1. INTRODUCAO

No ano de 2015, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e a Clinica de Direitos
Humanos da UERJ ajuizaram a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 347/DF, argumentando que a situacdo vivenciada no sistema carcerario brasileiro
estaria configurando um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), por apresentar quadros de
violagbes massivas e generalizadas de direitos fundamentais (STF, ADPF 347, 2015, p. 1,
online). Assim, no dia 09/09/2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu
liminarmente o ECI dentro do sistema penitenciario, ocasido em que deferiu dois dos oito
pedidos formulados na exordial, além de ter expedido uma cautelar ex officio (STF, ADPF
347, 2015, Dje 09/09/2015, p. 209-210).

A doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional foi importada da Colombia, que
cunhou o termo em 1997, com a prolacdo da Sentencia Unificacion (SU) n.° 559, quando a
Corte Constitucional do pais julgou uma lide envolvendo direitos previdenciarios de 45
docentes municipais (CAMPOS, 2019, p. 127). Muito embora o instituto tenha sido criado
pela Suprema Corte Colombiana, a questdo envolvendo falhas estruturais e violagdo massiva
de direitos fundamentais teve sua origem nos Estados Unidos, em 1954, com o julgamento do
caso Brown vs. Board of Education of Topeka. Posteriormente, o debate sobre litigios
estruturais se difundiu pelo mundo, alcancando paises como Africa do Sul, Argentina, Brasil,
India, Italia e Peru (CAMPQS, 2019, p. 127-182; PORFIRO, 2018, p. 121-169).

Ocorre que, passados 5 anos desde a decretacdo do ECI no Brasil, ndo houve alteracéo
substancial na realidade desumana vivenciada pelos mais de 700.000 encarcerados (BRASIL,
2019). Tendo em vista que parte da solucdo para esses problemas pressupBe a andlise do
Direito Comparado, em razdo da importagdo desse instituto do direito estrangeiro, este
trabalho se propGe a analisar como a ado¢do de medidas estruturais e a tese do ECI foram
empregadas nos paises que as adotaram, e em que medida a adocdo dessas doutrinas tiveram
efetividade no ordenamento juridico desses paises. A partir dessa analise, buscar-se-a entender
como o STF recepcionou o0 ECI e quais os efeitos dessa decisdo, bem comoas possiveis razoes
da sua inefetividade na ordem juridica brasileira.

Nessa perspectiva, pretende-se verificar se a aplicabilidade do ECI no Brasil ndo seria
uma utopia, uma vez que a sua efetividade depende de acgdes conjuntas e coordenadas dos
Poderes da Republica, bem como de dialogos institucionais. Para tanto, serd necessario
perpassar pelos seguintes pontos: a.1) conceituar os contornos juridicos do “Estado de Coisas

Inconstitucional”, a partir da dindmica dos litigios estruturantes; a.2) sob a temética das a¢fes



estruturais, verificar como o instituto se estabeleceu em outros paises e, finalmente, no Brasil,
abordando a discussédosobre migracdo de ideias constitucionais; b) investigar os efeitos da
decisdo do STF, em sede de medida cautelar; ¢) examinar os relatérios do sistema carcerario
no Brasil, refletindo criticamente acerca da aplicabilidade do ECI no ordenamento juridico
brasileiro. Para tal, utilizaremos a metodologia de pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e
documental, adotando como referenciais tedricos principais os autores Breno Baia Magalhdes,

Camila Almeida Porfiro, Carlos Alexandre de Azevedo Campos e Eduardo Sousa Dantas.

2. OS CONTORNOS JURIDICOS DO “ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL”
A PARTIR DA DINAMICA DOS LITIGIOS ESTRUTURANTES

Foi com o intuito de p6r fim a esse quadro cadtico de violacGes de direitos humanos dos
presos que, em 2015, o STF importou da Corte Constitucional da Colémbia (CCC) a figura
do Estado de Coisas Inconstitucional. Para Campos (2019, p. 183), o ponto alto de construcao
dos pressupostos do ECI se deu por meio do caso de deslocamento for¢cado na Colémbia,
tratado a partir da Sentencia T-125/2004, em que a Corte Constitucional Colombiana (CCC)
definiu serem seis os principais fatores para a caracterizacdo desse estado de coisas..

Segundo Campos (2019, p. 185), a cautela na identificacdo dos requisitos do ECI é
essencial para que se evite a utilizacdo irracional e subjetiva do instituto, afastando-se 0s
excessos. Desse modo, embora o autor destaque quatro dos seis pressupostos adotados pela
CCC na Sentencia T-125/2004, o STFadotou somente trés deles, conforme se observa no voto
do ministro Edson Fachin (STF, ADPF 347, 2015, Dje 09/09/2015, p. 54).

O primeiro pressuposto diz respeito a um quadro de violagdes massivas e sistematicas
de direitos fundamentais variados, de forma grave e continua, que afeta um nimero amplo e
indeterminado de pessoas. O segundo refere-se a omissdo estatal reiterada na adocdo de
politicas publicas, que parte ndo s6 de uma autoridade, mas de todos os poderes, érgdos e
entidades do Estado, representando verdadeira falha estrutural na sociedade. Ja o terceiro,
intrinsecamente relacionado com o segundo, concerne a expedicdo de ordens estruturais a esses
atores publicos, com o intuito de superar esse estado de coisas (CAMPOS, 2019, p. 186-190).

Feitas essas consideragOes, partimos para a base estruturante do instituto. Importante
ressaltar que embora o termo “Estado de Coisas Inconstitucional” tenha sido cunhado em 1997
pela CCC, a origem da doutrina remonta a adocdo das structural injuctions (injuncdes
estruturais) norte- americanas, em 1954, com o julgamento do caso Brown vs. Board of

Education of Topeka, que decidiu sobre a segregacéo racial nas escolas do Sul dos Estados-



Unidos, colocando a termo a politica do “separate but equal” (separados, mas iguais), adotada
durante 58 anos pela Suprema Corte dos EUA (PORFIRO, 2018, p. 121-122).

Conforme destacam Cota e Nunes (2018), foi o professor Owen Fiss, da Universidade
de Yale, o responsavel pelo desenvolvimento doutrinario das chamadas “injungdes estruturais”,
também conhecidas como “decisdes estruturais”, “medidas estruturantes” Ou “processos
estruturais” por diversos doutrinadores brasileiros (DIDIER et. al., 2017, p. 46-64; PINHO e
CORTES, 2014; ARENHART e JOBIM, 2017, p. 5). Segundo Fiss (1979, p. 2), no processo
estrutural, o Poder Judiciario se depara com uma burocracia estatal, fazendo-se necessaria a
imposi¢do de injunctions, ou seja, reformas estruturais de reconstru¢do das instancias
institucionais.

Na analise da principais caracteristicas e casos tipicos envolvendo agdes estruturais, 0
professor Fiss, em conjunto com os autores Abram Chayes, Charles Sabel e William Simon —
dos Estados Unidos — e Paul Rouleau, Linsey Sherman e Kent Roach — do Canadd —
desenvolveram quatro requisitos principais que ddo ensejo ao ajuizamento de medidas
estruturantes (DANTAS, 2019, p. 94-95).

O primeiro € a comprovacao de uma lesdo atual e sistémica de direitos fundamentais,
envolvendo um namero significativo de pessoas. O segundo é o estado de inércia ou omissao
das autoridades publicas,decorrente da falta de capacidade ou vontade politica. O terceiro, como
consequéncia do segundo, é a urgéncia do caso, uma vez que a omissao estatal acaba por
ocasionar prejuizos irreparaveis aos ofendidos. O quarto requisito elencado é a complexidade
da demanda, posto que as agdes estruturais exigem solugdes complexas que ndo podem ser
reduzidas a uma unica ordem judicial simples e detalhada (one-stop shop remedy), mas sao
equacionadas com a adocao de medidas complexas caracterizadaspor um processo continuo,
progressivo e gradual. Nesse sentido Ultimo caso, Chayes ressalta a necessidadede participacdo
ampla e ativa das partes e dos interessados (DANTAS, 2019, p. 95-103).

Feitas essas consideracdes, com o intuito de tornar mais simples e clara a comparacgéo
entre os requisitos para a decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional e dos pressupostos
para o ajuizamento das A¢des Estruturantes, optamos por evidenciar suas semelhancgas por meio
da elaboracdo de um quadro comparativo (Tabela 1), tomando como base os estudos realizados

por Campos (2019) e Dantas (2019) e os requisitos adotados pelo STF:



Tabela 1. Comparacéo entre os requisitos do ECI e das AcBes Estruturantes

ECI Ac0es Estruturantes

ViolagOes massivas e sistematicas de Violacdo dos direitos fundamentais de

o . um
direitos fundamentais + amplo

. numero significativo de pessoas
nUmero depessoas g P

deindividuos + lesdo atual e sistémica

Omissao estatal reiterada Inércia ou omissao das autoridades
publicas

Urgéncia e necessidade de intervengéo
Ordens estruturais as autoridades

. Judicial
publicas

Complexidade da demanda

Tal como se pode perceber, a analise dos requisitos do ECI demonstra sua intima relacéo
com a dindmica envolvendo os litigios estruturantes. Entretanto, apesar de as injunctions
servirem como pano de fundo para a decretacdo de um ECI, faz-se mister a diferenciacdo entre
0 ECI e as decis@es estruturais. Como bem deixou destacado Campos (2019, p. 194), o ECI é
“ponto de partida”, enquanto que as ordens estruturais sdo “o caminho a seguir; as
transformacdes, o ponto de chegada”. Fato é que ndo ha como reconhecer a existéncia de um
Estado de Coisas Inconstitucional sem, antes, compreender sua base introdutéria: as injuncoes

estruturais.

3. AS ACOES ESTRUTURAIS NO DIREITO COMPARADO E SUA IMPORTACAO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As acles estruturais sdo comuns no direito comparado e importantes para atrair a
atencdo da midia, da opinido publica e dos demais Poderes no tocante a violacdo de
determinados direitos. Embora o primeiro precedente sobre o tema tenha sido firmado na
década de 50, nos EUA, o impacto dessas demandas contribuiu para que o debate sobre litigios
estruturais se disseminasse para outros paises, como Africa do Sul, Argentina, Colémbia, india
e Italia (PORFIRO, 2018, p. 121-169). A vista disso, nos propusemos a investigar os principais
casos paradigmaticos sobre o assunto e o relativo sucesso dessas medidas nos paises

adotantes.



3.1.1 ESTADOS UNIDOS

Pensar na tematica sobre os processos estruturais remonta ao fatidico caso de Ruby
Bridges, a primeira crianca negra dos EUA a estudar oficialmente em uma escola destinada para
brancos, em New Orleans, no Estado de Louisiana. No dia 14 de novembro de 1960, a pequena
Bridges, de apenas 6 anos de idade, precisou ser escoltada por oficiais da policia federal em
todo o seu trajeto, em razdo da ameaca representada por manifestagdes violentas de protesto
contra a entrada de Ruby em uma escola antes reservada a criancas brancas (PERES, 2013).

Esse nefasto episodio refletiu as consequéncias socio-culturais do julgamento do famoso
caso Brown vs. Board of Education of Topeka, em 17 de maio de 1954, que de acordo com
Porfiro (2018, p. 121-123), reverteu o precedente intitulado “separated but equal” (separados,
mas iguais), firmado desde 1896. Segundo a autora, a época da prolacdo da sentenca Brown I,
em 1954, a segregacao era permitida em quatro estados e obrigatdria em dezessete, mas a partir
do julgamento do caso, a Corte invalidou todas as leis estaduais e locais que legalizavam a
existéncia de escolas publicas separadas por critérios raciais, declarando-as inconstitucionais,
por violararem o principio da igualdade formal, disposto na Décima Quarta Emenda da
Constituicdo norte-americana.

Contudo, a decisdo gerou resisténcia por parte dos brancos sulistas a essas mudancas,
acarretando em reacdes violentas ao movimento dos que eram favoraveis ao fim da politica
segregatdria. Desse modo, a Corte ndo teve outra op¢do sendo a implementacdo gradual do
julgado, razdo pela qual é possivel falar, ainda, em Brown Il e Brown 111 (DANTAS, 2019, p.
35-36). Porfiro (2018, p. 124-131) aponta que a fase de cumprimento de sentenca durou
décadas e, ainda hoje, estados norte- americanos empreendem esfor¢os para promover a
integracao nas escolas. Desse modo, 0 caso Brown evidencia que decisdes judiciais, por si s,
ndo tém o conddo de gerar mudancas sociais efetivas, pois medidas estruturais sé alcangam
niveis satisfatdrios de efetividade quando ha um comprometimento mutuo de todas as parcelas
da sociedade.

Embora a adocéo das injunctions ndo tenha representando o fim da discriminagéo racial
nas escolas norte-americanas, Fiss (2008, p. 761) destaca que as medidas estruturantes foram
difundidas ao longo dos anos e passaram a ser empregadas em departamentos de policia,
prisGes, hospitais psiquiatricos, sistemas de habitacdo publica e 6rgéos de assisténcia social.
As demandas envolvendo o sistema prisional dos Estados Unidos iniciaram no ano de 1969,
com o julgamento do caso Holt vs. Sarver.

De acordo com Simon e Sibel (2003, p. 1035), ap6s quase 20 anos de esforcos



engendrados, a deciséo levou a progressos significativos, especialmente nos sistemas do Sul,
provocando o fim da tortura rotineira e autorizada, bem como melhorias nas instalacdes de
confinamento. Os autores asseveram que em 1984, 24% dos 903 presidios estaduais dos EUA
estavam sob supervisdo judicial. Entretanto, Porfiro (2018. p. 134) destaca que a melhoria
relativa do sistema penitenciario dos EUA ndo se deve somente a agdes estruturais, mas a
diversos fendmenos extrajuridicos para as reformas e, ainda hoje, ha inimeros problemas nas
prisdes do pais, como a inconstitucionalidade do sistema prisional da Califérnia, reconhecida
pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 2011.

Apesar do uso massivo de decisdes estrurutantes ao longo dos anos, houve um claro
declinio na concesséo dessas medidas na década de 90 pelos tribunais norte-americanos, uma
vez que os litigios estruturais passaram a ser vistos como interferéncias excessivas no ambito
da Administracdo Publica pelo Congresso e pelo préprio Poder Judiciario, ferindo o principio
da separacdo de poderes (GILLES, 2003, p. 144-145). De acordo com Porfiro (2018, p. 35), 0
Poder Legislativo determinou sérias restricdes as injunctions com a promulgacdo da Prison

Litigation Reform Act (PLRA), em 1996, impondo significativos limites a atuacdo dos juizes.

3.1.2 ARGENTINA

Em 2005, a Suprema Corte da Argentina julgou o célebre caso Verbitsky, atinente ao
problema da superlotagcdo carceraria na provincia de Buenos Aires. De acordo com as
diretrizes estabelecidas pela Corte, a capital deveria, em conjunto com a socidade civil,
elaborar um plano contendo mudancas nas politicas criminais e prisionais, em adequacéo as
disposicdes da ONU sobre condicdes de encarceramento (PORFIRO, 2018, p. 161).

Entre outras medidas, a Corte impds aos juizes competentes que fizessem cessar, em 60
dias, a detencéo de menores e enfermos nas delegacias de policia, bem como todas as detencbes
gue acarretassem tratamento cruel, desumano ou degradante ou que estivessem suscetiveis de
atrair uma responsabilidade internacional ao Estado Federal. Além disso, o Tribunou ordenou
ao Poder Executivo que enviasse, em 30 dias, um relatério informando as condigdes das pris@es,
a fim de ponderar a necessidade de detencdo ou substituicdo por outras medidas cautelares
menos gravosas. Ainda, o Poder Executivo ficou responsavel por informar a Corte, a cada 60
dias, sobre as medidas tomadas, bem como pela organizacdo de uma mesa de dialogo com a
participacao de todos os envolvidos (ARGENTINA, 2005, p. 84-85).

Nesse sentido, Puga (2012, p. 130-132) reconhece a relevancia da decisdo para a
diminuicdo da superlotacdo prisional e ampliacdo do debate publico sobre os direitos da
populacéo carceraria, mas destaca que o engajamento politico do Poder Executivo de Buenos-



Aires, somado ao crescimento econémico da cidade no periodo, foi crucial para a solucéo de
parte do problema. De acordo com a autora, Felipe Sol4, entdo prefeito da provincia, concorcou
com as diretrizes estabelecidas na decisdo desde o inicio da acdo, passando a diligenciar
medidas legislativas e executivas no sentido de trazer melhorias para os detentos. Contudo, 0s
principais efeitos do julgado s6 duraram enquanto Sol& se manteve no poder, pois assim que

houve a mudanca de governo, os problemas no sistema penitenciério retornaram.
3.1.3 ITALIA

Em 2013, no julgamento do famoso caso Torregiani e outros vs. Italia, a Corte Europeia
de Direitos Humanos constatou violagdes sistémicas de direitos fundamentais dentro do sistema
carcerdrio italiano, por meio de queixas formuladaspor 7 presos contra 0 governo, na qual
alegaram problemas como superlotacdo nas celas, iluminacdo inadequada e falta de agua
guente. Desse modo, o Estado foi condenado por violagéo ao art. 3° da Convencdo Europeia,
cujo dispositivo proibe a aplicacdo de tratamentos cruéis, desumanos e degradantes. Ainda, a
Corte estipulou o prazo de 1 ano para que 0s agentes publicos responsaveis implementassem
reformas a fim de solucionar o problema (PORFIRO, 2018, p. 169).

Sem embargo, a Italia adotou uma série de medidas visando a correcdo da situacdo,
como a ampliacdo das penas alternativas a prisdo e a prisdo domiciliar, assim como passou a
criar mecanismos para reduzir a pena dos que estavam cumprindo em condi¢fes degradantes.
Em 2016, o relatério Annual Penal Statistic Study, do Conselho da Europa, revelou que a
realidade carcerdria da Italia melhorou desde 2013 e as metas estabelecidas pela Corte foram
parcialmente cumpridas, entretanto, os presidios continuam superlotados e as condicdes de

encarceramento ainda séo criticas (PORFIRO, 2018, p. 170).

3.1.4 COLOMBIA

A Corte Constitucional da Colémbia incorporou a adogéo das structural injunctions no
ano de 1997, a partir da criacdo da doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional, com a
Sentencia Unificacién (SU) n.° 559, que julgou uma lide envolvendo direitos previdenciarios
de 45 professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano. Conforme aponta Campos
(2019, p. 127), os docentes pleiteavam sua filiagdo ao Fundo de Prestacdo Social, para onde
destinavam, obrigatoriamente, 5% de seus subsidios, objetivando o recebimento de servicos de
salde ou de seguridade social. Apesar de efetuados os pagamentos, as autoridades municipais
negavam-se a filia-los e, consequentemente, os beneficios ndo Ihes eram concedidos.

Segundo Campos (2019, p. 132-160), a doutrina do ECI passou a ser aplicada, ao longo



do tempo, em outras areas sociais envolvendo falhas estruturais na Colémbia: direito de peticéo
dos aposentados (Sentencia T-068/98); sistema prisional (Sentencias T-153/98, T-388/13 e T-
762/15); auséncia de convocacgdo de concurso publico para notarios (Sentencias SU-250/98 e
T-1.695/00); falhas na protecdo dos direitos humanos (Sentencia T-590/98); atraso no
pagamento das verbas de aposentadoria (Sentencia T-525/99) e deslocamento forcado
(Sentencia T-025/04).

Embora a Sentencia T-153/98 tenha inaugurado a decretacdo do ECI dentrodo sistema
prisional da Colémbia, a decisdo ndo surtiu efeitos praticos na solu¢do dos problemas que
assolam a populacdo carceréria do pais. Esse fato pode ser evidenciado em duas recentes
decisbes da Corte. Na Sentencia T-388 de 2013, por exemplo, os juizes identificaram a
ocorréncia de um novo ECI dentro do sistema prisional, principalmente, em decorréncia da
superlotacdo dos presidios. Por seu turno, na Sentencia T-762 de 2015, o Tribunal constatou a
permanéncia do quadro de violagdes massivas e generalizadas de direitos fundamentais dos
presos (CAMPQOS, 2019, p. 134-140).

3.1.5 BRASIL

De acordo com Porfiro (2018, p. 143-145), o Supremo Tribunal Federal adotou a
dindmica dos litigios estruturantes a partir do caso Raposa Serra do Sol, em 2013, bem como
no julgamento liminar da ADPF 347, em 2015. Tal como ja amplamente abordado ao longo do
presente trabalho, no dia 09/09/2015, o STF reconheceu o ECI dentro do sistema carcerario
brasileiro, constatando violacGes massivas e reiteradas de direitos fundamentais dos presos.

Aadocdo da doutrina do ECI no Brasil remonta as assertivas de Virgilio Afonso da Silva
(2010, p. 515-530) sobre migracao de ideias constitucionais, que dizem respeito a livre troca de
experiéncias, ideias e teorias entre diferentes paises. O autor explica que esse cambio de
ideias ndo é vinculativo, mas ocorre a nivel de argumentacdo, pois mesmo que os Tribunais
ndo possuam legislacdes ou instituicbes comuns, a aproximacao ocorre por meio do discurso
juridico. Desse modo, o debate sobre migracdo de teorias constitucionais esta muito mais
atrelado ao dialogo estabelecido entre os Tribunais do que ao “transplante” de regras escritas
propriamente ditas. Esse mecanismo de conversagdo € o que permite ao julgador, por exemplo,
a recepcgdo da jurisprudéncia de outros estados, com a importacéo de diferentes institutos.

N&o restam duvidas de que a tese do ECI configura um claro exemplo de migracédo de
ideia ou teoria constitucional advinda de outro ordenamento juridico. Na tentativa de solucionar
0 quadro de violagdo massiva de direitos humanos dos presos, o STF acabou por importar o

instituto da jurisprudéncia colombiana, decretando o Estado de Coisas Inconstitucional dentro



do sistema penitenciario brasileiro. Nesse sentido, na proxima secdo do artigo, nos
debrucaremos sobre a investigacédo dos efeitos da decisdo da Suprema Corte em sede de medida

cautelar, a partir dos estudos empiricos conduzidos por Breno Baia Magalhaes.

4. EFEITOS DA MEDIDA CAUTELAR NA ADPF 347: AREACAO DOS PODERES
DA REPUBLICA

Ap0s reconhecer o ECI dentro do sistema prisional, o relator do caso, Ministro Marco
Aurélio, entendeu que somente duas das oito cautelares requeridas eram passiveis de
deferimento, bem como o Ministro Roberto Barroso prop0s a concessdo de uma cautelar ex
officio (STF, ADPF 347, 2015, Dje 09/09/2015, p. 209-210). Quanto ao mérito da acgdo, até a
data de elaboracdo do presente artigo (abril de 2021), o STF ndo apresentou manifestacéo,
tampouco sinalizou o julgamento.

Quanto a cautelar “b”, que deferiu a obrigatoriedade da audiéncia de custddia,
Magalhdes (2019, p. 8) aponta que tal pauta ja havia sido objeto de discussdo no STF, por meio
da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 5.240, que reconheceu a constitucionalidade
da obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de custddia em todo os tribunais do pais, apés a
prisdo em flagrante, razdo pela qual ndo houve inovagdo na ordem juridica brasileira
(MAGALHAES, 2019, p. 8).

No que tange a cautelar “h”, de descontigenciamento dos recursos do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), com o intuito de realoca-los para os fins que motivaram
sua criacdo, esta também ndo provocou mudangas na situacdo fatica dos encarcerados
brasileiros, tendo em vista que, durante o julgamento, o entdo advogado-geral da Unido
(AGU), Luis In&cio Lucena Adams, comunicou aos ministros que tais recursos ja haviam sido
descontigenciados (MAGALHAES, 2019, p. 9). Diante dessa informacio, o Ministro Teori
Zavascki entendeu que o cerne da questdo ndo esta na falta de recursos, mas sim na auséncia
de acdes direcionadas a utilizacdo do orcamento prisional. Desse modo, Barroso estipulou o
prazo de 60 dias para a Unido comprovar as alegaces trazidas a baila pelo advogado (STF,
ADPF 347, 2015, Dje 09/09/2015, p. 18-76).

Na mesma linha, a cautelar deferida ex officio ndo teve o cond&o de alterar a situagdo
fatica atual dos presidios, j& que 0 seu unico objetivo era exigir da Unido e dos Estados-
membros informacdes detalhadas acerca dos nimeros do sistema carcerario brasileiro, que o
Ministro Barroso alegou ndo ter nos autos (MAGALHAES, 2019, p. 9).

Né&o obstante a maioria das cautelares deferidas serem indcuas, a decisdo liminar do



STF provocou rea¢6es nos demais poderes da Uni&o que ndo foram capazes de fazer cessar o
quadro de violacGes de direitos dos presos.

4.1 PODER LEGISLATIVO

No ambito do Poder Legislativo, o Senador Anténio Carlos Valadares (PSB/SE), no
intuito de criar balizas a atuacdo do STF, prop6s, no dia 11/11/2015, o Projeto de Lei (PL)
n.° 736, objetivando a regulamentacédo da doutrina do ECI por intermédio da alteracdo das Leis
n. 9.882/99 e 13.105/15 (BRASIL, PL 736, 2015, p. 1). O Senador indicou, no art. 9°-B do
PL, a celebragdo do chamado “Compromisso Significativo”, tese desenvolvida pela Corte Sul-
Africana, que é uma espécie de acordo celebrado entre determinado segmento da sociedade e
0 Estado, visando cessar a agdo ou omisséo violadora de preceito fundamental, por meio da
elaboracdo e execucao de programas socioecondmicos.

Na Africa do Sul, a tentativa de engajamento era realizada antes da decisdo judicial,
momento em que a Corte Constitucional ja tinha conhecimento das desigualdades existentes
entre as partes. Contudo, no ano de 2009, a Corte identificou problemas nos processos de
Compromissivo Significativo firmados antes da propositura da acdo, razao pela qual decidiu
adota-lo apds a decisdo final, o que foi bastante criticado por diversos defensores da tese, que
sustentam a necessidade da celebracdo do engajamento antes da judializagdo da demanda
(WILLIAMS, 2014. p. 829-832).

N&o obstante, passados aproximadamente cinco anos, o Projeto de Lei encontra-se
arquivado na Comissdo de Constituicdo Justica e Cidadania (CCJC) do Senado Federal, sem

aescolha de uma relatora ou relator.
4.2 PODER EXECUTIVO

Com as rebelides que ocorreram no ano de 2016, o Poder Executivo decidiu efetivar a
decisdo do STF que requereu o descontigenciamento das verbas do FUNPEN, editando a
Medida Provisoria n.° 755 que, ap0ds perder sua eficacia, foi reeditada pela MP n.° 781, com o
escopo de proporcionar recursos e meios de financiamento e apoiar as atividades e 0s
programas de modernizacao e aprimoramento do sistema penitenciario nacional (art. 1° da Lei
13.500/2017) (STF, ADPF 347, 2017, p. 1, online).

Irresignado com a edi¢do da MP n.° 755, o PSOL peticiou emenda a inicial, alegando
que a citada MP aprofundou o Estado de Coisas Inconstitucional, tendo em vista que o art. 1°
permitiu a utilizacdo dos recursos do FUNPEN para finalidades diversas das que motivaram a



sua criacdo como, por exemplo, “politica de redugdo da criminalidade” e inteligéncia
policial”.

No decurso do pedido, os autores sustentaram que a resolucéo do problema néo esta na
construcdo de mais presidios, devendo, portanto, haver o combate a cultura do
encarceramento, porém, reconheceu a necessidade da realizacdo de despesas, a fim de criar
novas vagas nos presidios brasileiros. Diante dessas mudancas, o partido requereu a
declaracdo da inconstitucionalidade da MP, no que tange aos arts. 1°, 2° e 3°, argumentando
que, além de descumprirem a decisdo proferida pelo Supremo, uma vez que, um dos pedidos
era justamente fundado na melhoria da distribuicdo dos recursos do FUNPEN, violam a
Constituicdo Federal, razdo pela qual os requerentes pediram o recebimento do aditamento
como ADI.

No dia 03 de fevereiro de 2017, o Ministro Marco Aurélio acolheu o pedido de
aditamento a inicial, no que tange ao descumprimento da decisao liminar, por parte da Unido,
porém, até a data de elaboragdo do presente artigo (abril de 2021), o relator ndo apreciou 0s
pedidos exarados na exordial (BRASIL, 2017, p. 6, online).

Outrossim, no art. 6° da supramencionada lei, a Unido se comprometeu a transferir
obrigatoriamente aos Estados, Distrito Federal e Municipios valores a titulo de dotacdo
orcamentaria do FUPEN. Contudo, nos autos da ADPF, alguns Estados da federagdo, como
Mato Grosso do Sul, Alagoas, Piaui, Sergipe, Sdo Paulo, Bahia, Rio Grande do Sul e Cear3,
vém questionando a demora na liberacdo dos recursos e consequente descumprimento da

medida liminar.
4.3 PODER JUDICIARIO

Apobs a decisdo proferida nos autos da ADPF 347, o STF virou alvo de inimeras
Reclamac6es Constitucionais, que alegavam o descumprimento, por parte de varios érgaos do
Judiciario brasileiro, da realizacdo da audiéncia de custodia, bem como indeferiu, por
unanimidade, o requerimento de decretacdo do ECI no sistema carcerario da Bahia, proposto
por meio da ADPF n.° 404, que requereu a nomeacao de agentes penitenciarios aprovados em
concurso publico realizado no ano de 2014 (STF, ADPF 404, 2016, p. 2-3, online).

Dentre outras importantes decisdes proferidas pelo STF relacionadas ao sistema
carcerario, a mais importante até o momento diz respeito ao Recurso Extraordinario n.°
641.320/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (MAGALHAES, 2019, p. 11-12). Trata-
se de recurso interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul (MP/RS) contra acordao

do Tribunal de Justica, que determinou a condenado em regime semiaberto o cumprimento da



pena em regime domiciliar. Com efeito, o MP pugnou pela impossibilidade material de fixagéo
do regime domiciliar fora das hipdteses legais nos casos de condenados em regime semiaberto,
sob pena de afronta ao principio da legalidade. Segundo o 6rgdo, questfes relacionadas a
superlotacdo carceraria deveriam ser resolvidas no ambito da Administracdo Publica, nao
podendo servir como justificativa para a concessao da priséo domiciliar (STF, RE 641.320/RS,
Dje 11/05/2016, p. 1-2).

De acordo com Gilmar Mendes, a desconsideracdo da progressdo de regime e
consequente manutencdo no regime mais gravoso, em virtude da auséncia de vagas no
estabelecimento adequado, viola o principio da individualizacdo da pena, uma vez que STF ja
julgou que h& direito a individualizacdo na execucdo penal (HC 82.959), e declarou
inconstitucional a fixacdo de regime integralmente fechado (STF, RE 641.320/RS, Dje
11/05/2016, p. 08).

Em que pese refutar a possibilidade de manutencdo do condenado em regime mais
gravoso por falta de vagas, o ministro-relator considerou o cumprimento em regime domiciliar
como de dificil fiscalizacao e, portanto, pouco eficaz. Contudo, ndo descartou tal possibilidade
até a estruturacdo de outras medidas, como: a) saida antecipada; b) liberdade eletronicamente
monitorada e c) penas restritivas de direitos e/ou estudos (STF, RE 641.320/RS, Dje
11/05/2016, p. 14).

Com o escopo de tornar efetivas as medidas acima expostas, o Mendes recomendou
que os 6rgdos do Poder Judiciario e do MP, mais especificamente o0 CNJ e 0 CNMP, se
responsabilizassem pelo desenvolvimento e fiscalizacdo das propostas sugeridas durante o
voto. A vista disso, sugeriu ao CNJ a elaboragdo das seguintes medidas: a) no prazo de 180
dias, projeto de restruturacdo do Cadastro Nacional de Presos; b) relatério acerca da
implantacdo das centrais de monitoramento e penas alternativas; c) relatorio para a extensdo
do Programa Comecar de Novo e a criacdo de projetos com o fim de ofertar estudos e trabalhos
aos encarcerados; d) em um ano, relatério com propostas para a ampliacdo do nimero de vagas
nos regimes semiaberto e aberto (MAGALHAES, 2019, p. 14).

Contudo, o Ministro Ricardo Lewandowski, presidente do STF e CNJ a época dos
fatos, contestou as recomendac6es de Mendes, argumentando que o STF ndo tem competéncia
para interferir nas fungdes e agendas do CNJ. Complementou, ainda, que o CNJ ja exerce
importantes acOes afetas a execucdo penal, além de ter sustentado que a criagdo de vagas no
sistema carcerario para os regimes semiaberto e aberto deveria ser atribuicdo do Poder
Executivo (MAGALHAES, 2019, p. 14).



5. REFLEXOS DA DECRETACAO DO ECI NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO: COMPARACAO DOS DADOS ENTRE OS ANOS DE 2015 E 2019

Com o propdsito de discorrer a respeito da realidade vivenciada no carcere brasileiro,
foram levantados dados nos sitios do Conselho Nacional de Justica (CNJ), Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) e
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), referente as informac@es relacionadas a
Populacao Prisional, CondicOes e Lotacdo, Estruturas dos Estabelecimentos, realizacdo de
Audiéncias de Custddia e minorias nos estabelecimentos penais, no periodo de 2015 e 2019.
O objetivo é demonstrar a efetividade (ou ndo) da decretacdo do ECI no sistema carcerério.

A partir da analise dos dados obtidos, foi possivel tracar o perfil das pessoas privadas
de liberdade no pais. De acordo com o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), em
2015, de uma populacéo carceraria de 698.618 pessoas, cerca de 54% da populacéo prisional
eram jovens, considerados entre a faixa etéaria de 18 ateé 29 anos. Ainda segundo o DEPEN,
no mesmo ano, cerca de 419.263 dos detentos eram pessoas negras, equivalendo a 60% da
populacdo carceraria. Nesse diapasdo, o Departamento informou que, para cada 100.000
homens negros, existiam 1.012 negros aprisionados (BRASIL, 2015d, p. 36-39).

No ano de 2019, esse cenario ndo apresentou significativas alteracdes. De acordo com
o DEPEN, de uma populacdo carceraria de aproximadamente 748.009, estima-se que 45% é
composta por jovens entre 18 e 29 anos (BRASIL, 2019a). Quanto ao critério de cor/raca, a
proporcao de negros € de 66%, o que equivale a 493.685 dos presidiarios.

No que tange ao grau de escolaridade, o DEPEN apurou que, em 2015, a maioria dos
encarcerados tinha baixa instru¢cdo educacional: 51% com o ensino fundamental
incompleto; 14% com o ensino fundamental completo; 14% com o ensino médio incompleto;
9% com o ensino médio completo; 7% eram alfabetizados sem curso regular; 4% eram
analfabetos e 1% com o ensino superior incompleto. N&o houve registros de presos com ensino
superior (BRASIL, 2015d, p. 41-42).

Em 2019, o nimero de presos com baixa escolaridade permaneceu alto: 48,72% com
o0 ensino fundamental incompleto; 14,21% com o ensino médio incompleto; 12,47% com 0
ensino fundamental completo; 9,16% com o ensino médio completo; 5,55% alfabetizados sem
curso regular; 3,27% analfabetos; 0,92% com ensino superior incompleto; 0,53% com ensino
superior completo; 0,04% com pos-graduacéo (lato ou stricto sensu) e 5,12% nédo informaram
o0 grau de escolaridade (BRASIL, 2019a).

Outro importante dado importante diz respeito ao regime prisional dos detentos. Em



2015, 40% dos presos cumpriam pena em regime fechado; 37% eram presos provisorios; 16%
estavam em regime semiaberto e 6% sentenciados no regime aberto. J& em 2019, houve um
aumento do namero de presos no regime fechado (48,47%). Por outro lado, com o avanco da
realizacéo das audiéncias de custodia, 0 nUmero de presos provisérios diminuiu para 29,75%.
Os demais presos cumpriam penas nos regimes semiaberto e aberto, tratamento ambulatorial
ou medida de seguranga (BRASIL, 2015d, p. 16).

Ainda em 2015, o CNMP realizou levantamento sobre a capacidade dos presidios
brasileiros em 1.554 estabelecimentos prisionais. A partir da pesquisa, foi possivel identificar
que os presidios tém capacidade para aproximadamente 402.187 pessoas. Contudo, a taxa de
ocupacdo era de 169,88%, isto €, os presidios comportavam cerca de 683.216 pessoas
(BRASIL, 2015). A mesma pesquisa foi realizada no ano de 2019, em 1.393 estabelecimentos
prisionais, onde foi possivel constatar que houve um aumento significativo da capacidade das
penitencidrias (446.320). Entretanto, o nimero de detentos permaneceu acima da capacidade
(720.585) permitida (BRASIL, 2019b). Com o aumento da capacidade dos presidios, o déficit
de vagas diminuiu de 281.043 para 274.265, se comparados 0s anos de 2015 e 2019 (BRASIL,
2019a).

No que concerne a realizagdo de audiéncia de custodia, 0 CNJ informou que estas s6
foram efetivadas no ano de 2015, quando o STF julgou a ADI 5.240 e a ADPF 347. Ainda
segundo 0 CNJ, de fevereiro de 2015 a dezembro de 2019, foram realizadas aproximadamente
652 mil audiéncias de custddia no pais (BRASIL, 2019c).

Entretanto, os nimeros do CNJ apontam que, ainda em 2015, quando houve a
confirmacgéo da obrigatoriedade das audiéncias, somente foram realizadas 2.175 audiéncias de
custddia em todo o pais, sendo que 1.016 resultaram na conversdo do flagrante em prisao
preventiva; nas demais (1.159) houve a concessdo de liberdade proviséria. Do total de
audiéncia realizadas, foram constatados 27 casos de torturas ou maus tratos. Na maioria dos
estados brasileiros, foram realizadas uma média de seis audiéncias por més para cada Estado
(BRASIL, 2015c).

J& no ano de 2019, quatro anos apo6s a decretacdo do ECI, o CNJ apontou que foram
realizadas 221.771 audiéncias, sendo que 132.049 resultaram na converséo do flagrante em
prisdo preventiva; enquanto nas demais audiéncias (89.195) foi concedida a liberdade
provisoria. Do total de audiéncias realizadas, foram constatados 13.855 casos de torturas ou
maus tratos causados por a¢do policial. Os estados que menos realizaram audiéncias foram
Roraima (25), Espirito Santo (47), Rio Grande do Norte (137) e Tocantins (310) (BRASIL,
2019c).



Tal qual acima mencionado, o objetivo desta se¢éo foi realizar um comparativo entre
0s anos de 2015 e 2019, a fim de demostrar os reflexos (ou ndo) da decretacdo do ECI no
sistema carcerario brasileiro. Contudo, apds incansaveis buscas, ndo foi possivel obter os
relatorios atualizados do carcere, que anualmente eram disponibilizados pelos 6rgdos de
seguranca publica e pelo CNJ. Alias, apds pesquisas realizadas no site do Ministério da Justica
e Seguranca Pablica (MJSP), além de encontrarmos dificuldade no manueio do site para o
acesso aos dados do DEPEN, observou-se uma diminuicdo nos indicadores da seguranca
publica, bem como desaparecimento de relatérios dos anos anteriores, o que demostra a
auséncia de prioridade do poder publico com a pauta carceréria, dificultando até mesmo a
pesquisa cientifica sobre o tema.

6. CONCLUSAO

N&o se pode olvidar quanto a situacdo caotica enfrentada pelas 748.009 pessoas
privadas de liberdade no pais, contudo, é preciso atentar para o risco que se assume com a
importacdo de teorias estrangeiras de efetividade questionavel, como se aptas fossem a colocar
fim a determinada realidade inconstitucional de um pais. Em que pese as massivas viola¢des
de direitos fundamentais sofridas pela populagdo carceraria brasileira, a doutrina do Estado de
Coisas Inconstitucional ndo representou a solucao para os problemas estruturais vivenciados
no carcere, seja pela concessao de liminares incuas ou pela fraca reacdo apresentada pelos
Poderes da Republica, resultando na permanéncia do “inferno dantesco” caracteristico das
prisdes brasileiras: celas superlotadas dominadas pelo “reino do terror”, compostas por uma
maioria negra com baixa instrucdo educacional.

Embora lamentavel e estarrecedora, essa realidade ndo é de todo surpreendente.
Tomada de empréstimo da Corte Constitucional Colombiana (CCC), a doutrina do ECI nédo
foi capaz de fazer cessar as violacGes de direitos nos 7 casos em que a tese fui utilizada no
pais, principalmente no que concerce ao sistema prisional colombiano.

Conforme ja evidenciado ao longo do presente trabalho, as cautelares deferidas nédo
inovaram no ordenamento juridico, posto que: 1) o STF ja& havia decidido pela
obrigatoriedade de realizagdo da audiéncia de custodia em todo o pais (ADI 5.240/15); 2)
durante o julgamento liminar da ADPF 347, Luis Inacio Lucena Adams (entdo AGU),
comunicou aos ministros que os recursos da FUNPEN ja haviam sido descontigenciados e 3)
a cautelar ex officio proposta por Barroso ndo teve o conddo de alterar a situacdo fatica atual
dos presidios, ja& que o seu Unico objetivo era exigir da Unido e dos Estados-membros,

informagdes detalhadas acerca dos nimeros do sistema carcerario brasileiro.



A mais importante decisdo proferida pelo STF pos-ADPF 347, relacionada ao sistema
penitenciario, diz respeito ao julgamento do Recurso Extraordinario n.° 641.320/RS, em que o
ministro-relator, Gilmar Mendes, sugeriu ao CNJ medidas diversas da privacdo de liberdade
na auséncia de vagas adequadas dentro dos presidios, contudo, o préprio presidente do STF e
CNJ & época dos fatos, Ricardo Lewandowski, contestou as recomenda¢des de Mendes,
argumentando que o STF ndo tem competéncia para interferir nas fungdes e agendas do CNJ.
Em relacdo a resposta apresentada pelo Poder Legislativo, embora tenha sido apresentado o
Projeto de Lei n.° 736/15, o Senador Antdnio Carlos Valadares (PSB/SE) ndo poupou criticas
a adocdo da doutrina no Brasil, além de ter baseado a proposta na celebracdo de um
“Compromisso Significativo” que contou com criticos até no seu pais de origem (Africa do
Sul). Além disso, passados aproximadamente cinco anos, o Projeto de Lei encontra- se
arquivado na CCJC do Senado Federal, sem a escolha de uma relatora ou relator.

Quanto a reacdo do Poder Executivo, o préprio PSOL, autor da ADPF 347, requereu
emenda a inicial para acrescentar as Medidas Provisorias editadas (MPs n.° 755 e 781),
alegando que a MP n.° 755 teria aprofundado o ECI no sistema prisional, tendo em vista que
alguns dispositivos permitiram a utilizacdo dos recursos do FUNPEN para finalidades
diversas das que motivaram a sua criagéo.

A experiéncia do ECI vivenciada no Brasil somente confirma aquilo que pressupde a
eficacia da adocdo de medidas estruturais em determinado ordenamento juridico: a acao
conjunta e coordenada dos poderes da Republica, a imperiosa ocorréncia de um dialogo
institucional entre os envolvidos e, principalmente, engajamento politico. Uma breve analise
dos casos envolvendo litigios estruturais no Direito Comparado é capaz de demonstrar que,
em paises onde houve maior comprometimento por parte do Congresso Nacional e do
Executivo Federal, as a¢des estruturantes foram dotadas de maior eficacia.

Portanto, conclui-se que o Poder Judiciario ndo consegue, por si s, pér fim a violacdes
generalizadas de direitos fundamentais, o que parece depender muito mais do contexto sécio-
politico do locus onde o conflito se estabelece. E ingénuo imaginar que o Judiciario seria capaz
de solucionar problemas politicos, sociais e econdmicos que os outros Poderes ndo foram
capazes de resolver. Embora ndo se negue a importancia da intervencéo judicial estrutural no
impulsionamento do debate sobre transgressdes de direitos fundamentais, € preciso
reconhecer que somente a atuacdo conjunta do Congresso, do Executivo e da socidade civil
tem o condao de gerar mudancas reais e permanentes na sociedade, e que a auséncia desse
protagonismo provavelmente mantera a efetividade da doutrina ECI no campo da utopia, em

detrimento do vilipéndio dos direitos mais basicos da populacéo carceraria.
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