo uma mudanga em toda a estrutura. Isso ocorre

com a declaracao de estado de coisas inconstitucional.
4. BREVES ANOTACOES SOBRE O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

O primeiro problema que se apresenta na atual situagdo dos presidios é a

superlotacao. De acordo com informagdes divulgadas pelo Ministério da Justica:

O sistema prisional brasileiro é o quarto do mundo em niimero
de pessoas, apos Estados Unidos da América (2.228.424),
China (1.657.812) e Riissia (673.818). De acordo com a iltima
contagem da populacdo, recenseada e estimada pelo IBGE em
2016, até a edi¢do do presente Plano, a populacdo brasileira é
de aproximadamente 205.720.000 habitantes. Segundo o
Infopen de 2014, a populacdo carcerdria brasileira era de
607.731 presos, sendo que 358 integravam o sistema

penitencidrio federal. (BRASIL, 2017, p.24)



[...] Conquanto o niimero de pessoas privadas de liberdade no
Brasil ultrapasse a marca das seiscentos mil pessoas, so existem
376.669 vagas no sistema penitencidrio. A taxa de
encarceramento nacional é 300 presos para cada cem mil
habitantes no pais. A quantidade de encarcerados ¢é
consideravelmente superior as quase 376 mil vagas do sistema
penitencidrio, alcancando um déficit superior a 230.000 vagas.
A taxa de ocupacdo média dos estabelecimentos é de 161%, a
quinta maior entre os paises que se apresentam com contingente
prisional elevado. Em média, em espagcos concebidos para
acomodarem 10 pessoas, existem por volta de 16
encarcerados20. Consequéncia dos indices de ocupacdo das
vagas existentes é que mais de dois tercos das unidades

prisionais tém ocupagdo maior que 100% (BRASIL, 2017, p.25).

Além da superlotagdo, e em parte decorrente desta, destaca-se a violagao

massiva e generalizada aos direitos humanos e garantias fundamentais da populagao

carcerdria. A partir dessa violacdo, uma quantidade elevada de presidios brasileiros se

encontra em situacdo degradante, com ambientes que ndo possuem condi¢des bdsicas,

falta alimentacdo adequada a qualquer ser humano, dgua potavel, assisténcia a satide

etc. Celas em estados deplordveis ajudam a proliferacio de doencas. E ainda ha a

preocupacdo com a seguranga, pois existem constantes relatos de homicidios, tortura e

violéncia sexual.

Em visitas realizadas pela Comissdo Parlamentar de Inquérito em diversos

presidios de todo o Brasil, foi emitido relatério acerca das condi¢des das unidades

prisionais:

[...]A grande maioria das unidades prisionais é insalubre, com
esgoto escorrendo pelos pdtios, restos de comida amontoados,
lixo por todos os lados, com a proliferacdo de roedores e

insetos, sendo o ambiente envolto por um cheiro insuportdvel.

[...] (BRASIL, 2009, p.196)



[...] a CPI verificou que a maioria dos estabelecimentos penais
ndo oferece aos presos condicoes minimas para que vivam
adequadamente. Ou seja, condicdes indispensdveis ao processo
de preparacdo do retorno do interno ao convivio social. A CPI
constatou, no ambiente carcerdrio, uma realidade cruel,
desumana, animalesca, ilegal, em que presos sdo tratados como
lixo humano. A CPI observou, em muitos estabelecimentos
penais, tensdo, medo, repressdo, torturas e violéncia — ambiente
que, em certa medida, atinge e se estende aos parentes, em
especial, quando das visitas nas unidades prisionais. |[...]

(BRASIL, 2009, p.192)

Destaca-se ainda o tratamento que € destinado as mulheres dentro dos
estabelecimentos prisionais, que € semelhante ao dado aos homens, sem nenhuma
preocupacdo com as necessidades femininas especiais. As mulheres gravidas que 14 se
encontram muitas vezes nao recebem assisténcia médica ou lhes é permitida a
realizacdo de exames prenatal, onde, apds o nascimento, as criangas permanecem em

ambientes insalubres e depois distribuidas aos parentes ou institui¢des inadequadas.

A alimentacdo € completamente inadequada, como é mostrado no relatério da

CPI:

[...] Em quase todas as unidades prisionais, os presos
reclamaram da qualidade da comida. Deniincias de cabelos,
baratas e objetos estranhos misturados na comida foram
constantes. Comida azeda, estragada ou podre também foi

denunciada [...] (BRASIL, 2009, p.200).

[...] No Rio de Janeiro, o custo da alimentacdo por preso é de
R$ 10,00 (dez reais). No entanto, o Governo do Estado oferece
a populacdo carente alimentacdo de melhor qualidade e
variedade por apenas R$ 1,00 (um real), contradi¢cdo que so se
explica mediante a acdo de esquemas de corrupgdo. [...]

(BRASIL, 2009, p.201).



Em relacdo a dignidade da pessoa humana e as condi¢Oes atuais do sistema

prisional, a CPI ainda completa com o seguinte entendimento:

[...] A CPI tem consciéncia de que muitos dos que estdo
encarcerados praticaram crimes violentos, enlutaram familias,
destruiram lares, fizeram orfdos, subtrairam patrimonios. A CPI
também constatou que a imensa maioria dos que estdo privados
de liberdade cometeu pequenos delitos e pode ser recuperada.
Independentemente dos delitos que cometeram, os presos

perderam apenas a liberdade e ndo a alma, a dignidade e a vida

[...] (BRASIL, 2009, p.193).

E possivel assim identificar que a condi¢do atual do sistema prisional brasileiro
¢ mais do que deplordvel, sendo em muitos casos comparada a “infernos dantescos”,
expressdo utilizada pelo relator da ADPF 347, em Brasil (2015) para ilustrar o quadro
miserdvel de violagdo dos direitos humanos que ocorre nos presidios. Identificar esta
falha estrutural proveniente da omissao do poder publico € o primeiro passo para que

seja vidvel a busca por meios que venham amenizar e controlar a crise carcerdria atual.

5. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL (ECI) E O DIREITO
COMPARADO

Foi na Sentencia de Unificacion (SU) — 559, de 1997, quando em primeira
oportunidade a Corte Constitucional Colombiana (CCC) declarou o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI). Mas muito antes disso ja haviam demandas envolvendo falhas

estruturais que violaram direitos fundamentais em outros paises.

Em 1994, nos Estados Unidos, com o julgamento do caso Brown vs. Board of
Education of Topeka foi decidido sobre a segregacdo racial no sistema de ensino no sul
dos Estados Unidos, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos, liderada pelo jurista

Warren?, votou por unanimidade (9 votos — 0) declarando como inconstitucional as

3 Earl Warren(19 de Margodel1891- 9 de Julhode 1974) foi governador da
Califérnia entre 1943 e 1953 e Chefe de Justica dos Estados Unidos de 5 de Outubro de 1953 a 23 de
Junho de 1969. Durante o seu exercicio do cargo no Supremo Tribunal, recebeu muitas queixas sobre
inconstitucionalidades, como sobre leis de segregacdo racial, direitos civis, separacdo das igrejas e do
estado, direitos de defesa e enquadramento penal.



divisdes raciais entre estudantes brancos e negros em escolas publicas pelo pais (Dantas,

2016).

Referente ao julgamento e suas consequéncias, Weaver® (2004, apud Dantas,

2016, p.157) reflete que:

[...] Como consequéncia dessa mudanca, o professor Russel L.
Weaver destaca que as Cortes Federais impuseram diversas
ordens estruturais em um significativo niimero de demandas
questionando a desagregacdo racial nas escolas, o que
culminou com uma verdadeira reforma de todo o sistema de
ensino nos Estados Unidos. Além dos casos da segregacdo
racial nas escolas, acoes e decisoes desse tipo foram utilizadas
em casos relativos as péssimas condigcoes das prisdes norte-
americanas, descritas como '"um lugar escuro e sombrio
completamente dissociado do mundo livre". Também foram
aplicadas em processos envolvendo a reforma de
estabelecimentos de saiide e instituicoes psiquidtricas que
possuiam estruturas e procedimentos que violavam o direito a

saude dos pacientes e internos [...]

No Canada (1982), acdes semelhantes, envolvendo, principalmente, o direito a
educacdo bilingue estabelecido pelo art. 23 da Carta de Direitos de 1982°, foram
julgados a partir de 1996, haja vista a reiterada omissao estatal na implementacao desse

direito.

Pode-se citar ainda, nos EUA, o caso Estados Unidos Brown versus Plata®, na

Africa do Sul, o caso South Africa versus Grootboom’, na Argentina o caso Verbitskyg,

4 Russell L. Weaver. Professor de Direito e Universitario Distinguido da Universidade Faculdade de
Direito Louis D. Brandeis na Universidade de Louisville. Louisville, KY. D

5 Cidaddos do Canadd os quais a primeira lingua aprendida e compreendida é o inglés ou francés,
constituindo parte da minoria linguistica da populagcdo de uma provincia em que eles residem ou os quais
receberam instru¢do no ensino primdrio no Canadd em inglés ou francés, constituindo parte da minoria
linguistica da populacdo de uma provincia em que eles residem tem o direito de ter suas criangas
educadas no ensino primdrio e secunddrio nessa lingua dentro da provincia.

® Em 2011, a Suprema Corte norte-americana julgou o caso Brown v. Plata32, em que manteve decisdo
proferida por corte da Califérnia, que determinara a soltura de 46 mil prisioneiros de menor
periculosidade, em razdo da cronica superlotagdo dos presidios daquele Estado. A partir de casos relativos

N

ao acesso a saude de presididrios e ao tratamento dado a detentos com deficiéncia fisica, a justigca



e na Corte Europeia de Direitos Humanos o caso Torregiani versus Itdlia’. Mas a
Sentencia de Unificacion prolatada pela Corte Constitucional Colombiana ocorreu
quando 45 professores das cidades de Zambrano e Maria La Baja tiveram seus direitos
previdencidrios retirados, direitos estes que eram de garantidos a classe dos docentes
pelas autoridades locais. Desta forma, a corte colombiana, apds investigagdes, chegou a
conclusdo de que houve omissdes estruturais e problemas generalizados que lesavam
direitos e garantias fundamentais. Assim, com esta sentenc¢a foi reconhecido pela
primeira vez o estado de coisas inconstitucional. Apds este caso, a corte colombiana
julgou o problema referente ao sistema carcerdrio, que além de ser uma completa

desordem, permitia uma violacio massiva de direitos daquela populacdo, através da

californiana detectara o grave quadro de superlotacdo das prisdes californianas — a Califérnia tinha cerca
de 156.000 presos, com capacidade para apenas aproximadamente 80.000. Os juizes californianos
determinaram, com base nessa constatacdo, que as autoridades do Estado formulassem um plano para a
reducdo da superlotacdo, para no maximo 137,5% da capacidade das prisdes do estado. Como os planos
ndo foram suficientes, houve a determinagdo judicial de soltura de presos, com base na 8* Emenda a
Constituicdo norte-americana, que veda as penas “cruéis e nao usuais” (cruel and unusual punishments).
Tal decisao foi mantida pela Suprema Corte, que entendeu ter havido uma ponderacdo adequada entre os
direitos dos presos e o interesse estatal na protecio da seguranga publica.” (BRASIL, 2015, p. 13).

7 A jurisdi¢do constitucional sul-africana tem também se imiscuido no campo da formulagdo de politicas
publicas em casos envolvendo graves viola¢des de direitos humanos. Um exemplo desta prética ocorreu
no julgamento do famoso caso Grootboom33, realizado em 2000. Na hipétese, tratava-se de centenas de
pessoas miserdveis, que estavam vivendo em barracas improvisadas de plastico depois de terem sido
despejadas da drea particular que antes ocupavam, e que reivindicavam do Estado a garantia imediata de
abrigos adequados. A Corte Constitucional entendeu que nfo seria possivel assegurar individualmente, a
cada um, o acesso a moradia. Porém, o Tribunal ndo se furtou de realizar o controle das politicas publicas
habitacionais promovidas pelo Estado, e chegou a conclusdo de que as entdo existentes falhavam
gravemente, por ndo incluirem medidas emergenciais, focadas nas pessoas em situacdo de caréncia
desesperadora (desperate need). Diante disso, determinou que a politica estatal sobre moradia fosse
reformulada pelo governo, de forma a contemplar medidas de alivio imediato para pessoas miseraveis,
sem, no entanto, precisar quais providéncias deveriam ser adotadas. (BRASIL, 2015, p. 13).

8 Na Argentina, também houve a adog¢io de técnica similar, em caso atinente aos direitos fundamentais
dos presos. No conhecido “caso Verbitsky”, um habeas corpus coletivo foi impetrado a favor de todas as
pessoas privadas de liberdade na provincia de Buenos Aires que estavam detidas em estabelecimentos
policiais superlotados. No julgamento, a Corte Suprema do pais, depois de reconhecer a
inconstitucionalidade de tal situacdo, impds diversas medidas imediatas, mas também a elabora¢do de um
plano pela provincia de Buenos Aires, em didlogo com a sociedade civil, que deveria contemplar
mudancas nas politicas criminais e prisionais, de modo a ajustar a situagdo dos detentos as regras minimas
sobre tratamentos de presos estabelecidas pela ONU. (BRASIL, 2015, p.14).

% A Corte Europeia de Direitos Humanos também se vale de técnica interessante. Ao identificar reiteradas
dentuncias similares de violag@o de direitos humanos por um Estado europeu, busca, através das “decisdes
piloto” (arrét pilot), apontar problemas sist€émicos e indicar aos Estados solucdes genéricas, que podem
envolver a reformulag@o de politicas publicas, indicando prazos para a sua implementagdo. Esta técnica
foi usada para enfrentamento da questdo da superpopulacdo carcerdria na Itdlia, no caso Torregiani e
outros v. Itdlia36, julgado em 2013. Diante da superlotagdo dos presidios italianos, que atingia a época o
indice nacional de 151%, a Corte concedeu o prazo de um ano para que as autoridades responsaveis
implementassem um ou mais remédios visando a correcdo do problema. A Itdlia adotou diversas medidas
nesta linha, com bastante sucesso, tais como a ampliacdo das penas alternativas e das hipéteses de prisdo
domiciliar, e a criacdo de mecanismo para a reducido da pena daqueles que a viessem cumprindo em
condigdes degradantes. (BRASIL, 2015, p.14).



sentencia de Tutela 153 de 1998, onde também foi reconhecido o Estado de Coisas
Inconstitucional. Houve ainda o caso de deslocamento forcado de pessoas dentro do
préprio territério colombiano, com risco a vida e integridade fisica por parte dos
terroristas das Farcs!? e outros conflitos armados, reconhecendo-se assim o ECI através

da Sentencia de Tutela 025/2004 (COLOMBIA, 2017).

O ECI caracteriza-se, fundamentalmente, através da constatacdo de trés

pressupostos:

a) uma continua, grave e generalizada violacdo de direitos e garantias

fundamentais, que atinge um amplo grupo de pessoas;

b) uma violagdo derivada da omissao de diferentes 6rgdos estatais, ao deixar
de cumprir suas obrigacdes de defesa e promocdo dos direitos e garantias
fundamentais. A auséncia de ou falta de coordenacdo entre medidas
legislativas, administrativas e orcamentdrias representaria uma ‘‘falha
estrutural” que gera tanto a violacdo sistemdtica dos direitos, quanto a

perpetuacgdo e agravamento da situacao;

c¢) uma necessidade de adocdo de remédios constitucionais e ordens
direcionadas ndo apenas a um 6rgdo, mas sim a varios 6rgaos estatais. Para
que ocorra uma melhora significante ou até chegar a solucdo, sdo
necessdrias novas politicas publicas ou corre¢do das politicas que possuem
defeitos, alocacdo de recursos, coordenacdo e ajustes nos arranjos

institucionais, enfim, mudancas estruturais.

No Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucional surgiu através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, que foi julgada pelo Supremo
Tribunal Federal em 09 de setembro de 2015.

Ao analisar tais pressupostos e observar a situacdo de do sistema carcerario
brasileiro, fica evidente que o controle de constitucionalidade ndo deve ser limitado
apenas para atos normativos, mas deve também enfrentar as a¢des e omissdes do Poder

Publico.

10 Forcas Armadas Revolucionarias da Colombia — Exército do Povo (em espanhol: Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia—Ejército del Pueblo).



5.1. O Estado de Coisas Inconstitucional e sua relacao com o ativismo judicial

A demanda da sociedade contemporanea frente ao exercicio de seus direitos
tem estreitado a linha té€nue entre justica e politica, abrindo precedentes para a
intervencdo do Poder Judicidrio na esfera que deveria ser atendida pelos Poderes
Executivo e Legislativo, que representam a principio majoritario ¢ democratico. Essa
atuacdo ativa por parte do judicidrio em relacdo aos demais poderes ¢ denominado

ativismo judicial.

Para que se possa fazer uma relacdo entre o estado de coisas inconstitucional e

o ativismo judicial, € necessdrio entendé-lo. Barroso (2009, p.5) pontua que:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista
se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicagado direta da Constituicdo a situagcoes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragcdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo
de condutas ou de abstencoes ao Poder Puiblico, notadamente

em matéria de politicas publicas.

Ha divergéncias na doutrina a respeito de ativismo judicial. H4 criticas, e umas
das mais relevantes é de que haveria violacdo a separacdo dos poderes, tendo em vista
as intervengdes profundas nas fungdes destinadas ao Executivo e ao Legislativo por
parte do Poder Judicidrio. Para Streck (2015b, p.1) “o Estado de Coisas Inconstitucional
¢ um ativismo camuflado, sendo o nome da tese tdo abrangente que ¢é dificil combateé-

la”. Segundo o jurista, a questao colombiana nao seria aplicavel no Brasil.

H4 o temor de uma banalizagdo da aplicacdo do ECI. Neste sentido escreveu

Streck (2015, p.1):



[...] Tenho receio dessa coisa chamada ECI - Estado de Coisas
Inconstitucional, que é fluida, genérica e liquida. Por ela, tudo
pode virar inconstitucionalidade. Das doagoes em campanha ao
sistema prisional (ADPF 347). Mas pergunto: o saldrio minimo
ndo faz parte desse Estado de Coisas Inconstitucional? Os juros
bancdrios - os do cartdo de crédito bateram nos 400% - ndo
sdo, igualmente, uma “coisa inconstitucional”? Peco perddo
pela ironia, mas, diante do tamanho da crise, receio que alguém
entre com uma a¢do para declarar a inconstitucionalidade...do

Brasil.[...]

Streck (2015) critica o ECI por representar uma ameaga a democracia, uma vez
que as questdes de direito e politica se confundiram. De acordo com o jurista em uma
democracia quem faz escolhas, é o Executivo o poder eleito para realizar politicas

publicas, e portanto ndo seria papel do judicidrio escolhé-las.

Mas ha também manifestacdes a favor da ado¢do do instituto, onde a pratica do
ativismo judicial € vista como uma necessidade institucional. Para Campos (2014,
p.314) o ECI “é um ativismo estrutural, visando superar bloqueios politicos e
institucionais, € aumentar a deliberacdo e o didlogo sobre causas e solucdes do Estado

de Coisas Inconstitucional.”.

Campos (2015, p.1), em seu artigo a respeito do assunto, explana sobre o ECI

como uma espécie de ativismo judicial estrutural, com impactos para a sociedade:

[...] O ECI é sempre o resultado de situacdes concretas de
paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas
matérias. O ativismo judicial estrutural revela-se, assim, o
tnico instrumento, ainda que longe do ideal em uma
democracia, para superar esses bloqueios e fazer a mdquina

estatal funcionar. [...]

[...] Além de superar bloqueios politicos e institucionais, a
intervencdo judicial estrutural pode ter o efeito de aumentar a
deliberacdo e o didlogo sobre causas e solucoes do ECI. Pode

provocar reagdes e mobilizacées sociais em torno da



implementacdo das medidas necessdrias, mudar a opinido
publica sobre a gravidade das violacoes de direitos e, com isso,
influenciar positivamente o comportamento dos atores politicos.
Em vez de substituir o debate popular, o ativismo judicial
estrutural servird a ampliar os canais de mobilizacdo social. No
mais, adotadas ordens flexiveis e sob monitoramento, mantém-
se a participacdo e as margens decisorias dos diferentes atores
politicos e sociais sobre como superar os problemas estruturais.
Ao atuar assim, em vez de supremacia judicial, as cortes
fomentam o didlogo entre as instituicoes e a sociedade,
promovendo ganhos de efetividade prdtica e democrdticos das

decisoes. [...] (CAMPOS, 2015, p.1)

Por fim € possivel compreender aqui a relacdo direta entre a tese do estado de
coisas inconstitucional e o ativismo judicial. Corrente mais conservadora ressalta a
possivel invasao e transgressao de limites por parte do Poder Judicidrio no sentido de
interferir na independéncia e harmonia dos poderes estatais. Fato é que as
inconstitucionalidades que brotam da sociedade pela omissdo do estado ndo podem
simplesmente se tornar banais aos olhos da populacdo e dos politicos, e por isso o

ativismo judicial cumpre o seu papel imprescindivel.

5.2. O Caso Brasileiro: Arguicao de descumprimento de preceito fundamental

(ADPF) 347

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 foi proposta em
maio de 2015 pelo partido Socialismo e Liberdade (PSOL), onde se pleiteou que o
Supremo Tribunal Federal investigasse de fato as violagdes a direitos e garantias
fundamentais no sistema carcerario e impusesse aos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio vérias medidas para contencdo do problema. A tese ¢ de que haveria um

“estado de coisas inconstitucional’”’ no sistema carcerario brasileiro.

Em artigo publicado Teixeira & Andrade (2016, p. 25) explicam a respeito da
propositura da ADPF 347:

[...] A peticdo inicial proposta perante o STF, tem como base a

representacdo  formulada pela  Clinica de  Direitos



Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ). A qual contém um parecer
de autoria do Professor Juarez Tavares o Titular de Direito
Penal da UERJ, instituida com documentos que comprovam o
quadro dramdtico e inconstitucional do sistema carcerdrio. E
tendo como postulante o Professor Daniel Sarmento, em prol do
Estado de Coisas Inconstitucional com a finalidade de garantir
os direitos fundamentais aos presos. O respaldo juridico se fez
necessdrio por intermédio da ADPF 347, para suprir os atos
lesivos a preceitos fundamentais as deficiéncias na gestdo do
dinheiro puiblico na aplicagdo de politicas necessdrias, afim de
garantir o minimo exigivel para uma vida digna aqueles que se

encontram em condigdo de enclausuramento. |[...]

O proponente descreve na Inicial os graves problemas apresentados no sistema
prisional, narra o contingenciamento dos recursos do FUNPEN, onde a Unido ndo
repassa valores considerdveis para os estados, valores estes que sdo destinados para
obras, melhorias e manuten¢do dos presidios, e que por falta desses valores a situagcdao
sO se agrava. Relata também que a violagdo parte também do Poder Judiciério, por ndo
aplicar as normas internacionais que estabelecem a obrigatoriedade da audiéncia de
custddia, que poderia vir a reduzir a quantidade de prisdes atualmente. O Poder
Legislativo também é responsabilizado pelo quadro atual, no tocante as politicas
criminais que, numa tentativa de abrandar o sentimento da sociedade em relacdo a
impunidade, agravam a superlotacdo dos presidios, gerando assim uma falsa seguranca

para toda a sociedade.
Registrou a Inicial da ADPF 347, in verbis:

[...] As prisées brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos
dantescos, com celas superlotadas, imundas e insalubres,
proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida intragdvel,
temperaturas extremas, falta de dgua potdvel e de produtos
higiénicos bdsicos. Homicidios, espancamentos, tortura e

violéncia sexual contra os presos sdo frequentes, praticadas por



outros detentos ou por agentes do proprio Estado. As
instituicoes prisionais sdo comumente dominadas por facgoes
criminosas, que impoem nas cadeias o seu reino de terror, as
vezes com a cumplicidade do Poder Puiblico. Faltam assisténcia
judicidria adequada aos presos, acesso a educagdo, a saiide e
ao trabalho. O controle estatal sobre o cumprimento das penas
deixa muito a desejar e ndo é incomum que se encontrem, em
mutirdes carcerdrios, presos que jd deveriam ter sido soltos hd
anos. Neste cendrio revoltante, ndo é de se admirar a
frequéncia com que ocorrem rebelibes e motins nas prisoes,

cada vez mais violentos [...] (BRASIL, 2015, p.2)

[...]JAlém da gravissima e generalizada ofensa aos direitos mais
bdsicos dos presos, as mazelas do sistema carcerdrio brasileiro
comprometem também a seguranca da sociedade.Afinal, as
condicoes degradantes em que sdo cumpridas as penas
privativas de liberdade, e a “mistura” entre presos com graus
muito diferentes de periculosidade, tornam uma quimera a

perspectiva de ressocializacdo dos detentos]... |(BRASIL, 2015,
p-5)

Uma grande preocupacdo apresentada na ADPF € em relagdo ao limite de
intervencdo do judicidrio nos demais poderes. No conteido da Ag¢do foi mencionado
quanto ao risco dessa interven¢do, mas foi esclarecido que ela poderia ser minimizada
através do uso de técnicas decisorias mais flexiveis, baseadas no didlogo e cooperagao.
Assim, € importante que o meio de resolver o problema nido venha completamente
pronto. E necessdrio, de acordo com o que foi citado na acdo, que o governo possibilite
a formulacdo de um plano para a superacdo do problema, com prazo certo e recursos

assegurados. Os planos, nessa hipdtese, devem ser aprovados pelo Judicidrio, que

depois monitoraria sua implementagao.

Os pedidos apresentados na ADPF 347 incluiram foram medidas cautelares, in

verbis:

(que se)



a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de
decretacdo ou manutengdo de prisdo provisoria, motivem
expressamente as razoes que impossibilitam a aplicacdo das
medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade,

previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal.

b) Reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo
Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos os
juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia,
no prazo mdximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria em

até 24 horas contadas do momento da prisdo.

c) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a
considerar fundamentadamente o dramdtico quadro fdtico do
sistema penitencidrio brasileiro no momento de concessdo de
cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de

execugdo penal.

d) Reconheca que como a pena é sistematicamente cumprida em
condigcbes muito mais severas do que as admitidas pela ordem
juridica, a preservacdo, na medida do possivel, da
proporcionalidade e humanidade da san¢do impoe que os juizes
brasileiros apliquem, sempre que for vidvel, penas alternativas
a prisdo.

e) Afirme que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de
abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e
direitos do preso, como a progressdo de regime, o livramento
condicional e a suspensdo condicional da pena, quando se
evidenciar que as condicoes de efetivo cumprimento da pena
sdo significativamente mais severas do que as previstas na

ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria, visando



assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade

e humanidade da sangdo.

f) Reconheca que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever
de abater tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando se
evidenciar que as condi¢oes de efetivo cumprimento da pena
foram significativamente mais severas do que as previstas na
ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria, de forma
a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e

humanidade da san¢do.

g) Determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um
ou mais mutirdes carcerdrios, de modo a viabilizar a pronta
revisdo de todos os processos de execucdo penal em curso no
pais que envolvam a aplicagdo de pena privativa de liberdade,

visando a adequd-los as medidas “e” e “f” acima.

h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas
existentes no Fundo Penitencidrio Nacional — FUNPEN, e vede
a Unido Federal a realizagdo de novos contingenciamentos, até
que se reconheca a superacdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro. [...] (BRASIL,

2015, p.79)
Os pedidos definitivos foram:

a) Declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema

penitencidrio brasileiro.
b) Confirmar as medidas cautelares aludidas acima.

c) Determinar ao Governo Federal que elabore e encaminhe ao
STF, no prazo mdximo de 3 meses, um plano nacional (“Plano
Nacional”) visando a superacdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro, dentro de
um prazo de 3 anos. O Plano Nacional deverd conter propostas

e metas especificas para a superagdo das graves violacoes aos



direitos fundamentais dos presos em todo o pais, especialmente
no que toca a (i) redug¢do da superlotacdo dos presidios; (ii)
contengdo e reversdo do processo de hiperencarceramento
existente no pais; (ii) diminuicdo do nimero de presos
provisorios; (iii) adequagdo das instalacoes e alojamentos dos
estabelecimentos  prisionais aos pardametros normativos
vigentes, no que tange a aspectos como espaco minimo, lotacdo
mdxima, salubridade e condicoes de higiene, conforto e
seguranga; (iv) efetiva separacdo dos detentos de acordo com
critérios como sexo, idade, situacdo processual e natureza do
delito; (v) garantia de assisténcia material, de seguranca, de
alimentacdo adequada, de acesso a justica, a educacdo, a
assisténcia médica integral e ao trabalho digno e remunerado
para os presos, (vi) contrata¢do e capacitacdo de pessoal para
as instituicoes prisionais, (vii) eliminacdo de tortura, de maus
tratos e de aplicacdo de penalidades sem o devido processo
legal nos estabelecimentos prisionais; (viii) ado¢cdo de medidas
visando a propiciar o tratamento adequado para grupos
vulnerdveis nas prisoes, como mulheres e populacdo LGBT. O
Plano Nacional deve conter, também, a previsdo dos recursos
necessdrios para a implementacdo das suas propostas, bem
como a definicdo de um cronograma para a efetivacdo das

medidas de incumbéncia da Unido Federal e de suas entidades.

d) Submeter o Plano Nacional a andlise do Conselho Nacional
de Justica, da Procuradoria Geral da Reptiblica, da Defensoria
Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Publico, e de
outros orgdos e instituicoes que queiram se manifestar sobre o
mesmo, além de ouvir a sociedade civil, por meio da realizacdo

de uma ou mais audiéncias publicas.

e) Deliberar sobre o Plano Nacional, para homologd-lo ou

impor medidas alternativas ou complementares, que o STF



reputar necessdrias para a superacdo do estado de coisas
inconstitucional. Nesta tarefa, a Corte pode se valer do auxilio
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerdrio e do Sistema de Execucdo de Medidas

Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica.

f) Apds a deliberacdo sobre o Plano Nacional, determinar ao
governo de cada Estado e do Distrito Federal que formule e
apresente ao STF, no prazo de 3 meses, um plano estadual ou
distrital, que se harmonize com o Plano Nacional homologado,
e que contenha metas e propostas especificas para a supera¢do
do estado de coisas inconstitucional na respectiva unidade
federativa, no prazo mdximo de 2 anos. Cada plano estadual ou
distrital deve tratar, no minimo, de todos os aspectos referidos
no item “c” supra, e conter previsdo dos recursos necessarios

para a implementacdo das suas propostas, bem como a

definicdo de um cronograma para a efetivacdo das mesmas.

g) Submeter os planos estaduais e distrital a andlise do
Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da
Repiiblica, do Ministério Publico da respectiva unidade
federativa, da Defensoria Geral da Unido, da Defensoria
Piblica do ente federativo em questdo, do Conselho Seccional
da OAB da unidade federativa, e de outros érgdos e instituicoes
que queiram se manifestar. Submeté-los, ainda, a sociedade
civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas nas
capitais dos respectivos entes federativos, podendo a Corte,
para tanto, delegar a realizacdo das diligéncias a juizes
auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade, nos termos

do art. 22, II, do Regimento Interno do STF.

h) Deliberar sobre cada plano estadual e distrital, para
homologd-los ou impor outras medidas alternativas ou

complementares que o STF reputar necessdrias para a



superacdo do estado de coisas inconstitucional na unidade
federativa em questdo. Nessa tarefa, mais uma vez, a Corte
Suprema pode se valer do auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerdrio e do
Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do Conselho

Nacional de Justiga.

i) Monitorar a implementacdo do Plano Nacional e dos planos
estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagcdo do Sistema Carcerdrio e do
Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do Conselho
Nacional de Justica, em processo puiblico e transparente, aberto
a participagcdo colaborativa da sociedade civil, até que se
considere sanado o estado de coisas inconstitucional do sistema

prisional brasileiro.

j) Nos termos do art. 6° e §§ da Lei 9.882, o Arguente requer,
ainda, a produgdo de toda prova eventualmente necessdria ao
deslinde desta Arguigdo, tais como a requisi¢cdo de informagoes
adicionais e designagdo de perito ou comissdo de peritos |...]

(BRASIL, 2015, p.72).

Em sede de medida cautelar, o ministro Marco Aurélio votou a favor da
intervencdo do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a implantacdo de politicas
publicas que visem modificar a situacdo carcerdria do pais. Sua argumentacdo ateve-se
em apontar que também € papel fundamental do Supremo o dever de provocar os

demais Poderes para que estes saiam da inércia (BRASIL, 2015).

Ainda no relatério, o ministro Marco Aurélio destacou as violagdes que
ocorrem dentro do presidio, e como tal situacdo colabora para o acontecimento de
diversos crimes, como por exemplo, decapitacdes. E votou pela concessdo liminar, com
a proibi¢do do Executivo contingenciar as verbas destinadas a investimento no sistema

carcerario.

Foi negado pelo relator o pedido de que o Supremo obrigasse o Judicidrio a

diminuir as condi¢des temporais para a frui¢cdo de beneficios e direitos do preso, como



por exemplo, a progressdao de regime, o livramento condicional e a suspensdo
condicional da pena. O relator afirmou que essa questdo estaria definida na legislacdao

processual penal e de execucdo penal. A ementa ficou assim redigida:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL -
SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAQ. Cabivel é a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL -  SUPERLOTACAO  CARCERARIA -
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
— CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas puiblicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentdria, deve o sistema penitencidrio
nacional  ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL -
VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagdo precdria
das penitencidrias, o interesse publico direciona a liberagdo das
verbas do Fundo Penitencidrio Nacional. AUDIENCIA DE
CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA.  Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convenc¢do
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até
noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no
prazo mdximo de 24 horas, contado do momento da prisdo.

(ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal



Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-2016)

6. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado de Coisas Inconstitucional ingressou no ordenamento juridico
brasileiro para aplacar ou até para solucionar a situa¢do deplordvel, desumana e violada
que € a realidade dos apenados. Em muitos presidios brasileiros hd uma violagdo
massiva e generalizada de direitos e garantias fundamentais, com visivel afronta ao

principio da dignidade da pessoa humana.

A declaragdo de do ECI é uma forma de chamar a aten¢do para o problema
mais a fundo, de lembrar o papel de cada poder e suas responsabilidades e exigir a
realizagdo do preceito fundamental violado. Lima (2015, p.1) adota linha de agcdo que

segue o seguinte esquema:

(a) identificacdo e prova do quadro de violacdes sistemadtica de
direitos, por meio de inspecdes, relatdrios, pericias, testemunhas
etc. — (b) declaragao do Estado de Coisas Inconstitucional —
(c) comunicacdo do ECI aos 6rgaos relevantes, sobretudo os de
cipula e aos responsdveis pela ado¢do de medidas
administrativas e legislativas para a solu¢do do problema — (d)
estabelecimento de prazo para apresentacdo de um plano de
solucdo a ser elaborado pelas instituicoes diretamente
responsdveis — (e) apresentacdo do plano de solugdo com
prazos e metas a serem cumpridas — (f) execucdo do plano de
solucdo pelas entidades envolvidas — (g) monitoramento do
cumprimento do plano por meio de entidades indicadas pelo
Judicidrio — (h) ap6s o término do prazo concedido, andlise do
cumprimento das medidas e da superagdo do ECI — (i) em caso
de ndo-superagcdo do ECI, novo diagndstico, com imputacao de
responsabilidades em relagdo ao que nao foi feito — (j) nova
declaracdo de ECI e repeticio do esquema, desta vez com

atuacdo judicial mais intensa.



Apesar do ECI chegar como uma forma de mudanga, de melhoria, como uma
odsis em meio ao deserto, sabe-se das dificuldades para a utilizagdo de tal instituto, que
exige disposi¢ao do Judicidrio em intervir e “acordar” os demais Poderes. Com esse

pensamento, Lima (2015, p.1) assim se manifesta:

[...] Mesmo decisées bem fundamentadas, convincentes e
principiologicamente guiadas podem se tornar uma mera folha
de papel sem qualquer poder de mudar o mundo se ndo houver
um compromisso mais amplo para fazer valer o direito. Além
disso, mesmo que se reconhegca um papel restritivo da funcdo
Jjudicial no modelo de superagdo da ECI, é de que se questionar
se o judicidrio brasileiro tem estrutura para tanto. E ndo vai ser
apenas criando um instituto com um nome bonitinho que
conseguiremos transformar a sociedade. A eliminacdo por
completo das violacoes sistemdticas de direitos depende de

fatores que vao muito além do voluntarismo judicial.

Ao importar um mecanismo pouco estudado ao Brasil, sempre hd o risco de
inefetividade, tendo em vista as diferencas institucionais. Contudo, € necessdrio que os
trés poderes de fato se movimentem na tarefa de realizacdo da Constitui¢do. Para que
consiga aplicar o ECI no pais, a Corte constitucional deve adaptar-se e organizar-se para
que tenha uma postura humilde ao reconhecer seus erros, dialégica com os demais
poderes e estes com a sociedade, e rigida nos requisitos do mecanismo, devendo seguir
0s pressupostos, a excepcionalidade, o monitoramento e a efetividade. Deve haver uma
cooperacao por partes dos poderes estatais e das instituicdes, para que exista uma real

aplicacdo do estado de coisas inconstitucional, e que esse instituto nio fique apenas no
papel.

A situacdo € real e muito critica, se nenhuma atitude por parte do estado for
tomada, o caos que tomou conta do sistema carcerério s6 tende a piorar, € isso se reflete
na sociedade. Somente com a verdadeira unido dos poderes, com o intuito de
cooperarem entre si, encontrando medidas que solucionem essa falha estrutural, é que
serd possivel a aplicacio do ECI como uma alternativa extremamente vidvel para o

inicio de uma mudanga institucional.
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