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Resumo

O presente trabalho propde-se a analisar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, especialmente tendo por foco seu papel enquanto instrumento de
efetivacdo da politica publica carceraria. Almeja-se entender qual a importincia da
incorporacdo da técnica colombiana do chamado “estado de coisas inconstitucional” pelo
STF, analisando a natureza juridica do ECI no Acdrddo que apreciou os pedidos
cautelares da ADPF. Trata-se de um estudo de caso, em uma analise qualitativa, por meio
de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Desse modo, analisa-se de que forma o
cendrio das prisdes brasileiras poderia ser considerado um “estado de coisas
inconstitucional” e como o tema foi tratado pelo STF na acdo constitucional.
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Abstract

This paper proposes to analyze a Brazilian constitutional lawsuit called “Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental” no. 347, focusing on its role as a tool for the
Implementation of public policy incarceration. The aim is to understand the importance
of incorporating the Colombian technique of “unconstitutional state of affairs” by the
Brazilian Supreme Court, analyzing the legal nature of the technique in the judgment
that examined ADPF's preliminary injunctions. It is a case study, in qualitative analysis,
through bibliographical and jurisprudential research. Therefore, it is analyzed how the
scenario of Brazilian prisons can be considered an “unconstitutional state of affairs”, and
how the theme was treated by Brazilian's Supreme Court in the constitutional lawsuit.
Keywords: Judicial Review; ADPF 347; Unconstitutional State of Affairs.
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INTRODUGAO

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347 foi ajuizada a fim de
garantir a integridade fisica e moral dos custodiados, considerada a situagdo degradante das
penitencidrias no Brasil. Sdo locais tragicamente conhecidos por conta de violagdes massivas dos
direitos fundamentais, que decorrem de ac¢des e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, envolvendo-se os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Este
contexto ensejou a propositura da argui¢do perante o Supremo Tribunal Federal.

Assim, ante o quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais garantidos
pela Constituicdo, requereu-se, em sede cautelar, que o sistema penitencidrio nacional fosse
caracterizado como “estado de coisas inconstitucional”. Buscou-se, dessa forma, compreender as
repercussdes da acdo em si na politica publica do sistema prisional, o que se fez sobretudo a partir
da andlise do acérdao, diante da relevancia constitucional e social que esse levantamento podera
proporcionar.

Verificar o contexto da elaboragdo da politica publica criminal e penitenciaria ajudara a

entender as suas deficiéncias, bem como aprimorar e criar outros instrumentos dotados de maior

eficacia. Compreende-se, entdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental como um
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instrumento do controle de constitucionalidade concentrado, importante para evitar violacdes de
direitos humanos no sistema prisional brasileiro.

O objetivo deste trabalho é o de analisar qual a natureza juridica do “estado de coisas
inconstitucional” segundo o Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347 e sua repercussio na
efetivacdo da politica publica carcerdria, objeto da acdo. Busca-se compreender de que forma o
conceito colombiano do estado das coisas inconstitucional se relaciona com a ADPF 347 enquanto
instrumento da efetivacdo da politica publica. Utilizam-se como referenciais tedricos estudos
juridicos colombianos e brasileiros sobre o “estado de coisas inconstitucional” (ECI), realizando
uma revisdo de literatura a fim de extrair as possiveis naturezas juridicas atribuiveis ao instituto.
Dessa maneira, busca-se identificar como o ECI é utilizado na propositura e no julgamento dos
pedidos cautelares na ADPF 347.

O método utilizado é o qualitativo, investigacdo cientifica que foca no carater subjetivo do
objeto analisado, estudando as suas particularidades e experiéncias individuais. O processo de
pesquisa contemplou duas etapas basilares que compdem essa espécie metodologica: (1) fase
exploratdria e (2) analise e tratamento do material empirico e documental (Minayo, 2007). Por fim,
a partir da pesquisa bibliografica e jurisprudencial, de forma exploratdria, realiza-se um estudo de
caso da ADPF 347, com o objetivo de conhecer a sua decisdo em profundidade sob a perspectiva da
politica publica impugnada pela agdo e da sua relagdo com a natureza juridica do “estado das coisas

inconstitucional” no processo decisdrio do controle de constitucionalidade.

1. BREVE CONTEXTUALIZAGAO DA ADPF 347 E DA POLITICA CARCERARIA E PRISIONAL

A ADPF n° 347, objeto da andlise deste trabalho, foi ajuizada em maio de 2015 pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), representado pelo advogado constitucionalista Daniel Sarmento. A
peticdo inicial baseou-se em representacdo formulada pela Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da UER], fundamentada em parecer do Professor de Direito Penal da
instituicdo, Juarez Tavares. A acdo, que tem como réus a Unido e todos os vinte e seis estados da
federacdo e o Distrito Federal, foi proposta objetivando sanar as gravissimas lesdes a preceitos

fundamentais da Constituicdo, ante o quadro de violagdo massiva e persistente de direitos

fundamentais decorrentes de condutas comissivas e omissivas dos poderes publicos no tratamento
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da questao prisional do pais. Requereu-se, em medida cautelar, o reconhecimento do ECI do sistema
penitencidrio brasileiro. O plano de fundo da agdo é o cendrio bastante desumano das prisdes
brasileiras, com celas superlotadas, insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida
de baixa qualidade, falta de agua potiavel e de produtos higiénicos basicos. Homicidios,
espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos sdo frequentes, praticadas por outros
detentos ou por agentes do préprio Estado.

A vexaminosa realidade dos nossos carceres afronta diversos principios e garantias
constitucionais, assegurados pela CRFB/88, tais como: a dignidade da pessoa humana (art. 12, III); a
proibicao da tortura e do tratamento desumano ou degradante (art. 59, III); a vedagdo as sangdes
cruéis (art. 52, XLVII, “e”); a garantia do cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 52, XLVIII); o respeito a integridade
fisica e moral dos presos (art. 52, XLIX); a presuncdo de inocéncia (art. 52, LVII) e inimeros outros
direitos fundamentais como saude, educacao, alimentacdo adequada e acesso a justica. A situacdo
prisional viola diversos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil, como
o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Convencio contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
argumentos utilizados pelo PSOL para justificar a necessidade da ADPF e a intervencdo do
Judicidrio na questdo. Ademais, o ambiente das prisdes superlotadas frustra o objetivo de
ressocializacdo da pena e contribui para a instauracdo de um ambiente violento nas institui¢cdes
prisionais.

A exordial foi instruida com diversos documentos utilizados como dados e subsidio também
para esse trabalho, a exemplo do Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema
carcerario. Esta CPI teve por objetivo investigar a realidade do Sistema Carcerario Brasileiro e
buscar soluc¢des para o efetivo cumprimento da Lei de Execucdo Penal. O seu relatdrio final,
publicado em 2009, apresenta dados que, embora ja sejam um pouco defasados, ainda refletem
exatamente a realidade e o cendrio do sistema carcerario brasileiro, questdo fatica motivadora do
ajuizamento da ADPF 347. O documento ressalta que “apesar da excelente legislacdo, os presos no

Brasil, em sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior do que o concedido aos animais: como

lixo humano” (Brasil, 2009, p. 172).
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Tal estado calamitoso do nosso sistema penitenciario é reconhecido também pelo STF em
acOes anteriores. A gravidade das violagdes aos direitos humanos dos presos motivou intervencgoes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o Estado brasileiro a cumprir medidas
provisdrias para garantir a erradicagdo das situagdes de risco e providenciar a protecdo a vida e a
integridade pessoal, psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em vdrias penitencidrias do
pais.

Diante desse contexto, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria do
Ministério da Justica tracou um Plano da Politica Criminal e Penitencidria que concebeu
alternativas para o sistema carcerario. O plano teve por objetivo a criagio de 45.934 vagas novas em
todo o pais até o final de 2014 com o intuito de reduzir a superlotagdo. A Unido celebrou convénios
com os Estados visando a realizacdo de 99 obras. Contudo, 46 das obras nem comecaram, 33 estdo
paralisadas e s6 20 estdo em andamento, ainda que com grande atraso (Brasil, 2015). De igual modo,
tais elementos também sdo apresentados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (2013), cujo
relatdrio traga o perfil da populacéo carcerdria e das caracteristicas dos presidios brasileiros em um
levantamento por amostragem dos estabelecimentos inspecionados.

No inicio dos anos 90, Sérgio Adorno (1991) ja diagnosticava exatamente os mesmos pontos
problemadticos das prisdes brasileiras, acima especificados. E, com a mesma ideia de melhor
implementar as politicas publicas carcerarias, o autor diz que “somente na dimensio politica que a
questdo penitencidria se aclara”; para tanto demonstra-se ser “[...] indispensavel, antes de tudo,
conhecer a magnitude dos problemas com que se defronta [...] os elementos e fatores
condicionantes de sua dindmica, os interesses em jogo, as diferentes concepc¢des que lhe sdo
inerentes e que ganham peso em determinadas conjunturas” (Adorno, 1991, p. 75).

Como se pode notar, a realidade do sistema carcerario brasileiro apresentou pouquissimas
mudancas desde 1999 até 2015, momento em que a ADPF 347 foi proposta. Na acdo, postula-se que
a Corte reconheca e declare o ECI do sistema prisional brasileiro. A arguicdo, entdo, é voltada ao
enfrentamento de violagGes graves e sistematicas da Constitui¢ao, decorrentes de falhas estruturais
em politicas publicas que envolvam um grande nimero de pessoas, e cuja superacdo demande

providéncias variadas de diversas autoridades e poderes estatais. Ademais, a ADPF proposta desafia

a intervencdo da jurisdicdo constitucional brasileira na medida em que discute agdes ou omissoes
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do poder publico. Pugna-se pela protecdo a dignidade de grupos vulneraveis, em um exercicio do
papel contramajoritirio do STF. O pedido liminar incorporou o instrumento colombiano
denominado “ECI”.

Essa técnica deve ser utilizada apenas em casos em que se identifica um “bloqueio
institucional” para a garantia dos direitos, o que leva a Corte a assumir um papel atipico sob a
perspectiva do principio da separacdo de poderes e que envolve uma intervenc¢do mais ampla sobre
o campo das politicas publicas (Ariza, 2013). Este mecanismo enfrenta violagdes a Constituicdo que
decorrem de atos e omissdes dos poderes publicos, especialmente relacionados aos direitos mais
basicos de minorias estigmatizadas.

Exige-se que estejam presentes as seguintes condi¢des para que seja declarado o ECIL: (a)
vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas;
(b) prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e
promocao dos direitos; (c) a superacdo das violagGes de direitos pressupde a adogdo de medidas
complexas por uma pluralidade de érgaos, envolvendo mudangas estruturais, que podem depender
da alocagdo de recursos publicos, corre¢ao das politicas publicas existentes ou formulagdo de novas
politicas, dentre outras medidas; e (d) potencialidade de congestionamento da justica, se todos os
que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judicidrio (Campos,
2015, p. 134-138).

A Corte Constitucional da Colémbia vem utilizando o ECI desde 1997. A técnica foi
empregada em pelo menos nove casos, tendo um deles versado exatamente sobre o sistema prisional
do pais. Tratou-se do processo T-153, de 1998, em que se reconheceu o ECI no sistema
penitencidrio. A acdo ajuizada buscava, a principio, resolver os casos concretos das prisdes de
Bellavista e Modelo. Entretanto, a decisdo proferida veio a discutir a temdtica do sistema carcerario
como um todo.

Outra decisao importante em que a Corte Constitucional colombiana reconheceu o ECI foi
relacionada ao problema dos “desplazados”. Trata-se da situacdo de cerca de trés milhdes de
colombianos que foram forcados a se deslocar em razdo da guerrilha e da violéncia generalizada

que atingiu varias regides daquele pais (Caballero; Ferndndez, 2015). Nessa decisdo, introduziu-se

uma novidade importante na técnica do ECI: a Corte, apds impor inumeras medidas a diversos



https://doi.org/10.24220/2675-9160v3e2022a6535

G.D. M. Cruz & A. N. L. E. Lemos Estado de coisas inconstitucional na ADPF 347

6rgaos e autoridades publicas, reteve a sua jurisdicdo, para monitorar a implementacdo das suas
ordens. O monitoramento, além de assegurar uma maior eficicia da decisdo, também conferiu
maior legitimidade e transparéncia ao processo, por meio de amplo didlogo entre a Corte, os
beneficidrios da sentenca, as autoridades demandadas e a sociedade civil colombiana?®.

Nota-se, portanto, o quanto cendrios de grave e massiva violacdo de direitos decorrentes de
falhas estruturais em politicas ptblicas demandam muitas vezes solugdes complexas dos tribunais.
Nestas hipdteses, o papel de guardido da Constituicdo exige uma postura diferenciada, sob pena de

frustracdo dos direitos fundamentais e inefetividade da Constituicéo.

2. NATUREZA JURIDICA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NA ADPF 347

Qual a natureza juridica do “estado de coisas inconstitucional” para o STF na ADPF 3477
Analisa-se neste topico qual seria a natureza juridica do ECI na ADPF 347, visando compreender
de que forma o conceito colombiano do estado das coisas inconstitucional revela-se instrumento da
efetivacdo da politica ptblica no dmbito do controle de constitucionalidade brasileiro. Concebe-se
como hipdtese de trabalho a afirmacdo de que “estado de coisas inconstitucional” foi utilizado pelo
Supremo como uma técnica hermenéutica de jurisdi¢do constitucional na ADPF 347, podendo ser
considerado uma espécie de ativismo judicial guiado pelo objetivo de superar bloqueios politicos e
institucionais.

Diante do problema e hipétese de pesquisa cabe definir o estado de coisas inconstitucional,

sendo que tal conceito:

[...] se apresenta quando o Tribunal verifica um ambiente de violagdo repetida e massiva
dos direitos, que provém de a¢des ou omissoes de diversas institui¢des e aumenta a profunda
crise econdmica e a desigualdade social, demonstrando a incoeréncia entre os principios
consagrados no ordenamento juridico e o efetivo cumprimento dos mesmos nos aspectos
sociais das comunidades (Caballero; Fernandez, 2015, p. 122)4.

A tentativa de definir a natureza juridica do estado de coisas inconstitucional na ADPF 347
exige uma breve incursdo acerca do perfil da arguicdo de descumprimento, mesmo levando-se em

consideracdo ndo ser escopo deste trabalho delimitar o tema com profundidade. Realiza-se,

3 Neste sentido, ver Huaroto (2013) e Garavito e Franco (2010).

4 Trecho original: “[...] se presenta cuando la Corte verifica un entorno de violacién reiterada y masiva de derechos,
que proviene de acciones u omisiones de diversas instituciones y que agudiza la profunda crisis econdmica y la
desigualdad social, demostrando la incoherencia entre los principios plasmados en el ordenamiento juridico y el
efectivo cumplimiento de los mismos en los aspectos sociales de las comunidades [...]”.
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portanto, uma rapida digressdo sobre o assunto por considera-lo relevante para compreender a
declaracdo do ECI dentro do contexto do instrumento constitucional brasileiro da ADPF.

Dimitri Dimoulis (2006), em analise realizada sobre a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, descreve o que considera como problemas de concretizagdo e limitagao da
acdo constitucional, diagnosticando a ineficicia do instituto. Com o desenvolvimento da
jurisprudéncia pode-se dizer que tal cendrio tem sofrido variagdes nos tultimos dez anos, posteriores
ao texto do autor. A ADPF torna-se cada vez mais “[...] um campo privilegiado de estudo das praticas
de interpretacdo constitucional” (Dimoulis, 2006, p. 12), uma vez que entre as suas finalidades e
efeitos estd a “[...] preservacdo da supremacia constitucional e a tutela de direitos fundamentais e
bens constitucionais” (Dimoulis, 2006, p. 24). O ECI, no caso em andlise, se encaixa perfeitamente
nesse diagndstico de Dimoulis, uma vez que, pode ser compreendido com uma pratica de
interpretacdo constitucional dentro da ADPF 347.

Por sua vez, para André Ramos Tavares (2019, p. 10), a ADPF seria sempre cabivel quando
“houver a necessidade (interesse publico na conformacdo constitucional do Direito) de um
instrumento para combater determinada lesdo a Constituicdo (em seus preceitos fundamentais) que
ndo possa ser combatida (de forma definitiva, amplamente e com o mesmo grau de
satisfatoriedade)”. Para tanto utiliza-se “[...] dos demais instrumentos jurisdicionais existentes com
a mesma expressividade que o serd por meio da ADPF (caso paradigmdtico da omissdo
inconstitucional), presente o interesse publico nesse tipo de solugdo”. O autor, em sintese, pauta
seu posicionamento em relacio a ADPF em trés argumentos: a duplicidade de agdes; o carater
principal da ADPF e a incompletude do sistema’; e, por fim, a protecdo especifica dos preceitos
fundamentais pela agéo.

Gabriel Dias Marques da Cruz (2011, p. 46), ao compreender que “tanto o descumprimento
quanto a inconstitucionalidade sdo espécies de comportamentos contrarios a Constituicdo, que se
manifestam de forma ativa ou por omissdo e que devem ser combatidos mediante o emprego de
acOes constitucionais cabiveis”, critica os argumentos utilizados por Tavares e propde solucdes

alternativas. Em suma, sua proposta reside em uma “[...] mudan¢a normativa que contemple a

5 Neste espaco residiria a importincia do uso da ADPF, destinada a colmatar espagos nos quais deveria ser plausivel o
exercicio do controle de constitucionalidade (Cruz, 2011, p. 109).
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extingdo da ADPF do panorama de controle vigente, com a correspondente incorporacdo das
matérias passiveis de afericdo em seu objeto no bojo da ADI genérica” (Cruz, 2011, p. 115), uma vez
que proporcionaria sistematicidade, discricionariedade e efetividade para o modelo de controle.
Essa visdo parece fazer sentido diante da argumentacgao proposta. Vale ressaltar que a discussao aqui
desenvolvida pode vir a contribuir para a sugestdo do enriquecimento do conteudo da ADI,
contemplando uma simplificacdo do controle sem perda de qualidade.

Entretanto, tendo em vista o estado atual da legislacdo constitucional, pode-se concluir que
nesse caso especifico o objeto da acdo em analise ndo se amoldaria a uma ADI, ja que o que se
pretende ndo é a afirmacdo da contrariedade de dispositivos legais que tratam de execucdo penal ou
qualquer tema conexo ao sistema prisional perante a Constitui¢do Federal. Na realidade, buscou-se
na inicial o reconhecimento da existéncia de uma enorme quantidade de leis no pais que estdo em
consondncia com a Constituicdo no ambito da regulamentacdo prisional. Contudo, o seu
descumprimento conduz a constatacdo do estado de coisas inconstitucional. Logo, esse argumento
da jurisdi¢do constitucional (ECI) ndo encontraria cabimento diante da propositura de uma ADI,
cuja impugnacdo é especifica de uma norma que afronta a Constitui¢do Federal.

Adota-se, portanto, a posicdo de que a ADPF é um “instrumento apto para a provocagdo da
tutela jurisdicional” (Cruz, 2011, p. 43) de preceitos fundamentais®, quais sejam “[...] um conjunto
de proposi¢des que serdo alvo de um processo de interpretacdo para que delas possam ser extraidas
normas juridicas” (Cruz, 2011, p. 48).

Apés a analise das cautelares da ADPF 347, o Colegiado do STF, por decisdo majoritaria,
deferiu parcialmente os pedidos para determinar que os juizes e tribunais observassem os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao Interamericana de Direitos Humanos,
a fim de que fossem realizadas audiéncias de custddia em até 90 dias. Determinou-se, ainda, que
fosse viabilizado o comparecimento dos presos perante a autoridade judicidria no prazo maximo de

24 horas, contados do momento da prisio. Ademais, a Corte impds o imediato

6 O conceito de preceito fundamental é bastante abstrato e impreciso, cujo julgamento da ADPF 33 (2008), o relator
Min. Gilmar Mendes em seu voto ird tragar um rol exemplificativo para o que deve ser considerado um “preceito
fundamental” para fins de jurisprudéncia como objeto da ADPF: (1) os principios protegidos pela cldusula pétrea do
art. 60, § 42 (forma federativa de Estado, a separacdo de Poderes e o voto direito, secreto, universal e periédico); (2)
principios sensiveis (art. 34, VII); (3) dignidade da pessoa humana (art.1¢, III); (4) os incisos do art. 5 (5) o direito
pré-Constituicdo de 1988, quando houver matéria envolvendo preceito fundamental a ser questionada via controle

concentrado; dentre outros.
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descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitencidrio Nacional e vedou a Unido
Federal a realizacdo de novos contingenciamentos até que fosse reconhecida a superacao do estado
de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

A andlise dos argumentos utilizados no acérdao demonstra que nove dos dez Ministros
utilizaram-se do que denominamos de “configuracio do estado de coisas inconstitucional”. Apenas
a Ministra Carmen Lucia deixou de enfatizar esse argumento. Contudo, a partir de uma analise
sistémica do seu voto, percebe-se que a Ministra também concordou com o uso do instrumento
colombiano na argui¢do ao manifestar sua concordancia com o Relator na deliberacdo dos pedidos.

O Ministro Marco Aurélio defendeu em seu voto que o ECI parte dos seguintes pressupostos:
(a) uma situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; (b) constatagcdo da inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situagdo; (c) o fato de
a superacao das transgressoes exigir a atua¢do ndo apenas de um 6rgao, e sim de uma pluralidade de
autoridades (Brasil, 2015). A Ministra Rosa Weber subscreveu os fundamentos do Relator acerca
das premissas ensejadoras do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional (Brasil, 2015). O
Ministro Edson Fachin, de igual modo, pontuou que o ECI exigiria um quadro de violagdo massiva,
sistemdtica, grave e continua de direitos fundamentais, capaz de alcancar um ntimero elevado e
indeterminado de pessoas, a partir de uma omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas
no cumprimento de suas obrigacdes de defesa e promocgao dos direitos fundamentais, cuja superacao
exige a expedicdo de remédios e ordens dirigidas a uma pluralidade de érgaos (Brasil, 2015).

O Ministro Roberto Barroso relembrou que o conceito foi importado da Corte
Constitucional colombiana, em uma situagdo muito parecida com a brasileira, em que existe um
conjunto de agdes e omissGes notdrias que fazem com que se tenha esse estado de generalizada
inconstitucionalidade por falha estrutural do sistema (Brasil, 2015). O Ministro Teori Zavascki, por
sua vez, asseverou a existéncia de uma relacdo entre o estado de coisas inconstitucional e uma
espécie de deficiéncia nas decisGes judiciais (Brasil, 2015).

O Ministro Luiz Fux acrescentou um novo elemento a discussdo no sentido de considerar o
ECI um ativismo judicial dialégico que visa implementar direitos fundamentais previstos na

Constituicdo. O Ministro citou Carlos Alexandre Azevedo para demonstrar que a declaragdo do ECI

legitima a Corte a interferir na formulacdo e implementagdo de politicas publicas, alocagdo de
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recursos or¢camentarios e coordenacao das medidas concretas necessarias para a superacgao do estado
de inconstitucionalidade (Brasil, 2015). Ademais, o Ministro Gilmar Mendes destacou ser uma
“situacdo de um estado de fato, absolutamente incompativel com a situacdo juridica e desejada pelo
texto constitucional”. Relatou, ainda, que ndo se animou a subscrever a ideia ou a aceitagdo da tese
do estado de coisas inconstitucional. Sustentou que bastaria a indicacdo da existéncia de uma
omissdo administrativa sistematica (Brasil, 2015).

O Ministro Celso de Mello, contudo, defendeu que haveria no sistema prisional um ECI
claro e indisfarcavel, resultante da omissdo do Poder Publico em implementar medidas eficazes de
ordem estrutural que neutralizassem a situacdo de absurda patologia constitucional gerada,
incompreensivelmente, pela inércia do Estado que descumpre a Constituicao Federal, ofende a Lei
de Execucdo Penal e fere o sentimento de decéncia dos cidaddos desta Republica (Brasil, 2015). O
Ministro Ricardo Lewandowski, por fim, ressaltou que o STF pioneiramente, acolheu o argumento
do estado de coisas inconstitucional’, desenvolvido pela Corte Constitucional da Colémbia, para
reconhecer um quadro insuportdvel e permanente de violagdo massiva de direitos fundamentais
que ndo poderia mais subsistir e que exigia uma intervencdo do Poder Judicidrio de carater
estrutural, a demandar, inclusive, medidas de natureza orcamentadria (Brasil, 2015).

Realizada uma sintese das defini¢des utilizadas pelos Ministros para o ECI na ADPF 347,
passamos a compreender como o estado de coisas inconstitucional pode ter delimitada a sua
conceituacao e classificacdo pela doutrina especializada.

“Ativismo judicial ou controle judicial da politica publica?” (Bustamante Pefia, 2011, p. 95)38.
Para Gabriel Bustamante Pefia, o ECI é uma “[...] ferramenta de defesa e desenvolvimento do Estado
social e democrdtico de direito, e da protegdo estrutural dos direitos fundamentais” (Bustamante

Pefia, 2011, p. 8)%, uma vez que se apresenta como técnica constitucional da judicializacdo de uma

7 Ressalta-se a utilizagdo incidental suscitada nas ADIs n. 4.357 e 4.425. O Ministro Barroso, no voto-vista que proferiu
na Questdo de Ordem suscitada nas agbes atinentes & modulagio temporal da decisdio que reconheceu
inconstitucionalidades na Emenda Constitucional n° 62, que tratara do pagamento de precatorios, aludiu ao “estado
de inconstitucionalidade grave e permanente que se instaurou no pafs, em relagdo ao pagamento de condenagdes
judiciais contra a Fazenda Publica”. A Corte atribuiu ao CNJ a funcéo de elaborar proposta normativa para equacionar
os problemas, bem como o papel de monitorar e supervisionar o cumprimento das medidas impostas aos entes
publicos.

8 No original: “[...] Activismo judicial o control judicial de la politica publica? |...]

9 No original: “[...] herramienta de defensa y desarrollo del Estado social y democrdtico de derecho, y de proteccion
estructural de los derechos fundamentales[...]".

»
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politica publica. Assim, o estado de coisas inconstitucional é “um instrumento que evidencia feitos
palpaveis de irregularidade constitucional e ordena a sua resolucgao, por meio de politicas publicas
estruturais” (Bustamante Pefia, 2011, p. 8)%.

O autor sustenta, ainda, que o ECI é uma “[...] criacdo intelectual desenvolvida
jurisprudencialmente, a partir de uma interpretacgao legal e se respalda em principios e mandatos
constitucionais” (Bustamante Pefia, 2011, p. 10)!!. Para tanto, por meio de uma decisdo judicial, a
Corte Constitucional declara que “[...] se tenha configurado uma violagdo massiva, generalizada e
estrutural dos direitos fundamentais, [...] que ordena ao conjunto de institui¢des envolvidas, por
fim, ao estado de anormalidade constitucional, por meio de agdes integras, oportunas e eficazes”
(Bustamante Pefia, 2011, p. 8)%

A decisdo judicial que declara o ECI propde-se mais dialdgica, ou seja, “[...] hd uma estrutura
cooperativa entre todos os atores de dentro e de fora do processo. Aquelas que definiriam metas e
caminhos de implementacdo por meio de prazos e acompanhamento do progresso das ordens
proferidas [...]” (Santos et al., 2015, p. 2607). Além disso, “implica na mobiliza¢do de diversos 6rgaos
governamentais [...] e na aplicagdo de medidas cautelares e ordens de execugdo aos réus da agéo,
que visam ndo s6 proteger os demandantes, como também a todos os afetados pela inércia estatal”
(Santos et al-2015, p. 2599).

Thiago Luis Santos Sombra defende ideia similar ao afirmar que:

O estado de coisas inconstitucional é uma decisio legal que permite ao Tribunal
Constitucional a reconhecer o fracasso de ambos os poderes Legislativo e Executivo do
governo para aplicar politicas publicas contra a violagdo generalizada e sistematica dos
direitos fundamentais, justificando assim uma intervencio judicial, a fim de combater a
causas estruturais das violagdes e para colocar tudo em ordem com a Constitui¢do (Sombra,
2015, online, tradugdo nossa)?3.

10 No original: “[...] un instrumento que evidencia hechos palpables de irregularidad constitucional y ordena resolverlos,
por medio de politicas piblicas estructurales|...]”.
1 Trecho original: “[...] creacion intelectual desarrollada jurisprudencialmente, una cimentada interpretacion legal y

se afianza en principios y mandatos constitucionales |...]”.

12 Trecho original: “[...] se ha configurado una violacion masiva, generalizada y estructural de los derechos
fundamentales, |...] que ordena al conjunto de las instituciones involucradas, poner fin a tal estado de anormalidad
constitucional, por medio de acciones integras, oportunas y eficaces|...]”.

13 Trecho original: “[...] The unconstitutional state of affairs is a legal ruling that allows the Constitutional Court to
acknowledge the failure of both the Legislative and Executive branches of government to enforce public policies
against widespread and systemic violation of fundamental rights, thus justifying a judicial intervention in order to

combat the structural causes of the violations and to put everything back in order with the Constitution [...]”.
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Quando a decisdo que declara o ECI é proferida, o Tribunal age como uma espécie de
coordenador institucional, emitindo “ordens para corrigir as deficiéncias de capacidade or¢amental
e administrativa e estabelece niveis minimos obrigatérios de protecdo dos direitos humanos”
(Sombra, 2015, online). Caballero e Ferndndez também remontam a nog¢do do ECI como “Uma
estratégia institucional com as entidades envolvidas, com o objeto de encontrar bases estruturais e
complexas que garantam o respeito do coletivo afetado” (Caballero; Fernandez, 2015, p. 124)%4, que
para serem implementadas necessitam de um “seguimento continuo e detalhado por parte da Corte
Constitucional” (Caballero; Fernandez, 2015, p. 124)%.

A Corte Constitucional da Colémbia, na decisdo T 025 (Colémbia, 2004), sistematizou seis
fatores que sdo pressupostos para considerar uma situagao fitica na condicdo de um estado de coisas
inconstitucional: (1) violagdo massiva e generalizada de direitos constitucionais, capaz de afetar um
numero significativo de pessoas; (2) a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas
obrigagdes para garantir os direitos; (3) a adogdo de praticas inconstitucionais a gerar, por exemplo,
a necessidade de sempre ter que se buscar a tutela judicial para a obtencdo do direito; (4) a ndo
adocdo de medidas legislativas, administrativas e orgamentdrias necessdrias para evitar a violagao
de direitos; (5) a existéncia de um problema social cuja solu¢do depende da intervencdo de varias
entidades, da adogdo de um conjunto complexo e coordenado de agdes e da disponibilizagdo de
recursos adicionais consideraveis; (6) a possibilidade de um congestionamento do sistema judicial,
caso ocorra uma procura massiva pela protecao juridica (Caballero; Fernandez, 2015, p. 126)?S.

Anteriormente outras duas decisdes (SU 559/1997 e T 068/1998) da Corte Colombiana

haviam utilizado o ECI como ferramenta para evitar a repeticdo de demandas individuais sobre o

14 Trecho original: “[...] una estrategia institucional con las entidades involucradas, con el objeto de hallar bases

»

estructurales y complejas que garanticen el respeto del colectivo afectado |...]".

»

15 Trecho original: “[...] seguimiento continuo y detallado por parte de la Corte Constitucional|...]

16 Trecho original: “[...] (1) La accidn procesal parte de la existencia de una violacion sistemdtica de los derechos
fundamentales de un grupo de personas y por ende la orden judicial apunta a modificar un statu quo injusto; (2) El
proceso judicial involucra a un conjunto importante de autoridades publicas; (3) Los hechos expuestos guardan
relacion con politicas publicas; (4) Se rompe el efecto inter partes de La accion de tutela; (5) La Corte Constitucional
conserva su competencia para vigilar el cumplimiento de las drdenes emitidas; (6) El juez constitucional no es
neutral o pasivo ante la situacion; (7) La finalidad del fallo judicial es garantizar la vigencia de unos principios
constitucionales (T-1030/2003). Estos pardmetros dispuestos en la sentencia T-1030/2003, tomaron fuerza con la
declaratoria de la sentencia T-025/2004, en donde la Corte encontro que el malestar de los principales afectados
radicaba en que las entidades competentes no ofrecian ningin tipo de proteccion, lo cual los colocaba en situacion

»

de vulnerabilidad extrema [...]".
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mesmo assunto. Contudo, utiliza-se na incorporagdo do ECI no Brasil o exemplo colombiano na
decisdo T-153 de 1998, em que se reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema
penitencidrio da Coldmbia. Tratou-se de caso no qual a Corte reconheceu que os mecanismos de
protecdo juridica tradicionais ndo eram eficazes para solucionar o problema, uma vez que, mesmo
com a propositura de diversas a¢des judiciais denunciando a gravidade da situacdo, as autoridades
continuavam omissas no seu papel de garantir o respeito aos direitos fundamentais.

Também costuma ser invocada a decisdo T-025 de 2004 da Corte da Colombia, ocasido em
que foi reconhecido o estado de coisas inconstitucional relacionado ao problema dos refugiados
(“desplazados”) em razdo da guerrilha local. Nesse caso a Corte, apds impor inimeras medidas a
diversos 6rgaos e autoridades publicas, tendentes a sanar as falhas estruturais em politicas publicas
que comprometiam os direitos da populacdo deslocada, reteve a sua jurisdicdo com o intuito de
monitorar a implementacdo das suas ordens. A principal ideia do instrumento seria a de que, com
a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, o Judicidrio reconhece a existéncia de uma
violagdo massiva, generalizada e estrutural dos direitos fundamentais contra um grupo de pessoas
vulnerdveis e conclama que todos os érgaos responsaveis adotem medidas eficazes para solucionar
o problema.

Na doutrina, o ativismo dialégico no ECI é também analisado por George Marmelstein. Para
ele, o ECI ndo implica uma usurpagdo judicial dos poderes administrativos ou legislativos, mas
favorece a racionalidade no processo decisério. Nesse sentido, “[...] a ideia é fazer com que os
responsaveis assumam as rédeas de suas atribuicdes e adotem as medidas, dentro de sua esfera de
competéncia, para solucionar o problema” (Marmelstein, 2015, p. 250). Nesse processo, o Judiciario
ndo deve estabelecer os meios para a solugdo do problema. O papel do Judicidrio deve ser o de
buscar o engajamento de todos na sua resolugdo e criar obriga¢des de resultado, “[...] estabelecendo
parametros para caracterizar a superacao do ECI e adotando os mecanismos processuais para
pressionar os agentes estatais a cumprirem a politica publica elaborada pelos préprios drgaos
envolvidos” (Marmelstein, 2015, p. 258).

O ECI é causado por um bloqueio institucional significativo que deve ser superado com o

envolvimento de varios agentes institucionais e sociais. O principal papel do Tribunal seria o de

facilitar esse processo e acompanhar de perto, ao longo do tempo, as medidas de aplicagdo. Seria
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uma espécie de jurisdi¢do de supervisdo, pautada em um modelo de responsabilidade democratica
compartilhado.

H3, entretanto, questionamentos acerca da incorporacdao do ECI pelo Brasil, com duvidas
sobre se o STF ndo teria adotado o mecanismo como um dispositivo retdrico, sem realizar o
monitoramento necessario. Neste sentido, vale citar o entendimento de Breno Baia Magalhdes. Ao
realizar um balango das respostas dos Poderes que se seguiram a declara¢do do ECI pelo STF na
ADPF 347, o autor demonstrou algumas conclusdes relevantes no sentido do pouco impacto das
medidas cautelares deferidas para resolver os problemas estruturais de superlotacdo carceraria,
sendo exemplos: (1) a dificuldade para superagdo de um quadro de omissdo estrutural a partir da
concentracdo de medidas cautelares no Judicidrio; (2) a limitacdo do alcance das audiéncias de
custddia para melhorar a vida dos ja encarcerados; (3) as diferencas entre a realidade da Colémbia
e do Brasil, tendo em vista o fato de a Corte da Coléombia ser assegurado acesso individual e 4gil,
diferentemente do acesso mais restrito ao Supremo Tribunal Federal; (4) a dificuldade de que os
demais atores legitimados a acessar o Supremo Tribunal Federal também concordem com a retdrica
de didlogo e a¢do conjunta para a superacdo de problemas estruturais brasileiros; (5) os possiveis
impactos no futuro do ECI no Supremo a partir do julgamento do Recurso Extraordinario
641.320/RS, em sede do qual discute-se a adogdo das sentengas manipulativas de efeitos aditivos;
(6) a resposta do Poder Legislativo ao tentar delimitar o ECI por meio da categoria do Compromisso
Significativo, inspirada pela experiéncia da Africa do Sul ao lidar com a efetividade do direito
moradia (Magalhaes, 2019, p. 17-25). Breno Baia Magalhies destacou, ainda, a partir das li¢des de
Gerald Rosenberg, o quanto persistem desafios para que o Direito consiga atuar efetivamente no
sentido da transformacdo social (Magalhaes, 2019, p. 30-31).

E realmente necessirio que o Supremo Tribunal Federal implemente uma pratica de
adjudicacdo que é estranha ao nosso modelo cultural com base em um “transplante juridico”!” para
superar a situagdo da politica publica carcerdria? Que garantias existem de que o Brasil conseguira
superar as condi¢des desumanas nas prisdes através da adogido do modelo colombiano do ECI? Seria

papel do STF o de coordenador institucional de politicas publicas? Deveria haver uma governanga

17 Ideia desenvolvida pelo critical legal studies, tendo sido utilizada pelo entdo Procurador do Estado de Sdo Paulo

Thiago Sombra em sua sustentagéo oral em plendrio na votagdo do Acdrdao das cautelares da ADPF 347 (Sombra,
2016).
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jurisdicional, ao invés de administrativa? Sdo inquietagdes relevantes que surgem a partir da analise

do tema pelo Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSAO

Partiu-se da hipétese que o “estado de coisas inconstitucional” foi utilizado pelo Supremo
como uma técnica hermenéutica de jurisdicdo constitucional na ADPF 347, podendo ser
considerado uma espécie de ativismo judicial, que visa superar bloqueios politicos e institucionais.
Entretanto, a conclusdo a que se chega neste artigo revela-se parcialmente distinta da hipdtese
inicialmente levantada. Neste sentido, entende-se que a natureza juridica do estado de coisas
inconstitucional na ADPF 347 parece ser a de uma deciséo judicial proferida diante de uma situagéo
de violagdo generalizada de direitos fundamentais e da inércia ou incapacidade persistente das
autoridades publicas em modificar a situacdo do sistema carcerdrio brasileiro, cuja superagdo
necessita da atuagdo de uma pluralidade de 6rgios do Executivo, do Legislativo e do Judiciario,
sendo esse ultimo interventor e coordenador institucional, inclusive com medidas de natureza
orcamentaria.

O ECI foi encarado na ADPF 347 como um ativismo judicial dialdgico, tendo sido assim
declarado no acdrdao proferido. Contudo, percebe-se que a quase totalidade das cautelares
pleiteadas dirigiu-se ao Judicidrio e contemplou situa¢des previstas legalmente ou com execucao
em andamento. Tais conclusdes conduziram a Corte a apreciacdo de apenas dois dos oito pedidos
formulados. Assim, o que se percebe é que a ADPF desfere um ataque as consequéncias do sistema
penitencidrio brasileiro de maneira indcua e retdrica, sem confrontar as suas causas. O acérdao
proferido pelo Supremo revela que os Ministros pareceram separar a apreciacdo das medidas
cautelares da declaragdo em si do ECI, o que fizeram a partir da analise do cenario da politica publica
carceraria do Brasil.

Tal decisdo colegiada possui natureza declaratdria e poderd ser utilizada como precedente
para que o STF declare o “estado de coisas inconstitucional” diante de outras situagdes faticas
nacionais em que se sejam constatadas violagdes constitucionais massivas em grande escala, a

exemplo do SUS e de toda aparelhagem das politicas de satide publica; das chacinas que ocorrem

nas favelas e nos bairros periféricos em confrontos com a policia; do trafico de entorpecentes; da



https://doi.org/10.24220/2675-9160v3e2022a6535

G.D. M. Cruz & A. N. L. E. Lemos Estado de coisas inconstitucional na ADPF 347

tentativa de criminalizacdo dos movimentos sociais; além de outras hipdteses que se vislumbre.
Resta necessario, porém, que os pedidos que utilizem o ECI contemplem solugdes que envolvam
didlogos e cooperacdo institucional entre todos os poderes, tal qual o instrumento propds em sua

origem na Corte Colombiana, evitando que se torne mero argumento retérico e indcuo.
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