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RESUMO

Por meio da Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 347, o Supremo
Tribunal Federal - STF decidiu, pela primeira vez, estabelecer o chamado ECI - Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario Brasileiro. Trata-se de uma discussao
recente, com base no constitucionalismo colombiano e que tem por designio reconhecer um
quadro de violagdo massiva e sistemética de direitos fundamentais de determinados grupos
sociais e decorrentes de falhas estruturais. O instituto vem buscar novos parametros para as
instituicOes que estdo em mé formag&o, por meio do dialogo entre os Poderes, visando-se uma
solucdo emergente do caos de coisas inconstitucional. Deste modo, a problematica
apresentada na pesquisa visa compreender qual comportamento a Corte deve adotar para
chegar a superacdo do atual quadro do Estado de Coisas Inconstitucional. Para o
desenvolvimento do estudo, aborda-se o método indutivo, objetivando-se contextualizar o
atual sistema penitenciario brasileiro e as repercussdes juridicas advindas do cabimento da
ADPF no ordenamento juridico patrio.

Palavras-Chave: Estado de Coisas Inconstitucional; ADPF 347; didlogos estruturais; direito
ao minimo existencial, sistema penitenciario brasileiro.



ABSTRACT

Through the Action of Non-Compliance with Fundamental Precept - ADPF n. 347, the
Federal Supreme Court (STF) decided, for the first time, to establish the so-called ECI -
Unconstitutional State of Things in the Brazilian penitentiary system. This is a recent
discussion, based on Colombian constitutionalism, and whose purpose is to recognize a
framework of massive and systematic violation of fundamental rights of certain social groups
and resulting from structural failures. The institute comes to seek new parameters for
institutions that are in poor formation, through dialogue between the Powers, aiming at an
emerging solution of the chaos of things unconstitutional. Thus, the problem presented in the
research aims to understand what behavior the Court must adopt in order to overcome the
current framework of the State of Things Unconstitutional. For the development of the study,
the inductive method is approached, aiming to contextualize the current Brazilian penitentiary
system and the legal repercussions arising from ADPF's legal status in the country.

Keywords: State of Things Unconstitutional; ADPF 347; structural dialogues; right to
existential minimum, Brazilian penitentiary system.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem como escopo tratar sobre o Estado de Coisas Inconstitucional
versado na ADPF de n. 347 e recepcionado pela Suprema Conte do STF em 2015. A priori, 0
instituto foi utilizado pela Corte Constitucional Colombiana que declarou Estado de Coisas
Inconstitucional pela primeira vez em 1997. Ha época, alguns professores de dois municipios
colombianos propuseram acgdes de tutela alegando que os municipios estavam falhando em
ndo inseri-los no sistema previdenciario.

Abordadas as demandas perante a Corte, foi constatado que a falta de inscricdo estava
afetando a auséncia de pagamento de seguros e a falta de prestacdo de salde ndo era um
problema apenas dos demandantes, mas alcancavam boa parte dos professores atrelados a
sistemas municipais de educacao, ou seja, ndo era um problema privado de um pequeno grupo
de demandantes, mas se tratava de uma situacdo generalizada, alcangando varios municipios
daquela regiéo.

Em outra importante decisdo, a Corte Constitucional da Colémbia declarou o Estado de
Coisas Inconstitucional referente ao quadro de superlotacdo das penitenciarias do pais. Na
Sentencia de Tutela (T) 153, de 1998, discutiram-se, tal como ocorre na ADPF 347, o
problema da superlotagdo e as condicBes cruéis das Penitenciarias Nacionais de Bogota e de
Bellavista de Medellin. A corte, amparada por dados, averiguou que o quadro de violacéo de
direitos era generalizado na Colémbia e contemporaneo nas demais instituicdes carcerarias de
todo o pais.

Diante do caso, a Corte percebeu que se deliberasse meramente contra a autoridade
demandada, a solucdo néo seria alcancada, pois o problema estava na raiz, portanto, a falha
era estrutural. Dito de outro modo, a inconstitucionalidade ndo era concernente somente a
casos particulares, mas sim da estrutura do préprio sistema. Assim, declarou-se que a
demanda traduzia um Estado de Coisas Inconstitucional e passou-se a interferir na formulagéo
e implementacdo de politicas publicas de educacéo.

O Instituto do ECI ganhou notoriedade no Brasil a partir da ADPF (Arguicdo do
Descumprimento de Preceito Fundamental) n. 347, proposta em maio de 2015 pelo PSOL,
idealizada na UERJ (Universidade Estadual do Rio de janeiro) pela Clinica de Direitos
Fundamentais, sob a lideranca do professor e pesquisador Daniel Sarmento.

Em apreciacdo cautelar, foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional no Sistema
Penitenciario brasileiro. Liminarmente, o STF proibiu o Poder Executivo de controlar os

valores disponiveis no Fundo Penitencidrios Nacional, determinando que a Unido libere este



saldo acumulado para atender ao seu designio. Fora determinado também a realizacdo de
audiéncias de custddia para tornar possivel o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria, num prazo de até 24 horas, a contar da prisdo em flagrante.

A CRFB de 1988 traz um rol de garantias as pessoas privadas de liberdade, que
decorrem do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana. Sabe-se, por
exemplo, que o constituinte proibiu as penas degradantes ou cruéis e garantiu a integridade
fisica e moral dos presos.

No entanto, ao verificar o sistema prisional brasileiro, pelos dados estatisticos que serdo
analisados ao longo deste trabalho, se observa que essa promessa constitucional, ndo tem sido
concretizada. Percebe-se um quadro dramético de violacBes reiteradas a Direitos
Fundamentais. No que concerne as finalidades da pena (repressdo, prevencao geral e especial
e reinsercdo na sociedade), estas ndo vem sendo efetivadas. Os presidios sdo ambientes onde
prevalecem a barbéarie e a negacdo de acesso a multiplos direitos basicos. H& caréncia em
assisténcia a salde, agua potavel e alimentacdo de qualidade.

Ademais, as condicdes de higiene das celas sdo absolutamente precarias, apresentando
infiltracBes, precariedade de iluminacdo e ventilacdo, o que agrava ainda mais as condicdes
sanitarias dos presos, deixando claro que o minimo existencial garantido pelo ordenamento
juridico brasileiro as pessoas privadas de sua liberdade, vem sendo descumprido pelos 6rgédos
estatais.

Com o Instituto do Estado de Coisas Inconstitucional busca-se debater uma nova
postura da Corte Constitucional e Corte Suprema no sentido de mudangas processuais e de
inovagdes tutelares processuais voltadas a aproximar as normas constitucionais da realidade
concreta no que se refere a efetividade de direitos fundamentais.

Ndo se cuida Unica e exclusivamente de tutelar direitos subjetivos, porquanto a
necessidade de resguardar a propria dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, haja vista
que ndo se tem em méos, violagbes de um grupo e sim um problema maior, um problema de
transgressao de um sistema de direitos fundamentais, transgressdo ao minimo existencial do

ser humano. Nesse sentido, Daniel Sarmento (2016) ensina que:

A garantia do minimo existencial € importante para a protecdo e promocao
da liberdade e da democracia, mas mesmo em hipGteses em que tais
principios ndo estejam em jogo, as condi¢cBes materiais basicas de vida
devem ser asseguradas. Ndo se deve cogitar, por exemplo, em privar do
acesso ao minimo existencial aqueles individuos especialmente vulneraveis,
incapacitados para 0 exercicio da autonomia publica ou privada (...)
Portanto, ja cientes de um problema estrutural generalizado que se encontra



assolado nas penitenciarias brasileiras, qual comportamento a Corte deve
adotar para chegar a superacdo do atual quadro do Estado de Coisas
Inconstitucional.

O instituto vem buscar novos parametros para as instituicbes que estdo em ma
formacéo, buscando-se o dialogo entre os Poderes para uma solucdo emergente do caos de
Coisas Inconstitucional. E importante observar que, uma vez adotadas as medidas, deve ser
analisado qual o nivel de sucesso ou de deficiéncia que tais medidas estdo surtindo.

Portanto, a partir das considerac@es expostas, torna-se relevante o estudo do Instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional e uma analise da ADPF 347. Para tanto, a pesquisa
realizada neste artigo serd descritiva e quantitativa, isto porque, leva em consideracdo a
andlise do tema e a busca de dados que podem embasar o artigo.

Sera realizado através do método dedutivo, cuja opc¢do se justifica porque o método
escolhido permite uma analise geral do Direito Comparado, pela apreciacdo da legislacao
Colombiana, trazendo-se suas nuances para uma questdo particular vivenciada no Estado
Brasileiro. Ademais, enquanto procedimento, este trabalho realizar-se-4 por meio de
observacao indireta.

Acredita-se que a superacdo desse quadro violador do minimo existencial dentro dos
presidios brasileiros é possivel mediante um conjunto de medidas de natureza legislativa,
executiva, administrativa, orgamentaria e, principalmente, de politicas publicas que envolvam
uma pluralidade de atores publicos, e ndo simplesmente de uma Unica autoridade. Nesse
sentido, analisar a tese defendida na ADPF 347 ante as diversas acGes e omissdes de todos 0s
poderes estatais que causam violacdes a Direitos Fundamentais serd o objetivo precipuo deste

artigo.

2. A ATUAL SITUACAO DA POPULACAO CARCERARIA NO BRASIL

2.1 O céarcere e a barbarie Constitucional

Historicamente, o0 nascimento dos estabelecimentos prisionais esta associado ao
abandono das penas cruéis, marcado como um suposto processo de humanizacdo das penas.
Em meados do século XVIII para o XIX, as penas de acoite, de morte e de destruicdo de
corpos, traduzidas pela violéncia e pela légica do espetaculo, foram substituidas pela pena de
detencéo, ou seja, a pena brutalizada e os martirios assistidos em praca publica confere lugar a

um novo modo de punicdo, supostamente mais humano e igualitario. Como adverte Michel



Foucault (2013, p. 218), a prisdo “marca um momento importante na histéria da justica penal:
seu acesso a humanidade”™.

Sendo a liberdade inerente a cada individuo, principal bem juridico da sociedade, a
prisdo passa a existir como o local para 0 cumprimento da pena proporcional e adequada,
quantificada em dias-salario, com exata conotacdo temporal, bem como econdmica.

Portanto, observa-se que a pena privativa de liberdade passa a compor o centro do
sistema penal. Nesse contexto, a liberdade passa a ser restringida em resposta a pratica de um
delito. Tornou-se a fundamental resposta penaldgica idealizada na confianca de que a priséo é
a melhor escolha de se alcancar a reabilitacdo daquele que transgredir a lei e a paz social.

Trata-se de um mal necesséario e indispensavel para a vida em sociedade, pois a lei, para
ser aplicada e obedecida, necessita de um cunho coercitivo. O Estado teria a funcdo de primar
pela seguranca de seus cidaddos, tanto dentro do carcere, bem como extra-carcere.

Contudo, o sistema carcerario brasileiro corresponde a locais onde a sobrevivéncia
depende da adaptacdo de seres humanos a situa¢@es cuja degradacgdo vai além do que se possa
imaginar. Quando se analisa o sistema punitivo no Brasil, predomina uma situacdo calamitosa
dos presidios.

As condicbes desumanas em que se encontram o0s encarcerados traduzem a realidade de
um sistema prisional caotico, humilhante, odioso, desonrante, inadequado, ilegitimo, ilegal e,
imoral revelando uma realidade muito diferente aquela de ressocializacéo trazida pela Lei de
execucdes Penais. Constata-se, ao contrario do que prevé o ordenamento juridico, que as
prisdes contribuem para retirar o individuou apenado do convivio social, pois as situacdes a
que séo submetidos, retiram-lhe a dignidade humana.

Dessa forma, a prisdo ao invés de devolver a sociedade um individuo recuperado, como
prevé a legislacdo, apenas oferece um ser rotulado e estigmatizado que provavelmente nédo
conseguira recomegar sua vida de forma licita, pois as circunstancias em que sobrevive 0
apenado o impede de reabilitacao.

Suas condigdes sdo execraveis e ndo proporcionam de forma alguma a realizagédo
diligente da pena, além de sua alimentacdo deficiente e condi¢Bes de salde degradantes e
principalmente a agressividade com que uma pena privativa de liberdade acarreta na psique
do individuo, demonstra incapacidade de recuperar qualquer apenado.

A deterioracdo das celas e as circunstancias de sobrevivéncia que vivem os apenados foi
o principal foco da CPl — Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario
Brasileiro, instaurada em 2015 destinada a investigar a realidade dos presidios. O relatorio

mostra presos vivendo em celas insalubres, repletas de mofo e infestadas de ratos e baratas.
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Ao mesmo tempo, eles comem alimentos estragados. O odor azedo da comida
misturado ao cheiro de mofo, esgoto e falta de banho dos detentos torna o ambiente
irrespiravel. Instalacbes superlotadas, com graves condicGes de ventilacdo, iluminacéo,
higiene e outras tantas mazelas ndo sé@o incomuns.

Nas penitenciarias femininas, a situacdo das mais de 37.380 mulheres presas no Brasil
consegue, segundo dados do Infopen — Informacdes Penitenciarias de 2014, ser ainda pior do
que a dos homens 542.401 (INFOPEN, 2014). Elas passam pelas mesmas agruras do publico
masculino, mas em um sistema que nao dispde da menor infraestrutura para as indigéncias do
corpo feminino.

A gravidez no cércere é outra infelicidade. A Lei n® 11.942/2009 assegura as maes
presas e aos recém-nascidos, condi¢cdes minimas de prote¢cdo como acompanhamento médico
a mulher e bercarios. Além disso, estabelece a reserva de ambientes para gestantes e
parturientes dentro das penitenciarias. No entanto, diante de toda precariedade da estrutura
prisional e do caos que assola as presas, estas, sujeitam 0s recém-nascidos as mesmas
condic¢des subumanas em que vivem.

Portanto, diante de todo o cenério atual existente nos presidios e na medida em que o
Estado se omite em seu dever de protecdo dos direitos fundamentais desses custodiados, ou se

ndo o faz de forma adequada e eficaz, tem-se, clarividente, uma inconstitucionalidade.

2.2 Direito ao Minimo Existencial e a obrigacdo do Estado de punir dignamente o

apenado

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma nova ordem juridica, e proclama o
nascimento de uma democracia a qual ndo apenas estabelece um regime politico democratico,
como propicia um grande avanco no que se refere aos direitos e garantias fundamentais. Em
meio a todos os direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, merece destaque o
mais amplo e o mais importantes deles: o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Figura no artigo 1° da Constituigdo Federal como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, se incorporou também ao dia a dia da aplicagdo judicial, sendo possivel sua
visualizagdo em varios julgados e precedentes judiciais, fazendo-se presente em movimentos

sociais e em discursos politicos. Rogerio Greco (2011, p.71) afirma que:

Percebe-se, portanto, a preocupacdo do legislador constituinte em conceder
um status normativo ao principio da dignidade da pessoa humana,
entendendo-o como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
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Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana devera ser
entendida como norma de hierarquia superior, destinada a orientar todo o
sistema no que diz respeito a criacdo legislativa, bem como para aferir a
validade das normas que Ihe s&o inferiores. Assim, por exemplo, o legislador
infraconstitucional estaria proibido de criar tipos penais incriminadores que
atentassem contra a dignidade da pessoa humana, ficando proibida a
cominagdo de penas cruéis, ou de natureza aflitiva, a exemplo dos acoites,
mutilagdes, castracoes, etc.

Entende-se, deste modo, que o principio da dignidade da pessoa humana € o alicerce
para todo o ordenamento juridico, estando incluida nessa dialdgica a proibigdo de qualquer
tratamento desumano que infrinja tal principio basilar.

Daniel Sarmento (2015, p 87) propde a definicdo de um “contetido basico” para a
dignidade da pessoa humana e de uma metodologia para sua aplicacdo. Por conteldo, ele
entende que o principio deve se basear em quatro bases: valor intrinseco, autonomia, minimo
existencial e reconhecimento. Sobre o minimo existencial Daniel Sarmento (2016, p. 16)

citando Barcellos, (2002, p. 293-301), explica que:

Minimo existencial corresponde as condigdes materiais basicas para uma
vida digna. Trata-se de um direito fundamental derivado diretamente do
principio da dignidade da pessoa humana, que também se manifesta em boa
parte dos direitos fundamentais sociais positivados pela Constituicdo de 88,
como saude, educacdo, moradia, alimentagdo, previdéncia e assisténcia
social etc., estando igualmente presente em alguns direitos individuais, como
No acesso a justica.

Nathalia Masson (2016, p. 320) entende que o Minimo existencial tem como escopo
delimitar um numero reduzido dos direitos fundamentais mais basicos e essenciais a vida com
dignidade. Para Barroso (2011, p. 202) o minimo existencial pode ser definido como o
“conjunto de condicdes materiais essenciais e elementares cuja presenca é pressuposto da
dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o mandamento
constitucional estara sedo desrespeitado™.

Ndo obstante, em muitas circunstancias percebe-se uma transgressdo pelo proprio
Estado do direito ao minimo existencial. Deste modo, aquele que seria o principal responsavel
pela sua observéancia, acaba se transformando em maior violador.

Essa violacdo é constante e tem grande evidéncia na seara do Direito Penal, onde o
estado passou a utilizar da pena e das prisdes como principal meio de controle e conservagéo
da ordem, no entanto, o limite de atuacdo deve estd estabelecido e vinculado aos direitos

fundamentais, fato este esquecido pelo poder estatal.
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Ana Paula Barcellos (2002, pp. 245-246) dispde que as Constituigdes modernas devem
se atentar para o bem-estar do homem, assegurando a sua prépria dignidade, conforme

destacado:

A meta central das constituicbes modernas, e da carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢do do bem estar do homem,
cujo ponto de partida estda em assegurar as condicBes de sua propria
dignidade, que inclui, além da prote¢do dos individuais, condi¢cdes materiais
minimas de existéncia.

No entanto, apesar da vasta legislacdo existente e da pacifica doutrina e jurisprudéncia
atinente aos direitos inerentes ao apenado, a realidade é outra. A vida pratica no carcere é

cruel. Legitimando-se tal afirmac&o, Rogério Greco (2011, p.103) exemplifica:

Veja-se, por exemplo, 0 que ocorre com o sistema penitenciario brasileiro.
Individuos que foram condenados ao cumprimento de uma pena privativa de
liberdade séo afetos, diariamente, em sua dignidade, enfrentando problemas
como superlotacdo carceraria, espancamentos, auséncia de programas de
reabilitacdo, faltam cuidados médicos, etc. A ressocializagdo do egresso é
uma tarefa quase impossivel, pois ndo existem programas governamentais
para a sua reinsercdo social, além do fato de a sociedade, hipocritamente,
ndo perdoar aquele que ja foi condenado por ter praticado uma infragdo
penal.

Observa-se que, por meio do principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao
minimo existencial, ainda que relativizado, deve ser resguardado; sendo assim, impde-se
limites a prépria atuagdo do Estado e ao ius puniendi estatal.

Para Daniel Sarmento (2016, p.16-17), “ndo importa a gravidade do crime que tenham
eventualmente cometido ou de que estejam sendo acusados — ndo perdem, evidentemente, o
direito ao minimo existencial, que, ndo obstante, vem-lhes sendo sistematicamente denegado
em todo o pais”.

Percebe-se que, apesar de ter o agente infrator realizado uma conduta reprovavel
legalmente, ndo pode o Estado tratd-lo de forma desumana ou ainda como “coisa” quando
aprisionado em lugares sem espaco sequer para dormir, por exemplo. Além do mais, 0
principio da Dignidade da Pessoa Humana é uma forma de limitar o Poder Publico e, ainda, é
dever deste assegura-la. No entanto, o que se observa é uma omissao generalizada por parte
daqueles que devem assegurar a integridade, tanto fisica, bem como psiquica, dos que sdo
mantidos em poder e custddia do Estado.

Por este motivo, é plausivel o Poder Publico ndo se eximir das obrigacdes estipuladas.
Dai o afastamento do argumento da reserva do possivel, pois, razdes de ordem financeira nao

podem sobrepor-se & necessidade de protecdo do bem maior da dignidade humana.
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O Supremo Tribunal de Justica, em diferentes oportunidades, confirmou alinhar-se ao
entendimento de que, em se tratando da concessdo de tutela que assegure a protecdo ao
minimo existencial do individuo, fica afastado o argumento da reserva do possivel. Como
exemplo deste posicionamento, observam-se o julgado proferido no Recurso Especial
2010/0048628-4, veja-se:

Recurso Especial 2010/0048628-4 — EMENTA: ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL — ACESSO A CRECHE AOS MENORES DE ZERO
A SEIS ANOS — DIREITO SUBJETIVO - RESERVA DO POSSIVEL -
TEORIZACAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO
COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA - ESCASSEZ DE RECURSOS
COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA -
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO
MINIMO EXISTENCIAL - ESSENCIALIDADE DO DIREITO A
EDUCACAO - PRECEDENTES DO STF E STJ.

Neste e diversos outros julgados, é pacifico vislumbrar que o minimo existencial
precisa ser garantido como busca a efetividade da Constituicdo Federal, que trouxe como

principio fundamental a dignidade da pessoa humana.

2.3 Causas e consequéncias de violacdes a direitos fundamentais nas penitenciarias

brasileiras

Além de afetar profundamente a vida das pessoas que passaram pelo sistema prisional,
bem como de suas familias, as atuais condigdes geram reflexos também na seguranca publica,
trazendo prejuizos para toda a coletividade. O ambiente tomado por fac¢des criminosas e a
auséncia de perspectiva ap0s a saida do sistema prisional faz muitos detentos se envolverem
com o crime organizado, passando a cometer outros crimes, mais graves. Ademais, 0
tratamento desumano vivenciado acabaria por brutalizar mais a pessoa, que responde com
mais violéncia.

A Lei de Execucdes Penais (Lei n° 7.210, de 11 de julho 1984), trata das regras para
tratamento dos presos, cumprimento da pena, condigdes de clausura, do trabalho e da remigéo
do preso. E possivel identificar na lei a preocupacéo do legislador com o carater humanitario
do cumprimento da pena, ao sair da teoria e ser apresentada para a pratica, com o fim de
cumprir seu fim maior, deveria promover a ressocializagdo dos apenados. Para que esse
desejado fim seja obtido, a priori, se torna imperioso a observancia de principios

constitucionais que norteiam esta legislacdo, o que ndo acontece na pratica do carcere.
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Na legislagdo internacional, os encarcerados também detém garantias para sua
integridade, como por exemplo as Regras Minimas para tratamento de reclusos, instituida no |
Congresso das Nacdes Unidas para Prevencdo do Crime e para o Tratamento de Delinquentes
(1955. Genebra — Suica). Temos ainda a aprovacdo do Decreto Legislativo nimero 27 de
1992, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, a Declaragéo Universal de
Direitos Humanos, a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, e de uma
resolucdo da ONU que prevé regras minimas para o Tratamento dos Presos, que devido ao
objeto do trabalho ndo poderdo ser estudadas de forma exaustiva.

No entanto, o Estado ndo se conhece responsavel pela obrigacdo no que diz respeito ao
condenado, simplesmente se exime de cumprir com a lei vigente e dar tratamento adequado
ao apenado. Newton Fernandes (2004 p. 140) afirma que é direito dos presos tratamento

digno:

Os mais importantes instrumentos internacionais e regionais comprometendo
0 Brasil claramente afirmaram que os direitos humanos se estendem as
pessoas que estdo encarceradas. O Pacto Internacional sobre direitos civis e
politicos, a Convencdo contra tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, todos ratificados pelo Brasil proibem a tortura, tratamentos e
punicbes cruéis, desumanos ou degradantes, sem excecdo ou derrogag&o.
Tanto o Pacto Internacional sobre direitos Civis e Politicos quanto a
Convengdo Americana requerem que “a reforma e a readaptagdo dos
condenados é a finalidade essencial do encarceramento”. E também
determinam que “toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano™.

Apesar do entendimento pacifico de que toda legislacdo abarca um aspecto humanitario
ao tratamento dos apenados, é notorio que todos os direitos e garantias inerentes ao preso, na
pratica, sdo inteiramente violados.

Para que um condenado possa ser restituido a sociedade, ele deve ser exposto a uma
execucdo penal progressiva, que permita que o detento desenvolva atividades no interior do
carcere, atividades estas que devem ser promovidas pelo Estado e, em momento posterior,
com a sua liberdade, que tenha certo acompanhamento por parte das autoridades competentes.

Neste panorama, € importante destacar o que fora consignado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (2011): “quando os carceres ndo recebem a atencéo e os
recursos necessarios, a sua funcdo se distorce e, em vez de proporcionarem protecdo, se
convertem em escolas da delinquéncia e comportamento antissocial, que propiciam a

reincidéncia em vez da reabilitacdo™.
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Portanto, observa-se que as premissas estabelecidas na legislacdo s&o diariamente
esquecidas e a inobservancia da lei afeta diversos setores da sociedade. O elevado indice de
reincidéncia tem demonstrado que aumenta rigorosamente o caos do sistema, ja que funciona
como um ciclo, no qual o individuo que cumpre a pena é tratado como um problema social.
Ao sair, é alvo de discriminacdo, ndo encontrando acolhimento social, sobretudo quando se
trata de emprego, e volta a delinquir.

Como consequéncia, o Brasil tem sido palco de inimeros episodios em que civis fazem
justica com as préprias méos, de modo que querem dar uma resposta a propria sociedade. Os
abusos aos direitos individuais dos presos tém sido consequéncia do descaso dos governantes.
Ao ser sentenciado, o individuo passa a guarda do Estado, o qual tem o dever de zelar pelos
demais direitos do apenado, ndo atingidos pela sentenca. Lamentavelmente, ndo é essa a
realidade.

Assim sendo, é fundamental que sobrevenham modificagcBes extremas no sistema
penitenciario, uma vez que o0s presidios tornaram-se verdadeiras “fabricas de revolta
humana”. A atualizacdo da estrutura penitenciaria, a descentralizacdo com a construcdo de
novos presidios nos centros urbanos, a amplificacdo da assisténcia juridica, avangos na
assisténcia médica, social e psicolégica, a expansdo de novos projetos que visem a ocupacao e
o trabalho do detento, a educacdo e outras alternativas praticas como separar presos
reincidentes dos primarios, acompanhar a reintegracdo social dos reclusos na sociedade, bem
como proporcionar garantias de inser¢do no mercado de trabalho se fazem necessarias.

Ao ser condenado e preso por exigéncia da sociedade, o delinquente deve ser
recuperado, uma vez que essa premissa € uma obrigacdo de ordem moral, da qual ninguém
deve se isentar. Portanto, recuperado e inserido no ceio social, a coletividade ficara
devidamente protegida.

Observa-se, portanto, que a situacéo € decorrente de falhas estruturais, agdes e omissdes
dos trés Poderes da Republica, devido a uma concepc¢do equivocada de que as pessoas que
cometeram crimes ndo seriam sujeitos de direitos. Por ser um tema que a populagdo no geral

prefere evitar, o Poder Publico ndo € pressionado a trazer mudancas efetivas.

3. DA OMISSAO ESTATAL AO ESTADO DE COISAS INCOSNTITUCIONAL

3.1 O limite de uma inconstitucionalidade e a configuragdéo do ECI na Jurisdicdo

brasileira
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Para parcela significativa da doutrina tradicional, as omissdes inconstitucionais
possuem enfoque apenas sobre a omissao legislativa, ou em relagcdo a omissao administrativa.
Nesse contexto, apenas deve ser reconhecida se ndo cumprir um dever de legislar, como
ocorreu com o direito de greve dos servidores publicos (artigo 37, inciso VII); no caso do
gozo do aviso prévio proporcional ao tempo de trabalho (artigo 7°, inciso XXI).

No Direito Comparado, o autor espanhol Francisco Fernandes (2008, p. 611) conceitua
quatro pressupostos para a omissao legislativa: o primeiro se refere ao descumprimento de
uma obrigacao de legislar “ndo basta, pois, a inacdo; & preciso que a passividade do legislador
gere a violacdo de um dever constitucional de legislar”; 0 segundo € o “transcurso de um
periodo de tempo razoavel”; 0 terceiro pressuposto ¢ o “efeito objetivo de violagdo da
constitui¢ao”; por fim, o quarto pressuposto corresponde as circunstancias de a inércia
provocar a inconstitucionalidade por omissao, independente de estar envolvida determinada
vontade do legislador, conforme dispde: “em definitivo, acreditamos por inteiro irrelevante,
aos efeitos do instituto que nos ocupa, a intencionalidade do legislador”.

De acordo com Canotilho (2001, pp. 1003-1004) “existe omissdo legislativa
constitucional quando o legislador deixar de fazer aquilo a que, de forma concreta e explicita,
estava constitucionalmente obrigado”, sdo comandos normativos ditos pelo autor como
ordens concretas de legislar.

No direito péatrio, o estudo da omissdo legislativa, segundo José Afonso da Silva
(2000, p. 88) dar-se-a sobre o enfoque das normas constitucionais de eficacia plena e
aplicacdo imediata; normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
porém sujeitas a restricdes legislativas futuras; normas de eficcia limitada. Observa-se que a
doutrina tradicional espelha seus argumentos inspirada em Canotilho, o faz de forma a
restringir o alcance da omissao inconstitucional estatal.

Em outro viés, Carlos Alexandre de Azevedo (2016, p. 44) assevera que ndo € errado
afirmar que essas normas podem gerar a omissdo. No entanto, referido pensamento
desconhece que a falta de atuagdo das normas constitucionais possa ser decorrente da falha de
estrutura entre 6rgdos e instituicdes estatais. Nesse sentido, para o autor, ha lei e existem
atuacbes administrativas voltadas a aplica-las. Porém, h4 um quadro de deficiéncia de
politicas publicas, de distanciamento entre norma legal e concretizacdo pratica, de modo que a
realizacéo torna-se incompleta com relagdo ao previsto constitucionalmente.

Campos (2016, p. 32) defende uma visdo no qual se verifica a omissdo nédo pelo
descumprimento legislativo, mas pela inércia dos poderes legislativo e executivo em nao

cumprir a constituigéo:
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A omissdo verifica-se ndo propriamente pelo descumprimento de um dever
especifico de legislar, mas em razdo das consequéncias no plano normativo,
politico e social da inércia legislativa. O foco recai sobre as consequéncias
derivadas da inacdo do legislador em cumprir a constituicdo, mas
precisamente sobre as institui¢Oes juridicas e sociais que se revelam opostas
a constituicdo em decorréncia da omisséo legislativa. O viés normativo se
apresenta, assim, menos formal que o “obrigatério” ao dirigir a preocupagao
aos resultados derivados da omissdo no plano fatico.

Assim sendo, este autor (2016, p. 65) propde uma ampliacdo ao alcance da omisséo
inconstitucional, no sentido de ir além das abordagens formalistas, focadas apenas em

critérios textuais, semantico estrutural, tecendo-se frenética critica a doutrina tradicional:

A omissdo inconstitucional ndo pode ser identificada, simplesmente, com a
eficacia juridico-formal dos dispositivos constitucionais. Deve ser
relacionada com a efetividade — a realidade com a falta dessa — dos direitos
fundamentais. (...) Com efeito, a auséncia estatal ou a atuagdo incompleta em
favor dos direitos fundamentais sempre configurardo grave violacdo a Carta
Federal e, afirmo mais uma vez, isso podera ocorrer independente da eficacia
juridico-formal dos dispositivos constitucionais envolvidos.

Nesse mesmo contexto, Luis Roberto Barroso (2009, p. 135) assevera que a doutrina
tradicional despreza a relevancia superior dos direitos fundamentais para as ordens
constitucionais contemporaneas e a preocupacao com a realidade pratica desses direitos.

Portanto, havendo omissdo inconstitucional na seara de efetivacdo dos direitos
fundamentais, o Estado ndo esta cumprindo o dever de agir na protecdo de bens juridicos de
tal indole. Sendo assim, viola o principio da proporcionalidade, que ocorrerd ndo apenas
quando houver excesso na acao estatal, mas também quando a protecdo ao bem juridico
constitucionalmente previsto ocorrer de forma manifestamente deficiente. Isto porque a
proporcionalidade é composta de duplo viés: a protecdo positiva (proibigdo de excesso estatal)
e a protecdo em face de omissdes (proibicdo da atuacdo estatal deficiente).

Neste mesmo sentido, entende o Supremo Tribunal Federal que o Estado ndo pode

oferecer protecdo deficiente e assim o fazendo esté violando o principio da proporcionalidade:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibices de intervencdo, expressando também um postulado de protecéo.
Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma
proibicdo do excesso, como também podem ser traduzidos como proibicdes
de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (STF — Segunda Turma —
HC 104410 — Rel. Min. Gilmar Mendes — DJe 27/03/2012).

Por forga do principio da proibicéo de protecdo deficiente, tampouco a Lei ou o Estado

podem apresentar insuficiéncia em relacdo a tutela dos direitos fundamentais, ou seja, tal
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principio institui um dever de protecdo para o Estado, o qual ndo pode abrir mao dos
mecanismos de tutela para assegurar a protecdo de um direito fundamental.

Nesse diapasdo, € reconhecido o dever de protecdo efetiva por parte do Estado,
obstando que um direito seja assegurado aquém de um minimo necessario, como esclarece
Luciano Feldens (2008, pp. 90-91):

Uma vez reconhecido que pesa sobre o Estado o dever de protecdo de um
direito fundamental, logicamente que a eficacia da protecdo
constitucionalmente requerida integrara o proprio conteldo desse dever, pois
um dever de tomar medidas ineficazes ndo faria sentido. Nesse tom, a partir
do momento em que compreendemos que a Constitui¢do proibe que se desca
abaixo de certo minimo de protecdo, a proporcionalidade joga, aqui, como
proibicdo de protecdo deficiente. Diversamente do que sucede com a
proibicdo de intervencdo (excessiva), a funcdo de imperativo de tutela

(13 bE]

pressupoe uma deliberagdo sobre o “se” e o “como” da protecao,
circunstancia que torna sua operacionalizagdo mais dificil em relacdo aquela.
Observe-se: enquanto na proibi¢do de intervencdo excessiva a legitimidade
da acdo estatal é questionada em face de uma medida especifica
(precisamente aquela que foi adotada), na hipotese de um imperativo de
tutela a justificagdo ha de estabelecer-se em face de um arsenal de medidas
de possivel adocéo a protecdo do direito fundamental (civis, administrativas,
penais etc.).

Os direitos fundamentais apresentam-se como resultado da personalizacdo e
positivacdo constitucional de valores basicos e, a0 mesmo tempo, como marco da protecdo de
situacdes juridicas subjetivas. O Estado deve zelar pela preservacdo do ndcleo essencial dos
direitos fundamentais - a Dignidade da Pessoa Humana. Nessa perspectiva, é tarefa
fundamental do Estado Democrético de Direito a salvaguarda da dignidade da pessoa humana
e a realizacdo da justica social.

E nesse eixo central de nossa dogmatica juridico-constitucional que reside a
importancia do principio da proporcionalidade, em suas duas perspectivas: a proibicdo do
excesso e, principalmente, a proibicdo da protecéo deficiente, uma vez que proporciona a
garantia dos direitos fundamentais em todas as suas dimensdes. Sendo assim, na medida em
que o Estado se omitir em seu dever de protecdo dos direitos fundamentais, ou se nédo o fizer
de forma adequada e eficaz, configura-se inegavel inconstitucionalidade.

Portanto, a legislagdo como um todo n&o pode se converter em promessa
constitucional inconsiderada, sob pena de o Poder Pubico, logrando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegal, o cumprimento de sua urgente
obrigacdo, por uma pratica insensata de omissao governamental. Indo além, quando o Estado
é omisso diante de direitos de uma coletividade transgredida constantemente, estar-se-a diante

do Estado de Coisas Inconstitucional.
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Em suma, o Estado de Coisas Inconstitucional — ECI trata-se do reconhecimento de
uma violacdo sistemética e estrutural a direitos fundamentais que ocorre ndo em virtude de
uma lei ou de um ato normativo, mas, isto sim, em funcdo de uma situacdo fatica que se
perpetua em razdo de uma persistente omisséo estatal no ambito de seus Poderes. No Brasil, 0

STF reconheceu, por meio da ADPF 347, o ECI no sistema penitenciario brasileiro.

3.2 Uma analise da ADPF 247

A ADPF 347 é uma acdo constitucional, utilizada no controle concentrado de
constitucionalidade, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) em face da Unido,
junto ao Supremo Tribunal Federal. No bojo desta acdo, os Estados-membros também foram
inseridos no seu polo passivo.

A Acdo Constitucional seria a ferramenta mais apropriada para este fim, de forma que
ndo faltam normas juridicas garantindo o respeito aos direitos individuais dos presos; no
entanto, falta “vontade politica” para implementa-las.

Para R6mulo Moreira (2016), o problema é sistémico e decorrente de uma
multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal. A gravidade do quadro e a omissdo dos Poderes politicos, da burocracia
estatal e das demais instancias jurisdicionais para enfrentd-lo evidenciam a necessidade de
intervencdo do STF.

Demonstrou-se que homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra 0s
presos sdo frequentes e praticados tanto por outros detentos, como por agentes do préprio
Estado. Dados do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN (2013) demonstram que o
sistema funciona de forma seletiva e afeta diretamente quase que exclusivamente a populacdo
menos favorecida.

Na ADPF, evidenciou-se que, no ano de 2008, a Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Sistema Carcerario Nacional instalada no ambito da Camara dos Deputados teve relatério
conclusivo quanto aos excessos e as arbitrariedades, que sdo de vasto conhecimento da

sociedade e dos agentes publicos, cometidas pelo Estado brasileiro, destacando-se o seguinte:

Apesar da excelente legislagio e da monumental estrutura do Estado
Nacional, os presos no Brasil, em sua esmagadora maioria, recebem
tratamento pior do que o concedido aos animais: como lixo humano [...] Ao
invés de recuperar quem se desviou da legalidade, o Estado embrutece, cria e
devolve as ruas verdadeiras feras humanas.
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Ainda assim, a Unido Federal contingencia os recursos do Fundo Penitenciario
(FUNPEN), ndo repassando valores considerdveis aos Estados, o0 que agrava a situagéo, por
impedir a execucdo de obras e melhorias nos presidios. Segundo informacdes do DEPEN
(2014), atualmente o saldo contabil do fundo corresponde a cerca de R$ 2,2 bilhGes.
Entretanto, no ano de 2013, por exemplo, calcula-se que menos de 20% dos gastos
orcamentarios autorizados do referido fundo foram efetivamente realizados.

A violacdo também seria decorrente de acGes do Poder Judiciario, como a nao
aplicacdo das normas internacionais que preveem a audiéncia de custddia, que poderiam
reduzir a grande quantidade de prises atualmente. Ademais, criticou-se também a falta de
fundamentacéo das decisOes que deixam de aplicar medidas cautelares alternativas, bem como
a ndo consideracdo das condicBes degradantes das prisdes na aplicacdo e execucdo das penas,
0 que torna as penas efetivamente cumpridas mais graves do que as previstas em lei, em
ofensa ao principio da proporcionalidade. Além disso, é apontado o elevado nimero de presos
provisorios.

A peticdo inicial da ADPF 347 também argumenta que falta vontade politica para
tornar efetivos os direitos assegurados aos presos por meio dos inumeros instrumentos
normativos, com a existéncia de falhas estruturais em politicas publicas. O problema seria
sistémico, decorrente de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios.

Embora a formulacdo e implementacdo de politicas pablicas ndo seja papel do Poder
Judiciario, quando estas, por excesso ou deficiéncia, resultarem em graves lesbes a direitos
basicos de grupos vulnerdveis, mostra-se necessaria uma intervencdo da jurisdicdo
constitucional, figurando-se como legitimo exercicio do papel contramajoritario do Supremo
Tribunal Federal. Assim, a Corte Constitucional poderia estabelecer aos Poderes do Estado a
adocdo de medidas para a superacdo do problema, com o posterior monitoramento do efetivo

cumprimento das medidas propostas.

3.2.1 Fundamentos da decisao cautelar na ADPF

No STF, a analise da ADPF apresentada pelo PSOL ficou sob a relatoria do Ministro
Marco Aurélio de Mello. E na decisdo cautelar, no dia 27 de agosto de 2015, foram deferidos
parcialmente os pedidos da acéo.

Pontuando-se a situacdo do sistema penitenciario brasileiro a partir do déficit de vagas

nos presidios, superior a 206 mil; falta de condicdes salubres minimas, falta de acesso a
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trabalho, educacdo ou qualquer outra forma de ocupagdo do tempo; auséncia de critério de
divisdo de presos por celas; nimero insuficiente de agentes penitenciarios, verificou o
ministro relator que tal realidade néo é exclusiva de determinado presidio em especial.

Ademais, salientou que o Estado ocupa posicdo de garantidor em relacdo aos presos.
Ao privar alguém de liberdade, o Estado assumiria a obrigacdo de garantir que 0
encarceramento ndo se dé em condigdes desumanas e degradantes. A relagdo especial de
sujeicdo entre o Estado e o detento importa em restricdes a direitos do preso mas, em
contrapartida, torna o Poder Pdblico garante dos direitos fundamentais que ndo foram
limitados

Todos os desniveis observados caracterizam um circulo vicioso que nega a finalidade
ressocializadora da pena e aumenta a criminalidade e a inseguranca social. Assim, tem-se
como produto reincidéncias ainda mais violentas, as quais sdao fomentadas pelo proprio
sistema prisional.

Neste diapasdo, o relator dispds que a atual responsabilidade do Poder Publico ndo
pode ser atribuida a um Unico e exclusivo Poder, mas aos trés: Legislativo, Executivo e
Judiciario — e ndo s6 aos Poderes da Unido, como também os dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentérias eficazes
representa falha estrutural a gerar tanto a violacdo sisteméatica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e o agravamento da situacgéo.

Afirmou, ainda, ser papel do Supremo, diante desse quadro, retirar as autoridades
publicas do estado de letargia, provocar a formulacdo de novas politicas publicas, aumentar a
deliberacéo politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da implementacdo das
providéncias escolhidas, assegurando a efetividade pratica das solugdes propostas. “Ordens
flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia judicial e, ao mesmo tempo, promovem a
integracdo institucional”, concluiu. Entendeu que é possivel o papel do Supremo quanto a
necessidade de exercer funcdo atipica, excepcional, que é a de interferir em politicas publicas
e escolhas orgcamentarias. Ha a possibilidade de o Tribunal tomar parte, na adequada medida,
em decisdes primariamente politicas sem que se possa cogitar de afronta ao principio
constitucional da separacdo de poderes.

Contudo, houve divergéncias no julgamento da medida cautelar em Plenario e
posicionamentos controversos dos membros da Corte. O Ministro Edson Fachin seguiu em
parte a cautelar para determinar ao Conselho Nacional de Justica que coordene mutirfes
carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisao de todos 0s processos de execuc¢do penal em

Ccurso no pais que envolva a aplicacéo de pena privativa.
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Outrossim, conheceu em parte a cautelar para acolher a determinacdo do
descontingenciamento das verbas existentes no FUNPEN, devendo a Uni&o providenciar a
devida adequacdo para o cumprimento desta decisdo, fixando o prazo de até 60 (sessenta) dias
a contar da publicacéo da decisao.

J& o Ministro Roberto Barroso entendeu que o prazo para a realizacdo das audiéncias
de custodia deve ser regulamentado pelo Conselho Nacional de Justica, concedendo a cautelar
e, de oficio, estendeu a conduc¢do dos mutirdes carcerarios aos Tribunais de Justica Estaduais.

Ademais, determinou ao Governo Federal que encaminhe ao Supremo Tribunal
Federal, no prazo de 01 (um) ano, diagnostico da situacdo do sistema penitenciério e
propostas de solugéo dos problemas, em harmonia com os Estados membros da Federacéo.

Por sua vez, o Ministro Teori Zavascki concedeu em parte a cautelar determinando
que o prazo para a realizacdo das audiéncias de custodia seja regulamentado pelo Conselho
Nacional de Justica.

Em 9 de setembro de 2015, o Pleno do STF, apreciando-se os pedidos de medida
cautelar formulados na inicial, por maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio
(Relator), deferiu a cautelar para determinar aos juizes e tribunais, a realizacdo, em até
noventa dias de audiéncias de custddia, possibilitando-se o comparecimento do preso ante a
autoridade judiciaria no limite méximo de até 24 horas, computados do momento da pris&o.
Além deste aspecto, deferiu a cautelar para obrigar a Unido a liberar o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional, devendo ser utilizado com a finalidade para a qual foi criado,
contendo-se de efetivar novos contingenciamentos.

Foram expedidas notificacfes aos Estados membros da Republica Federativa do Brasil
para que tomem as medidas pertinentes para aplicar as diretrizes estabelecidas em sede de
medida cautelar na ADPF 347 e prestem as informagdes demandadas.

Apos a implementagdo do ECI, apenas as audiéncias de custodia mostraram dados
estatisticos. Em dois anos, segundo Conselho Nacional de Justica — CNJ, do Total no Brasil
até junho de 2017, 39 % dos presos levados a presenca do juiz em até 24 horas tiveram sua

liberdade concedida.

Grafico 01: Numero de audiéncias de custddia realizadas no pais até junho de 2017.
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Total de audiéncias de custodia realizadas: 258.485

9% B Casos que resultaram em
liberdade

M Casos que resultaram em
prisdo preventiva

Casos em que houve
alegacdo de violéncia no ato
da prisdo

m Casos em que houve
encaminhamento
social/assistencial

Fonte: Conselho Nacional de Justica. Dados estatisticos — audiéncia de custodia. Elaboracdo da

autora.

Hugo Leonardo (2016), vice-presidente do IDDD - Instituto de Defesa do Direito de
Defesa afirma que do ponto de vista institucional, a audiéncia tem sido um sucesso. “Houve a
perfeita implantacdo, apesar de lacunas a serem resolvidas”. Mas é inegavel que varios

aspectos da decisdo precisam ser materialmente considerados.

3.2.2  Principais objec6es enfrentadas pelo ECI

Diversas criticas foram formuladas durante e ap6s o julgamento do ECI. A vice-
procuradora-geral da Republica, Ela Wiecko, presente na sessdo do STF, declarou que as
medidas cautelares pleiteadas sdo muito “abrangentes e generalizadas”. Além da excessiva
abstracdo dos pedidos, ha outros problemas apresentados, a exemplo da legitimidade do STF
para impor ao Executivo a obrigacdo de elaborar planos, assumindo também, como Poder, a
atribuicdo de homologar e monitorar tais planos.

Ha aqui uma proposta de ativismo judicial intenso, que parece violar a separacao de
poderes, além do fato de ndo possuir o STF a minima estrutura para assumir tais fungdes,
desconfigurando-se sua funcdo tipica de Tribunal Constitucional. Outro grande erro do ECI
no Brasil reside no fato de ela ter sido veiculada por meio de uma agéo de controle abstrato, e
ndo por meio de casos concretos, em acgdes coletivas (como ocorrido na Colémbia, por meio

das chamadas acOes de tutela, perante juizos de primeira instancia). Logo, o STF acabou por
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reformatar a ADPF, focando nos pontos concretos (audiéncias de custodia e
descontingenciamento do FUNPEN).

Outra critica estd no reconhecimento de inconstitucionalidade sobre situacdes faticas,
e ndo sobre normas juridicas. Para autores como Raffaele de Giorgi, José Eduardo Faria,
Celso Campilongo, Lénio Luiz Streck (2016) e Jo&o Lordelo (2017), o ECI ndo encontra
amparo na Teoria do controle de constitucionalidade nem na propria Constituicdo Federal. Por
melhores que sejam as intencdes, 0 reconhecimento de inconstitucionalidade sobre situacfes
de fato pode enfraquecer a teoria constitucional ao invés de fortalecé-las, sobretudo em razédo
da pouca efetividade das medidas ja deferidas pelo STF.

Capilongo (2015) entende que o ECI é uma forma de judicializacdo da Administracdo
Publica, de tal modo que qualquer direito negado por falta de politica publica seria motivo

para se adentrar com um ECI, assim sendo, afirma que:

O ECI é mais uma faceta do fendmeno da judicializacdo da administracdo
publica. Desde que o Supremo reconheceu o ECI como conceito juridico,
dele se valendo para afirmar que “¢ licito aos juizes intervir quando a
atuacdo ou omissdo das autoridades coloca em risco direitos dos
jurisdicionados”, a decisdo tem sido vista como uma contribui¢do latino-
americana para o Direito Constitucional. Mas até que ponto a Justica pode
atender as expectativas de quem vé seus direitos negados por falta de
politicas publicas?

Por fim, ha uma possivel potencialidade de congestionamento da Justica brasileira, se
todos os que tiverem os seus direitos violados acudirem individualmente ao Poder Judiciério,
tendo em vista a via das acOes coletivas em primeiro grau. Ademais, a partir de tal adocéo,
podem ser esperadas posturas mais ativistas da Corte Constitucional na promocéo de politicas
publicas, bem como o agigantamento do Poder Judiciario, que ameaca violar as competéncias

dos Poderes Executivo e Legislativo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Estado de Coisas Inconstitucional — ECI no Sistema Penitenciario Brasileiro expde as
diversas acOes e omissdes de todos os Poderes estatais, que causam violacdes a direitos
fundamentais da populagéo privada de liberdade no sistema carcerario. Como solucgéo, inova,
de certa forma, ao determinar, primordialmente, ser imperioso um di&logo institucional, com a
participacdo dos diversos 6rgdos envolvidos, como também da sociedade civil, a fim de

estabelecer, sob consenso, uma possivel alternativa para o grave problema prisional.
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Traz uma tutela estrutural que busca, no Estado de Coisas Inconstitucional, auxiliar por
meio de fiscalizagdo, audiéncias publicas e incentivos, para que o problema social,
institucional e politico possa ser sanado e tais direitos impetuosamente violados por omisséo
dos Poderes Publicos possam ser respeitados e concretizados.

Com o ECI pode-se visualizar um aumento do alcance de controle de
constitucionalidade - possibilidade do exame de fatos constitucionais e ndo apenas do controle
das normas legais; vislumbra-se uma formacdo de um dialogo institucional entre todos os
Poderes estatais. Neste panorama, tem como objetivo alcancar o fim da omissdo com a
concretizacao constitucional e a promogdo e protecdo dos direitos violados. H&4 também ganho
democrético, pois se alcanga, com a macro sentenca, um envolvimento maior dos atores
institucionais.

O caminho da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional é inegavelmente relevante no
Nosso pais; no entanto, ainda esta a depender de aperfeicoamentos, sendo incerto o seu grau
de abrangéncia no ambito do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de uma questdo que envolve
um atrito no dialogo institucional entre os Poderes. Inicialmente, é dificil mensurar os
resultados do instituto, uma vez que a eficacia da decisdo nos autos da ADPF 347 deve ser
processada com o tempo e de forma institucionalmente dialogada.

Em outro viés, é necessario ter ciéncia que o ECI tende a tirar os Poderes estatais de
sua inércia, ora arraigada na Administracdo Publica como um todo. No entanto, é sabido que
0 Supremo Tribunal Federal deve tomar cuidado ao se utilizar desta ferramenta em suas
decisbes. E necessario garantir o maximo de fundamentaco juridica e de diélogo institucional
para garantir a sua implementacédo; do contrario, suas decisdes toardo de mera recomendacdo
aos orgaos dos demais Poderes que, na préatica, ndo serdo cumpridas.

Portanto, sendo inquestionavel que a faléncia do sistema carcerario é uma das
situacdes de ECI, deve o Poder Judiciario ser mais proativo para garantir a integridade fisica
dos encarcerados. Neste contexto, entende-se que o STF pode exercer um controle de
requisitos para o plano de mudancas, bem como o monitoramento de sua pratica, sendo
auténtico tal monitoramento a partir da indispensavel participacdo dos demais Poderes e
cidadaos envolvidos.

Em que pese a aplicacédo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional possa ser vista
como um ativismo judicial camuflado, ndo perde a validade como caminho viadvel a ser
percorrido para a efetivacdo de direitos dos apenados, de modo que acaba por funcionar até
mesmo como uma orientacdo e ajuda de organizagdo ao proprio Estado na elaboragdo e

escolha das politicas publicas que melhor atendam as necessidades da populacao carceraria.
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E fundamental que sobrevenham modificagBes extremas no sistema penitenciario, uma
vez que os presidios tornaram-se verdadeiras “fabricas de revolta humana”. A atualizagdo da
estrutura penitenciaria, a descentralizacdo com a construcdo de novas cadeias pelas cidades, a
amplificacdo da assisténcia juridica, avancos na assisténcia médica, social e psicoldgica, a
expansdo de novos projetos que visem a ocupacdo e o trabalho do detento, a educagdo, a
separagdo de presos reincidentes dos primarios, o acompanhamento da reintegracdo social dos
reclusos na sociedade, bem como proporcionar garantias de insercdo no mercado de trabalho,
dentre outras providéncias, sdo absolutamente necessarias.

Porém, é reconhecido que ndo se pretende a importacdo pura e simples da teoria ora
apresentada, mas sua aplicacdo a partir da averiguacdo dos casos existentes nos presidios
brasileiros, de modo que o ECI seja adaptado de acordo com as medidas pertinentes as
peculiaridades do Brasil, tanto no que se refere aos encarcerados e suas condi¢cbes desumanas
quanto ao Poder Publico.

Portanto, em uma via de mao dupla, refletindo-se na possibilidade de éxito dessas
politicas publicas e de ganho institucional a partir dos dialogos entre os Poderes, a teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional deve ser manejada e acolhida, com cautela, por todos os

ambitos da administracéo estatal.
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