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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) de Artigos
denominado “DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIQAO [1” do VII
ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI (VII EVC), com atemética“A pesquisajuridica na
perspectiva da transdisciplinaridade”, promovido pelo Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, com patrocinio
da Faculdade de Direito de Franca e da Universidade UNIGRANRIO - Afya, e apoio do
Portucalense Institute For Legal Research - |JP e da Faculdad de Derecho da Universidad de
la Republica Uruguay, em evento realizado entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, de forma
telepresencial, com a utilizagdo da Plataforma Conferéncia Web RNP.

Assim, o Grupo de Trabalho recebeu 17 artigos que abordam diferentes aspectos
relacionados ao Direito material e processua penal, devendo ser ressaltado que todos o0s
trabal hos direta ou indiretamente trataram da qualidade da prestacdo dajustica, bem como os
avancos e desafios do Direito na contemporaneidade brasileirae mundial. A apresentacdo dos
trabalhos foi dividida em trés blocos, ndo havendo especificidades teméticas em cada um
deles.

Destaca-se os titulos dos textos apresentados: Politicas publicas de moradia destinadas as
mulheres vitimas de violéncia doméstica; A aplicagdo do principio da insignificancia no
ambito da justica estadual em face dos crimes contra a ordem tributéria; Uma andlise sobre o
processo de modernizagdo do direito penal: do colapso do modelo penal de matriz liberal a
investigagdo sobre o processamento do direito penal moderno; A identificacdo do perfil

genético de condenados: consideracfes a luz da perspectiva da protecéo de dados; O uso de
algemas no ordenamento juridico brasileiro: umarevisdo legislativa e jurisprudencial sobre o
tema; O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no sistema prisional e as
decisdes estruturais do poder judiciério brasileiro; Desafios e perspectivas nas decisdes do
TJRS sobre violéncia patrimonial contraamulher: umareflexdo aluz daLel Maria da Penhg;
Revista intima aos visitantes do estabelecimento prisional e a (i)licitude da prova; Violéncia
domeéstica e justica restaurativa: limites e possibilidades de sua aplicabilidade; Crime e
espetacularizacdo: 0 sensacionalismo da cobertura midiética e a responsabilizacdo juridica
dos meios de comunicagéo no Brasil; Crimes digitais: engenharia social uma arma nas maos
dos cibercriminosos; O direito a salide nos municipios e a descriminalizacéo da utilizagdo do
canabidiol para fins medicinais; Os cadastros publicos de criminosos condenados para a



prevencao da pedofilia; Julgamento com a perspectiva de género e fixagdo de indenizacéo
minima no processo penal: Tema 983 do STJ nos tribunais do Rio de Janeiro, Goiés e
Amazonas;, Um enfoque multidimensional sobre o tréfico de drogas e as organizacdes
criminosas no Brasil: uma andlise das implicacdes sociais, econdémicas e juridicas das drogas
na contemporaneidade; Poderes instrutorios do juiz no processo penal brasileiro: andlise a
partir da perspectiva de Luigi Ferrgoli na obra "direito e razdo"; Lei 14.811 de 2024:
aspectos gerais e, finalmente, atipificacéo dos crimes de bullying e o cyberbullying.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos, reflexo de pesquisas e pesquisadores de todas as regides do pais.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), das instituices parceiras e, em especial, a todos os
autores que participaram da presente coleténea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formagéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

29 de junho de 2024.

Professor Dr. Luiz Fernando Bellinetti

[uizbel @uol .com.br

Professor Dr. Pablo Martins Bernardi Coelho

pabl o.coelho@uemg.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

sergiohzf @fumec.br



O RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISASINCONSTITUCIONAL NO
SISTEMA PRISIONAL E ASDECISOESESTRUTURAISDO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO

THE RECOGNITION OF THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRSIN
THE PRISON SYSTEM AND THE STRUCTURAL DECISIONS OF THE
BRAZILIAN JUDICIARY

Fabricio Meira Macédo 1
Karine Mabel SilvaDutra?2
Mikaele dos Santos 3

Resumo

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

Palavras-chave: Controle judicial, Estado de coisas, Politicas publicas, Sistema prisional,
Direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The recognition of the unconstitutional state of affairs, rather than representing a threat to
democracy, aligns with the Constitution's political intention of implementing fundamental
rights as a last resort to avoid larger structural problems and failures in institutional
performance. For the purposes of encouraging debate and addressing the relevance of the

1 Juiz de Direito (TJPB). Doutorando em Direito (UNINOVE). Mestre e Especialista em Direito Constitucional
(Universidade de Lisboa). Especialistaem Direito Digital (ENFAM). Professor e Coordenador da ESMA/PB.
Coordenador da ENM.

2 Especialista em Prética Judicante (UEPB). Graduada em Direito (UEPB). Assessora de gabinete (TJPB).
3 Mestranda em Direito (Universidade Nove de Julho). Servidora Pdblica.
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foreign thesis, adopted by the STF in the Brazilian legal system, this work will examine the
origin and applicability of the institute of the Unconstitutional State of Affairs in the
Brazilian prison system through the parameters imposed to be observed by the public
administration via structural decision and the legitimacy of the Judiciary in judicial control of
public policies. The work uses a methodology through a bibliographic review with a
gualitative research approach. The general objective of this work is to analyze the judicial
control of public policiesin light of the recognition of the unconstitutional state of affairsin
the Brazilian Prison System. It is concluded that structural decisions can be considered as a
good vector for implementing public policies by the Brazilian Judiciary, in exceptional
circumstances and in case of timely deferral.

K eywor ds/Palabras-claves/M ots-clés. Judicia control, State of affairs, Public policies,
Prison system, Human rights
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1 INTRODUCAO

Depois de passar por periodos ditatoriais, algumas nagdes latino-americanas buscaram
reformular seus sistemas legais e aprimorar eticamente por meio da concessao de direitos. A
crise do sistema penal brasileiro ocorre devido a falta de planejamento, desvio de recursos, ma
gestdo e falta de fundamento, como dignidade, além da liberdade e igualdade. Esse descuido
resultou no "Estado de Coisas Inconstitucional", marcado pela ndo efetivacdo de direitos
essenciais e pela inércia do Estado em formular e aplicar politicas publicas adequadas. Em
resposta, a sociedade civil buscou a judicializagdo das demandas. Analogamente, a Corte
Colombiana, em 1997, diante de omissdes inconstitucionais e crises penitencidrias severas,
instituiu o Estado de Coisas Inconstitucional como mecanismo judicial.

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal do Brasil comecou a analisar a ADPF 347,
culminando em 2023 no reconhecimento de graves violagdes de direitos fundamentais no
sistema prisional. O STF determinou que o Poder Publico adote medidas para resolver essas
violagdes, destacando a degradacdo da dignidade humana e a falha na seguranga e
ressocializagao.

A intervengdo decisiva do Judicidrio nas politicas publicas pode eliminar situagdes
inconstitucionais que ameagam direitos fundamentais. No entanto, isso gera debates sobre a
interferéncia no principio da separagao dos poderes e na legitimidade judicial.

A sociedade moderna exige mais os seus direitos, diluindo fronteiras entre justica e
politica e fomentando o ativismo judicial, onde o Judiciario assume um papel mais ativo na
realizacdo de valores constitucionais, ultrapassando as fungdes tradicionais do Executivo e
Legislativo. O ativismo se caracteriza pela aplicagdo direta da Constituicdo em casos nao
explicitos, declaracdo mais flexivel de inconstitucionalidade de atos legislativos, e imposi¢ao
de acdes ao Poder Publico, especialmente em politicas publicas.

Em metodologia e abordagem, o trabalho embasa-se em revisdo bibliografica e pesquisa
qualitativa, com foco em analise analitica de normas, avaliagdo de jurisprudéncias relacionadas,
bem como pesquisa de teorias doutrinarias atualizadas. Em termos de fontes, sdo enfaticamente
ressaltados livros, artigos de periodicos, sites, revistas apropriadas e publica¢des relevantes para
estudo do tema, bem como inserido o contexto do marco legal atual. O estudo visa explorar o
controle judicial de politicas publicas, especialmente no quadro do estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro, considerando a experiéncia colombiana como
um exemplo de ativismo judicial e avaliando a legitimidade e o papel do Judicidrio no
desenvolvimento e fiscalizagdo de politicas publicas, conforme ilustrado pelo caso da ADPF

347/DF.
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O presente artigo tem como objetivo geral analisar o controle judicial de politicas
publicas, ante o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no Sistema Prisional
Brasileiro e como objetivos especificos, analisando o estado de coisas inconstitucional
instituido pela corte colombiana como paradigma do ativismo judicial na américa latina,
investigando sobre a legitimidade da atuacdo do poder judicidrio no controle de politicas
publicas.

O artigo esta dividido em quatro partes. Na primeira delas, apds discorrer sobre o
paradigma colombiano, sdo analisados os fundamentos, conceito e pressupostos do estado
inconstitucional das coisas. Na segunda, analisa-se a legitimidade da atuagdo do Poder
Judiciario no controle de politicas publicas, diante do principio da separagao dos poderes, além
das decisdes estruturais enquanto vetores de implementacdo. Na terceira partes, discorre-se
sobre o controle a fiscalizagdo judicial diante do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional no sistema prisional brasileiro. Por fim, a titulo de conclusdo, aponta-se para
a validade ou invalidade, no contexto da ordem constitucional vigente, da utiliza¢do de decisdes

estruturais como vetor de implementagao de politicas publicas pelo Poder Judicidrio brasileiro.

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

Nas ultimas décadas, a expansdo da jurisdi¢do constitucional introduziu novas
ferramentas judiciais para a efetivacao de direitos fundamentais, especialmente em locais com
aumento de conflitos sociais. Isso evidencia o crescimento do ativismo judicial que, através de
decisdes estruturais, direciona as acdes estatais para garantir esses direitos frente a sérias
violagdes pelo poder publico. A Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, originada na
Colombia, responde a violagdes massivas de direitos, exemplificada pelo caso de deslocamento
forgado, estabelecendo padrdes para sua identificagao (DANTAS, 2019).

Embora nao esteja prevista na Constituicdo da Coldombia ou em outro dispositivo
normativo daquele pais, a teoria ¢ aplicada pela Corte local para determinar aos poderes do
Estado a implementac¢do de politicas publicas e demais providéncias para superagdo das falhas
estruturais, no entanto, tal técnica devera ser aplicada com excepcionalidade, pois que a atuagao
da Corte deve se mostrar essencial para resolug¢do do quadro calamitoso.

No caso do sistema penitenciario, a Corte Constitucional colombiana reconheceu o
Estado de Coisas Inconstitucional em situagdes especificas, porém, a decisdo alcangou todo o

sistema carcerario do pais.
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O instituto do EIC, criado pela Corte Constitucional Colombiana, conforme ja exposto,
¢ fruto da evolucao e ascensdo do Estado Constitucional-Democratico de Direito, acrescentado
pelo movimento do neoconstitucionalismo, que evidencia uma postura ativista fundamentada
teoricamente pelo principio do Estado social de direito e pela filosofia politica liberal-
igualitaria.

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

Nesse cenario, ¢ possivel vislumbrar a expansdo da constitucionalizagdo do direito,
sendo a judicializagdo de politicas publicas uma tendéncia mundial de temética pratica e
integrada que atribui especial poder decisorio do Tribunal Constitucional na vigilancia dos
direitos fundamentais (GRINOVER, 2013).

Luis Roberto Barroso discute a judicializacdo a partir da perspectiva de que questdes
significativas, com ampla repercussdo politica ou social, estdo sendo resolvidas pelo Judiciario
ao invés das instancias politicas convencionais, como o Congresso Nacional e o Poder
Executivo. Isso resulta em uma transferéncia de poder para os juizes e tribunais, afetando a
linguagem, a argumentacdo e a maneira pela qual a sociedade participa. Esse fenomeno ¢
evidentemente multifacetado: algumas causas estdo vinculadas a tendéncias globais, outras sao
especificas ao contexto institucional brasileiro (BARROSO, 2008).

As alteragoes trazidas pela constituicdo do Estado social do século XXI revelaram um
grau de atencdo reforgada do constituinte para com a efetivagdo dos direitos fundamentais: os
poderes publicos sdo apontador como devedores de prestagdes positivas destinadas a assegurar
dignidade para a vida e diminuicao das desigualdades sociais por meio de politicas publicas
(ARAUJO, 2007).

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

No processo de aplicacdo dos principios constitucionais, fatalmente ocorrerd conflitos
entre suas diferentes categorias, em diferentes graus, especialmente quando se trata da dimensao

objetiva dos direitos fundamentais, expressos nos direitos sociais estabelecidos na Constituigao,
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conhecidos como direitos que requerem ac¢ao do Estado. Por fim, cumpre chegar a um acordo
sobre essa controvérsia, tendo analisado e comparado cuidadosamente, com base no principio
da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, indubitavelmente ¢ o elemento central da nossa
dogmatica juridica-constitucional, em sua dupla face: da protecdo insuficiente, e, em especial,
da proibicao do excesso, uma vez que assegura a prote¢ao dos direitos fundamentais em todas
as suas dimensoes.

Integrado ao principio da proporcionalidade, temos o principio da proibicdo da
insuficiéncia no qual hé a repercussao dos direitos fundamentais para o &mbito primordial do
individuo e da sociedade quando se operar a inércia ou a agdo insuficiente. Nesse sentido,

Fabricio Meira Macedo aponta que:

Tal concepgao surgiu com o advento do Estado Social, momento em que o Estado
deixou de ser reputado tdo somente como um adversario dos direitos, cuja atuacdo
deveria ser contida, a0 maximo, com o escopo maior de salvaguardar a liberdade
individual, o que ocorria devido as concepgdes do liberalismo burgués, passando-se a
compreensdo de que o Estado deve atuar positivamente com o escopo de proteger e
promover os valores comunitarios, como um verdadeiro protagonista na concretizacao
dos direitos fundamentais (MACEDO, 2016. p. 69).

Juntamente com o dever de protecao, o Estado Social introduz o dever de promogao dos
direitos fundamentais. Isso ocorre a medida que o Estado se distancia da neutralidade
caracteristica do liberalismo, assumindo um papel mais ativo na concretizagdo dos direitos
fundamentais. Esse protagonismo estatal visa principalmente a reducao das desigualdades e ao
fomento do desenvolvimento das autonomias individuais, além de buscar a efetivagdo de uma
liberdade e igualdade reais (MACEDO, 2016).

A proibicdo do excesso de atividade legislativa visa evitar a violagdo de direitos
fundamentais e fundamenta diversas teses de defesa em casos penais, impactando direitos como
a liberdade de expressdao, locomocgao, honra e dignidade. Fernanda Mambrini reforca esse
conceito ao explicar o principio da proibicao de excesso, conhecido como "libermassverbot",
segundo o qual o Estado ndo deve ultrapassar os limites do necessario e adequado (RUDOLFO,
2015).

Assim, se o Estado ndo se desincumbir adequadamente do seu dever de proteger os
direitos fundamentais de forma ativa, adequada e efetiva, estaremos diante de uma
inconstitucionalidade por omissio (MACEDO, 2016).

Ao assumir uma postura mais proativa na defesa dos direitos fundamentais, por meio de
intervengoes judiciais, o Poder Judiciario, acionado por entidades legitimas, passa a atuar como

um coordenador frente a inércia e inadequacgdo das politicas publicas no que diz respeito a
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prote¢do dos direitos sociais essenciais. Este papel inclui o exercicio do controle de
constitucionalidade, fundamentado em praticas de deliberagdo legitimas, o que permite um
didlogo construtivo com os principios do constitucionalismo democratico.

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

Dentre os critérios a serem valorados para a aplicacdo da referida técnica no
enfrentamento da ‘realidade inconstitucional’, estdo: (i) violagdo massiva e generalizada de
varios direitos constitucionais, aptos a afetar um numero significativo de pessoas; (ii) a
prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantir os
direitos; (iii) a adog¢do de praticas inconstitucionais a gerar, por exemplo, a necessidade de
sempre ter que se buscar a tutela judicial para a obtencdo do direito; (iv) a ndo adogdo de
medidas legislativas, administrativas e orcamentarias necessarias para evitar a violagdo de
direitos; (V) a existéncia de um problema social cuja solu¢ao depende da intervengdo de vérias
entidades, da adocao de um conjunto complexo e coordenado de acdes e da disponibilizagao de
recursos adicionais considerdveis; e (vi) a possibilidade de um congestionamento do sistema
judicial, caso ocorra uma procura massiva pela protecao juridica (MELO, 2018).

A aplicagdo pratica e criteriosa da técnica de decisdo em questdo exige uma
identificacdo precisa de certos pressupostos para prevenir abusos e garantir que seu uso
permaneca excepcional. O Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma metodologia de julgamento
utilizada por cortes e juizes constitucionais que, ao identificar claramente uma situagdo de
violagdes extensivas e sistemdticas de direitos fundamentais causadas por deficiéncias
estruturais do Estado, reconhecem uma contradi¢ao profunda entre a lei constitucional e a
situacdo social vigente. Como resposta, eles emitem ordens estruturais que mobilizam uma
vasta gama de entidades e autoridades governamentais para desenvolver e aplicar politicas
publicas destinadas a corrigir essa discrepancia inconstitucional (CAMPOS, 2019).

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

Dessa forma, o estado de coisas inconstitucional emerge como um instrumento de
carater processual e de natureza oficiosa, com o objetivo de garantir a defesa objetiva dos
direitos fundamentais. Seu propoésito € resolver casos nos quais ocorra uma violacao sistematica
dos direitos estabelecidos na Constituigdo por um grupo significativo de pessoas, cujas causas

estao relacionadas as falhas estruturais do sistema ou a implementagdo das politicas publicas.
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Tal abordagem requer a participacao de todos os érgaos governamentais responsaveis por tais
funcdes. Assim, através da coordenagdo de agdes, sdo adotadas medidas habeis para superar a

situagdo violadora. A Corte mantém, portanto, a competéncia de coordenar essas agdes.

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

Nos ultimos anos, percebemos transformacdes radicais na jurisdi¢do constitucional,
sobretudo no protagonismo dado ao Poder Judicidrio em relagdo as politicas ptblicas e demais
fungdes. O papel desempenhado resultou em uma judicializagdo elevada e crescente da arena
politica, gerando, enquanto tal, discussdes constantes acerca dos limites da funcao jurisdicional
tendo em vista os demais poderes. (SILVA, 2017).

Hodiernamente, a atividade politica da jurisdicao ¢ realizada através de um desenho
institucional que viabiliza o exercicio desta atividade. Contudo, as coisas nao foram sempre
assim. Para entender melhor o contexto constitucional atual, é essencial voltar as raizes do
principio da separag¢ao dos poderes e observar como ele evoluiu ao longo do tempo (SOUZA,
2006).

O conceito surgiu como teoria politica com John Locke e Montesquieu como seus
defensores mais importantes, em oposi¢do ao absolutismo promovido por Thomas Hobbes. O
objetivo era estabelecer um governo equilibrado no qual a divisdo das responsabilidades
permitiria ao Estado se auto-regulamentar, evitando abuso de energia por parte da
administracao publica e proteger os direitos basicos dos cidadaos contra autoridade arbitraria.
Assim, o constitucionalismo liberal estava interessado principalmente em proteger a liberdade
do individuo e os direitos coletivos contra a interferéncia estatal. (VIEIRA JUNIOR, 2015).

A revolugdo industrial trouxe significativas mudangas para a sociedade, com
consideraveis alteracdes no tocante a concep¢ao de Estado e sua finalidade. Assim, este ¢ o
cendrio no qual aparece o Estado social, diante do colapso do estado liberal. A protegdo dos
direitos humanos converge significativamente com a teoria da separagdo de poderes e, gragas a
1sso, garantindo a igualdade substancial entre cidadaos, o Estado passa a ter uma posigao ativa
em relacdo a sociedade, e ¢ assim que o Estado de Direito Democratico foi chamado (STRECK,
2015).

Apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o sistema juridico

brasileiro passou a incorporar instrumentos para a efetivacao dos direitos sociais. Seu artigo 2°
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prevé que os Poderes da Unido — Legislativo, Executivo e Judiciario — sdo independentes, porém
harmonicos entre si. Na sequéncia, o referido artigo estabelece como objetivo fundamental
dentre os nove paragrafos elencados (VITORELLI, 2017).

Na verdade, a Constituicdo Federal estabelece a separagdo dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, determinando que entre eles ndo pode haver subordinagdo e
dependéncia, ao mesmo tempo em que usa o mecanismo dos chamados checks and balances,
ou seja, freios e contrapesos, a fim de garantir a autodisciplina, sem extrema rigidez. Segundo
Dallari (2001), a efetiva garantia de liberdade e a atuagdo democratica do Estado demandam
maior dinamismo e intera¢do na vida social, o que desafia a nogao tradicional de separagdo de
poderes. Portanto, ¢ essencial uma reorganizacdo do Estado que equilibre eficiéncia com
principios democraticos, superando o dogma da separagao formal rigida.

Bastos (2002) argumenta que a divisdo rigorosa de poderes, inicialmente estabelecida
pelas Revolucdes Americana e Francesa, mostrou-se impraticavel devido a necessidade de
evitar que os poderes se tornassem excessivamente independentes, desvinculando-se de um
objetivo politico unificador essencial para a estrutura do Estado. Essa situagcdo levou a
implementagdo de uma coordenagdo entre os poderes, buscando sua harmonizagdo e
alinhamento a objetivos comuns estatais, nos quais atuam como ferramentas. Adicionalmente,
reconheceu-se a necessidade de permitir flexibilidade na distribuicdo de fungdes entre os
orgaos, permitindo que um poder possa exercer fungdes tradicionalmente associadas a outro, o
que resultou em uma divis@o de fung¢des mais flexivel entre eles.

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

Hodiernamente, a problematica juridica requer adaptacdo aos novos contornos sociais,
onde a liberdade individual modifica o principio da legalidade e expande a atuacdo do
Judiciario, que passa a desempenhar uma fun¢ao politica na efetivacdo de direitos (GRECO,
2017). A separacao de poderes implica em autonomia com atribui¢cdes constitucionais
especificas, prevenindo a usurpacdo de fungdes. Politicamente, requer-se independéncia dos
poderes, mas com uma divisao de fungdes que permita um balanceamento através de um

sistema de checks and balances.
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A legitimidade do ativismo judicial, especialmente através do estado de coisas
inconstitucional, depende da identificacdo clara dos seus fundamentos ¢ da promogdo de
solucdes que estimulem o didlogo. Esse didlogo, sustentado por ordens flexiveis e
monitoramento do cumprimento das decisdes, deve ser inclusivo, envolvendo poderes politicos
e sociedade, para assegurar a legitimidade democratica e a efetividade das a¢des do STF.

As crescentes demandas judiciais, resultantes de omissdes e violagdes pelo poder
publico refletem a necessidade de uma resposta judicial eficaz aos direitos fundamentais,
especialmente no Brasil, onde hd um aumento de processos estruturais provenientes de
desajustes significativos em estruturas publicas ou privadas. Esses problemas, nao
necessariamente ilegais, demandam wuma reorganizagdo para alinhar-se aos ideais
constitucionais, configurando o que Edilson Vitorelli descreve como um processo estrutural:
uma intervencado judicial destinada a corrigir deficiéncias burocraticas que facilitam violagdes
de direitos (VITORELLI, 2017).

O processo estrutural visa transformar o atual estado de inconformidade em um cenario
ideal, focando na transi¢do para uma conformidade estrutural e instituindo um programa de
reestruturacdo que promova a cooperacao judicidria e a efetivagdo dos direitos fundamentais.

A decisdo estrutural responde a um estado de desconformidade, estabelecendo normas
para atingir um ideal e definindo comportamentos a seguir ou evitar, mas sua implementagdo
vai além do escopo judicial tradicional. Na jurisdi¢cdo estrutural, hd um esforco para corrigir
violagdes de direitos fundamentais através de uma atuagdo judicial mais dinamica que envolve
cooperagdo interinstitucional e monitoramento continuo das acdes requeridas. Processos
estruturais em politicas publicas refletem a complexidade de interesses coletivos, divergindo da
litigancia convencional por seu carater difuso e multifacetério.

A agdo judicial aqui visa a reestrutura¢do e a implementagdo de politicas, com juizes
atuando proativamente para concretizar valores publicos essenciais negligenciados por outros
poderes, orientando nao por eventos passados, mas por uma perspectiva futura e reformadora.
Isso implica uma mudanga significativa no papel tradicional do judiciario, movendo-se para um
enfoque mais colaborativo e prospectivo no cumprimento dos direitos e politicas publicas.

Vitorelli (2017) argumenta que a simples indenizagao aos prejudicados por atos ilicitos
ndo ¢ suficiente para atender aos interesses publicos, pois ndo evita a continuidade das
violagdes. Ele defende que se deve usar a violagdo como um ponto inicial para identificar e
eliminar as causas ou as condi¢des estruturais que permitem sua ocorréncia.

Os processos estruturais buscam reformar instituigdes publicas e privadas para reforgar

valores constitucionais, especialmente num contexto globalizado onde o setor privado pode ser
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uma ameaca. Tais processos oferecem uma prote¢do judicial mais robusta e de longo prazo,
submetendo as agdes institucionais a supervisao judicial para reduzir a burocracia e assegurar
a aplicagao dos direitos fundamentais. Eles sao cruciais na realizagdo de direitos, especialmente
diante da complexidade dos interesses em politicas publicas e na promog¢do dos direitos

fundamentais e sociais.

40 CONTROLE E A FISCALIZACAO JUDICIAL ANTE O RECONHECIMENTO DO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

A crise prolongada data no sistema prisional brasileiro, que tem causado extensas violagdes dos
direitos humanos fundamentais, destaca a necessidade urgente de reformas nas politicas publicas,
conforme promulgado pela Constituigdo de 1988. Originada do patrimonialismo, da escravidao e da
exclusdo social, entre outras raizes politicas, o sistema mantém uma estrutura desumana que agoniza
diretamente a seguranga publica e a sociedade em grande escala. Além disso, a cultura de
encarceramento e punicdo é contraproducente, pois cria a falidcia de que mais crimes precisam ser
mantidos fora das ruas. Nao so falha em tratar das causas da violéncia institucional e das desigualdades
sociais, mas também compromete a eficacia das politicas de reabilitagdo e reinser¢do, o que
inevitavelmente levara a mais conflitos e tensoes.

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

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) € identificado por trés critérios principais:
primeiro, a existéncia de violagdes continuas, graves e generalizadas de direitos fundamentais
afetando extensos grupos populacionais; segundo, essas violagdes resultam frequentemente da
inacdo de diversos Orgdos estatais, refletindo uma falta de coordenacdo e de efetivagdo das
obrigagdes estatais em defesa e promocao desses direitos, constituindo uma "falha estrutural"
que contribui para a persisténcia e agravamento da problematica; terceiro, a resolugdo exige a
implementa¢do de medidas constitucionais abrangentes, necessitando de agdes integradas entre
diferentes 6rgdos estatais, envolvendo a criacdo ou revisdo de politicas publicas, realocagdo de
recursos e reformas institucionais para promover mudangas estruturais significativas.

Segundo Piovesan (2018), a declaragdao do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)
serve para destacar a profundidade do problema, reiterar as responsabilidades dos poderes

estatais e demandar a corre¢do das violagdes de direitos fundamentais. O processo segue um
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modelo especifico que inicia com a identificacdo e documentacdo das violagdes de direitos.
Posteriormente, declara-se o ECI, comunicando-se aos 6rgdos competentes para que tomem as
medidas necessarias. Exige-se das autoridades responsaveis a elaboragdo e apresentagdao de um
plano de acdo detalhado, seguido pela sua execucdo e um monitoramento rigoroso por entidades
designadas pelo Judiciario. Se as medidas ndo alcancarem os resultados esperados, um novo
diagnostico € realizado, atribuindo responsabilidades pelo insucesso e, se necessario, uma nova
declaracao de ECI ¢ emitida, potencialmente levando a uma interveng¢ao judicial mais firme.

Em agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal comegou a julgar a medida cautelar da
ADPF n° 347/DF, iniciada pelo PSOL (PEREIRA, 2017), visando reconhecer o estado de coisas
inconstitucional (ECI) no sistema prisional brasileiro e exigir acdes corretivas devido as
multiplas violagdes dos direitos humanos dos detentos, como superlotacao, condi¢des
insalubres e violéncia. A realidade alarmante e desumana das prisdes, com deficiéncias graves
em alimentagdo, higiene e seguranca, pautou a necessidade da declaragdo. Solicitou-se que a
Corte reconhecesse o ECI e agisse contra as violagdes extensivas dos direitos constitucionais,
resultantes de deficiéncias estruturais em politicas publicas que afetam um grande niimero de
individuos, exigindo uma resposta abrangente de diferentes esferas do poder estatal
(TAVARES, 2019).

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

No bojo da decisdo, ainda que em sede liminar, primeiramente, determinou-se que os
juizes e tribunais, dentro dos 90 dias seguintes, devem realizar audiéncias de custddia, assim,
dentro do lapso temporal de até 24 horas apds a prisdo, o preso deveria ser apresentado ao
magistrado para que fossem verificadas as condigdes da prisdo e eventual ocorréncia de
violéncia policial ou atos de tortura no momento da captura, apurando se todo o procedimento
se deu dentro da legalidade. Ademais, seria no momento da audiéncia de custodia que analisar-
se-1a a possibilidade de concessdo de liberdade provisdria, evitando o encarceramento, decidiu
ainda pela liberag¢do de recursos contingenciados do Fundo Penitencidrio Nacional (Fupen).

No julgamento do mérito, a Corte tornou definitivo o entendimento anterior e, além das
medidas ja determinadas, reconheceu a necessidade de cooperagdo na atuagdo de diversas

autoridades, instituicdes e comunidade no enfrentamento ao problema carcerario e por fim
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determinou que a Unido, Estados e Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ), deverao elaborar
planos a serem submetidos a homologa¢ao do Supremo Tribunal Federal, no prazo de seis
meses e serem executados em até trés anos, voltados para o controle da superlotagdo carceraria,
da ma qualidade das vagas existentes e da entrada e saida dos presos. Os prazos para os Estados
e o Distrito Federal correrao ap6s a aprovagao do plano federal.

De acordo com a decisdao, os planos a serem elaborados deverdo tratar de trés dos
principais problemas enfrentados pelo sistema prisional: I) vagas insuficientes e de ma
qualidade, II) entrada excessiva de presos (em casos em que a prisdo ndo ¢ necessaria) e III)
saida atrasada de presos (com cumprimento da pena por tempo maior do que a condenagao).
Outras medidas determinadas foram a realizagao de audiéncias de custddia no prazo de 24hs da
prisdo, devendo-se levar o preso preferencialmente a presenga do juiz, para que se verifique a
necessidade e legalidade da prisdo, a separagdo de presos provisorios daqueles que ja possuem
condenacao definitiva e a realizacdo de estudos e a regulamentacdo, pelo CNJ, da criacao de
varas de execucdo penal, em quantidade proporcional ao nimero de varas criminais ¢ a
populagdo carceraria de cada unidade da federacao.

A interven¢do, de preferéncia, sera realizada através do método coletivo, ja que o
método individual na abordagem de questdes sociais tende a gerar ainda mais desigualdade, por
nao promover a adequada reestruturagao de politicas publicas deficitarias.

Portanto, ainda que se concorde com a razoabilidade da restricdo constitucional em
razao das politicas publicas, legitimo afirmar que essa justificativa ndo pode ser empregada para
denegar judicialmente a violacdo sistematica dos direitos fundamentais sociais. Isso porque as
limitagdes sdo, em grande medida, relativas a propria capacidade de implementagdo de tais
direitos pelo Judiciario, o que ainda resta impossivel & propria corte, uma vez que nao tem
competéncia para opinar acerca da alocacdo de recursos or¢amentarios nas areas sociais, em
vez de questionar a impossibilidade de reconhecimento e criacdo de obrigacdes voltadas para
sua concretizagao.

Nesta perspectiva, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, ao invés de
representar uma ameaca a democracia, alinha-se com essa inten¢ao politica da Constitui¢ao de
efetivar direitos fundamentais como ultimo recurso para evitar problemas estruturais maiores e
falhas na atuagdo institucional. Trata-se de um genuino ativismo judicial que busca superar a
sub-representacdo de grupos sociais marginalizados, a falta de coordenacdo entre setores

publicos e os riscos politicos envolvidos.
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CONSIDERACOES FINAIS

No contexto internacional, em diferentes cenarios juridicos de omissdes de garantias
constitucionais, o instituto foi recorrente e importante para declarar o estado em que a violagao
se encontrava, sendo o marco para que se buscasse a mudanga do cendrio e interrupcao de
qualquer violagdo dos direitos constitucionais, impondo ordens a todos os poderes como medida
de reversao da situacao, o que de fato aconteceu, trazendo €xito ao instituto e o consolidando.

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

A decisdo do STF, em sede de Medida Cautelar na ADPF 347, reconhecendo o ECI no
sistema prisional brasileiro, mais do que ratificar o caos carcerario a que sdo submetidas
a maioria das pessoas privadas de liberdade, em decorréncia direta da omissdo dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, também representou um
chamamento para que as autoridades, constitucionalmente responsaveis, despertem para a
adocdo politicas publicas eficientes e eficazes, rapidas e estruturais, para superar o quadro
sistematico de inconstitucionalidades.

Diante da problematica apresentada acima, pode-se afirmar que a capacidade
institucional do Poder Judicidrio se expandiu em consequéncia do reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional, de forma que a atuacao mais ativa por meio de decisdes estruturais
propende solucionar questdes antes afetas aos poderes Executivo e Legislativo, sem, contudo,
afetar a independéncia dos poderes.

E possivel afirmar que a esfera jurisdicional se tornou a tnica instancia capaz de
encontrar uma solug@o condizente com os objetivos sociais diante da crise de descumprimento
dos direitos prestacionais, visto que a atividade politica ndo conseguiu oferecer um tratamento
adequado. No entanto, ¢ imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal mantenha a devida

cautela na utilizacao e aplicacao do estado de coisas inconstitucional em suas decisdes, haja
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vista a necessidade do maximo de fundamentagao juridica e sobretudo do didlogo institucional
a fim de que possa garantir o seu implemento sem, contudo, reduzir suas determinagdes a meras
recomendagdes aos demais 6rgdo, colocando em risco, portanto, a eficacia e o cumprimento de
tais ordens constitucionais.

Embora estejamos diante de uma inovagao constitucional pouco explorada, haja vista
ser recente a decisdo da Corte brasileira e por ainda estarem em fase de implementagdo as
determinagdes da referida decisao, € possivel concluir, num primeiro momento, que as decisoes
estruturais sdo validas, podendo ser consideradas como um bom vetor de implementagdo de
politicas ptblicas pelo Poder Judicidrio brasileiro, em circunstancias excepcionais e em caso de
diferimento tempestivo, fornecendo ainda orientagdo e assisténcia organizacional aos proprios
Estados no desenvolvimento e selecdo de politicas publicas que melhor atendam as

necessidades das populagdes carcerarias.
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