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“A injustica num lugar qualquer € uma ameaca a justica em todo o lugar.”

(Martin Luther King)



RESUMO

O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, ao invés de representar uma
ameaca a democracia, alinha-se com essa intencdo politica da Constituicdo de
efetivar direitos fundamentais como Gltimo recurso para evitar problemas estruturais
maiores e falhas na atuacéo institucional. Para fins de fomentar o debate e abordar a
relevancia da tese estrangeira, adotada pelo STF no ordenamento juridico brasileiro,
sera examinado neste trabalho a origem, a aplicabilidade do instituto do Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro através dos parametros
impostos a serem observados pela administracdo publica via decisdo estrutural e a
legitimidade do Poder Judiciario no controle judicial das politicas publicas. O trabalho
utiliza como metodologia através de uma revisdo bibliografica com abordagem a
pesquisa qualitativa. O presente trabalho tem como objetivo geral analisar o controle
judicial de politicas publicas ante o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional no Sistema Prisional Brasileiro. Conclui-se que as decisdes estruturais
podem ser consideradas como um bom vetor de implementacéo de politicas publicas
pelo Poder Judiciario brasileiro, em circunstancias excepcionais e em caso de
diferimento tempestivo.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Controle Judicial. Estado de Coisas. Politicas
Publicas. Sistema Prisional.



ABSTRACT

The recognition of the unconstitutional state of affairs, rather than representing a threat
to democracy, aligns with the Constitution's political intention of implementing
fundamental rights as a last resort to avoid larger structural problems and failures in
institutional performance. For the purposes of encouraging debate and addressing the
relevance of the foreign thesis, adopted by the STF in the Brazilian legal system, this
work will examine the origin and applicability of the institute of the Unconstitutional
State of Affairs in the Brazilian prison system through the parameters imposed to be
observed by the public administration via structural decision and the legitimacy of the
Judiciary in judicial control of public policies. The work uses a methodology through a
bibliographic review with a qualitative research approach. The general objective of this
work is to analyze the judicial control of public policies in light of the recognition of the
unconstitutional state of affairs in the Brazilian Prison System. It is concluded that
structural decisions can be considered as a good vector for implementing public
policies by the Brazilian Judiciary, in exceptional circumstances and in case of timely
deferral.

Keywords: Judicial Activism. Judicial Control. State of Affairs. Public Policies. Prison
System.
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1. INTRODUCAO

Apos longo periodo de ditaduras e movimentos constitucionais de restauracao
da democracia, alguns paises latino-americanos passaram a utilizar preceitos
normativos constitucionais solidos de legitimidade, racionalidade e justica a fim de
reestruturar seus requisitos juridicos e politicos e como mecanismo de transformacéao
social por meio do reconhecimento de direitos.

A precariedade do sistema prisional brasileiro decorre de uma série de
caracteristicas determinantes que ha muito tempo séo recorrentes: a falta de um
planejamento de infraestrutura e financeiro carcerério eficiente a longo prazo, o
constante desvio de verbas publicas destinadas a area e a consequente falta de
transparéncia acerca da situacdo prisional no pais, a gestdo indigente das casas
prisionais, a falta de interesse publico de investimento em solu¢des para o problema,
entre outras condicdes que perpetuam a estado de caréncia desse sistema.

Diante desse cenario, percebeu-se uma negligéncia quanto a inobservancia
estatal dos preceitos considerados fundamentais, como o da dignidade da pessoa
humana, liberdade e igualdade, ndo consolidados na pratica e que acabaram
resultando em um "Estado de coisas inconstitucional.

Diante da inércia estatal na producédo de normas e implementacéo de politicas
publicas para efetivacdo daqueles direitos consagrados, a sociedade civil passou a
judicializar demandas a fim corrigir falhas estruturais. Nesse sentido, em 1997, apos
enfrentar omissdo inconstitucional praticadas por diferentes autoridades publicas, a
Corte Colombiana adotou o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, técnica
judicial derivada de construcao jurisprudencial, em razdo do quadro de violacdes
generalizadas, continuas e sistematicas de direitos humanos fundamentais e uma
assombrosa crise no sistema penitenciério daquele pais (Campos, 2019).

Seguindo o mesmo entendimento da Corte Colombiana, no Brasil, 0 Supremo
Tribunal Federal iniciou em 2015 a apreciacdo da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347, concluindo o julgamento em outubro de 2023 com
o reconhecimento de violagdo massiva de direitos fundamentais no sistema prisional
brasileiro, determinando um conjunto de medidas a serem adotadas pelo Poder
Publico com o objetivo de superar tal situacdo (Magalhdes, 2019).

Para a Suprema Corte, a atual situacdo das prisdes € responsavel pelas

transgressdes da dignidade humana bem como do proprio minimo existencial,



comprometendo a capacidade do sistema de cumprir os fins de garantir a seguranca
publica e ressocializacdo dos custodiados.

Acredita-se que, ponderando os principais aspectos desta drastica situacao,
com uma intervencdo mais incisiva do Poder Judiciario na discusséo a respeito da
elaboracado e desenvolvimento de politicas publicas, no seu esfor¢co de conferir mais
significado aos valores publicos contidos nos dispositivos constitucionais sociais, €
possivel que se elimine a condicdo inconstitucional que ameaca frequentemente
esses direitos (Barroso, 2008). Contudo, esse alargamento do controle de politicas
publicas pelo judiciario levanta questionamentos acerca da possivel mitigacdo ao
principio da separacdo dos poderes e consequentemente a legitimidade da atuacéo
jurisdicional nessas esferas.

A demanda da sociedade contemporéanea frente ao exercicio de seus direitos
tem estreitado a linha ténue entre justica e politica, abrindo precedentes para a
intervencdo do Poder Judiciario na esfera que deveria ser atendida pelos Poderes
Executivo e Legislativo, que representam o principio majoritario e democratico. Essa
atuacao ativa por parte do judiciario em relagcdo aos demais poderes € denominado
ativismo judicial (Campos, 2018).

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario 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 aplicacdo direta da
Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas (De Paula et al., 2017).

Para fins de fomentar o debate e abordar a relevancia da tese estrangeira,
adotada pelo STF no ordenamento juridico brasileiro, sera examinado neste trabalho
a origem, a aplicabilidade do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
prisional brasileiro através dos parametros impostos a serem observados pela
administrac@o publica via decisdo estrutural e a legitimidade do Poder Judiciario no

controle judicial das politicas publicas.
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O trabalho utiliza como metodologia a revisao bibliografica com abordagem na
pesquisa qualitativa. No tocante ao método foi desenvolvido através da metodologia
analitica da norma, da analise de jurisprudéncia, da teoria doutrinaria pertinente,
busca sistematica de livros, artigos em periodicos, sites e revistas atuais que tratam
da temética além do ordenamento juridico entdo vigente.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar o controle judicial de
politicas publicas ante o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no
Sistema Prisional Brasileiro e como objetivos especificos: descrever o reconhecimento
do estado de coisas inconstitucional pela corte colombiana como paradigma do
ativismo judicial na américa latina; apresentar a legitimidade da atuacdo do poder
judiciario no controle de politicas publicas; demonstrar o controle e a fiscalizacédo
judicial ante o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no sistema
prisional brasileiro através da ADPF 347/DF: Implantacdo e aprimoramento das

politicas criminais existentes.
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2. O RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PELA
CORTE COLOMBIANA COMO PARADIGMA DO ATIVISMO JUDICIAL NA
AMERICA LATINA

O avanco da jurisdicdo constitucional nas dltimas décadas trouxe consigo a
implementacdo de novos instrumentos judiciais de efetivagdo dos direitos
fundamentais, sobretudo nos paises onde a incidéncia de conflitos sociais sofreu
significativa progressdo. Nesse cenario é possivel notar o avanco do chamado
ativismo judicial que, por meio de decisdes estruturais, conduzem os poderes estatais
na observancia das garantias de tais direitos diante das graves violacdes por acdes
ou omissdes do poder publico (Dantas, 2019).

A Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional surgiu na Colémbia em meio ao
reconhecimento de um quadro de violacdes massivas e generalizadas dos direitos
fundamentais e que afetava um numero amplo de pessoas. O reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional foi aplicado pela corte colombiana em cerca de
nove casos, sendo o caso do deslocamento forgado de pessoas tido como paradigma
para fins de conceituacdo e definicdo dos pressupostos de caracterizacdo do ECI
(Dantas, 2019).

Embora ndo esteja prevista na Constituicdo da Colémbia ou em outro
dispositivo normativo daquele pais, a teoria é aplicada pela Corte local para
determinar aos poderes do Estado a implementacdo de politicas publicas e demais
providéncias para superacao das falhas estruturais, no entanto, tal técnica devera ser
aplicada com excepcionalidade, pois que a atuacdo da Corte deve se mostrar
essencial para resolucédo do quadro calamitoso.

No caso do sistema penitenciario, a Corte Constitucional colombiana
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional em situa¢des especificas, porém, a

decisao alcancou todo o sistema carcerario do pais.

2.1 Fundamentos jusfiloséficos, conceito e pressupostos do estado de coisas

inconstitucional

O instituto criado pela Corte Constitucional Colombiana, conforme ja exposto,
é fruto da evolugcdo e ascensdo do Estado Constitucional-Democratico de Direito,

acrescentado pelo movimento do neoconstitucionalismo, que evidencia uma postura
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ativista fundamentada teoricamente pelo principio do Estado social de direito e pela
filosofia politica liberal-igualitaria.

O Neoconstitucionalismo inaugura um papel onde a Constituicdo deixa de ser
um documento politico de destaque e de menor importancia, passando a ocupar uma
posi¢cdo suprema, proporcionando valores relativos a dignidade humana e aos direitos
fundamentais, consubstanciados nas relacdes com outros principios publicos de
validade normativa e superioridade hierarquica das iniciativas de poder em relacéo a
outras iniciativas de poder publico (Barcellos, 2005).

Nesse cenario, € possivel vislumbrar a expansdo da constitucionalizagdo do
direito, sendo a judicializac&o de politicas publicas uma tendéncia mundial de tematica
pratica e integrada que atribui especial poder decisorio do Tribunal Constitucional na
vigilancia dos direitos fundamentais (Grinover, 2013).

Sobre a judicializagdo, Luis Roberto Barroso aborda sob a seguinte

perspectiva:

Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo &mbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participacdo da
sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro. (Barroso, 2008).

As mudancas implementadas no Estado social do século XXI trazem uma
atencao refor¢cada do constituinte no tocante a efetivacédo dos direitos fundamentais,
reconhecendo a prioridade dos poderes publicos no cumprimento de prestacdes
positivas que possam assegurar condicoes de vida digna e reducdo das
desigualdades sociais mediante politicas publicas (Araujo, 2007).

A plena eficacia dos direitos fundamentais e a inalterabilidade do seu nucleo
fundamental sdo requisitos basilares para qualquer agcdo governamental, que possui
a obrigac&o constitucional de realizar os avangos estabelecidos legalmente. E proibido
retroceder e a omissao ou acao insuficiente na protecao desses direitos € estritamente
proibida.

No processo de aplicacdo dos principios constitucionais, fatalmente ocorrera
conflitos entre suas diferentes categorias, em diferentes graus, especialmente quando
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se trata da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, expressos nos direitos
sociais estabelecidos na Constituicdo, conhecidos como direitos que requerem acao
do Estado. Essa disputa deve ser resolvida através da analise e comparacao
criteriosa, seguindo sempre o principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade € o ponto central de nossa dogmética juridico-
constitucional, em suas duas vertentes: a proibicdo do excesso e, sobretudo, a
proibicdo da protecdo deficiente, uma vez que assegura a protecdo dos direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes.

Integrando a ideia de proporcionalidade temos o principio da proibicdo da
insuficiéncia, segundo o qual ocorrera violagdo dos direitos fundamentais tanto pela
falta de acdo quanto pela acdo insuficiente, impactando a esfera essencial dos
individuos e da sociedade. Nesse sentido, Fabricio Meira Macedo em sua tese de
Mestrado aponta que:

Tal concepgéo surgiu com o advento do Estado Social, momento em que o
Estado deixou de ser reputado tdo somente como um adversario dos direitos,
cuja atuacdo deveria ser contida, ao maximo, com 0 escopo maior de
salvaguardar a liberdade individual, o que ocorria devido as concep¢des do
liberalismo burgués, passando-se a compreensao de que o Estado deve atuar
positivamente com o escopo de proteger e promover os valores comunitérios,
como um verdadeiro protagonista na concretizagdo dos direitos
fundamentais. (Macedo,2016, p.68).

Continua Macedo (2016, p. 69):

Paralelamente ao dever de prote¢do, surge, com o Estado Social, o dever de
promogdo dos direitos fundamentais, haja vista que, neste momento, o
Estado se afasta da sua neutralidade, tipica do liberalismo, passando a
exercer, consoante acima mencionado, um protagonismo no que se refere a
realizacdo dos direitos fundamentais enunciados, sobretudo com o escopo
de reducdo das desigualdades, promo¢do do desenvolvimento das
autonomias individuais, assim como atingimento de liberdade e igualdade
reais.

Ja a proibicdo do excesso de atividade legislativa tem como objetivo inibir a
violacdo de direitos fundamentais e fundamenta teses de defesa de inumeros
dispositivos penais, afetando direitos fundamentais como a liberdade de expresséao,
liberdade de locomocgéo, a honra, a dignidade, entre outros. Corrobora a mestre

Fernanda Mambrini:
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E o que se denomina principio da proibicdo de excesso de proibico
(Ubermassverbot) — o Estado ndo pode ir além do necessério e adequado
(...). (Rudolfo, 2015).

Assim, se o Estado nd&o cumprir sua obrigacdo de proteger os direitos
fundamentais de forma ativa, adequada e efetiva, estaremos diante de uma
inconstitucionalidade por omissao (Macedo, 2016)

Ao desempenhar um papel mais ativo na salvaguarda dos direitos
fundamentais através da intervencéao judicial, o Poder Judiciario, uma vez provocado
pelas instituicdes legitimas, desempenha o papel de coordenar a inacdo e a
inadequacao das politicas publicas na protecdo dos direitos sociais fundamentais
através do controle de constitucionalidade com praticas deliberativas legitimas,
dialogando assim com o constitucionalismo democratico.

A Corte Colombiana aprimorou suas decisdes no decorrer dos julgamentos de
varios casos, aperfeicoando a técnica de deciséo e sistematizando 0s pressupostos
autorizadores do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional (Junqueira,
2005).

Dentre os critérios a serem valorados para a aplicacdo da referida técnica no
enfrentamento da ‘realidade inconstitucional’, estdo: (i) violagdo massiva e
generalizada de varios direitos constitucionais, aptos a afetar um namero significativo
de pessoas; (ii) a prolongada omissédo das autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes para garantir os direitos; (iii) a adocéo de praticas inconstitucionais a geratr,
por exemplo, a necessidade de sempre ter que se buscar a tutela judicial para a
obtencdo do direito; (iv) a ndo adocado de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias necessarias para evitar a violagdo de direitos; (v) a existéncia de um
problema social cuja solu¢do depende da intervencéo de varias entidades, da adoc¢ao
de um conjunto complexo e coordenado de acdes e da disponibilizacdo de recursos
adicionais consideraveis; e (vi) a possibilidade de um congestionamento do sistema
judicial, caso ocorra uma procura massiva pela prote¢éo juridica (Melo, 2018).

O uso racional e objetivo da técnica de decisdo ora estudada, requer a
observancia rigorosa na identificacdo de tais pressupostos, a fim de evitar excessos e
sobretudo para que sua aplicacao seja excepcional. Campos (2019, p. 193-194) assim

define o Estado de Coisas Inconstitucional:
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[...] técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
guando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais do
Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os comandos normativos
constitucionais e a realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a
instar um amplo conjunto de 6rgdos e autoridades a formularem e
implementarem politicas publicas voltadas a superacédo dessa realidade
inconstitucional.

Importante se faz identificar, dentro deste conceito, os distintos momentos
decisorios de modo que, Campos (2019) afirma que a declaracdo do ECI é ponto de
partida; as ordens estruturais, o caminho a seguir; as transformacdes, o ponto de
chegada.

Dessa forma, o estado de coisas inconstitucional emerge como um instrumento
de carater processual e de natureza oficiosa, com o objetivo de garantir a defesa
objetiva dos direitos fundamentais. Seu propdésito € resolver casos nos quais ocorra
uma violacéo sistematica dos direitos estabelecidos na Constituicdo por um grupo
significativo de pessoas, cujas causas estdo relacionadas as falhas estruturais do
sistema ou a implementacdo das politicas publicas. Tal abordagem requer a
participacdo de todos os 6rgdos governamentais responsaveis por tais funcdes.
Assim, através da coordenacao de acdes, sdo adotadas medidas habeis para superar
a situacdo violadora. A Corte mantém, portanto, a competéncia de coordenar essas
acoes.

3. A LEGITIMIDADE DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS: A PRESERVACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES VERSUS A GARANTIA DA EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Nas ultimas décadas foi possivel vislumbrar no sistema judiciario brasileiro
significativas alteracfes na jurisdicdo constitucional, sobretudo no que diz respeito a
atuacao do Poder Judiciario em matérias que envolvem politicas publicas. Tal atuacéo
possibilitou maior intervencdo dos juizes na esfera politica e consequentemente
levantou questionamentos da funcéo jurisdicional e sua respectiva delimitacdo em
detrimento dos demais poderes (Silva, 2017).

Hodiernamente, a atividade politica da jurisdicdo € realizada através de um

desenho institucional que viabiliza o exercicio desta atividade. No entanto, nem
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sempre foi assim e para melhor compreensdo do panorama constitucional que ora se
instala, se faz necessario remontar a origem do principio da separacéo dos poderes e
suas mudancas na sociedade no decorrer do tempo (Souza, 2006)

Concebido como teoria politica e tendo como defensores John Locke e
Montesquieu, o principio da separacdo dos poderes nasceu em contraposi¢cdo ao
absolutismo defendido por Thomas Hobbes, para assegurar a existéncia de um
governo moderado de forma que, por intermédio da distribuicdo de atividades, o
Estado pudesse controlar reciprocamente suas formas de expressao, conferindo
protecdo aos direitos fundamentais de primeira geracdo contra iniciativas arbitrarias
do Estado. Assim, o modelo de constitucionalismo liberal tinha como premissa a
garantia de liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado (Vieira Junior,
2015).

A revolucéo industrial trouxe significativas mudangas para a sociedade, com
consideraveis alteracées no tocante & concepcéo de Estado e sua finalidade. E nesse
cenario que surge o Estado social ante o enfraquecimento do Estado Liberal, onde a
protecdo dos direitos humanos altera expressivamente a concepc¢ao da teoria da
separacao dos poderes, que passa a assegurar uma igualdade substancial entre os
cidadaos e em razao disso o Estado passa a assumir uma postura proativa perante a
sociedade, surgindo assim a nomenclatura do Estado Democratico de Direito (Streck,
2015).

O ordenamento juridico brasileiro sé passou a adotar mecanismos para a
efetivacdo dos direitos sociais apds a Constituicdo Federal de 1988 e tem em seu
artigo 2° que: “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (Vitorelli, 2017).

A referida separacao trazida pela Carta Magna ao passo que demonstra nao
existir relacdo de subordinacdo bem como de dependéncia no exercicio das funcdes
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, traz também o possivel controle
do poder pelo poder através da separacdo funcional e organica, tal controle é
conhecido como checks and balances e demonstra a inexisténcia de rigidez extrema.

Nesse sentido alerta Dallari (2001, p. 222) que:

Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de liberdade para
todos e de atuacao democréatica do Estado requerem deste maior dinamismo
e a presenca constante na vida social, 0 que é incompativel com a tradicional
separacéo de poderes. E necessario que se reconheca que o dogma da rigida
separacédo formal esta superado, reorganizando-se completamente o Estado,
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de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democréticos.

Neste mesmo entendimento Bastos (2002, p. 562) preleciona:

Depois de introduzida com grande rigor pelas Revolu¢cdes americana e
francesa, a separacéo rigida de poderes afigurou-se inviavel na pratica. Isto
basicamente devido a necessidade de impedir que os poderes criados se
tornassem tdo independentes a ponto de se desgarrarem de uma vontade
politica central que deve informar toda a organizagédo estatal. Dai a introdugdo
de uma certa coordenacdo entre eles, visando a harmonizé-los e conté-los
dentro de uma cadeia de fins aos quais devem servir, por serem fins do
proprio Estado de quem séo simples instrumentos. Além desta coordenagéo,
evidenciou-se igualmente a conveniéncia de permitir a um determinado poder
o exercicio de fungdes que em principio deveriam caber a outro. Isto explica
uma divisao flexivel das funcdes entre os seus correspondentes 6rgaos.

Diante da necessidade de garantir a maxima efetividade a Constituicdo, o
sistema juridico brasileiro vivencia o fendbmeno da judicializagc&o e do ativismo judicial,
demandando ao Poder Judiciario postura mais incisiva relacionada aos litigios que
envolvem politicas publicas. Consubstanciado no amplo acesso a justica, o principio
da inafastabilidade da tutela jurisdicional visa afastar leséo ou ameaca de direito
garantindo a preservacgao dos direitos fundamentais, incumbindo ao Poder Judiciario
a solucéo de possiveis conflitos.

E preciso considerar, no quadro atual, que tal problematica exige uma abertura
e adaptacédo ao novo modelo social, onde a liberdade individual flexibiliza o primeiro
dos principios do Estado de Direito, o principio da legalidade, sobretudo no que diz
respeito a limitacdo de atuacdo do Poder Judiciario que atualmente assume também
um papel politico para concretizacdo de tais direitos (Greco, 2017).

Quanto ao limite juridico, a separacdo dos poderes significa poderes
autdbnomos com atribuicBes préprias definidas na Constituicdo ou decorrentes desta -
gue ndo podem ser usurpadas por um deles, nem disfarcadamente. Ja no que tange
ao limite politico, exige ndo apenas a independéncia dos Poderes na sua composicao
e no exercicio de suas funcgdes - estas relativa e ponderadamente especializadas
numa equacao de forcas que enseje um sistema de freios e contrapesos.

A legitimidade do ativismo judicial realizado por meio do estado de coisas
inconstitucional requer, para além da precisdo na identificacdo de seus fundamentos,
gue as solucbes abrangentes apresentem a capacidade de fomentar o dialogo
institucional, e ndo a supremacia judicial. Esse didlogo € conquistado atraves de

ordens flexiveis e do processo de acompanhamento da implementacao das decisdes,
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desde que aberto a discussao com os poderes politicos e com os setores interessados
da sociedade. E uma forma de garantir a legitimidade democratica de sua intervencao,
aumentando as oportunidades de eficacia e eficiéncia das determinacdes do Supremo
Tribunal Federal (STF).

3.1 As decisfes estruturais enquanto vetores de implementacdo de politicas

publicas

Cada dia mais as demandas envolvendo omissfes e violagbes pelo poder
publico tem batido as portas dos tribunais pugnando por uma resposta que efetive os
direitos fundamentais delineados nas leis e Constituicbes de varios paises. No
judiciario brasileiro, € possivel notar atualmente um crescimento consideravel de
processos estruturais, que se originam de problemas estruturais.

No problema estrutural h4 um estado de desconformidade decorrente da
auséncia de coordenacédo entre medidas legislativas, administrativas e orcamentarias
gue determinam mudancas significativas na estrutura de um ente publico ou privado,
objetivando a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Tal
problema aponta uma situagéo que nao corresponde ao estado de coisas considerado
ideal, ndo se assentando necessariamente na nocao de ilicitude, haja vista que pode
se originar de condutas ou atos ilicitos ou ndo, exigindo, portanto, uma intervencao
(re)estruturante.

Para Edilson Vitorelli:

O processo estrutural € um processo coletivo no qual se pretende, pela
atuacdo jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica
ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violacéo pelo
modo como funciona, originando um litigio estrutural. (Vitorelli, 2017).

Existindo o estado de desconformidade, a solucdo do problema se da através
da intervencao mediante decisdes que certificam um direito e impde obrigacfes. Essa
intervencao faz surgir o processo estrutural onde se pretende alterar aquele estado
de desconformidade em estado de coisas ideal.

Assim, o processo estrutural € caracterizado por pautar-se na discussao acerca
da compreensao teleoldgica, buscando através do reconhecimento e da definicdo do

problema estrutural uma transicao deste estado de desconformidade para um estado
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ideal de coisas e por fim, estabelecendo um programa ou projeto de reestruturagao
gue sera seguido, utilizando para tanto mecanismos de cooperacao judiciaria.

A deciséo estrutural surge dessa constatacao de estado de desconformidade,
instituindo um estado ideal de coisas que se pretende implementar bem como os
meios necessarios para a consecucao do respectivo ideal. Inicialmente, ela cria uma
norma onde seu preceito indica um resultado a ser alcancado, em seguida, determina
guais condutas devem ser observadas ou evitadas para alcancar tal resultado. No
entanto, a deciséo estrutural ndo exaure a funcéo jurisdicional.

Assim, a jurisdigdo estrutural busca solucionar as demandas oriundas de
praticas contrarias aos direitos fundamentais, através do reconhecimento da situacéo
de anormalidade e oferecendo ainda mecanismos estratégicos para uma cooperacao
judiciaria interinstitucional. Nesse cenario, o papel do magistrado € mais ativo, haja
vista a necessidade de dar cumprimento a sua decisdo de forma diferida, através de
um acompanhamento continuo.

No tocante aos processos estruturais que envolvem politicas publicas subsiste
uma multiplicidade de polos de interesses, pois que a parte mais afetada é a
coletividade e em razdo disso a sua estrutura difere da litigacdo tradicional, sendo,
portanto, difuso e multifacetario.

O processo estrutural que abrange o controle de politicas publicas através do
Judiciario abrange multiplos polos de interesses, uma vez que o infrator do direito
figura como uma abstracdo, sendo as partes afetadas a coletividade e nao os
individuos. Assim sendo, depreende-se que a estrutura é diferente dos procedimentos
tradicionais, ndo sendo, pois, bipolar, dividida em duas partes, mas descentralizada e
multifacetada.

Através de processos estruturais, 0s juizes procuram implementar valores
publicos bem conhecidos e relevantes para a lei, mas infelizmente outros poderes
politicos ndo concretizam esses valores espontaneamente. Aqui, o poder judiciario
nao esta emitindo uma decisao sobre responsabilidade monetaria com base em fatos
passados, mas emitindo uma ordem na forma de uma liminar olhando para o futuro.

Ainda segundo Vitorelli (2017. p. 369-422):

Indenizar aqueles que sofreram com o ilicito é ineficaz para se atingir o
objetivo de realizar o interesse publico, porque ndo se impede que as
violagBes continuem ocorrendo. E preciso tomar a violagdo como ponto de
partida para encontrar formas de cessar 0 comportamento que a origina ou o
contexto estrutural que a favorece.
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Assim, 0s processos estruturais devem reformar ndo sé as instituicoes
publicas, mas também as instituicbes privadas, a fim de promover valores
constitucionais ideais, uma vez que no mundo globalizado de hoje a esfera privada
pode até representar uma ameaga em alguns casos. Os direitos fundamentais e
sociais sdo maiores que o préprio poder publico.

No processo estrutural, dotado de uma estrutura com protecao judicial mais
eficaz e duradoura, as acfes das instituicbes estdo sujeitas a supervisdo judicial,
permitindo que a institucionalidade e a burocracia sejam eliminadas ou, pelo menos,
significativamente reduzidas, aplicando se efetivamente a pratica de direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes.

Por fim, é possivel asseverar que 0S processos estruturais podem ser vistos
como importantes vetores para efetivacdo de direitos, dada a complexidade dos
interesses envolvidos nos julgamentos das politicas publicas, especialmente aqueles

mais afetados pela implementacao dos direitos fundamentais e sociais.

4.0 CONTROLE E A FISCALIZACAO JUDICIAL ANTE O RECONHECIMENTO DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO ATRAVES DA ADPF 347/DF

A crise no sistema carcerario brasileiro ha muito tempo agoniza por medidas
gue efetivamente faca cumprir os preceitos trazidos na Constituicdo de 1988 em razéo
do quadro de violacbes massivas e generalizadas de direitos humanos fundamentais,
guadro esse que confirma a faléncia do sistema prisional brasileiro e a urgente
necessidade de reformulacao de politicas publicas nesse setor.

O sistema prisional brasileiro foi forjado sob as bases do patrimonialismo, da
escravidao e da exclusao social, consagrando um padréo organizacional e estrutural
desumano conferido aos presos e refletindo diretamente na sociedade, representando
assim um problema de seguranca publica atualmente. Nesse sentido, a cultura do
encarceramento também merece destaque pelo carater punitivista predominante na
sociedade brasileira, onde acredita-se erroneamente que 0 aumento na taxa de
encarceramento reduz os indices de criminalidade, quando na verdade tal cultura
revela uma das multiplas facetas de que se reveste a violéncia institucional onde se

perpetua um quadro de violéncias que atua num sistema de profundas desigualdades
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sociais. O senso punitivista que submete a grande maioria dos crimes ao
aprisionamento do réu e a falha do sistema penitenciario enquanto politica publica de
recuperacao e reinsercao social, caminham para uma trajetoria insustentavel.

O Estado de Coisas Inconstitucional ingressou no ordenamento juridico
brasileiro para aplacar ou até para solucionar a situagdo deploravel, desumana e
violada que é a realidade dos apenados. Em muitos presidios brasileiros ha uma
violacdo massiva e generalizada de direitos e garantias fundamentais, com visivel
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

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

pressupostos:

a) uma continua, grave e generalizada violagao de direitos e garantias
fundamentais, que atinge um amplo grupo de pessoas;

b) uma violacé@o derivada da omissdo de diferentes 6rgéos estatais, ao
deixar de cumprir suas obrigacfes de defesa e promocédo 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 violagao sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e agravamento da situacéo;

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, sé&o
necessarias novas politicas publicas ou correcao das politicas que possuem
defeitos, alocacdo de recursos, coordenagdo e ajustes nos arranjos
institucionais, enfim, mudancas estruturais.

A declaracdo do ECI € uma forma de chamar a atencéo para o problema mais
a fundo, de lembrar o papel de cada poder e suas responsabilidades e exigir a
realizacdo do preceito fundamental violado. Piovesan (2018) adota a linha de acéo

que segue o seguinte esquema:

(a) identificacdo e prova do quadro de viola¢des sistematica de direitos, por
meio de inspegdes, relatérios, pericias, testemunhas etc. — (b) declaragéo
do Estado de Coisas Inconstitucional — (c) comunicagéo do ECI aos érgaos
relevantes, sobretudo os de cUpula e aos responsaveis pela adog¢édo de
medidas administrativas e legislativas para a solugdo do problema — (d)
estabelecimento de prazo para apresentacdo de um plano de solugédo a ser
elaborado pelas instituicdes diretamente responsaveis — (e) apresentagao
do plano de solugdo com prazos e metas a serem cumpridas — (f) execugao
do plano de solugdo pelas entidades envolvidas — (g) monitoramento do
cumprimento do plano por meio de entidades indicadas pelo Judiciario — (h)
apo6s o término do prazo concedido, andlise do cumprimento das medidas e
da superagdo do EClI — (i) em caso de n&o-superacdo do ECI, novo
diagnéstico, com imputacgdo de responsabilidades em relagéo ao que néo foi
feito — (j) nova declaracéo de ECI e repeticdo do esquema, desta vez com
atuacdo judicial mais intensa.
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Em agosto de 2015, teve inicio no Supremo Tribunal Federal o julgamento da
medida cautelar da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
347/DF, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). A acéo tinha por
objetivo o reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” relativo a situagao
do sistema carcerario do pais e, consequentemente, a adocdo das medidas
decorrentes de sua declaracdo, tendo em vista as diversas formas com que 0s
apenados tém seus direitos humanos violados todos os dias nesses
estabelecimentos. (Pereira, 2017)

O pano de fundo da acao foi o cenario desolador e desumano das prisées
brasileiras, com celas superlotadas, insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida de baixa qualidade, falta de dgua potavel e de produtos
higiénicos bésicos, além dos diversos crimes cometidos contra 0s presos no ambito
prisional por outros detentos e até mesmo por agentes do préprio Estado.

Na acao, postulou-se que a Corte reconhecesse e declarasse o ECI do sistema
prisional brasileiro. A arguicdo, entdo, foi voltada ao enfrentamento de violacdes
graves e sistematicas da Constituicdo, decorrentes de falhas estruturais em politicas
publicas que envolvam um grande namero de pessoas, e cuja superacdo demande
providéncias variadas de diversas autoridades e poderes estatais (Tavares, 2019).

Considerando reconhecer o quadro cadtico das casas prisionais no pais, o
relator afirmou que a situacdo é assustadora dentro dos presidios, onde ocorrem
“‘violagdes sisteméaticas de direitos humanos; e fora deles, aumento da criminalidade
e da inseguranga social” (Teixeira, 2016). Entendeu que o caso do carcere brasileiro
se enquadraria positivamente nos requisitos para declaracdo do ECI e que o Supremo
Tribunal Federal é responsavel pelo desfazimento da inércia publica quanto ao
problema das condi¢des carcerarias.

No bojo da deciséo, ainda que em sede liminar, primeiramente, determinou-se
gue os juizes e tribunais, dentro dos 90 dias seguintes, realizassem audiéncias de
custodia, assim, dentro do lapso temporal de até 24 horas apds a prisdo, 0 preso
deveria ser apresentado ao magistrado para que fossem verificadas as condi¢des da
prisdo e eventual ocorréncia de violéncia policial ou atos de tortura no momento da
captura, apurando se todo o procedimento se deu dentro da legalidade. Ademais,
seria ho momento da audiéncia de custddia que analisar-se-ia a possibilidade de
concessao de liberdade provisoria, evitando o encarceramento, decidiu ainda pela

liberacéo de recursos contingenciados do Fundo Penitenciario Nacional (Fupen).



23

No julgamento do mérito, a Corte tornou definitivo o entendimento anterior e,
além das medidas ja determinadas, reconheceu a necessidade de cooperacdo na
atuacao de diversas autoridades, instituicbes e comunidade no enfrentamento ao
problema carcerério e por fim determinou que a Unido, Estados e Distrito Federal, em
conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Conselho Nacional
de Justica (DMF/CNJ), deveréo elaborar planos a serem submetidos a homologacéao
do Supremo Tribunal Federal, no prazo de seis meses e serem executados em até
trés anos, voltados para o controle da superlotacdo carceraria, da ma qualidade das
vagas existentes e da entrada e saida dos presos. Os prazos para os Estados e o
Distrito Federal correrdo apo6s a aprovacao do plano federal.

De acordo com a decisao, os planos a serem elaborados deveréo tratar de trés
dos principais problemas enfrentados pelo sistema prisional: I) vagas insuficientes e
de ma qualidade, Il) entrada excessiva de presos (em casos em que a prisdo ndo é
necessaria) e lll) saida atrasada de presos (com cumprimento da pena por tempo
maior do que a condenacédo). Outras medidas determinadas foram a realizacdo de
audiéncias de custédia no prazo de 24hs da prisdo, devendo-se levar o preso
preferencialmente a presenca do juiz, para que se verifigue a necessidade e
legalidade da prisdo, a separagdo de presos provisorios dagueles que ja possuem
condenacéo definitiva e a realizacdo de estudos e a regulamentacao, pelo CNJ, da
criacao de varas de execucéao penal, em quantidade proporcional ao numero de varas
criminais e a populacéo carceréria de cada unidade da federagéo.

A intervencéo, de preferéncia, sera realizada através do método coletivo, ja que
0 método individual na abordagem de questbes sociais tende a gerar ainda mais
desigualdade, por ndo promover a adequada reestruturacdo de politicas publicas
deficitarias.

Apesar das restricbes do controle judicial das politicas publicas, essa
perspectiva ndo pode ser usada como justificativa para negar o reconhecimento
judicial da violagéo sistematica dos direitos fundamentais sociais. Essas limitacdes
estdo mais relacionadas a capacidade pratica de implementar tais direitos pelo proprio
Judiciario, uma vez que ele ndo possui competéncia para opinar sobre como o0s
recursos or¢camentarios serdo alocados nas areas sociais, do que a impossibilidade
de reconhecimento e criagao de obrigacdes direcionadas ao seu cumprimento.

Nesta perspectiva, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, ao

invés de representar uma ameaca a democracia, alinha-se com essa intencao politica
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da Constituicdo de efetivar direitos fundamentais como ultimo recurso para evitar
problemas estruturais maiores e falhas na atuacéo institucional. Trata-se de um
genuino ativismo judicial que busca superar a sub-representacdo de grupos sociais
marginalizados, a falta de coordenac&o entre setores publicos e os riscos politicos

envolvidos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

No contexto internacional, em diferentes cenarios juridicos de omissdes de
garantias constitucionais, o instituto do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional foi recorrente e importante para declarar o estado em que a violagéo
se encontrava, sendo o0 marco para que se buscasse a mudanca do cenério e
interrupcao de qualquer violacdo dos direitos constitucionais, impondo ordens a todos
os poderes como medida de reversao da situacdo, o que de fato aconteceu, trazendo
éxito ao instituto e o consolidando.

A superlotacdo € um dos efeitos e ndo causa primeira dos desarranjos
estruturais relacionados ao sistema penal e ao sistema de justica criminal. Por meio
da superlotacdo se agravam as condi¢cdes de gestdo que impedem um tratamento
digno a populagdo carceraria. A estrutura prisional compreende que o
dimensionamento dos espacos esta diretamente relacionado ao tipo de politicas
publicas que serdo implementadas e a qualidade dos servicos que serdo prestados,
restando evidente que se trata ndo somente de critérios de edificagdes, mas também
de um importante instrumento de gestdo da politica criminal e da governabilidade
penal. Ante a situagcao inconstitucional, o reconhecimento de um novo modelo de
atuacao da atividade jurisdicional se fez necessario na busca de solucdes mais viaveis
voltadas a efetiva pratica dos direitos fundamentais.

A decisé@o do STF na ADPF 347, reconhecendo o ECI no sistema prisional
brasileiro, mais do que ratificar o caos carcerario a que sdo submetidas a
maioria das pessoas privadas de liberdade, em decorréncia direta de atos
comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, também representou um chamamento para que as autoridades,
constitucionalmente responsaveis, despertem de seu estado voluntario de inércia
e adotem politicas publicas eficientes e eficazes, rapidas e estruturais, para superar
0 quadro sistematico de inconstitucionalidades.

Diante da problemética apresentada acima, pode-se afirmar que a capacidade
institucional do Poder Judiciario se expandiu em consequéncia do reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional, de forma que a atuacdo mais ativa por meio de
decisdes estruturais propende solucionar questbes antes afetas aos poderes

Executivo e Legislativo, sem, contudo, afetar a independéncia dos poderes.
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E possivel afirmar que a esfera jurisdicional se tornou a Unica instancia capaz
de encontrar uma solucdo condizente com 0s objetivos sociais diante da crise de
descumprimento dos direitos prestacionais, visto que a atividade politica néo
conseguiu oferecer um tratamento adequado. No entanto, € imprescindivel que o
Supremo Tribunal Federal mantenha a devida cautela na utilizacdo e aplicacdo do
estado de coisas inconstitucional em suas decisdes, haja vista a necessidade do
maximo de fundamentacéo juridica e sobretudo do dialogo institucional a fim de que
possa garantir o seu implemento sem, contudo, reduzir suas determina¢cées a meras
recomendacdes aos demais 6rgdo, colocando em risco, portanto, a eficacia e o
cumprimento de tais ordens constitucionais.

Embora estejamos diante de uma inovacdo constitucional pouco explorada,
haja vista ser recente a deciséo da Corte brasileira e por ainda estarem em fase de
implementacdo as determinacfes da referida decisdo, é possivel concluir num
primeiro momento que as decisdes estruturais séo validas, podendo ser consideradas
como um bom vetor de implementacéo de politicas publicas pelo Poder Judiciario
brasileiro, em circunstancias excepcionais e em caso de diferimento tempestivo,
fornecendo ainda orientacdo e assisténcia organizacional aos proprios Estados no
desenvolvimento e selecdo de politicas publicas que melhor atendam as

necessidades da populacéo carceraria.
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