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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo tratar do estado de coisas inconstitucional (ECI) e suas
caracteristicas sob a perspectiva historica e contexto sociopolitico de sua apari¢cdo na Coldmbia,
bem como a sua recep¢ao no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF 347/DF.
Pretende-se com esta pesquisa monografica identificar o efeito principal do reconhecimento deste
instituto, qual seja, o ativismo judicial estrutural dialdgico, cujo conceito baseia-se num novo
modelo de interven¢do do Poder Judicidrio, conquanto haja violagdo grave e generalizada de
direitos fundamentais, olvidados de forma contumaz do amparo estatal necessario, € que tem por
consequéncia a coordenagao judicial de politicas ptiblicas de modo organizado e integrado entre os
trés poderes da Republica, sob constante fiscalizacdo do Judicidrio. Ao amparo desta nova otica, a
pesquisa, ora realizada, objetiva ainda demonstrar, pelo método bibliografico e documental, a
possibilidade do reconhecimento do ECI quanto aos direitos fundamentais sociais, notadamente
quanto a protecao e efetivagdo do direito fundamental a saude, em virtude da violagdo constante e

sistematizada a este direito fundamental.

Palavras-chave: Estado de coisas inconstitucional. Ativismo judicial estrutural dialégico. Direitos

fundamentais sociais. Direito fundamental a saude.



RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo abordar el estado de cosas inconstitucional (ECI) y sus
caracteristicas en la perspectiva historica y el contexto socio-politico de la emergencia en
Colombia, asi como su recepcion en Brasil por el Tribunal Supremo, a través de la ADPF 347/DF.
El objetivo de esta investigacion monografica es el efecto principal del reconocimiento de lo ECI,
es decir, lo activismo judicial dialdgico, cuyo concepto se basa en un nuevo modelo de intervencion
judicial, aunque exista una violaciéon grave y generalizada de los derechos fundamentales,
olvidados de el apoyo estatal necesario y contumaz, y que conduce a la coordinacién judicial de
las politicas publicas organizadas y de manera integrada entre los tres 6rdenes de gobierno, bajo
supervision constante del poder judicial. Nesta nueva perspectiva, la investigacion tiene también
por objetivo demostra, por el método bibliografico y documental, la posibilidad de reconocimiento
de la ECI para los derechos sociales fundamentales, en particular para la proteccion y realizacion
del derecho fundamental a la salud, debido a la violacion constante y sistematica de este derecho

fundamental.

Palabras clave: Estado de cosas inconstitucional. Activismo judicial estructural dialdgico.

derechos sociales fundamentales. Derecho fundamental a la salud.
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INTRODUCAO

O estado de coisas inconstitucional (ECI) ¢ uma teoria desenvolvida pela Corte
Constitucional Colombiana num contexto de grande instabilidade institucional do Estado
Colombiano em razdo do crescimento dos grupos armados, como as FARC - For¢as Armadas
Revolucionérias da Colombia.

O poder das milicias armadas influenciou negativamente nas agdes sociais, fazendo
com que aquele Estado se ausentasse cada vez mais de suas atribuigdes politicas e sociais
constitucionalmente definidas para voltar-se a contengdo do poder do narcotrafico e
estabelecimento da paz naquele pais, fato que gerou crescente violagdo dos direitos fundamentais
da populagdo mais vulneravel.

Com a aprovacdo da Constituicdo Republicana da Colombia de 1991, a Corte
Constitucional, amparada no art. 241 da Lei Maior, passou a reconhecer o ECI quando existente
uma grave e continua violacdo de direitos constitucionais, advindos da omissdo reincidente do
poder publico em promover solugdes efetivas na protegdo dos direitos fundamentais de pessoas
vulneraveis.

No entanto, foi somente na Sentencia T — 025, de 2004 que a Corte Colombiana definiu
os pressupostos para a declaragdo do ECI sendo estes: a) a violagdo massiva e generalizada de
varios direitos constitucionais que afeta um nimero significativo de pessoas; b) omissdo
prolongada das autoridades no cumprimento das suas obrigac¢des de garantir os direitos; ¢) a ado¢ao
de praticas inconstitucionais, como a exigéncia de agdo como parte do procedimento para garantir
direito violado; d) a ndo edigdo de medidas legislativas, administrativas ou or¢amentarias
necessarias para evitar violagdo de direitos. e) a existéncia de um problema social cuja solugdao
compromete a intervencao de varias entidades, exige a adogdo um complexo de a¢des coordenadas
e esforco or¢amentario adicional; f) congestionamento do judiciario.

A declaragao do ECI tem por objetivo uma atuagao dirigente do Judiciario, legitimando
aquilo que veio a se chamar de ativismo judicial estrutural dial6gico, o qual permite uma solucao
integrada e organizada entre os poderes da Republica a fim de que se ponha fim a violagdo ao
direito fundamental em questao, isso sob a constante fiscaliza¢do do Judiciario.

No Brasil, ouviu-se falar deste instituto pela primeira vez no julgamento da ADPF

3477/DF perante o Supremo Tribunal Federal, no qual restou reconhecido o ECI quanto ao sistema
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penitencidrio nacional, ante a violacdo massiva e generalizada dos direitos fundamentais dos
presos, provocada pelas falhas estruturais decorrente da incapacidade e letargia do poder publico
em dar efetividade as politicas publicas nesse sentido.

Em que pese a notabilidade que vem ganhando tal instituto, a doutrina brasileira ainda
¢ bastante incipiente em trabalhos relacionados ao tema, em sua maioria manifestando-se por
artigos publicados em sitios eletronicos, havendo, em contrapartida, bastante critica relacionada ao
ECI, uma vez que seu reconhecimento pode ir de encontro aos principios constitucionais
democratico e da separagdo dos poderes no que tange a interven¢do do Judiciario nas atribuigdes
constitucionalmente definidas ao Executivo e Legislativo.

Por outro lado, ha quem aceite a declaracao do ECI no Brasil, uma vez atendidos os
seus pressupostos e partindo-se do principio de que se trata de medida excepcional de protecdo aos
direitos fundamentais, pois depende das situacdes chamadas de urgéncias institucionais,
decorrentes da violagdo grave e sistematizada de direitos fundamentais.

Consoante o que foi dito e realizando uma contextualizagao legal do tema, parece ser
plenamente aceitavel a declaragdo do ECI quanto aos direitos sociais, notadamente o problema
saude publica no Brasil, uma vez que a sociedade vivencia situacdo de grandes
inconstitucionalidades nesse setor como a falta de aparelhos e profissionais, corredores de hospitais
lotados, demora no atendimento, falta de estrutura, inexisténcia de politicas publicas, o que revela
uma violagdo grave e generalizada do direito fundamental a satide, sem contar com a crescente
judicializagdo da saude, decorrente do péssimo (as vezes inexistente) servico publico, o que acaba
por provocar microssolugdes judiciais comprometedoras do direito coletivo das pessoas alijadas da
sociedade.

Seguindo a perspectiva da ADPF 347/DF, ha também violagao generalizada do direito
fundamental a satde no Brasil, no qual as pessoas sem recursos financeiros sdo obrigadas a
conviver com condi¢des desumanas e cruéis no servi¢co publico colocados a seu dispor, onde
somente uma solugao estrutural decorrente da cooperacao institucional dos trés poderes poderia
reverter esse quadro continuo de violagdes.

A partir do exposto, buscou-se desenvolver pesquisa monografica que respondesse aos
seguintes questionamentos: qual a origem, conceito e pressupostos do ECI? como se verificou a

recepcao do ECI pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347/DF? No que consiste o ativismo
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judicial estrutural dialégico e a sua importancia na efetivagao dos direitos fundamentais? Ha
possibilidade de declaragdao do ECI para a prote¢ao do direito fundamental social a saude?

Assenta-se a justificativa desta pesquisa no neoconstitucionalismo, movimento tedrico
e ideologico que surgiu ap6s a segunda metade do século XX (Pos-Segunda Guerra Mundial), cujo
efeito proporcionou um redimensionamento do papel da Constituicdo, algando-a em nivel de
notavel centralidade e relevancia social.

Deste movimento, surgiram as Constituigdes que consagraram o famoso Estado de
Direito Constitucional, no qual os valores e direitos fundamentais foram alocados no topo da
piramide do ordenamento juridico pela vontade popular e passaram a ser determinantes quanto a
realidade social, imprimindo uma for¢a normativa as normas constitucionais.

Com efeito, o Poder Judiciario, notadamente as Cortes Constitucionais, foram os
grandes protagonistas desse movimento, uma vez que se atribuiu constitucionalmente a este 6rgao
a verificagdo da validade das normas constitucionais e dos atos emitidos pelo poder publico, sendo
chamado por alguns juristas de “Guardido maximo da Constitui¢ao”.

Nestas condi¢des, foram criadas ferramentas processuais como os remédios
constitucionais e agdes diretas de controle de constitucionalidade, a fim de que o Judiciario pudesse
bem desempenhar o seu papel constitucional e entdo aplicar o principio da supremacia
constitucional ¢ da for¢ca normativa aos casos submetidos a este.

Ocorre que, nos paises latinos, sobretudo no Brasil — paises que adotam o civil law e
que se promulgam Constitui¢des analiticas -, cresceu de forma exponencial o nimero de demandas
com larga repercussdo politica levadas ao Judicidrio, intervindo esse poder em assuntos que
originalmente sdo de atribuicdes e efetivagdo dos Poderes Executivos e Legislativo.

Desta forma, observou-se no decorrer dos anos um agir mais proativo e intervencionista
das Cortes Constitucionais no sentido de dar efetividade social aos direitos fundamentais
constitucionais esquecidos pelo poder publico, de tal forma que as decisdes transmudaram de
declaratorias para mandamentais, permeando o campo da elaboragdo das politicas publicas, tudo
com vistas a atender e concretizar os valores constitucionalmente definidos.

Com o avango da jurisdi¢cdo constitucional, nasce uma nova teoria constitucional, ou,
como alguns autores preferem chamar uma nova “técnica decisoria”, denominada de Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI). Tal teoria tem a finalidade de extirpar a omissao reiterada do Estado

em concretizar direitos fundamentais, intrinsecamente ligados a dignidade humana, e pertencentes
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a um grupo de pessoas de vulnerabilidade extrema, que pela auséncia de voz politica ativa ou
representatividade politica, sdo comprovadamente esquecidos quanto as politicas publicas
implementadas.

Destarte, devido a mora reincidente do Estado, tal violacado justificaria uma ingeréncia
maior do Judicidrio nas agdes judiciais atinentes a questdes politicas, no sentido de impulsionar os
poderes e 6rgaos competentes para efetivamente implementar as agdes governamentais de sua
competéncia constitucional, possibilitando uma atuacdo harmonizada e integrada dos trés poderes,
sob constante fiscalizagdo da Corte Constitucional, visando a regressdo gradativa do quadro de
inconstitucionalidade.

Em vista do exposto, a relevancia juridica e social do tema decorre do recente
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento de cautelar na ADPF 347, fazendo-se salutar o estudo das repercussdes politico-sociais
dai advindas, especificamente quanto a determina¢do de medidas estruturais e or¢amentarias do
Judiciario aos outros 6rgaos e poderes da Republica e o possivel choque de valores com o principio
constitucional democrético e da separagdo dos poderes.

Nesse sentido, o trabalho visa fomentar a discussdo do tema perante a sociedade e os
operadores do direito, com enfoque dado a possibilidade de declaragdo do ECI e do ativismo
judicial estrutural dialdgico para reverter a violagao ao direito fundamental a satde no Brasil, uma
vez que esta vivencia verdadeiro cendrio inconstitucional, cabendo ao Supremo Tribunal Federal,
como guardido maximo da Constitui¢do, dar efetividade a este direito fundamental.

Como objetivo geral pretende-se analisar a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI) e o seu principal efeito, o ativismo judicial estrutural dialégico, como instrumento de
prote¢do ao direito fundamental social a satide. Os objetivos especificos sdo: apresentar, sob a
perspectiva historica e sociopolitica, a nova teoria colombiana de controle de constitucionalidade
conhecida como Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), demonstrando seu conceito, requisitos
necessarios ¢ a relevancia que se tem dado ao assunto perante a evolucao do papel do Judiciario na
sociedade; averiguar a recepcao desta teoria no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da
ADPF 347/DF; verificar, pelas ligdes doutrinarias e jurisprudenciais no Direito Comparado e
Nacional, o efeito principal do reconhecimento do ECI, qual seja, o ativismo judicial estrutural

dialogico, analisando seu conceito e pressupostos; e, por fim, investigar, ao final do estudo
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realizado, a possibilidade do reconhecimento do ECI quanto aos direitos fundamentais sociais,
notadamente quanto a protecao e efetivacdo do direito fundamental a saude.

Com relagdo aos aspectos metodologicos este trabalho monografico ¢ desenvolvido por
meio de pesquisa essencialmente bibliografica e documental, inclusive de origem estrangeira,
tendo em vista o objeto de estudo refletir uma teoria originalmente colombiana, com um acervo de
estudos ainda embrionarios no universo juridico nacional. Assim, procura-se explicar o problema
por meio da andlise da literatura nacional e estrangeira, publicada em forma de livros, revistas,
publicagdes avulsas e imprensa escrita, com énfase nas obras de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, César Rodriguez Garavito, Diana Rodriguez Franco, Allan Luiz Oliveira Barros e Luis
Roberto Barroso, bem como do estudo da legislacio e decisdes nacionais e estrangeiras
relacionadas.

Quanto aos fins, esta pesquisa ¢ exploratoria porque busca explicar e interpretar a
doutrina, a jurisprudéncia consolidada pelos tribunais patrios e estrangeiros e a respectiva
legislacdo vigente, assumindo a forma bibliografica e documental, procurando, desta forma,
aprimorar ideias e auxiliar na elabora¢do de hipoteses para futuras pesquisas. Segundo a sua
abordagem, a pesquisa ¢ qualitativa, visando uma maior compreensao acerca da teoria do Estado
de Coisas Inconstitucional (ECI) e o seu principal efeito, o ativismo judicial estrutural dialogico,
como instrumento de protecao ao direito fundamental social a satude.

No primeiro capitulo, tratou-se de contextualizar historicamente o estado de coisas
inconstitucional, seu conceito e possiveis impasses que poderiam advir do seu reconhecimento,
pontuando os aspectos favoraveis e desfavoraveis trabalhados pela doutrina ante os principios
constitucionais da separagao dos poderes e o democratico.

O segundo capitulo, por sua vez, focou no reconhecimento do ECI pelo Supremo
Tribunal Federal quanto ao sistema penitenciario brasileiro na ADPF n° 347/DF, demonstrando-se
os dados estatisticos da atual situacdo prisional do pais, bem como os preceitos fundamentais
violados trazidos pelo arguente e, ainda, os argumentos juridicos aventados pelos ministros da
Suprema Corte, no julgamento cautelar desta agdo constitucional.

Por ultimo, no terceiro capitulo abordou-se o tema central desta pesquisa, qual seja, o
ativismo judicial estrutural dialdgico como decorréncia do reconhecimento do ECI e a
possibilidade de utilizagdo na efetivacao ao direito fundamental a satde, considerando-se o atual

cenario de violagdes generalizadas no qual se encontra inserida a saude publica do Brasil.
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A vista disso, versa esse trabalho, em sua esséncia, sobre a possibilidade de declaragao
do estado de coisas inconstitucional na efetivagdo do direito a saide, de modo a conceber uma
solugdo harmonizada e estratégica, envolvendo todos os trés poderes da Republica na eficaz

desconstru¢do do grave quadro de violagdes deste direito fundamental.



1 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL (ECI)

Inicialmente, para uma melhor compreensdao do fenomeno do estado de coisas
inconstitucional, faz-se necessario o estudo do contexto de surgimento desta figura, de origem
colombiana, e as repercussdes significativas no seio juridico, politico e social daquele pais. Nesse
sentido, destaca-se, primordialmente, o papel da Corte Constitucional da Coldombia na busca pelo
aprimoramento de técnicas decisodrias a fim de dar efetividade aos direitos fundamentais esquecidos

pelo poder publico naquele pais, bem como os efeitos positivos e negativos dai decorrentes.

1.2 Origem historica

O estado de coisas inconstitucional surgiu pela primeira vez no ano de 1997, em
julgamento da Corte Constitucional da Colémbia (CCC), na Sentencia de Unificacion (SU) — 559
de 06/11/1997.

Nagquela ocasido, 45 professores das cidades de Maria La Baja e Zambrano tiveram os
direitos previdencidrios negados pelas autoridades locais e questionaram judicialmente a perda dos
seus beneficios sociais. Ocorre que foram constatadas falhas estruturais decorrente de diversas
esferas de poder, atingindo ndo s6 os demandantes como um grande niumero de professores da
instituicao (CAMPOS, 2015).

Sobre o contexto sociopolitico do pais naquele momento, interessante destacar a as
palavras de Allan Luiz Oliveira Barros (2016, online), as quais evidenciam um pais tomado pelo
poder do narcotrafico e milicias armadas, tentando lidar desesperadamente com os seus reflexos

por meio de politicas publicas direcionadas a sua contengao:

A atuagdo desses grupos armados, e sua influéncia no seio da sociedade e entre os proprios
agentes do poder publico chegou a atuar de forma nociva no ambito do processo politico
no pais, com elei¢do de narcotraficantes, o financiamento de campanha eleitoral de
parlamentares ¢ até mesmo o assassinato de candidatos a presidéncia da Republica
contrarios a causa do comércio de drogas. A auséncia do Estado em areas importantes, e a
insatisfatoria prestacdo de servigos publicos a sociedade, abriu espaco para que esses
grupos paramilitares emergissem com forte influéncia politica sobre a sociedade,
preenchendo espaco politico deixado pelo Estado. A situagdo vivenciada no Século XX
dificultava sobremaneira a estabilidade institucional do Estado colombiano. O Estado ndo
conseguia garantir a paz social, o que também impedia o desenvolvimento econémico do
pais. Nesse conturbado ambiente social foi aprovada no ano de 1991 a Constiticion
Politica de Colombia que néo representava ruptura democratica, mas uma continuidade.
[...] O ECI tem sido declarado para a proteg¢do do que a corte colombiana denomina de
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sujeito especial de prote¢do constitucional que sdo pessoas fisicas que integram uma
minoria €tnica, politica ou social que se apresentam como grupos vulneraveis, sem voz
politica, que precisam da protegdo do juiz constitucional e devem ser tratados de maneira
prioritaria.

Assim, a Corte Constitucional, no exercicio de sua competéncia conforme art. 241 da
Constitui¢ao da Colombia, declarou um estado de coisas inconstitucionais contrario a Constitui¢ao
em face da omissdo de dois municipios de Bolivar e de um grupo maior alcancado pela situacao
quanto a afiliagdo dos seus docentes ao Fundo Nacional Previdenciario do Magistério e gozo dos
beneficios previdenciarios correspondentes, ndo obstante a incidéncia dos respectivos descontos
salariais da classe (LYONS; MONTERROZA; MEZA, 2016).

Preocupada inicialmente com a amplitude da violag¢do dos direitos sociais em questao,
a Corte reconheceu o estado de coisas inconstitucional e proferiu decisdo a favor de todos naquela
situacdo e impos agdes colaborativas entre os entes publicos responsaveis, no sentido de adotarem
as providéncias de forma sistematizada, com vistas a efetivacao de tais direitos.

Em outros dois casos emblematicos, na Sentencia de Tutela (T) — 153, de 1998 e na
Sentencia T — 025, de 2004, a Corte Colombiana declarou, respectivamente, o ECI relativo a
situacdo das penitencidrias do pais e também quanto aos direitos fundamentais dos migrantes
(desplazados ou desclocados) os quais se deslocavam forgadamente no territorio nacional em razao
da violéncia interna provocada por grupos armados paraestatais, como as FARC - Forgas Armadas
Revolucionarias da Colombia (CAMPOS, 2015).

No caso das penitencidrias, foi averiguado superlotagio e condigdes desumanas em que
viviam os presididrios (inicialmente os pertencentes as Penitencidrias Nacionais de Bogota e de
Bellavista de Medellin), constatando-se, apds, uma situagdo insustentdvel em todas as
penitencidrias do pais que suplicava por medidas de estrutura perante os 6rgaos responsaveis ante
as graves lesdes a dignidade dos presos. Sobre esta decisdo traz o autor Vieira Junior (2016, p. 17)

as importantes consideracdes:

A Corte colombiana passou a aperfeigoar o instituto em decisdes posteriores. Um dos
casos de maior destaque foi o tratado na Sentencia de Tutela (T) n°153, de 1998, em que
a Corte Constitucional declarou o estado de coisas inconstitucional relativo ao quadro de
superlotacdo das penitencidrias do pais. A Corte constatou que o quadro de
descumprimento de direitos fundamentais era generalizado. A superlotagdo e o império da
violéncia nas penitencidrias eram mazelas nacionais, de responsabilidade de um conjunto
de autoridades. Além de declarar o estado de coisas inconstitucional, ordenou a elaborag¢do
de um plano de construgdo e reparagdo das unidades carcerarias e determinou a alocagdo
de recursos orgamentarios necessarios.
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No entanto, a técnica do ECI ainda precisava ser aprimorada, uma vez que apresentava
“pouca flexibilidade das ordens judiciais, a baixa fiscalizagdo de seu cumprimento e a pouca
preocupacdo da Corte com a real impossibilidade de as autoridades publicas cumprirem as ordens”,
segundo afirma Vieira Junior (2016), servindo o papel da Corte, nesse primeiro momento, apenas
para chamar a atencao sobre o tema, conforme ressalta Campos (2015).

Foi somente na Sentencia T — 025, de 2004, no caso dos desplazados, que a Corte
Colombiana tratou o ECI de modo diverso, definindo assim pardmetros objetivos para a sua
declaragdo, sendo estes: a) a violagdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que
afeta um numero significativo de pessoas; b) omissao prolongada das autoridades no cumprimento
das suas obrigacdes de garantir os direitos; c¢) a adogdo de praticas inconstitucionais, como a
exigéncia de acdo como parte do procedimento para garantir direito violado; d) a ndo edi¢do de
medidas legislativas, administrativas ou orgamentarias necessarias para evitar violagdo de direitos;
e) a existéncia de um problema social cuja solu¢do compromete a intervengao de varias entidades,
exigindo a adogdo de um complexo de agdes coordenadas e esforco or¢gamentario adicional; e, por
ultimo, f) congestionamento do judiciario (CAMPOS, 2015).

Na situacao do deslocamento forgado na Coldmbia, foi dado um tratamento totalmente
diferenciado quanto a o reconhecimento do ECI e seus efeitos, sendo de bom alvitre destacar as

ponderacgdes a seguir, as quais retratam a sistematizacao do instituto:

O caso do deslocamento forgado de pessoas em decorréncia do contexto de violéncia na
Colombia, decidido na Sentencia T — 025, de 2004, é o caso mais importante do género.
O deslocamento interno for¢ado de pessoas ¢ um fendmeno tipico de paises mergulhados
em violéncia, como ¢ o caso da Colombia. As pessoas sdao forcadas a migrar dentro do
territorio colombiano, obrigadas a abandonar seus lares e suas atividades econdmicas
porque as agdes violentas de grupos como as FARC ameagam suas vidas, a integridade
fisica das familias, ndo havendo seguranca ou liberdade nesses contextos. Todavia, a
sociedade civil e as autoridades publicas colombianas, por muitos anos, simplesmente
ignoraram as condi¢cdes as quais se submetiam essas pessoas durante e depois dos
deslocamentos. Na Sentencia T — 025, de 2004, a CCC examinou, de uma vez, 108 pedidos
de tutelas formulados por 1.150 nucleos familiares deslocados. A maior parte dessa
populagdo era composta por vulneraveis como mulheres cabegas de familia, menores,
minorias étnicas e idosos. Argumentaram que os direitos a moradia, satde, educagéo e
trabalho eram absolutamente inexistentes, carecendo as vitimas do minimo para
sobreviver. A Corte conclui estarem presentes os principais fatores que caracterizam o
ECI: a permanente e massiva violagdo de direitos fundamentais, a omissdo de diferentes
atores estatais que tanto implica essa violagdo como a mantém, o envolvimento de um
numero elevado de pessoas afetadas e a necessidade de a solugdo ser alcangada pela agéo
conjunta e coordenada de varios 6rgaos. A CCC formulou remédios ndo s6 em favor dos
que pleitearam as tutelas, sendo também das outras pessoas que se encontravam na mesma
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situagdo. A Corte acusou a precaria capacidade institucional dos outros poderes para o
desenvolvimento, implementacdo e coordenagdo das politicas publicas necessarias. Sem
exercer diretamente as competéncias desses poderes, a CCC: declarou o ECI; exigiu
atengdo orgcamentaria especial ao problema; determinou fossem formuladas novas
politicas publicas, leis ¢ um marco regulatorio eficientes para proteger, para além dos
direitos individuais dos demandantes, a dimensdo objetiva dos direitos envolvidos. As
ordens foram dirigidas a um numero elevado de autoridades publicas e, desta vez, surtiram
bons efeitos praticos, principalmente, porque a CCC monitorou a fase de implementagao.
A manutengao da jurisdi¢@o sobre o caso fez toda a diferenga (CAMPOS, 2015).

Sendo assim, os elementos imprescindiveis para a declaracdo do ECI podem ser
divididos em “condigdes de processo”, como as “falhas estruturais das politicas publicas no pais”,
e “condicdes de resultado”, como a “violagdo massiva e sistematizada dos direitos fundamentais
de um numero indeterminado de pessoas”, podendo ser elencado ainda um terceiro, sendo este a
“necessidade imperiosa de atuag@o conjunta de diversas autoridades publicas para reversao de uma
realidade contraria a Constituicdo” (RODRIGUEZ GARAVITO; RODRIGUEZ FRANCO, 2010).

Nesse sentido, mencionada sentenga trouxe uma nova fase processual com objetivo de
sanar efetivamente o ECI, ndo sendo mais cabivel a va tentativa de comunicacgao as autoridades
diretas e a consequente ordem judicial impositiva.

Seria preciso, portanto, a determina¢do de medidas institucionais ajustadas e
coordenadas entre os orgdos e entidades publicas envolvidas, tais como a elabora¢do de um plano
de solu¢do em um dado prazo, deliberagdo com os diversos 6rgdos publicos, reorganizagao
or¢amentaria, elaboragdo de novas leis, incentivos para destravamento burocratico institucional, a
implementagdo de politicas ptblicas necessarias, sem esquecer da fiscalizagdo da Corte na atuagdo
do poder publico.

Nesse ultimo aspecto, haveria uma retengdo de jurisdi¢do, revelada pelo
monitoramento publico e continuo da Corte Constitucional sobre as providéncias a serem tomadas
pelo Estado, sendo tal supervisdo extremamente necessaria para dar efetividade a
contengao/reversao do ECI declarado.

Assim, nasce uma nova técnica juridica de protecao aos direitos fundamentais em razao
da ineficiéncia das solugdes juridicas até entdo adotadas pela Corte, as quais sucumbem diante da
reiterada e crescente violagdo de direitos fundamentais. Nao bastava uma resposta concreta as
partes que solicitavam a tutela judicial, era necessario contudo uma resposta estrutural e definitiva,
de amplo alcance subjetivo e temporal, a fim de reverter gradativamente o quadro generalizado de

violagdes que se havia instalado no pais. E o que nos remete a ligdo de Lyons, Monterroza e Meza
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(2016,p. 72):

Esta figura no deja de ser controversial, puesto que rompe con los esquemas tradicionales
de los efectos interpartes que caracterizan los fallos de tutela, teniendo en cuenta que en
el marco de la declaratoria de un estado de cosas contrario a la Constitucion, la Corte
asume un papel mucho mas comprometido con la sociedad y sobre todo con aquellos
sectores mas vulnerables de la misma, em la medida en que se da a la tarea de buscar
soluciones definitivas a los problemas de naturaleza estructural que se presentan en el pais,
adoptando decisiones que van mas alld del caso concreto y exigiendo el trabajo en
conjunto de diferentes autoridades publicas, con el fin de modificar una realidad que
resulta abiertamente contradictoria a los principios constitucionales de un Estado Social
de Derecho como el nuestro.

Em vista disso, deduz-se que o Estado de Coisas Inconstitucional surgiu diante da
situagdo de cronico desapareclhamento estatal, que, por sua vez, ocasionou a inefetividade dos
direitos fundamentais mais urgentes de determinados grupos vulneraveis e esquecidos pela politica,
legitimando, dessa forma, uma atua¢do mais dindmica e assertiva da Corte Constitucional
Colombiana com vistas a efetivacao desses direitos.

Trata-se assim de uma excelente técnica de efetivagdo dos direitos fundamentais,
abrindo-se o caminho para que o Judicidrio brasileiro possa cogitd-la nos casos referentes a
judicializagdo da satide publica no Brasil, uma vez que esta, em funcdo da crescente judicializagdo
tem se mostrado em verdadeiro estado de inconstitucionalidade silenciado, demandando

progressivamente uma solugdo cada vez mais dialogada entre os poderes instituidos.

1.2 Defini¢ao e limites

Como visto, o Estado de coisas inconstitucional consiste numa situacdo de grave e
generalizada violagdo aos direitos fundamentais que, quando reconhecida por uma Corte
Constitucional, autoriza a determinacao de solugdes estruturais emergenciais de maneira articulada
entre os diferentes poderes incumbidos dessa tarefa, visando, ndo interferir nas competéncias
politicas assim definidas na Constituicdo, mas a impelir as autoridades para que sejam
implementadas as politicas publicas dentro de um prazo razoavel como forma de sanar tais
irregularidades.

Exige-se no ECI uma atuagdo mais coordenada entre os 6rgaos publicos na efetivacao
dos direitos fundamentais a fim de garantir a minima dignidade de um determinado grupo

vulneravel, colocando em cheque o papel dos outros Poderes no que tange as suas competéncias
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constitucionais na pauta politica do pais e construcao do bem-estar da sociedade. Seria, assim, tirar
o poder publico da sua letargia constitucional.
Segundo Lyons, Monterroza e Meza (2016, p. 71) a figura do Estado de Coisas

Inconstitucional pode ser definida como:

[...] un mecanismo o técnica juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual
declara que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucion, por vulnerar
de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma, en consecuencia insta
a las autoridades competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de un
término razonable, adopten las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de
cosas.

A vista disso, verifica-se que o ECI é destinado a amparar principalmente a situagio
das populagdes vulneraveis, daquelas pessoas que merecem atencdo especial Judiciario na
efetivacdo dos seus direitos mais basicos, especialmente aquelas as quais o proprio acesso a justica
¢ deficitario.

Num conceito mais técnico, entende-se por grupo vulneravel aquele conjunto de
pessoas ou grupos populacionais que por suas condigdes sociais econdmicas e culturais, ou ainda
por suas caracteristicas, tais como idade, sexo, educagdo, estado civil, sdo suscetiveis de sofrer
maus-tratos contra seus direitos fundamentais, requerendo um esfor¢o adicional para integrar o
desenvolvimento do pais ou aceder a melhores condi¢des de bem-estar. Sao eles os deslocados,
descapacitados, as minorias étnicas, as pessoas privadas de liberdade, as pessoas maiores, 0s
indigentes, os defensores dos direitos humanos, os menores, os homossexuais e por fim as
mulheres, gestantes ou lactantes, e as discriminadas em razao do sexo (LYONS; MONTERROZA;
MEZA, 2016).

A declaracao do ECI tem por objetivo uma atuagdo dirigente do Judiciario, legitimando
aquilo que veio a se chamar de ativismo judicial estrutural dialogico, o qual permite uma solucao
integrada e organizada entre os Poderes da Republica, a fim de que se ponha fim a violagdo aos
direitos fundamentais em questdo, isso sob a constante fiscalizacdo do Judiciario. Passa entdo a
Corte Constitucional a representar um papel ndo de mero espectador, mas de colaborador na
efetivagdo das medidas politicas de concretizag@o dos direitos fundamentais.

Dessa forma, age a Suprema Corte como verdadeiro guardido maximo da Constitui¢ao,
de tal forma que as suas decisOes transmudam-se de meras declaragdes para verdadeiros

mandamentos, permeando o campo da coordenagdo das politicas publicas, com vistas a atender e
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concretizar socialmente os valores constitucionalmente definidos.

Busca-se com o ECI dar fim a omissao reiterada do Estado em relagdo aos direitos
intrinsecamente ligados a dignidade humana, pertencentes a um grupo de pessoas de
vulnerabilidade extrema, que, pela sua auséncia de voz politica ativa ou por falta de
representatividade (ou ainda pela impopularidade no seio social, como os presos), sdo
comprovadamente esquecidos quanto as politicas publicas implementadas. De acordo com George

Marmelstein (2016, online):

Em termos muito sintéticos, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, o Judiciario
reconhece a existéncia de uma violagdo massiva, generalizada e estrutural dos direitos
fundamentais contra um grupo de pessoas vulneraveis e conclama que todos os 6rgios
responsaveis adotem medidas eficazes para solucionar o problema. Nesse sentido, o ECI
¢ uma forma de dizer que a situagdo esta tdo cadtica e fora de controle que é necessario
que todos os envolvidos assumam um compromisso real de resolver o problema de forma
planejada e efetiva.

Com efeito, o cendrio de caos institucional enfrentado por alguns setores fragilizados
da sociedade incita, de forma urgente, a interven¢do da jurisdi¢do constitucional, que ndo deve se
prestar apenas a realizacdo do controle de constitucionalidade dos atos normativos, mas sim
interferir nas questdes atinentes a politica, no sentido de impulsionar os poderes e 6rgaos
competentes a efetivamente implementar ou corrigir as agcdes governamentais de sua competéncia
na prote¢do de uma minoria que sempre esteve a margem da sociedade.

Nao seria novidade afirmar que tais direitos nem sempre se encontram inseridos nas
agendas politicas dos administradores ptblicos. No entanto, o respeito aos direitos fundamentais
deve ser levado a sério em qualquer ocasido, independentemente das conveniéncias e predilecdes
politicas dos governantes designados a exercer seu papel.

Os direitos fundamentais funcionam como verdadeiros “trunfos” contra a maioria, cuja
prevaléncia deve ser respeitada sempre. Tal ideia ¢ bem representada na metafora utilizada por
Ronald Dworkin (1984) ao arguir que ser detentor de um direito fundamental ¢ o mesmo que
possuir uma carta de trunfo num jogo de cartas, e esta prevaleceria mesmo sobre as de maior
nimero. Nessa perspectiva, sdo os direitos fundamentais limitadores negativos inseridos no
ordenamento juridico e de observancia obrigatoria pelos poderes.

No que concerne ao papel da Corte em dar efetividade a tais direitos, contrariando o

pensamento de Carl Schmitt (2009), para quem a guarda da Constituicdo deveria ser exercida pelo
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Chefe de Estado, em razao da legitimidade democratica para tratar, em decisdo final, acerca das
questdes constitucionais (decisdo eminentemente politica), Hans Kelsen (2009), por sua vez,
defendeu que ¢ dado ao Tribunal Constitucional a tarefa primordial de impor limites juridicos ao
exercicio do poder, haja vista o seu carater essencialmente normativo e contra majoritario. Serviria,
portanto, a Corte para limitar o poder politico da maioria, considerada a pluralidade de valores no
seio social, representados no campo legislativo.

Nesse contexto, ¢ que o ECI surgiu para validar o exercicio do papel contra majoritario
das Supremas Cortes, quando se estd diante de graves falhas estruturais nas politicas publicas
voltadas a protecdo dos direitos fundamentais daqueles denominados vulneraveis, a fim de
proporcionar efetividade ao nucleo rigido da Constitui¢ao, a dignidade humana.

Nao obstante, considerando o crescente quadro de violagdes sistematizadas aos direitos
fundamentais, como vem se observando no Brasil, temerosa ¢ a utilizagao dessa técnica decisoria,
uma vez que acabaria por proporcionar uma maior ingeréncia do Judiciario em diferentes areas
como moradia, saude, educacdo, previdéncia social, trabalho, prote¢do aos indios, a mulher, a
criangas, entre tantos outros.

Ha que se ponderar e analisar com bastante cautela a possibilidade de aplica¢do deste
método de protecdo aos direitos fundamentais, de modo que o Judiciario ndo exerg¢a fungdo
tipicamente governativa e legislativa, de encontro ao que emana da Constitui¢ao.

Sobre este aspecto, ressaltou Vieira Junior (2015, p. 22) quanto a maior dificuldade a

ser enfrentada no cenario judicial quando da declaragao do ECI:

Possivel sera ao Poder Judiciario, em qualquer instancia, identificar a violagdo de direitos
fundamentais no ambito de determinada politica publica. Dificil, todavia, serd ponderar,
em face do dramatico quadro de desigualdades e privagdes ainda reinantes em nosso pais
— que impede o acesso dos cidaddos aos mais diversos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente — em que medida o argumento do financeiramente possivel pode ser
afastado sem que se comprometam iniciativas seminais para assegurar o adimplemento de
outras politicas publicas tdo ou mais relevantes do que a que esta sob escrutinio judicial
em dado momento.

Da mesma forma, na peticdo inicial da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, intentada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), da lavra do professor
e advogado Daniel Sarmento, fala-se que, em razao da “ampla latitude” conferida a Corte quando
do reconhecimento do ECI, deve-se manejar esta técnica deciséria somente em situagdes

excepcionais, em casos nos quais se identifica um “bloqueio institucional”, no qual “além da séria
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e generalizada afronta aos direitos humanos, haja também a constatagdo de que a intervencao da
Corte ¢ essencial para a solu¢ao do gravissimo quadro enfrentado”.

Em contrapartida, o jurista Lénio Streck (2016, online), demonstra receio a chegada do
ECI no Brasil em virtude de eventual banalizacdo da utilizacdo do instituto junto ao Supremo

Tribunal Federal:

Despiciendo dizer — e sou insuspeito pela defesa que fago da jurisdigdo constitucional —
que, ressalvados os excessos, ¢, sim, dever do Poder Judiciario garantir o cumprimento da
lei, independentemente do nome, bonito ou feio, adequado ou inadequado, que a uma
situac@o de descumprimento da lei se tenha dado. Pois a Constitui¢do e a lei sdo para serem
cumpridas. S6 que existe uma coisa chamada politica, elei¢cdes, parlamento, orcamento,
enfim, coisas que fazem parte de uma democracia, sem falar do lugar em que vivemos:
um pais periférico e com um presidencialismo de coalizdo, capenga, que dia a dia agoniza.
Ou seja, com a critica ao ECI ndo estou negando a importancia do Judiciario para o
cumprimento da Constituicdo (ele é seu guardido!). Se fosse assim, estariamos acabando
com a ideia de controle de constitucionalidade, com a autonomia funcional do Judiciario
e outras tantas prerrogativas que ddo os contornos a nossa jovem constru¢do de Estado
Constitucional de Direito. Sou um defensor do cumprimento da Constitui¢do; e, quando o
Judiciario assim o faz, também sou seu defensor. Por um motivo 6bvio: defender a
Constituigio significa defender a democracia. Mas, atencdo. E por isso mesmo que, com
a vénia da decisdo do STF (ADPF 347) e dos que defendem a tese do ECI, permito-me
dizer: o objeto do controle de constitucionalidade sdo normas juridicas, e ndo a realidade
empirica — vista de forma cindida — sob a qual elas incidem. Portanto, minha
discordancia é com 0 modo como a nog¢édo de ECI foi construida.

Deve o ECI ser utilizado com bastante prudéncia pela Suprema Corte, sendo imperioso
o estabelecimento de pressupostos objetivos na atuacdo do Tribunal Constitucional para garantir a
efetiva protecao dos direitos fundamentais, de modo que ndo se sobreponha “juizos irracionais” ou
“instancias autoritarias”, “com a prevaléncia dos argumentos funcionalistas sobre os normativos”,
uma vez que em sociedades pluralistas e multiculturais como a nossa nao se impde um unico modo
de se viver ou pensar (HABERMAS apud SANTOS, 2010, p.193).

Para se cogitar da utilizagdo do ECI devem ser sopesados o contexto de violagdes e as
normas ou politicas publicas ja postas para sua efetivacdo, para que também nao se veja no
Judicidrio um fim em si mesmo na solugdo de todas as mazelas do pais que forem judicializadas.

Determinadas situacdes, como a propria saude publica, demandam grande expertise
técnica e estudos or¢gamentarios regulares para sua efetivacdo, geralmente ausentes nas atribuigdes
jurisdicionais cotidianas. Nesse aspecto, o Judicidrio no ECI devera funcionar como um ponto de
partida, no qual a Corte devera inicialmente averiguar a situacdo de inconstitucionalidade e,

constatada esta, travar um constante didlogo com os demais 6rgdos (incumbidos de materializar os
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direitos violados). Tal fator sera essencial no sentido de subsidiar futuramente suas decisdes na
efetivacao dos direitos lesionados, sem imiscuir-se nas competéncias constitucionais elencadas aos
demais poderes.

Acerca dos limites de atuagdo de uma Suprema Corte no reconhecimento do ECI,

Vieira Junior (2015, p. 28) leciona:

Pensamos ser necessario o estabelecimento de parametros normativos as decisdoes do STF
no reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, em sede de julgamento de ADPF
ou outros instrumentos processuais, para impedir a violagdo essencial aos principios
implicitos da seguranca juridica e da reserva do financeiramente possivel nas acdes
estatais, além da mitiga¢@o ao principio constitucional da separacao dos poderes e de seus
principais corolarios constitucionais que sdo: i) a prerrogativa de auto-organizagdo do
Poder Executivo (art. 8 da CF); ii) a iniciativa legislativa privativa das leis que disponham
sobre seus cargos, regime juridico de seus servidores, criacdo de orgdos e entidades da
administragdo publica (art. 61, §1°, da CF); iii) a competéncia administrativa privativa do
Presidente da Republica (art. 84), em especial aquela que diz respeito a formulacdo e
implementag@o das politicas publicas, programas, projetos e agdes governamentais (art.
84, inciso II, c/c art. 87, paragrafo Unico); iv) a iniciativa das leis que tratam do
planejamento governamental e da correspondente alocagdo orcamentaria (plano
plurianual, lei de diretrizes or¢amentarias e lei orgamentaria anual — art. 165 da CF).

Diferentemente, o autor George Marmelstein (2016, online), entendendo que o ECI se
define como a busca de um didlogo institucional entre os trés poderes, estabeleceu uma

metodologia a ser seguida quando da utilizagdo dessa nova técnica de decisdo:

A linha de agdo segue o seguinte esquema: (a) identificagdo e prova do quadro de violagdes
sistematica de direitos, por meio de inspegdes, relatorios, pericias, testemunhas etc. — (b)
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional — (¢) comunicagdo do ECI aos orgaos
relevantes, sobretudo os de cupula e aos responsaveis pela adogdo de medidas
administrativas e legislativas para a solugdo do problema — (d) estabelecimento de prazo
para apresentagdo de um plano de solucdo a ser elaborado pelas institui¢des diretamente
responsaveis — (e) apresentagdo do plano de solugdo com prazos ¢ metas a serem
cumpridas — (f) execugdo do plano de solugdo pelas entidades envolvidas — (g)
monitoramento do cumprimento do plano por meio de entidades indicadas pelo Judiciario
— (h) apos o término do prazo concedido, andlise do cumprimento das medidas e da
superagdo do ECI — (i) em caso de ndo-superagdo do ECI, novo diagndstico, com
imputagdo de responsabilidades em relag@o ao que ndo foi feito — (j) nova declaragdo de
ECI e repeticdo do esquema, desta vez com atuagdo judicial mais intensa.

Como visto, num primeiro momento, o reconhecimento do ECI serviu para dar uma
feicdo coletiva aos multiplos litigios individuais instaurados perante a Corte Constitucional
Colombiana, em virtude de violagdes aos direitos fundamentais das partes processuais. Tratava-se

de atender a todos de forma semelhante, estendendo-se a prote¢do judicial para todos aqueles
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atingidos, nao obstante tenham participado ou nao da acao individual.

Passado esse primeiro momento, o ECI tornou-se verdadeira técnica decisoéria para
superacdo de um quadro de violagdes graves e sistemdticas aos direitos fundamentais,
promovendo-se um dialogo institucional entre os 6rgdos de diferentes poderes para dar uma solugao
estrutural, e ndo mais pontual, ao problema.

Nesses termos, a fungdo da corte ndo pode ser mais a mera emissdo de ordens aos
orgdos publicos no sentido darem efetividade a seus programas governamentais, mas sim a de
coordenar um processo de mudanga institucional, com vistas ao destravamento da burocracia
estatal instalada, além de exercer monitoramento continuo sobre as medidas adotadas pelo poder
publico (RODRIGUEZ GARAVITO e RODRIGUEZ FRANCO, 2010).

Por conseguinte, assume a corte um papel de orientador, na tentativa de promover o
engajamento de diferentes 6rgdos, como também para estabelecer os parametros na caracterizacao
e superagdo do ECI; impelir e conclamar todos os agentes envolvidos com aqueles direitos
fundamentais; monitorar os resultados a longo e curto prazo e, por fim, adotar os mecanismos
processuais para pressiond-los a cumprirem os programas elaborados pelos 6rgaos publicos.

Nao se fala aqui em usurpagdo de competéncias dos outros poderes, uma vez que o
Judiciario ndo atua no plano material das politicas publicas em favor dos que tiveram os seus
direitos violados. A corte apenas promovera o impulsionamento de forma sistematizada dos 6rgaos
envolvidos, com vistas ao planejamento e implementacdo das medidas necessarias a superacao do
ECI, considerando para tanto o grau da viola¢do e o dimensionamento do grupo atingido. Nesse

ponto, George Marmelstein declara que (2016, online):

E provavel que os demais poderes vejam nisso uma intromissio indevida do Judiciario
nos assuntos de governo. Afinal, a solugdo, com mais ou menos intensidade, exige uma
alocagdo de recursos humanos e financeiros que pode afetar a gestdo administrativa, além
de interferir na conveniéncia e oportunidade legislativas. Porém, a atuagdo judicial ndo ¢é
motivada apenas pela inagdo dos demais poderes, mas sobretudo pela constatagdo de que
esta ocorrendo uma violagdo sistematica dos direitos, que, de algum modo, reflete ndo so
um desrespeito a constituicdo, mas afeta a propria funcionalidade da atividade judicial.
Ou seja, a rigor, toda pessoa prejudicada pela falha na prestacdo dos servigos publicos
poderia ingressar com uma agdo judicial para resolver o seu problema particular e,
obviamente, os juizes seriam obrigados a proferir decisdes para proteger o demandante.
Pela formula tradicional de tutela em situa¢des assim, a solugdo se daria por meio de
emissdo de ordens pontuais para violagao concreta e especifica de um determinado direito,
0 que ndo parece ser adequado, pois, além de gerar a sobrecarga de trabalho, o problema
persistiria num nivel macro. Por isso, para evitar solu¢des fragmentadas e assistematicas,
proferidas caso a caso, busca-se por meio do ECI uma solugdo orquestrada de varias
entidades distintas, sob a batuta judicial. Essa unido de todos os 6rgaos que, de fato e de
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direito, podem fazer a diferenca seria a melhor forma para tentar superar o estado de coisas
inconstitucional em sua totalidade.

Destarte, sendo bastante otimistas, observa-se com o surgimento do ECI uma tentativa
de superacdo global das crescentes violagdes sistematizadas aos direitos fundamentais,
imprimindo-se a Corte Constitucional o papel de dar a verdadeira for¢a normativa a Constitui¢do
quanto aos preceitos violados, sem, contudo, adentrar no campo das competéncias
constitucionalmente definidas. No entanto, o ECI nao se mostrard como “0” remédio ideal para

todos os males de uma nagdo, apenas com um compromisso significativo dos demais entes publicos

pode-se extrair, quem sabe, um saldo positivo com a sua aplicagao.



2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

A recepgdo do estado de coisas inconstitucional (ECI) em solo brasileiro deu-se
ap6s a propositura da ADPF 347/DF, com relagdo as péssimas condigdes do sistema
penitenciario brasileiro atual. Neste momento, o Supremo Tribunal Federal d4 um passo adiante
na jurisdicao constitucional, de modo que surge um novo modelo ativismo judicial, cujo ponto
central ¢ o didlogo e a cooperagao entre os trés poderes na busca por uma solucao estruturada e

planejada na concretizag@o dos direitos fundamentais em debate.

2.1 A Arguicio de descumprimento de preceito fundamental - ADPF n° 347/DF

Em maio de 2015 o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL ajuizou arguicao de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), com pedido de medida cautelar perante o
Supremo Tribunal Federal (STF), buscando o reconhecimento da situa¢do atual do sistema
penitenciario brasileiro como estado de coisas inconstitucional, tendo em vista a violagdo de
preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, em especial, os direitos fundamentais dos
presos.

Em vista disso, requereu o arguente que fosse determinado a Unido, aos Estados e
ao Distrito Federal a adogao de providéncias estruturais pelo poder publico tendentes a sanar as
gravissimas lesdes decorrentes de sua agdo/omissao.

O pedido fundamentou-se em representagdo formulada pela Clinica de Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ),
sendo instruido com parecer da lavra do Professor Titular de Direito Penal da UERIJ, Juarez
Tavares e com farta documentagdo comprobatoéria do quadro calamitoso e inconstitucional do
sistema prisional brasileiro.

Na peticdo inicial, subscrita pelo grande constitucionalista Daniel Sarmento,
defendeu-se que o sistema penitenciario brasileiro vive um Estado de Coisas Inconstitucional,
uma vez que a superlotagao e as condi¢des degradantes do sistema prisional configuram cenario
fatico incompativel com a Constituicdo Federal, considerada a ofensa de diversos preceitos
fundamentais, dentre eles a dignidade da pessoa humana, a vedacdo de tortura e de tratamento
desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a saude, educacdo, trabalho e

seguranga dos presos.
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Relatou-se que este quadro de violagdes resulta de uma multiplicidade de atos
comissivos e omissivos dos poderes publicos da Unido, dos estados e do Distrito Federal,
incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial, de modo que os o6rgios
administrativos olvidam preceitos constitucionais e legais ao ndo criarem o nimero de vagas
prisionais suficiente ao tamanho da populacao carcerdria, inviabilizando condi¢des adequadas
ao encarceramento, a seguranca fisica dos presos, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao
trabalho, a assisténcia social, ao acesso a jurisdi¢do.

Ao discorrer sobre o quadro fatico do sistema penitenciario do Brasil comparou-se
as prisoes a “verdadeiros infernos dantescos” (BRASIL, 2015), cuja estrutura conta com celas
superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida
intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos, sem
falar nos constantes homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos
praticadas por outros detentos ou por agentes do proprio Estado, ressaltando-se ainda a auséncia
de assisténcia judiciaria adequada, bem como de acesso a educacao, a satde e ao trabalho.

Destacou-se, ademais, que as institui¢cdes prisionais sdo comumente dominadas por
fac¢des criminosas, que impdem nas cadeias o seu “reino de terror” (BRASIL, 2015), as vezes
com a cumplicidade do Poder Publico. Por conta da omissao estatal no controle prisional, ndo
¢ dificil encontrar nos mutirdes carcerarios, sob a supervisao do Conselho Nacional de Justica
(CN)J), presos que ja deveriam ter sido postos em liberdade ha anos.

Neste cenario lamentavel, informou-se sobre o crescente numero de rebelides e
motins nas prisdes, de forma cada vez mais violentas, tornando-se insustentavel o convivio
entre os presos, que, por vezes, submetem-se a condi¢cdes e pagamentos impostos por outros
presidiarios para uma vida menos degradante no ambiente carcerario.

Com efeito, alegou-se que o fato é de conhecimento publico ¢ notdrio de toda a
sociedade e das autoridade publicas, chegando a ser formada a CPI do Sistema Carcerario, na
Camara dos Deputados, cujo relatério final, publicado em julho de 2008, destacou-se: “Apesar
da excelente legislacdo e da monumental estrutura do Estado Nacional, os presos no Brasil, em
sua esmagadora maioria, recebem tratamento pior do que o concedido aos animais: como lixo
humano (...) Ao invés de recuperar quem se desviou da legalidade, o Estado embrutece, cria e
devolve as ruas verdadeiras feras humanas” (BRASIL, 2015).

Consignou-se ainda, nas palavras do ilustre Ministro Luis Roberto Barroso em
voto-vista proferido sobre a situacdo carceraria do pais (Recurso Extraordindrio n°® 580.525)

que “a superpopulacao e a precariedade das condi¢gdes dos presidios correspondem a problemas
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estruturais e sistémicos de grande complexidade e magnitude, que resultam de deficiéncias
cronicas do sistema prisional brasileiro” (BRASIL, 2015).

Constatou-se que o CNJ vem debatendo o dramatico quadro prisional desde 2008,
realizando-se mutirdes carcerarios ¢ divulgando relatérios oficiais que ddo conta da grave
situagdo de violagdo dos direitos fundamentais dos presos no pais.

Nesse contexto, citou-se diferentes intervencdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, condenando o Estado brasileiro a cumprir medidas provisorias para garantir
a erradicacdo das situagdes de risco e providenciar a prote¢do a vida e a integridade pessoal,
psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em varias penitenciarias do pais, como foi o
caso do Centro Penitenciario Professor Anibal Bruno, de Recife/PE, da Penitenciaria Urso
Branco, de Porto Velho/ RO, do Complexo do Tatuapé, de Sao Paulo/SP, da Penitenciaria Dr.
Sebastido Martins Silveira, de Araraquara/ SP, e do Complexo de Pedrinhas, de Sao Luiz/MA.

Sustentou-se, ademais, que o encarceramento em massa acaba ndo gerando a
seguranga que promete, mas, ao contrario, agrava os indices de criminalidade e de violéncia
social, em detrimento de toda a populagdo, pois as condigdes desumanas em que se situam os
presos e a mistura destes com diferentes indices de periculosidade, tornam frustradas as
perspectivas de ressocializacdo, conforme evidenciam as elevadissimas taxas de reincidéncia.

Sobre essa questdo, remeteu o arguente a trecho da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, segundo o qual “quando os carceres nao recebem a atencdo e os recursos
necessarios, a sua fun¢ao se distorce e, em vez de proporcionarem prote¢ao, se convertem em
escolas da delinquéncia e comportamento antissocial, que propiciam a reincidéncia em vez da
reabilitacdo” (BRASIL, 2015).

Acerca dos dispositivos constitucionais gravemente violados, elencou-se o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), a vedagdo da tortura e o tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, III), vedacdo das sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”),
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII) o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX),
e a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII) e inimeros outros direitos fundamentais — como
saude, educacdo, alimentacdo adequada e acesso a justica. Articulou-se tais preceitos a
inobservancia de diversos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais,
como o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Conven¢ao contra a Tortura e outros Tratamentos
e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convengao Interamericana de Direitos Humanos,

ofendendo, ainda, a Lei de Execugao Penal.
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Destacou-se que o Brasil ¢ hoje o quarto pais com a maior populacio carceraria do
planeta, atras apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia, tendo a populagdo prisional
brasileira aumentado em 25 anos mais de 650%, situagdo que ¢ ainda mais agravada tendo em
vista o uso abusivo das prisdes provisorias, que de acordo com o CNJ referem-se a 41% dos
presos do pais. O sistema, conforme salientou-se, funciona de forma altamente seletiva e atinge
quase exclusivamente os pobres, apontando os dados sobre os respectivos niveis educacionais
que s6 0,47% dos presos tém curso superior completo, 5,1% sao analfabetos, 12,1% sdo apenas
alfabetizados e 44% possuem somente o ensino fundamental incompleto (BRASIL, 2015).

Por conseguinte, enquadrou-se a populacdo carceraria no que se denominou de
“minoria estigmatizada”, pois estes além de ndo votarem, constituem um grupo particularmente
impopular na sociedade brasileira, fato que desestimula o sistema politico e a burocracia estatal
a levarem a sério os seus direitos. Assim, falta vontade politica na efetivacdo destes direitos,
dependente muitas vezes de juizos discricionarios, preferéncias ideoldgicas ou calculos de
conveniéncia politica dos governantes de plantdo (BRASIL, 2015).

Esta situagdo de desrespeito desafia a intervengdo da jurisdicdo constitucional
brasileira, legitimando-se a atuagdo dita contra majoritiria da corte maxima no respeito a
dignidade dos grupos ou minorias vulneraveis, sem que isso decorra violagdo ao principio da
separagdo dos poderes.

Sobre as causas da situacdo retratada, asseverou decorrer de falhas estruturais em
politicas publicas, de modo que a solugao do problema depende da adogdo de maultiplas
providéncias por parte dos diferentes 6rgdos legislativos, administrativos e judiciais da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal.

Destarte, demonstrou-se que a intervengdo de uma Corte Constitucional para
solucionar falhas estruturais nas politicas publicas voltadas a prote¢@o de direitos fundamentais
jé conta com experiéncias no Direito Comparado, vivenciadas em paises como os Estados
Unidos, Africa do Sul, india, Argentina e até um caso da Corte Europeia de Direitos Humanos,
sendo a técnica “mais fértil neste sentido” aquela usada pela Corte Constitucional da Colombia,
chamada Estado de Coisas Inconstitucional (BRASIL, 2015).

Afirmou-se tratar de uma técnica decisoria utilizada na presenga de uma “violagdo
macica de direitos fundamentais de um niimero significativo de pessoas, cujo equacionamento
dependa de um conjunto complexo e coordenado de medidas a serem adotados por diversas
entidades”. Por isso, falou-se em “retencdo da jurisdi¢do” da corte para “monitorar, em
procedimento publico, o cumprimento das medidas que estabelecer” como forma de dar

efetividade aos seus comandos (BRASIL, 2015).
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Dessa forma, pleiteou-se o reconhecimento do Estado de Coisas inconstitucional
para solucionar e reverter o quadro de hiperencarceramento vivenciado pelo Brasil, a fim de
impor aos poderes do Estado a “ado¢@o de medidas tendentes a superagdo de violagdes graves
e massivas de direitos fundamentais, e supervisionar, em seguida, a sua efetiva implementagdo”
(BRASIL, 2015).

Acerca desta técnica decisoria, acentuou-se o seu carater de excepcionalidade, uma
vez que confere amplos poderes ao judiciario, apenas podendo ser utilizada em casos de séria e
generalizada afronta aos direitos humanos e ainda quando da constatacdo de que a intervengao
da Corte ¢ essencial para a solugdo do gravissimo quadro enfrentado.

Consoante descreveu-se, o ECI ¢ reconhecido em casos nos quais se identifica um
“bloqueio institucional” para a garantia dos direitos, assumindo a Corte um “papel atipico”, sob
o ponto de vista do principio da separacdo de poderes, o que implica uma “intervengao mais
ampla sobre o campo das politicas publicas” (BRASIL, 2015).

Nesse diapasdo, impende destacar os requisitos apontados pelo arguente para

declaragdo do ECI, segundo orientacdo da Corte Colombiana, sdo estes:

(i) vulneragdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um namero
significativo de pessoas; (ii) prolongada omissao das autoridades no cumprimento de
suas obrigagdes para garantia e promogao dos direitos; (iii) a superagdo das violagdes
de direitos pressupde a adogdo de medidas complexas por uma pluralidade de 6rgaos,
envolvendo mudangas estruturais, que podem depender da alocacdo de recursos
publicos, corregdo das politicas publicas existentes ou formulag@o de novas politicas,
dentre outras medidas e (iv) potencialidade de congestionamento da justica, se todos
os que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder
Judiciario (BRASIL, 2015).

Enfatizou-se acerca da importancia do precedente criado pela Corte Colombiana no
processo T-153 de 1998, em que se reconheceu o ECI no sistema prisional do pais. A acdo, que
objetivava, de inicio, solucionar apenas o caso das prisdes de Bellavista e Modelo
(respectivamente, situadas em Medellin e Santa Fé de Bogotd) acabou por englobar o sistema
carcerario como um todo, ante os problemas comuns a todos os carceres colombianos como
superlotacdo, império da violéncia, extorsdo, corrupcdo e caréncia de oportunidades e meios
para a ressocializacao dos presos, violadores da dignidade dos encarcerados.

Nao obstante, as determinagdes e providéncias daquela Corte, direcionadas a
inimeros 6rgdos publicos, ndo enfrentaram positivamente o estado de hiperencarceramento,
muito menos estabeleceram o monitoramento das medidas a serem implementadas, revelando-

se com isso o lado negativo daquele precedente.
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A supervisdo da Corte apenas foi evidenciada na decisdo sobre o caso dos
desplazados (deslocados), no qual o tribunal langou mao da reten¢do da sua jurisdigdo para
monitorar a implementacdo de suas determinacdes. A fiscalizagdo consistiu na “remessa
periddica de informagdes por parte das diferentes autoridades publicas envolvidas” e em
“audiéncias publicas, das quais participaram diversas organizag¢des da sociedade civil, em que
funcionarios estatais prestaram contas a Corte a proposito das medidas adotadas”, fato que
assegurou maior efetividade das decisdes da Corte, conferindo-se, ainda, legitimidade e
transparéncia ao processo devido a interag@o entre as instituicdes, sociedade civil colombiana,
autoridades atingidas, os beneficiarios da decisdo e o proprio Tribunal Constitucional
(BRASIL, 2015).

No Brasil, afirmou-se que a ideia de estado de coisas inconstitucional ndo era
totalmente estranha, sendo mencionada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no voto-vista
proferido na questdo de ordem nas ADIs 4.357 e 4.425, que tratara do pagamento dos
precatodrios, ao aduzir que haveria um estado de coisas inconstitucional grave e permanente
quanto aos pagamentos decorrentes de condenagdo em face da Fazenda Publica. Ao final,
restaram impostas medidas pela Corte ao CNJ tendentes a solucionar o problema, atribuindo
aquele 6rgdo a fun¢@o de monitorar e supervisionar as medidas direcionadas aos entes publicos.

No que concerne ao Direito Comparado, citou o caso dos Estados Unidos, nos
chamados prision reform cases, nos quais Cortes federais norte-americanas declararam a
inconstitucionalidade dos sistemas prisionais de 41 Estados. Dentre as medidas adotadas,
verificou-se a nomeagao de interventores na administracdo das prisdes, bem como “um amplo
codigo para a administracdo das prisdes, cobrindo aspectos diversos como as instalagdes,
saneamento, comida, vestuario, assisténcia médica, disciplina, contratagdo de pessoal,
bibliotecas, trabalho ¢ educagdo”, consoante as palavras de Charles F. Sabel ¢ Willian H.
Simon., em Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds, Harvard Law Review,
n. 117, ano 2004 (BRASIL, 2015).

Do mesmo modo, no caso Brown v. Plata, informou-se que a Corte norte-americana
manteve determinacdo da Corte Californiana pela soltura de 46 mil presos de menor
periculosidade em razdo do grave quadro de superlotagdo dos presidios do Estado da California,
com base na 8" emenda a Constituicdo daquele pais, que veda penas cruéis e ndo usuais, uma
vez que em locais com capacidade para 80.000 presos, continha cerca de 156.000 presidiarios.

No mesmo propdsito, aludiu o arguente sobre precedente na jurisdi¢ao
constitucional sul-africana quanto a atuagdo da Corte Suprema em casos envolvendo graves

violagdes de direitos humanos. Tratou-se do caso Grootboom, em 2000, no qual pessoas em
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situacdo de profunda miséria e desalojadas reivindicavam do Estado a garantia de abrigos
adequados. A Corte entdo, com base na situacdo de caréncia desesperadora daquelas pessoas,
determinou que a politica estatal sobre moradia fosse reformulada pelo governo, de modo que
passasse a contemplar medidas de “alivio imediato para pessoas miseraveis”, sem, no entanto,
atribuir quais as agdes a serem tomadas. Neste caso, para monitorar sua decisdo contou com a
atuagdo da Human Rigts Commission, o6rgao independente especializado em direitos
fundamentais, a fim de fiscalizar a implementa¢do dos programas habitacionais, junto a Corte
(BRASIL, 2015).

Assim, realizou-se naquele pais a protecdo de direitos sociais pela técnica
reconhecida como dialogo institucional!, cujo conceito reveste-se da participagio de diferentes
orgdos e instituicdes dotadas de conhecimento técnico, em conjunto com o Tribunal,
auxiliando-o no campo desconhecido das chamadas politicas publicas.

O arguente demonstrou também casos de superlotacdo carceraria na Argentina e na
Corte Europeia de Direitos Humanos que demandaram a utilizagdo de técnicas decisorias
semelhantes, sendo, nesta ultima, utilizado um recurso chamado “decisdes piloto” (arrét pilot),
consideradas como sendo aquelas proferidas apos reiteradas dentincias similares de violagdo de
direitos humanos por um estado Europeu, afim de apontar problemas sistémicos e indicar
solucdes genéricas envolvendo a reformulagao de politicas publicas em dado prazo (BRASIL,
2015).

Como visto, todos esses precedentes serviram de fundamento para demonstrar a
situacdo gravissima do problema prisional brasileiro, sendo esta, como afirmou o arguente,
“escancaradamente incompativel com a Constitui¢do Federal” (BRASIL, 2015).

Quanto aos atos do poder publico, invocou-se atos de natureza normativa,
administrativa e judicial, sendo a lesdo aos preceitos fundamentais decorrentes de uma
multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos poderes da Unido, Estados e Distrito Federal.

Em relacdo as causas de natureza administrativa, apontou-se o descumprimento da
Unido e dos Estados em oferecer nimero adequado de vagas prisionais; assegurar condigoes
humanas nas instalacdes carcerarias; garantir a seguranca e integridade fisica dos presos diante
dos outros presos e dos proprios agentes estatais; providenciar o acesso a educacgdo, saude,
trabalho, alimentacdo, jurisdicdo, assisténcia material aos detentos e, ainda, aplicar sangdes

administrativas sem o devido processo legal.

1 Citou o arguente o autor Victor Abramovich e Christian Courtis. Los Derechos Sociales como Derechos
Exigibles. Madrid: Editorial Trotta, 2002, pp. 160-168; Cass R. Sunstein. “Social and Economic Rights? Lessons
from South Africa”. Chicago John M. Olin Law & Economics Workin Papers n. 124, 2001.
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Nesse sentido, chamou-se atencdo sobre a violagdo consistente no contingenciando
de recursos do Fundo Penitencidrio — FUNPEN pela Unido afim de atingir metas fiscais,
deixando de repassa-los aos Estados-membros, apesar de encontrarem-se disponiveis, sendo o
seu saldo extremamente necessario a melhoria do quadro.

Por sua vez, aduziu-se que o Poder Judiciario ndo observa os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Conveng¢do Interamericana de Direitos Humanos, nos
quais ¢ previsto o direito daquele recolhido a prisdo a audiéncia de custodia, cuja realizagdo
poderia reduzir sobremaneira a superlotagdo prisional, evitando-se as injustificadas restri¢cdes a
liberdade. Neste aspecto, assentou-se sobre a supralegalidade dos referidos tratados e a sua
natureza de direito fundamental, possuindo, portanto, aplicacdo imediata, ndo obstante sua
inobservancia pelo Judiciario.

De igual modo, ressaltou-se a ndo adogcdo, sem fundamentagcdo, das medidas
cautelares como alternativas a prisdo, nem muito menos a consideragao das condigOes
subumanas existentes nas prisdes brasileiras quando da aplicacdo e cumprimento das penas.
Dessa forma, as penas efetivamente cumpridas acabam sendo muito mais gravosas do que
aquelas oferecidas pela legislagdo e impostas na sentenca condenatéria, ofendendo-se assim o
principio da proporcionalidade.

No campo normativo, acentuou-se que as politicas criminais sdo verdadeiros
reflexos imediatistas dos apelos sociais contra a impunidade, em nada melhorando a situagao
carceraria do pais, uma vez que o Legislativo acaba se utilizando da chamada “legislagao
simbdlica” ou do “populismo penal” os quais, reversivamente, contribuem ainda mais para a
cultura de encarceramento (BRASIL, 2015).

Quanto ao impeditivo relativo ao principio democratico, argumentou-se que a
intervencdo da Corte Suprema ¢ legitima pois visa a prote¢ao de direitos fundamentais de uma
minoria vulneravel e impopular, sem voz politica, ndo podendo tal grupo permanecer
condicionado as preferéncias das politicas no poder. Assim, acrescentou-se que “quando estas,
por excesso ou deficiéncia, resultarem em graves lesdes a direitos basicos — especialmente de
grupos vulneraveis — se justifica democraticamente a intervencdo jurisdicional” (BRASIL,
2015).

Nesse sentido, o arguente define, nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso,
em voto-vista no RE 580.525, que “faltam, assim, incentivos para que as instancias
representativas promovam a melhoria das condigGes carcerarias”, cabendo ao STF promover o
impulsionamento do processo de superacdo do atual estado de inconstitucionalidade que

envolve a politica prisional do pais (BRASIL, 2015).
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No que se refere a auséncia de expertise do Judiciario sobre politicas publicas,
afetas essencialmente a competéncia dos poderes Legislativo e Executivo, reconheceu-se que o
“estado de faléncia total das politicas publicas existentes para a questao prisional” e as graves
afrontas a dignidade dos presos dai decorrentes, legitima a postura ativa do Judiciario como
guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais dos presos. Ademais, citou-se o art. 5°,
inciso XXXV, da Constitui¢do, que reflete o principio da inafastabilidade da apreciagdo
jurisdicional (BRASIL, 2015).

Portanto, quanto a estes obstaculos, argumentou-se que a melhor solugdo para
superacao desse quadro de inconstitucionalidade seria a adogdo de técnicas decisorias mais
flexiveis, fundamentadas no didlogo e na cooperagdo entre os poderes publicos, entidades
independentes e a sociedade civil, atribuindo-se ao governo a formulagdo de plano, com prazo
certo e recursos estabelecidos, sob a aprovacdo e o monitoramento constante da Corte.

Neste quesito, aludiu, segundo o autor Carlos Alexandre de Azevedo Campo, que
as Cortes interviriam determinando a “formulagdo e implementacao de politicas publicas sem
abrir mdo do potencial institucional dos outros poderes”, buscando-se o equilibrio entre a
efetividade dos direitos constitucionais e o papel politico e capacidade institucional dos demais
poderes (BRASIL, 2015).

O monitoramento pelo Judiciario, através de audiéncias publicas e participagdo de
demais entidades, também se faz essencial, de modo que contribui para a fiscalizacao judicial
em relacdo ao progresso das institui¢des na reversdo do estado de inconstitucionalidade.

Restou salientado ainda que a criagdo de novas vagas prisionais e melhoria das
condicdes dos estabelecimentos existentes sdo direitos que se referem ao minimo existencial
dos presidiarios, ndo se sujeitando aos limites impostos pela chamada argumentagdo da reserva
do possivel, principalmente levando-se em conta a “posicdo de garante do Estado” em relagéo
as pessoas encarceradas (BRASIL, 2015).

Afirmou-se, em contrapartida, que as medidas tendentes a reverter o
hiperencarceramento irdo proporcionar, a médio e longo prazo, diminui¢ao dos gastos ptblicose
ndo seu aumento, considerado o custo médio mensal de cada preso, que ultrapassa dois mil
reais.

Com efeito, discorreu-se sobre o abismo existente entre as normas € a triste
realidade carceraria no pais, trazendo diversos dispositivos da lei de execugdo penal, normas
internacionais, bem como resolucoes do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitencidria- CNPCP completamente esquecidos pelo poder publico.
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Os casos mencionados pela CPI da Camara dos Deputados sobre o Sistema
carcerario e as inspe¢des do CNJ dao conta de que a superlotagdo ¢ o maior problema a ser
enfrentado, uma vez que dai decorrem situagdes de insalubridade, doengas, motins, rebelides,
mortes e a total degradacdo do ser humano nas celas. Nos relatdrios ficou constatado “celas
amontoadas de gente, presos espremidos, sem camas ou colchdes, dormindo em esquemas de
revezamento, as vezes no chdo, em redes suspensas no teto, até em “toca” incrustadas na
parede”. O cumprimento da pena, no caso de celas superlotadas, dava-se por muitas vezes em
“banheiros, corredores, patios, barracos improvisados e até mesmo em canil” (BRASIL, 2015).

Tratou-se também da chamada “cultura do encarceramento”, que se revela pelo uso
abusivo e desproporcional da prisdo provisoria no pais, esta representa por um percentual de
41% da populacdo carceraria, com crescimento de mais de 1.450% do total de presos
provisoérios. Tais presos muitas vezes sdo custodiados junto aos presos ja condenados e por
vezes obrigados a permanecer em delegacias de policia cujas condigdes sdo ainda mais
degradantes que a dos presidios (BRASIL, 2015).

Em vista disso, para corroborar o exposto, foram demonstradas as situacdes
vivenciadas nas penitencidrias envolvendo condigdes como a “‘superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais, a precariedade das instalagdes, a caréncia e falta de treinamento
adequado de pessoal nos presidios, o excesso do nimero de presos provisorios, a pratica
sistematica de violéncia contra os detentos, a falta de assisténcia material, de acesso a justica, a
saude, a educagao e ao trabalho” (BRASIL, 2015).

Um dos grupos mais atingidos com este descaso seria o das mulheres, posto que
ausente estabelecimento proprio e adequado a sua condi¢do, bergario e creches para
parturientes, acompanhamento médico no pré-natal e no pos-parto, fornecimento de material
de higiene intima, acesso a consulta ginecoldgica, entre outras situacdes de insalubridade
relatadas.

Do mesmo modo, destacou-se que as minorias sexuais (populacdo LGBT) também
sdo completamente esquecidas. Tal grupo sofre constantemente abusos sexuais, que vao desde
o relacionamento habitual forcado com outros presos até estupro. Constatou-se que ha por parte
dos poderes publicos, a recusa a utilizagdo do nome social nos registros e prontuarios, o
impedimento ao recebimento de visita intima, a imposi¢ao do uso de roupas inadequadas e do
corte de cabelo, negativa do auxilio-reclusdo para o conjuge ou companheiro € o nao
fornecimento de tratamento hormonal para travesti e transexuais. Em razdo dos frequentes

abusos, acabam por sofrer mais com a contaminagao por doengas sexualmente transmissiveis.
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Acerca do Fundo Penitenciario Nacional — FUPEN, criado pela lei complementar
n°® 79/1994 e regulamentado pelo Decreto n° 1.093/1994 alegou-se que este objetiva financiar
medidas e programas voltados a moderniza¢ao e humanizagdo do sistema prisional brasileiro,
porém a maior parte do recurso ndo ¢ efetivamente gasta.

Relatou-se que atualmente o fundo conta com saldo de R$ 2,2 bilhdes, sendo gasto
no ano de 2013 menos de 20% do dos gastos autorizados, ante o contingenciamento
or¢amentario da Unido, bem como devido ao excesso de rigidez e burocracia da Unido para
liberacdo dos recursos aos demais entes federativos. Assim, demonstrado o estado de
inconstitucionalidades, o uso de tais recursos ndo pode ficar condicionado a discricionariedade
governamental, notadamente quando se estd diante de situagdes de grave afronta a dignidade
de centenas de milhares de pessoas.

Finalizou o arguente que, face este terrivel cendrio de violagdes dos direitos
humanos dos presos e a ineficiéncia das politicas publicas ja implementadas no sentido de
reverter tal situagdo (fato que ocasiona crescimento exponencial da populacdo prisional),
cumpre ao STF uma postura ativa, determinando medidas tais quais: i) elaboragdo e
implementacao de planos de agdo pela Unido, Estados e Distrito Federal, sob monitoramento
judicial; ii) realizagdo das audiéncias de custddia; iii) fundamentagcdo das decisdes que ndo
aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo, a fim de reduzir o numero de prisdes
provisérias; iv) consideragao do estado de coisas inconstitucional quando da aplicagdo e
execucao da pena.

Por todo o exposto, informou o arguente estar caracterizada “a necessidade de
adocdo urgente de medidas voltadas ao equacionamento das gravissimas lesdes aos direitos
fundamentais dos presos, inclusive em prol da seguranca e de toda a sociedade”, requerendo,
como pedido liminar, as seguintes providéncias: a) aos juizes e tribunais que, em caso de
decretagdo ou manutengdo de prisdo provisoria motivem expressamente suas razdes que
impossibilitam a ado¢do das medidas cautelares, previstas no art. 319, do Codigo de Processo
Penal; b) aos juizes e tribunais a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, para que realizem
audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, viabilizando comparecimento do preso
perante o juiz em até 24h do momento da prisdo; c) aos juizes e tribunais que considerem
fundamentadamente o dramatico quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento
da concessao de cautelares penais, na aplicagdo da pena e durante o processo de execugao penal;
d) aos juizos para que sempre que possivel apliquem penas alternativas a prisao, uma vez que

a pena € cumprida em condi¢des muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica;
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e) ao juiz da execucdo penal que este abrande os requisitos temporais para fuicdo de beneficios
e direitos dos presos, como progressdo de regime, livramento condicional, suspensdo
condicional da pena, quando se constatar que o efetivo cumprimento da pena ¢
significativamente mais severo do que a pena imposta, preservando a humanidade e
proporcionalidade na sancdo; f) ao juiz da execucdo para abrandar o tempo de pena a ser
cumprida, quando se verificar que o seu cumprimento efetivo ¢ mais severo do que a pena
imposta; g) ao CNJ a fim de que coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a
viabilizar as revisdes das execucgdes penais no pais que envolvam restri¢ao a liberdade, visando
adequa-los as medidas “e” e “f”; h) a Unido para que essa se abstenha de realizar novos
contingenciamentos do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, impondo-se a imediata
liberagdo das verbas existentes até superacdo do quadro de inconstitucionalidades (BRASIL,
2015).

Quanto a mérito, impende transcrever todas as providéncias definitivas requeridas

na peticdo da mencionada ADPF:

a) Declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. b)
Confirmar as medidas cautelares aludidas acima. ¢) Determinar ao Governo Federal
que elabore e encaminhe ao STF, no prazo maximo de 3 meses, um plano nacional
(“Plano Nacional”) visando a superagdo do estado de coisas inconstitucional do
sistema penitenciario brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos. O Plano Nacional
devera conter propostas e metas especificas para a superacdo das graves violagdes aos
direitos fundamentais dos presos em todo o pais, especialmente no que toca a (i)
redugdo da superlotagdo dos presidios; (ii) contengdo e reversdo do processo de
hiperencarceramento existente no pais; (ii) diminui¢do do numero de presos
provisorios; (iii) adequacdo das instalagdes e alojamentos dos estabelecimentos
prisionais aos parametros normativos vigentes, no que tange a aspectos como espago
minimo, lotagdo maxima, salubridade e condigdes de higiene, conforto e seguranca;
(iv) efetiva separag@o dos detentos de acordo com critérios como sexo, idade, situagdo
processual e natureza do delito; (v) garantia de assisténcia material, de seguranga, de
alimentacdo adequada, de acesso a justi¢a, a educagdo, a assisténcia médica integral e
ao trabalho digno e remunerado para os presos; (vi) contratacdo e capacitacdo de
pessoal para as institui¢des prisionais; (vii) eliminacdo de tortura, de maus tratos e de
aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nos estabelecimentos prisionais;
(viii) adogdo de medidas visando a propiciar o tratamento adequado para grupos
vulneraveis nas prisoes, como mulheres e populagdo LGBT. O Plano Nacional deve
conter, também, a previsdo dos recursos necessarios para a implementacdo das suas
propostas, bem como a defini¢do de um cronograma para a efetivagdo das medidas de
incumbéncia da Unido Federal e de suas entidades. d) Submeter o Plano Nacional a
analise do Conselho Nacional de Justi¢a, da Procuradoria Geral da Republica, da
Defensoria Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
do Conselho Nacional do Ministério Publico, e de outros 6rgdos e instituicdes que
queiram se manifestar sobre o mesmo, além de ouvir a sociedade civil, por meio da
realizagdo de uma ou mais audiéncias ptblicas. ¢) Deliberar sobre o Plano Nacional,
para homologa-lo ou impor medidas alternativas ou complementares, que o STF
reputar necessarias para a superagao do estado de coisas inconstitucional. Nesta tarefa,
a Corte pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo
do Sistema Carcerario ¢ do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do
Conselho Nacional de Justiga. f) Apds a deliberagdo sobre o Plano Nacional,
determinar ao governo de cada Estado e do Distrito Federal que formule e apresente
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ao STF, no prazo de 3 meses, um plano estadual ou distrital, que se harmonize com o
Plano Nacional homologado, e que contenha metas e propostas especificas para a
superacgdo do estado de coisas inconstitucional na respectiva unidade federativa, no
prazo maximo de 2 anos. Cada plano estadual ou distrital deve tratar, no minimo, de
todos os aspectos referidos no item “c” supra, e conter previsdo dos recursos
necessarios para a implementagao das suas propostas, bem como a defini¢do de um
cronograma para a efetivacdo das mesmas. g) Submeter os planos estaduais e distrital
a analise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do
Ministério Publico da respectiva unidade federativa, da Defensoria Geral da Unido,
da Defensoria Publica do ente federativo em questdo, do Conselho Seccional da OAB
da unidade federativa, e de outros 6rgdos e instituicdes que queiram se manifestar.
Submeté-los, ainda, a sociedade civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas
nas capitais dos respectivos entes federativos, podendo a Corte, para tanto, delegar a
realizacdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade,
nos termos do art. 22, II, do Regimento Interno do STF. h) Deliberar sobre cada plano
estadual e distrital, para homologa-los ou impor outras medidas alternativas ou
complementares que o STF reputar necessarias para a superacdo do estado de coisas
inconstitucional na unidade federativa em questdo. Nessa tarefa, mais uma vez, a
Corte Suprema pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas do Conselho Nacional de Justi¢a. i) Monitorar a implementacdo do
Plano Nacional e dos planos estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugdo de
Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, em processo publico e
transparente, aberto a participacdo colaborativa da sociedade civil, até que se
considere sanado o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro
(BRASIL, 2015).

Diante do que foi visto, tem-se que a ADPF 347/DF abriu um precedente de grande
peso na esfera jurisdicional. Tal a¢do levou a Suprema Corte pedido de reconhecimento do
denominado estado de coisas inconstitucional no sistema prisional do pais, apontando, com
fundamento em relatorios e dados estatisticos, o deploravel quadro de violagdes aos direitos
fundamentais dos presos.

As questdes atinentes ao sistema penitenciario foram colocadas sob a perspectiva
de um litigio estrutural, haja vista que decorrente de uma multiplicidade de atos e omissdes dos
poderes da Unido, Estados e Distrito Federal. Além disso, restou comprovado o total colapso
institucional no que tange as politicas publicas visando a melhora da situacdo carceraria no pais,
sendo necessario, portanto, para reversao do quadro, uma solucao estrutural efetiva baseada no
dialogo e cooperacdo entre diferentes instituicdes, haja vista a complexidade que o tema

envolve.

2.2 Da medida cautelar concedida pelo Supremo Tribunal Federal

Em 27 de agosto 2015 o plenario do Supremo Tribunal Federal iniciou julgamento

da medida cautelar na ADPF 347/DF, concluindo-o somente em 09 de setembro de 2015, por

maioria de votos e nos termos do voto do Relator Ministro Marco Aurélio Mello.
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Sobre as providéncias solicitadas pelo arguente, o Tribunal deferiu a cautelar em
relacdo a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisdao
¢ a alinea “h” para determinar a Unido que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos.

Além disso o Tribunal, por maioria, deferiu a proposta do Ministro Luis Roberto
Barroso, reajustada em plendrio, de concessdo de cautelar de oficio para que se determine a
Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado de Sao Paulo, que encaminhem ao Supremo
Tribunal Federal informagdes sobre a situagao prisional.

Nos termos do brilhante voto do Relator, a situagdo prisional constitui a pauta do
dia no Tribunal, de modo que consiste no objeto de intimeras acdes e recursos: Recurso
Extraordinario 580.252 e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5170/DF, nos quais se
discute o direito do preso a indenizag@o por danos morais em razio das condigdes degradantes
das prisoes; Recurso Extraordinario 641.320, em que restou reconhecida repercussao geral
sobre o direito do condenado cumprir pena em regime aberto ou prisdo domiciliar, ante a
auséncia de acomodacgdo adequada; a ADI 5.356/MS, que trata da inconstitucionalidade de
norma que estabelece o bloqueio de sinal de radio e comunicagdo em area prisional e, por fim,
o Recurso Extraordinario 592.581/RS, que discute a possibilidade de o Judiciario obrigar os
estados e a Unido a realizar obras em presidios.

Sobre a relevancia do tema levado ao Judiciario, o relator aduziu que:

Nao se tem tema ‘campedo de audiéncia’, de agrado da opinido publica. Ao contrario,
trata-se de pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas nao
simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana ¢ tida por muitos como
perdida, ante o cometimento de crimes. Em que pese a atenc¢do que este Tribunal deve
ter em favor das reivindicagdes sociais majoritarias, ndo se pode esquecer da missio
de defesa de minorias, do papel contra majoritario em reconhecer direitos daqueles
que a sociedade repudia e os poderes politicos olvidam, ou fazem questdo de ignorar
(BRASIL, 2015).

Segundo apontou o ministro, a populacdo carceraria, de maioria pobre e negra,
alcancava, em maio de 2014, 711.463 presos, fato que levou o Brasil a terceira maior populagao
carcerdria do mundo, depois dos Estados Unidos e da China. “Com o déficit prisional

ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos olhos o problema da superlotacdo, que pode



41

ser a origem de todos os males”, justificou adiante, ressaltando que a maior parte desses sujeitos
sofrem com condigdes de superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual,
celas imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida imprestavel,
falta de agua potavel, de produtos higi€nicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacgdo, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por organizagdes
criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas, discriminagdo social,
racial, de género e de orientagdo sexual (BRASIL, 2015).

Em vista desse quadro de violagdo generalizada de direitos fundamentais dos
presos, argumentou que deve ser reconhecida a inequivoca faléncia do sistema prisional
brasileiro, uma vez que aos presos € negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente
segura ¢ salubre.

Sobre os preceitos legais violados, o ministro expos, além daquelas normas
descritas na Constituicdo como direitos fundamentais, outras igualmente reconhecedora dos
direitos dos presos como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengao
contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convengao
Americana de Direitos, além da propria Lei de Execugdo Penal e a Lei Complementar n°® 79/94,
por meio da qual foi criado o Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN.

Nesse contexto, afirmou que o tratamento desumano dado aos presos reflete na
sociedade sob a forma de mais violéncia e inseguranga social, pois, em vez de ressocializar os
pequenos delinquentes, os carceres acabam devolvendo a sociedade verdadeiros “monstros do
crime”, devendo a problematica ser considerada responsabilidade de toda a sociedade
(BRASIL, 2015).

De acordo com o ministro, a situagdo prisional no pais é problema dos trés poderes:
Legislativo, Judiciario e Executivo, bem como da Unido, dos estados e do Distrito Federal,
caracterizando o problema como uma falha estrutural decorrente de “falta de coordenagdo
institucional”, na qual se verifica um verdadeiro fracasso nas politicas legislativas,

administrativas e orcamentarias. Sobre esse aspecto, ressalta:

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias eficazes
representa falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a
perpetuagdo e o agravamento da situagdo. A inércia, como dito, ndo é de uma tnica
autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo de uma particular unidade
federativa —, e sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os poderes,
orgaos e entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes e
manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o quadro
objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivagao
politica do Executivo (BRASIL, 2015).
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Abordou quanto a responsabilidade sistémica dos poderes, uma vez que a
deficiéncia estatal € ampla e irradia-se em diferentes esferas de governo. Assim, para resolver
a situacdo, apenas uma solucdo ou conjunto de solugdes com “alcance orgdnico de mesma
extensdo, ou seja, deve envolver a atuacdo coordenada e mutuamente complementar do
Legislativo, do Executivo e do Judiciario, dos diferentes niveis federativos, e ndo apenas de um
unico 6rgdo ou entidade” (BRASIL, 2015).

Para o relator trata-se o caso do chamado “litigio estrutural” no qual sdo necessarias
“politicas publicas ou correc@o daquelas que nao alcangam os objetivos desejados, alocacdo de
recursos or¢camentarios, ajustes nos arranjos institucionais e nas proprias instituigdes, novas
interpretagdes e aplicacdes das leis penais”. Por conseguinte, ¢ indispensavel a coordenagdo de
medidas da Unido, dos estados e do Distrito Federal, medidas estas que alcancem o campo
legislativo, executivo, orgamentario e interpretativo, este ultimo afeto ao Judiciario na tentativa
de reversdo da cultura do encarceramento ainda tdo presente nas decisdes judiciais (BRASIL,
2015).

Ante o estagio de grave inconstitucionalidade, pontuou o ministro que o Supremo
pode desempenhar importante papel tanto de forma tipica quanto atipica. A primeira atuagdo
seria na tentativa de reduzir os possiveis excessos na forma de interpretar e aplicar a legislagdo
penal e processual penal, legitimando-se o Tribunal a “racionalizar a concretizagdo da ordem
juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez de agrava-lo, como vem ocorrendo”
(BRASIL, 2015).

Os problemas residem, entretanto, quanto a atuagdo atipica, pois haveria a
intervengao do Judicidrio nos bastidores das politicas publicas e escolhas orcamentarias. Aqui
debates surgem quanto a afronta ao principio democratico e da separagdo dos poderes, uma vez
que tal atuagdo invade as competéncias constitucionais dos outros poderes, legitimados a atuar
nessa area por for¢a da representagio popular.

No entanto, assinalou o ministro que em casos de gravissima violacao dos direitos
fundamentais, nos quais a dignidade humana esta em jogo, presente a omissao estatal, justifica-
se a atuacdo mais categorica na corte, em razao do papel do Supremo na protecdo do minimo

existencial. A esse respeito, destacou:

[...] apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solugdes, o que
significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar
os debates e novas politicas publicas, coordenar as agdes e monitorar os resultados.
Isso € o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se abstenha de intervir,
em nome do principio democratico, quando os canais politicos se apresentem
obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatorio de inércias injustificadas. Bloqueios
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da espécie traduzem-se em barreiras a efetividade da propria Constituicdo e dos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos. (BRASIL, 2015).

Destarte, nao ha que se falar em ofensa ao principio democratico diante da paralisia
dos poderes politicos no cumprimento do seu papel, ainda mais se considerar que a situagao
dos presos ¢, de fato, mais preocupante diante da “‘sub-representacdo parlamentar” e
“impopularidade desses individuos”. E que, sendo a opinido publica fator importante nas
elei¢cdes, acabam os politicos atendendo aos anseios imediatos daqueles que o elegeram para
fazer jus a representagdo parlamentar, e a sociedade atual clama pelo fim da criminalidade e

7 . [13 L 99
por seguranga publica, sendo a tutela dos encarcerados assunto de “pouco prestigio popular”.
[3

Falta, como afirmou o ministro, falta de

institucionais (BRASIL, 2015).

‘vontade politica”, apta a superar os bloqueios

A esse proposito, importante destacar nas palavras do ministro o seu entendimento:

[...] se atua, no Supremo, por meio de codigos distintos perante a opinido publica,
comparados aos dos Poderes Legislativo e Executivo. Deve-se rejeitar o populismo
judicial, ainda mais consideradas as esferas de liberdade e dignidade dos individuos,
sempre envolvidas nos processos penais. Juizes e Tribunais devem buscar
credibilidade popular, mas mediante os motivos juridicamente adequados das
decisoes [...] Tanto do ponto de vista liberal da dignidade inerente a todos os seres
humanos, quanto sob o angulo utilitarista da maximiza¢do do bem-estar dos membros
da sociedade, a atitude certa ¢ a de buscar solu¢des para a tragédia diaria dos carceres
brasileiros, pouco importando a opinido majoritariamente contraria. Em sintese, a
solucdo das graves violagdes de direitos fundamentais dos presos, decorrentes da
faléncia do sistema prisional, presentes politicas publicas ineficientes e de resultados
indesejados, ndo consegue avangar nas arenas politicas ante a condi¢ao dos presos, de
grupo social minoritario, impopular e marginalizado. Nesse cenario de bloqueios
politicos insuperaveis, fracasso de representagdo, pontos cegos legislativos e temores
de custos politicos, a intervengdo do Supremo, na medida correta e suficiente, ndo
pode sofrer qualquer obje¢do de natureza democratica (BRASIL, 2015).

Do mesmo modo, quanto ao principio da separagdo dos poderes, argumentou que
tal critica padece de sentido na medida em que se questiona o proprio vazio de politicas publicas
eficientes. Por conseguinte, sendo a deficiéncia do Estado a propria razdo do agravamento da
crise no sistema carcerario, tal alegacdo se mostra infundada.

Além disso, a intervencdo judicial do STF ndo se substituiria na formulagao e
consecucao das politicas publicas em suas minucias, contudo retiraria o Estado da situacdo de
evidente dorméncia, promovendo incentivos e direcionamento aos poderes na formulagdo e
implementagdo das politicas publicas, de forma a efetivar os direitos fundamentais violados nos
exatos limites constitucionais dispostos na Carta da Republica.

Com efeito, o relator expode sobre este papel do Supremo na superacdo do quadro

de inconstitucionalidades no sistema prisional:
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Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas or¢gamentarias e nos ciclos de formulagao,
implementacg@o e avaliacdo de politicas publicas, mas sem detalha-las. Deve formular
ordens flexiveis, com margem de criacdo legislativa e de execucdo a serem
esquematizadas e avangadas pelos outros Poderes, cabendo-lhe reter jurisdigdo para
monitorar a observancia da decisio e o sucesso dos meios escolhidos. Ao atuar assim,
reservara aos Poderes Executivo e Legislativo o campo democratico e técnico de
escolhas sobre a forma mais adequada para a superacdo do estado de
inconstitucionalidades, vindo apenas a colocar a maquina estatal em movimento e
cuidar da harmonia dessas acdes [...] retirar as autoridades publicas do estado de
letargia, provocar a formulagdo de novas politicas publicas, aumentar a deliberagao
politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da implementagdo das
providéncias escolhidas, assegurando, assim, a efetividade pratica das solugdes
propostas. Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia judicial e, ao
mesmo tempo, promovem a integracdo institucional cogitada pelo ministro Gilmar
Mendes, formuladas que s3o no marco de um constitucionalismo cooperativo
(BRASIL, 2015).

Passando a apreciacdo dos oito pedidos cautelares, declarou o ministro que sete
versam sobre interpretacdo e legislacdo penal processual penal e um acerca de medida
or¢camentaria da Unido.

Inicialmente, o relator teve por adequado o pedido dirigido aos juizes e tribunais,
sobre a fundamentacdo da utilizacdo ou manutengdo da prisdo provisoria, bem como a
necessidade de motivacao pela ndo aplicagdo das medidas cautelares alternativas a privagao de
liberdade, estabelecidas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal. De igual modo, deferiu os
pleitos voltados a observancia do estado de inconstitucionalidades apontado, quando da
concessao de cautelares penais, da aplicacdo da pena, durante o processo de execugdo penal e
ao tempo da escolha de penas alternativas a prisdo definitiva.

Nao obstante, o relator indeferiu os pedidos envolvendo o abrandamento dos
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos e o abatimento do tempo
de prisdao em consideragdo as condi¢cdes desumanas das prisdes. O ministro considerou que,
“em relacdo aos beneficios e direitos dos presos, ha disciplina legal que ndo pode ser
flexibilizada em abstrato. A contagem de tempo para a fruicdo desses direitos ha de ser feita
caso a caso, observando-se os parametros legais” (BRASIL, 2015).

Quanto ao pedido de compensagao do tempo de custddia definitiva, uma vez que
esta ¢ cumprida em condi¢des mais severas, argumentou sobre auséncia de previsdo legal para
tanto, devendo tal pedido deve ser indeferido. O mesmo raciocinio foi levado em consideragao
tornando por prejudicado o pedido em relagdo ao CNJ para implemento das referidas medidas.

Sobre a determinagéo da realizagdo de audiéncias de custodia, o relator afirmou que
amedida ¢ imposicao dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao

Interamericana de Direitos Humanos, ja internalizados no pais, o que lhes confere hierarquia
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supralegal, devendo a medida ser imediatamente adotada a fim de se evitar superlotagdo
carceraria desnecessaria.

No que diz respeito a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional —
FUNPEN e a proibi¢cdo de a Unido realizar novos contingenciamentos, esclareceu o ministro
que ja houve preocupacao interna de agentes politicos pela sua liberacdo, por exemplo pela
apresentacdo de projeto de lei complementar - PLC n° 25, de 2014, voltado a proibi¢do de
contingenciamento do referido fundo. No entanto, tal proposta legislativa ainda ndo foi
aprovada, encontrando-se em tramite no Congresso Nacional.

Contudo, asseverou que referida iniciativa politica ndo tem o conddo de barrar o
Supremo em decisdes sobre escolhas orgamentarias, haja vista que o cadtico contexto dos
carceres impde medidas urgentes ¢ nao pode esperar até o fim da deliberagdo legislativa.
Enfatizou ademais que a mera proposta legislativa “nao significa deliberacao e decisdo politica
sobre o tema” (BRASIL, 2015).

Consoante bem demonstrou o relator, a ndo utilizagdo dessas verbas implica na
auséncia de reformas dos presidios ou a constru¢ao de novas unidades, bem como de projetos
de cunho ressocializador, cuja efetivagdo poderia possibilitar a redu¢do de tempo na prisao.
Além disso, a limitagdo dessas despesas pela Unido é suscetivel de criticas ante o que prescreve
a lei complementar n° 101/2000, art. 9°, §2°, o qual trata sobre a regra de contingenciamento de
valores, excluindo-se as despesas referentes a obrigagdes constitucionais e legais do ente, como
¢ o caso do fundo penitenciario.

Nesse passo, tratando a verba do FUPEN destinada a4 um fim especifico, restaria
vedado o contingenciamento pela Unido, com vistas a cobrir os “passivos contingentes € outros
riscos e eventos fiscais imprevistos”, conforme dispositivo legal supracitado (BRASIL, 2015).

Tratando de escolhas or¢amentarias da Unido e intervencdo da Corte, muito bem

ponderou o ministro no seguinte trecho:

A violagdo da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial autoriza a
judicializagdo do orgamento, sobretudo se considerado o fato de que recursos
legalmente previstos para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados,
anualmente, em valores muito superiores aos efetivamente realizados, apenas para
alcancar metas fiscais. Essa pratica explica parte do fracasso das politicas publicas
existentes. Como assevera o professor Eduardo Bastos de Mendonga, 'politicas
publicas sdo definidas concretamente na lei or¢amentaria, em fungdo das
possibilidades financeiras do Estado', de forma que “a retengdo de verbas tende a
produzir, na melhor das hipoteses, programas menos abrangentes”. Segundo o autor,
a medida mostra-se ainda mais problematica tendo em conta “que os cortes tém
atingido programas relacionados a areas em que, para além de qualquer duvida, a
atuagdo do Estado tem sido insatisfatdria ou insuficiente”, como é o caso do sistema
penitencidrio nacional (MENDONCA, Eduardo Bastos Furtado de. A
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Constitucionalizagdo das Financas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p.
97-98) (BRASIL, 2015).

Finalizado o voto do relator, o Tribunal chegou ao consenso de que os pedidos
referentes a fundamentag¢do da utilizagdo ou manutencdo da prisdo provisoéria, bem como a
necessidade de motivagdo pela ndo aplicacdo das medidas cautelares alternativas a prisao, e
aquele relativo a observancia do estado de inconstitucionalidades, quando da concessdo de
cautelares penais, da aplicagdo da pena, durante o processo de execugdo penal e ao tempo da
escolha de penas alternativas a prisao decorrem da propria legislago e do sistema juridico como
um todo, especificamente do art. 93, IX, da Constitui¢do e dos arts. 282, § 6° e 315 do Codigo
de Processo Penal, os quais impdem o dever de motivagdo aos juizes. Destarte, ndo haveria
necessidade do Tribunal, em cautelar vinculante, reiterar esse dever e impor aos magistrados
que cumpram o que ja esta previsto na lei e na Constituigao.

No tocante ao pedido direcionado ao CNJ, o Tribunal o teve por prejudicado, uma
vez que a finalidade dos mutirdes seria para o cumprimento das cautelares ja rejeitadas pela
falta de previsao legal. Além disso, enfatizou a Corte que a realizagdo dos mutirdes carcerarios
jé& € uma realidade no pais e vem funcionando a contento, com resultados positivos divulgados
em relatorios oficiais do proprio 6rgao.

Por ultimo, foi acatada pela Corte a proposta do Ministro Luis Roberto Barroso,
com o reajuste final, de concessao de cautelar de oficio para que se determine a Unido e aos
Estados, e especificamente ao Estado de Sao Paulo, que encaminhassem ao Supremo Tribunal
Federal informagdes sobre a situagdo prisional.

A visto do exposto, conclui-se que o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da
medida cautelar na ADPF n° 347 deu um grande salto na jurisprudéncia nacional ao acolher,
pioneiramente, a técnica do estado de coisas inconstitucional veiculada pelo PSOL. Destarte,
reconheceu a Corte ser legitima a atuacdo do Tribunal presente o estado insuportavel de
violagdes dos direitos fundamentais dos presos, reclamando uma intervengdo urgente do
judiciario, mesmo que, inicialmente, por cogni¢do sumaria, tendo em vista as reiteradas agcdes

e omissoes das autoridades publicas responsaveis na efetivacao desses direitos.



3 O ATIVISMO JUDICIAL ESTRUTURAL DIALOGICO NA EFETIVACAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Ap6s o estudo da figura do estado de coisas inconstitucional em si, serd dado énfase,
neste momento, a analise do principal efeito do seu reconhecimento pela Suprema Corte, o ativismo
judicial estrutural dialoégico. Assim, no presente capitulo, destaca-se esta nova forma de atuar da
Corte e a sua ingeréncia atipica nos demais poderes, bem assim os possiveis impactos dai advindos,
dentre eles os limites impostos pelos principios constitucionais democratico e da separacao de
poderes.

Do mesmo modo, foca-se na atual situagdo critica da satde publica brasileira, bem
como os mecanismos juridicos criados pelo ordenamento para sua protecao e efetivagdo, para, em
seguida, delinear um possivel reconhecimento do estado de coisas inconstitucional deste valioso

direito fundamental.

3.1 O ativismo judicial estrutural dialégico: conceito e repercussoes

Conforme restou evidenciado nos capitulos anteriores, a partir da declara¢ao do estado
de coisas inconstitucional, surge um nova modalidade de ativismo judicial consistente na
intervencdo do Judicidrio em relagdo aos demais Poderes da Republica (Executivo e Legislativo)
com vistas a superacdo dos bloqueios politicos e institucionais, ampliando-se o didlogo e a
cooperagdo entre os o6rgaos a fim de solucionar um litigio de carater estrutural.

Nesse diapasdo, verifica-se o ativismo judicial estrutural dialdégico como principal
efeito da declaragdo do ECI nas Cortes Constitucionais. Ele ¢ a propria ingeréncia do Poder
Judiciario nas a¢des governamentais, de maneira harmonizada com os outros poderes e 6rgaos, na
tentativa de dar eficicia e concretude aos valores constitucionais estabelecidos pelo constituinte.

Segundo o autor Allan Luiz Oliveira Barros (2016), o ativismo judicial dialégico,
decorrente da declaracdo do ECI, trata-se de uma ‘“‘atuacdo proativa” do Judicidrio diante das
chamadas “urgéncias institucionais”, a qual justifica uma cooperagdo emergencial entre os 6rgaos
publicos para sanar a reiterada violagdo aos direitos fundamentais, uma vez comprovada a omissao

contumaz da atuacao do Estado.
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Destarte, ele caracteriza-se pela intervengao do Judicidrio nas esferas legislativa e
administrativa, sendo a principal funcao da corte coordenar um processo de mudanca institucional
através da emissdo de ordens de “desbloqueio” que costuma emperrar a democracia estatal e de um
processo de monitoramento continuo sobre as medidas adotadas pelo poder publico.
(RODRIGUEZ GARAVITO, César e RODRIGUEZ FRANCO, Diana, 2010).

Trata-se de importante mecanismo suplementar (e excepcional) para a protecao dos
direitos fundamentais catalogados na Constitui¢do Federal e que se destina a retirar os responsaveis
publicos do seu estado de inagdo e impulsioné-los na adogdo das politicas publicas a que estdo
legitimados constitucionalmente a concretizar, dada a situacdo emergencial apresentada.

A Corte assume aqui uma posicdo mais heterodoxa na efetivacdo dos direitos
fundamentais violados, sem, no entanto, adentrar no campo da elaboracdo de politicas publicas,
uma vez que este ¢ fun¢do inerente aos demais poderes. Assim, a Corte promovera “a aproximagao
das instituigdes necessarias”, bem assim da sociedade civil, “coordenando a efetivagdo dos direitos
fundamentais lesionados, ndo lhe cabendo o papel de executor, mas de mediador ou controlador do
plano de metas tragado” (SARMENTO, 2016).

Dessa forma, surge um novo conceito de ativismo judicial que intenta dar solugdes
praticas através de mecanismos institucionais mais flexiveis e totalmente diversos daqueles
utilizados no modelo predecessor. Trata-se de um verdadeiro potencial das Cortes de promover
espacos para uma democracia deliberativa ou um neoconstitucionalismo cooperativo, os quais hao
de complementar os atrofiados espacos de deliberagdo politica hoje existentes para a efetivacao
dos comandos constitucionais.

E aquilo que o autor Peter Hirbele (2007) convencionou chamar de Estado
Constitucional Cooperativo no qual se verifica progressivamente, em razao do pluralismo
constitucional, relagdes de interdependéncia e de colaboracdo entre diferentes ordens
constitucionais nacionais ¢ o Direito Internacional, demonstrando-se as relagdes nacionais,
internacionais ou até mesmo supranacionais em constante simbiose e aprendizado reciproco. Para
que haja tal complexo de relagdes cooperativas, deve haver um robustecimento nos ordenamentos
juridicos nacionais em relacdo a protecdo dos direitos fundamentais, instituindo-se uma identidade
transnacional alicer¢ada no humanismo.

Numa outra acepg¢ao, o constitucionalismo cooperativo envolve o “reconhecimento de

que também no ambito interno de um mesmo Estado Nacional, seja possivel travarem-se relacdes,
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de cooperacao entre diferenciados interlocutores”, sobressaindo-se tal processo dialdogico como
alternativa a questao da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais e dos limites definidos
pelo principio democratico. A jurisdi¢do constitucional perfaz-se, entdo, no melhor sentido, da
necessaria cooperacao e rearticulacio entre as instincias responsaveis (legislativo ou judiciario),
promovendo-se uma maior ou menor contengao judicial de acordo com o direito em debate. Assim,
nao ha que se falar em um tnico autor, ou ultima palavra em direitos fundamentais, e sim no melhor
protagonista para veicular aquele direito em uma dada situagcdo, ampliando-se o cenario de
deliberacdes quanto ao seu conteudo (VALE, p. 11).

Sobre as caracteristicas deste novo modelo de ativismo, faz-se mister trazer a colagao

o entendimento de César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco (2010):

Los fallos representativos del activismo dialdgico comparten tres rasgos. Primero, las
sentencias dialogicas tienden a dictar ordenes mas abiertas que las del activismo clasico.
En términos de los criterios de Tushnet (2008) para distinguir los remedios judiciales
“fuertes’ de los ‘débiles’ —esto es, la amplitud, la obligatoriedad y la perentoriedad de las
ordenes del fallo—, sus remedios tienden a ser mas débiles. Las sentencias de la
jurisprudencia dialogica tienden a abrir un proceso de seguimiento que alienta la discusion
de alternativas de politicas publicas para solucionar el problema estructural detectado en
el fallo. Los detalles de las politicas, por tanto, tienden a surgir en el transcurso del proceso
de seguimiento, no en la sentencia misma. Con frecuencia, ademas, las drdenes de los
fallos no implican obligaciones de resultado muy precisas, sino el deber de las autoridades
publicas de disefiar ¢ implementar politicas que avancen en la proteccion de los derechos
vulnerados. Segundo, la implementacion de los fallos tiene lugar mediante mecanismos
de seguimiento periodicos y publicos. Al mantener su competencia sobre el caso después
de la sentencia, las cortes dialogicas suelen dictar nuevas decisiones a la luz de los avances
y retrocesos del proceso, y alentar la discusion entre los actores del caso en audiencias
publicas y deliberativas. Tercero, por esa razon, los fallos dialdgicos tienden a involucrar
un espectro mas amplio de actores sociales en ese proceso de seguimiento. Ademas de la
misma corte y las entidades publicas destinatarias de las 6rdenes, la implementacion
involucra a todos aquéllos que, directa o indirectamente, son afectados o tienen interés
legitimo en el resultado del caso estructural. Esto incluye a las victimas cuyos derechos
han sido violados, las organizaciones de la sociedad civil relevantes, los organismos
internacionales de derechos humanos y otros actores cuya participacion resulte ttil para
la proteccion de los derechos objeto del caso, desde organizaciones de base hasta centros
académicos.

Importa destacar que quanto maior for o grau de inércia, vulnerabilidade das pessoas
envolvidas e essencialidade dos direitos violados maior devera ser a intensidade da atuacao judicial
e a busca pela sua implementagao pela Corte (MARMELSTEIN, 2015).

Um aspecto relevante desta nova concepgdo de ativismo vem a ser o monitoramento
da Corte apos a sentenca emanada, por meio da reteng@o de sua jurisdicdo, significando dizer que,

apos conclamar os 6rgaos responsaveis e a sociedade civil a tracar as metas a serem implementadas,



50

esta fiscaliza o cumprimento dos ciclos de implementagao das politicas publicas e o seu progresso
na superagao do quadro de inconstitucionalidades, podendo revé-los acaso se mostrem inefetivos.

Outrossim, Silva Junior (2017) esclarece que as ordens proferidas pela corte devem ser
flexiveis, abrindo-se uma margem de criag¢do legislativa e de execugdo a serem utilizadas pelas
demais instancias responsaveis, as quais legitimadas pelo voto possuem o respaldo democratico,
técnico e financeiro sobre a melhor forma pratica de superagdo do estado de inconstitucionalidade.

Quanto as possiveis criticas relacionadas ao principio democratico ante a auséncia de
representatividade popular dos juizes, tem-se que as praticas politicas e institucionais das
democracias modernas acabam por pdr em cheque o principal argumento deste debate. Isso por
que as constantes noticias de escandalos de corrupgao, trafico de influéncia ou desvio de finalidade
dos governantes demonstram o qudo complexo ¢ o problema representatividade popular, devendo
este ser mencionado apenas diante de uma democracia “realmente existente”. Nas democracias
incipientes, os meios de fiscalizagdo vertical, incluido aqui as eleigdes periddicas, acabam sendo
muito esporadicos ou manipulados, ndo atendendo a sua fung¢ao precipua, cuja finalidade ¢ garantir
a ordem democratica e os direitos constitucionais. (RODRIGUEZ GARAVITO, César e
RODRIGUEZ FRANCO, Diana, 2010).

Nesse contexto, tem-se de suma importancia a fiscalizagdo exercida pelo Judicirio
para fazer frente as omissdes e agles inconstitucionais do Executivo e/ou Legislativo. O
aparelhamento e independéncia do Poder Judicidrio constituem fator determinante para destravar
os demais, trazendo, ao revés, e mediante o emprego de mecanismos adequados, como o ativismo
judicial estrutural dialégico, medidas que acabam por promover a democracia.

Portanto, o cerne deste modelo de ativismo € o direcionamento do Judiciario aos atores
publicos responsaveis para que se comprometam, em um dado prazo e dentro da sua esfera de
atribuicdes, a reverter todas essas falhas estruturais que acarretam a grave e sistematica lesdo aos
direitos fundamentais. Nao ha, todavia, a imposi¢ao de ordens com as minudéncias das politicas a
serem efetivadas, pois do contrario estar-se-ia violando o principio democratico e o da separacao
dos poderes.

Nesse passo, conclui-se que tal modelo de ativismo busca o equilibrio entre os
principios da inafastabilidade da jurisdi¢do e protecdo dos direitos fundamentais de um lado e o

imperativo democratico da separagao dos poderes e a deliberacao sobre politicas publicas de outro.
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3.2 Panorama juridico do direito fundamental a4 saude

O direito a saude foi elencado na Constituicdo Federal em seu Titulo I, Capitulo 2,
catalogado junto ao rol dos direitos fundamentais sociais, de acordo com o que dispde o art. 6° do
diploma constitucional: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Mais adiante, a Constitui¢do trata a sadde como integrante da seguridade social,
estabelecendo o seu art. 196 que “a satude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais € econdmicas, que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperacao’.

Cumpre ressaltar que o direito a saude, efetivado pelo Sistema Unico de Satde (SUS),
possui como uma de suas diretrizes o atendimento universal e integral, com prioridade para agdes
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais, sendo financiado pelas contribui¢des sociais
mencionadas no art. 195 da Constitui¢do, com recursos do or¢camento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (além de outras fontes), nos percentuais
indicados em lei complementar, de acordo com as disposigdes do art. 198, da Constitui¢ao Federal.

No campo infraconstitucional, as leis n° 8.080/90 e n°® 8.142/90 sdao as denominadas
leis organicas da satide e possuem como regulamento o SUS. A primeira aborda as condigdes para
promover, proteger e recuperar a saude, além da organizagdo e o funcionamento dos servigos
também relacionados a satide. Segundo o seu art. 1° sdo regulamentadas, em todo territério
nacional, “as agdes e servicos de saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado”. A
segunda, por sua vez, trata da participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da satude, evidenciando-se na
referida legislacdo a descentralizacdo politico-administrativa da saude na forma da
municipalizacdo dos servigos e das agdes de satide, com redistribuicao de atribui¢des e recursos
em direcdo aos municipios.

Consoante prescreve o art. 7°, da lei 8.080/90:

S&o principios do Sistema Unico de Saude, dentre outros: I - universalidade de acesso aos
servicos de saude em todos os niveis de assisténcia; II — integralidade de assisténcia,
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entendida como conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema; III - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica ¢ moral; IV - igualdade da assisténcia a saiide, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie. (BRASIL, 1990).

Isso significa dizer que o direito a saude deve ser assegurado a todos, indistintamente,
devendo ser prontamente atendido pelo Estado aquele que dela necessitar.

Tendo por base a licdo de Canotilho (1998), a satide insere-se no rol dos ditos direitos
fundamentais prestacionais, cuja efetivagdo depende de uma atuagdo positiva do Estado, seja na
criacdo de uma norma legislativa concretizadora, seja na efetivagdo de politicas publicas.

Outrossim, segundo a renomada classificagao dos direitos fundamentais de Bobbio
(1992), o direito a saude qualifica-se como direito fundamental de segunda geragdo, cuja aparicao
deu-se com a chegada do Estado Democrético e Social de Direito que, além de se abster a fim de
assegurar as liberdades publicas, passou a ter o dever de concretizar por meio de politicas sociais
ativas os direitos sociais, econémicos e culturais.

Ada Pellegrini Grinover (2010, p. 10) retratando o contexto histérico e social da

apari¢cdo dos direitos sociais prescreveu:

A transicdo entre o Estado liberal ¢ o Estado social promove alteracdo substancial na
concepegdo do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado existe para atender ao
bem comum e, consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em ultima analise,
garantir a igualdade material entre os componentes do corpo social. Surge a segunda
geracdo de direitos fundamentais — a dos direitos econdmico-sociais —, complementar a
dos direitos de liberdade. Agora, ao dever de abstengdo do Estado substitui-se seu dever a
um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuagao positiva, que realmente permita
a frui¢@o dos direitos de liberdade da primeira geracdo, assim como dos novos direitos.

Portanto, sendo o direito a saude bem juridico fundamental e indispenséavel a vida
minimamente digna, qualquer restricdo a esse bem seria, em tese, inconstitucional, havendo a
possibilidade do ajuizamento de ac¢do individual ou coletiva, concreta ou abstrata, com vistas a
assegurar a sua plenitude. Assim, foram reconhecidos, na ordem juridica constitucional
democratica atual, muitos mecanismos de protecao aptos a enfrentar esse debate, tais como: a agao
judicial individual, a¢do popular, agdo civil publica, mandado de seguranca coletivo ou individual,
mandado de injungdo e as acdes diretas de controle abstrato de inconstitucionalidade, que visam
precipuamente exercer um controle quanto as demais fungdes estatais na efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Nao obstante, conforme ressalta Silva (2007, p. 16), os direitos prestacionais sdo “de
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natureza econOmica relevante”, ou seja, dependentes da conjuntura econdmica estatal para sua
efetivacdo em juizo. Assim, surge a eventual impossibilidade de satisfacao de todos os direitos
sociais eventualmente reclamados, sobrando ao Estado, diante da escassez de recursos, escolher a
melhor opcdo quanto a sua alocacdo na efetivacdo dos direitos, resultando dai, as chamadas
“escolhas tragicas”.

O argumento utilizado pelo poder publico fundamenta-se na chamada teoria da reserva
do possivel, de origem Alema. Neste precedente, os autores alegavam o descumprimento do art. 12
da Constitui¢do Alema, que prevé o direito do cidadao a livre escolha de sua profissdo e por esta
razdo o Estado deveria oferecer o nimero de vagas pleiteadas em universidades equivalentes a
demanda desejada, sem concorrentes. Com fundamento no principio da razoabilidade, decidiu a
Corte Alema pela ndo-obrigatoriedade de criagdo de novas vagas no curso de Medicina por
considerar que ja haveria o minimo de prestacdes materiais capazes de assegurar a existéncia digna,
nao podendo o cidaddo exigir do Estado algo que fuja do limite do razoavel (MONTINEGRO,
2016).

Quanto as denominadas escolhas tragicas do Estado, impende transcrever as palavras

bastante esclarecedoras de Trotte (2012, p. 08):

O momento agora ¢ pela busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na
premissa da forga normativa da Constituicdo e o desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretacdo constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos ¢ na
sistematizacdo de principios especificos de interpretagdo constitucional. O objetivo
perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protecdo ao direito a satde, traduz
meta cuja ndo realizagdo qualificar-se-A como censuravel situacdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao poder publico, especialmente porque a
Lei Fundamental da Reptblica delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser
necessariamente implementado, mediante adogdo de politicas publicas consequentes e
responsaveis. O administrador publico esta vinculado a Constitui¢do ¢ as normas
infraconstitucionais para a implementagao das politicas publicas relativas a ordem social
constitucional, ou seja, a sua propria finalidade: o bem estar e a justi¢a social. Destaca-se,
portanto, que a margem de discricionariedade ¢ limitada, o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e a conveniéncia de implementagéo
de politicas publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois essa questdo foi
deliberada pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integragdo. Essa
discricionariedade se demonstra apenas no que se refere as politicas ptblicas ja elencadas
no texto constitucional, como por exemplo, conferir direito a vacina para um grupo da
populagdo ou custear o tratamento de apenas um paciente com alguma enfermidade rara.
Nesse diapasdo € que se encontram as escolhas tragicas. A propria existéncia de politicas
publicas, por si s6, implica escolhas tragicas, pois decorre de op¢do por determinadas
politicas publicas, em detrimento de outras. A necessidade de ‘escolhas tragicas’ consiste
também em optar por concretizar determinados direitos, para algumas pessoas, em
detrimento dos direitos de outras. Essa tese foi desenvolvida por Stephen Holmes e Cass
R. Sunstein, que sustentam que escolher ‘x’ sobre ‘y’ significa desistir de ‘y’, que, se for
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a alternativa perdida mais valorizada, ¢ definido como o custo de escolher X. Destacam
os autores que quando um direito € efetivado, alguém ganha e alguém perde. A aplicagio
de um direito € ‘aceita’ pela parte vencida porque essa parte ndo tem escolha, ou seja,
porque todo o poder do Estado estd ao lado do detentor do direito e, portanto, contra a
parte vencida.

A teoria das escolhas tragicas permite deduzir que o Estado sempre estard em momento
de tensdo entre fazer valer o direito fundamental a saude na situagao concreta, de um lado, e superar
as dificuldades institucionais em viabilizar a aloca¢ao de recursos financeiros limitados, de outro.
Tendo em vista a escassez de recursos, os direitos prestacionais nao poderao ser atendidos em sua
integra, restando ao Estado realizar opgdes tragicas, sacrificando um direito para dar concretude a
outros.

Em que pese a justificativa estatal pela teoria da reserva do possivel, hd que se
considerar que a saude, além de ser catalogado como direito fundamental, de acesso universal e
igualitario, esta intrinsecamente ligada ao direito a vida, sendo a sua protecdo indispensavel para
garantir a dignidade humana, objetivo fundamental da nossa ordem juridica.

A satude ¢ bem integrante daquilo que o Supremo Tribunal convencionou chamar de
“minimo existencial” (BRASIL, 2004), sendo a sua auséncia, e at¢ mesmo a deficiéncia de politicas
publicas responsaveis para conferir efetividade a este direito, uma omissdo inconstitucional
passivel de censura pelo Judicidrio, em razdo do seu papel de concretizador de direitos
fundamentais.

No trecho abaixo, o relator da ADPF n°® 45 destaca a importancia de assegurar o do

minimo existencial nas politicas publicas:

A meta central das Constitui¢des modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-30 estabelecendo
exatamente os alvos prioritarios dos gastos ptiblicos. Apenas depois de atingi-los € que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se
devera investir. O minimo existencial, como se v€, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.
Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva do possivel”, ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo — de implantacdo sempre
onerosa —, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade
da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as presta¢des
positivas dele reclamadas. [...]. (BRASIL, 2004).

Por esta razdo, quando se estd diante daquele nucleo central de direitos inerentes a
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dignidade humana, deve ser reconhecida a sua eficacia juridica pelo Judiciario, sendo neste caso,
uma intervencao jurisdicional legitima.

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais esta prevista no art. 5°, §1°, da
Constituicdo Federal e independe, portanto, de intermediacdes legislativas e executivas. Nem
mesmo as normas programaticas, que se tratam de diretrizes, retiram seu conteudo eficacial, uma
vez que constituem “parametro para a interpretacao, integracao e aplicagdo das normas juridicas,
gerando, no minimo, um direito subjetivo negativo e possibilitando sempre ao individuo exigir do
Estado que este se abstenha de atuar deforma contraria ao contetido da norma que consagra o direito
fundamental” (SILVA, 2007). Quanto aos efeitos das normas programaticas, reconheceu a propria

Suprema Corte:

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que
o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “n@o pode converter-
se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei do Estado” [...] (BRASIL, 2004).

Em sendo assim, como direito fundamental, a saude tem aplicabilidade direta e
imediata, decorrente do principio da maxima efetividade das normas constitucionais e a “simples
omissdo do 6rgdo governamental, ao ndo atuar em prol dos direitos sociais minimos, garantidos
constitucionalmente, ja mostra a vileza, a tirania do legislativo e Executivo”. Portanto, em situagdes
excepcionais, o “Judicidrio tem o dever de determinar & Administragdo prestacdes positivas
minimas de direitos sociais, em beneficio da populagdo, com destaque aos carentes” (VITTA, 2013,
p. 774).

Em vista desse contexto, observa-se que muitas sao as normas na prote¢ao do direito a
satde, bem como iniumeros sdo os mecanismos juridicos para sua protecao, contudo ainda existem
falhas estruturais graves na area da saude publica que merecem atengdo especial do Estado no seu
mister constitucional. Em verdade, o que falta ndo ¢ a elaboragdo de mais normas ou projetos
sociais, mas politicas publicas de qualidade, que atendam a um numero significativo de pessoas de
forma racionalizada e programada, dentro das possibilidades financeiras do Estado, de forma a

garantir o minimo existencial dos necessitados.
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3.3 A efetivacido do direito a satide pelo ativismo judicial estrutural dialégico

Atualmente, vé-se um crescente nimero de demandas judiciais a fim de concretizar a
assisténcia integral a satde pelo Estado. S3o casos dos mais diversos envolvendo a falta ou
insuficiéncia de medicamentos, instalagdes hospitalares insalubres ¢ amontoadas de enfermos,
longas filas de espera para atendimento, inexisténcia de vagas em leitos de unidades de tratamento
intensivo (UTI), auséncia de materiais ou a baixa qualidade deste, dentre outros casos, inseridos
nesse universo catastrofico.

Em noticia recentemente publicada no sitio eletronico do jornal Folha de Sdo Paulo em
28/09/2016, na qual o problema da judicializacdo da satde ¢ retratado de uma forma bem
pedagbgica, evidenciou-se o crescimento das acdes partir da década de 1980 com a progressiva
constitucionalizagdo dos direitos sociais e as dificuldades do Estado em prover os servigos
efetivamente. Ademais, o envelhecimento da populacdo, a crise econdmica e os cortes no
or¢amento da satide contribuiram para o atual aumento dos casos, demonstrando-se que o total de
condenagdes do Estado de Sdo Paulo, por exemplo, quase dobrou nos tltimos cinco anos (foi de
9.385 em 2010 para 18.045 no ano passado). Em contrapartida, Rio Grande do Sul disparou com
um total de 24,72 agdes por 100.000 habitantes (SAO PAULO, online).

Na pesquisa ora registrada, as respostas do governo quanto ao crescimento excessivo
de acdes em matéria de saude foram as de que o volume de acdes judiciais € crescente e tem causado
desequilibrio nas contas; sdo gastos valores altos para beneficiar poucos pacientes; as despesas
"inesperadas" podem ameagcar politicas de saude, ja que orcamentos s6 preveem remédios incluidos
na lista do SUS e, por fim, hé distor¢cdes em algumas solicitagdes, por exemplo, de pedidos de itens
como lencos umedecidos, colchdo de solteiro e até remédio para caes. Por outro lado, alegam os
representantes dos pacientes que ha demora na incorporagdo e oferta de tratamentos pelo SUS ou
na analise de novos medicamentos pela Anvisa; deve haver revisdo necessaria no conceito de "alto
custo", a ser olhado do ponto de vista do paciente; geralmente tratam-se de remédios que ja foram
aprovados por agéncias de outros paises, como a americana e, ainda, uma decisdo contraria pode
inviabilizar o acesso a sade a pacientes pobres ou com doengas raras, por exemplo, cujo tratamento
s esta disponivel no exterior.

Para bem retratar este grave cenario, o Conselho Nacional de Justica, considerando o

elevado niimero e a ampla diversidade dos litigios referentes ao direito a satide, bem como o forte
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impacto dos dispéndios decorrentes sobre os orgamentos publicos, aprovou, em 6 de abril de 2010,
a Resolucaon® 107/2010, criando o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugcdes
das demandas de assisténcia a Saude, no intuito de elaborar estudos e propor medidas ou a
expedicdo de normas para o aperfeicoamento dos procedimentos judiciais e administrativos
visando a solugdo mais rapida e, sobretudo, a prevencao de novos conflitos na area da satide, como,
por exemplo, os relacionados ao fornecimento de medicamentos, outros produtos e tratamentos
médicos ou internagdes, bem como o monitoramento de ag¢des relativas ao SUS ou ao sistema
complementar.

A instalacdo do Forum da Satde deu-se somente em 03/08/2010, sendo publicado,
nesta ocasiao, relatorio de demandas em andamento nos Tribunais de Justica Estaduais e Federais
de todo pais, revelando um niimero total de 240.980 processos relativos a saude até o ano de 2011.
Somente no Estado do Ceard, até marco de 2011, ja se alcancava um nimero de 8.344 demandas
sobre saude, ja no Rio Grande do Sul, constatou-se o total de 113.953 ag¢des, o que revela a
profundidade do problema (BRASIL, 2010).

Tal medida resultou da realizagdo da Audiéncia Publica n° 4, realizada pelo Supremo
Tribunal Federal para discutir as questdes relativas as demandas judiciais, que objetivavam o
fornecimento de prestacdes de satde, e a consequente constatacdo da caréncia de informacgdes
clinicas prestadas aos magistrados a respeito dos problemas de saide enfrentados pelos autores
dessas demandas. Seguiu-se, também, a linha da recomendagdo do CNJ n° 31 de 30/03/2010, que
jé& visava a adog¢ao de medidas com fim de melhor subsidiar os magistrados e demais operadores
do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a
assisténcia a saude.

Interessante objetivo trazido pelo Forum da Saude, conforme art. 2° da resolucao
n°107/2010, inciso III, foi a proposicdo de medidas concretas e normativas destinadas a otimizar a
rotina processual relativa ao direito a satide, bem como a organizacao e estruturagdo com a criagao
de unidades judiciarias especializadas (BRASIL, 2010).

Tal atribuicdo restou materializada, recentemente, na resolucdo do CNJ n° 236 de
06/09/2016, ao dispor sobre a criagdo e manutengdo, pelos Tribunais de Justica e Regionais
Federais de Comités Estaduais da Saude, bem como a especializagdo de vara em comarcas com
mais de uma vara de Fazenda Publica.

O Comités Estaduais da Satde tem, entre as suas atribui¢des, a de auxiliar os tribunais
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na criacao de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS), constituido de profissionais da
Satde, para elaborar pareceres acerca da medicina baseada em evidéncias, sendo representado por
Magistrados especializados na area da satde, gestores da area da saude (federal, estadual e
municipal), e demais participantes do Sistema de Saude (ANVISA, ANS, CONITEC, quando
possivel) e de Justica (Ministério Publico Federal e Estadual, Defensoria Publica, Advogados
Publicos e um Advogado representante da Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil do
respectivo Estado), bem como integrante do conselho estadual de satide que represente os usudrios
do sistema publico de satde, e um representante dos usuario do sistema suplementar de saude que
devera ser indicado pela Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor por intermédio dos Procons
de cada estado (BRASIL, 2016).

Com efeito, diante desse contexto, verifica-se que Judiciario ja reconheceu o problema
da judicializagdo da saide como um mal a ser enfrentado de forma global, uma vez que as diversas
solugdes emergenciais individuais proferidas pelos magistrados carecem de conhecimento técnico
e programagao or¢amentaria para tanto, acabando por comprometer as politicas publicas futuras e
o direito coletivo daqueles sem acesso qualificado a justica no que tange ao usufruto do direito a
satde com qualidade.

A respeito dessa atuacgdo do Judiciario, leciona o professor Luis Roberto Barroso (2007,

online), em parecer submetido a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro:

Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objegdo de que as decisdes judiciais em
matéria de medicamentos provocam a desorganizagdo da Administragdo Publica. Sdo
comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no dambito dos quais, além de
medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social e psicologico. Quando
ha alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos,
frequentemente o Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente que
o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisdo
favoravel. Tais decisdes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das
decisdes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente,
impediria a otimizagdo das possibilidades estatais no que toca a promog¢do da saiude
plblica. [...] As politicas plblicas de satide devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicirio assume o papel de
protagonista na implementagdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os
custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega
gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a
exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo transferir os recursos que
lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de decisdes
judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.
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Nesse sentido, compromete-se a alocacdo de recursos em demandas individuais e
aleatorias, colocando em risco a saude dos demais em situacdo de vulnerabilidade, cujo acesso a
informacao e a justica sdo limitados, muitas vezes, inclusive, pela auséncia de Defensores Publicos
na localidade (MONTINEGRO, 2016).

Evidencia-se atualmente uma necessaria interlocu¢do entre os autores responsaveis
pela efetivacdo do direito a satde, dentre eles magistrados, médicos, organizagdes nao-
governamentais, advogados, Defensores Publicos, Ministério Publico, a propria populacdo e os
orgaos e institui¢des responsaveis, de modo que se amplie o debate, revejam-se as politicas ptblicas
existentes ou fortalegam a legislagdo, a fim de que se chegue a uma efetiva solu¢ao do problema
da satide no pais.

Sob esta otica, € preciso inverter a logica no atual contexto do controle judicial das
politicas publicas sobre direitos sociais e reconhecer o hiato inconstitucional vivenciado na satide
publica, que deve ser remediado de forma estrutural, com a promog¢ao de macrossolucdes para sua
real efetivacao, sob uma visao multidisciplinar e integrada entre os diferentes poderes da republica
e a sociedade.

Isto por que ndo adianta a soluc¢do dos problemas da satide com decisdes especificas e
pulverizadas, abrangendo somente um setor da sociedade, enquanto que a maioria da populagao
continua a sofrer com o quadro de inconstitucionalidades, decorrentes da falta de coordenagao e
planejamento dos 6rgdos de atuacao.

Quanto a essa judicializagdo excessiva, aponta Luis Roberto Barroso (2007, online)
que o Judicidrio passou a apresentar-se como “vitima do excesso de ambigdo, da falta de critérios
e de voluntarismos diversos”, proferindo decisdes ‘“‘extravagantes ou emocionais”, com
condenacgdes envolvendo “tratamentos irrazoaveis — seja por que inacessiveis, seja por que
destituidos de essencialidade — bem como de medicamentos experimentais de eficicia duvidosa,
associados a terapias alternativas”. Enfatiza, ademais, sobre a incerteza quanto ao destinatario
(Unido, Estados e Municipios) das condenacdes relativas ao fornecimento de medicamentos.
Diante dessa falhas, afirma o autor que os processos acabam por acarretar “superposicao de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande
quantidade de agentes publicos”, representando, por consequéncia, mais “gastos, imprevisibilidade
e desfuncionalidade da prestacao jurisdicional”.

Desse modo, para evitar decisdes despidas de funcionalidade, deve-se partir para uma
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visdo sistematica, da macro justica, de modo que seria muito mais vantajoso, do ponto de vista
econdmico-social, um ativismo judicial que buscasse, com o auxilio do demais poderes, uma gestao
eficiente dos parcos recursos publicos, orientado pela avaliagdo técnica dos custos e beneficios,
chegando-se assim a uma solugao estruturada na resolucdo do problema da saude publica.

Dentre as medidas a serem adotadas na satde publica, Montinegro (2016, online)

sugere:

Especificamente no que tange o direito a saude, ¢ preciso reconhecer que o Governo
Federal tem mostrado uma timida preocupagdo com a questdo, instituindo algumas
medidas que poderao resultar melhoras a longo e a curto prazo, como a ampliagao de vagas
nos cursos da area da saude, sobretudo, nas universidades de medicina e com criagdo do
programa “Mais Médicos”. No entanto, tais fatos representam uma gota de dgua num
deserto imenso em que se encontra o sistema publico de saude. Ainda hd muito a ser feito,
sobretudo, em termos estruturais, como a unificagdo do concurso publico para ocupagao
dos cargos de médicos e da estruturacdo de sua carreira, estabelecendo niveis que
obriguem a todos aqueles que ingressarem no servigo publico a assumirem seus cargos
independente da localidade desejada, assim como acontece com os 6rgdos do judiciario,
por exemplo. Faz-se necessaria, ainda, uma padronizagdo dos procedimentos
administrativos, como a oferta de servigos e materiais e, acima de tudo, uma fiscalizagao
técnica eficiente no repasse de verbas e na aplicagdo de investimentos. E, principalmente,
anseia-se que a satde publica altere sua atuacdo repressiva, passando a atuar
preventivamente no combate a enfermidade, o que podera representar a longo prazo uma
economia nos cofres publicos.

A titulo de complementagdo, atenta-se para a necessaria revisao e atualizagao constante
dos procedimentos e tratamentos ja catalogados, a realizagdo de atualizagao periddica de protocolos
e diretrizes terapéuticas, ampliacdo da participagdo da sociedade civil nas discussdes sobre a
incorporacao de medicamentos e procedimentos, aplicagdo de prazos legais aos processos
administrativos nas respostas a populago, estudos sobre o custo e beneficio da incorporacao de
novas tecnologias ou medicamentos comprovadamente eficazes, dentre outras medidas de cunho
estrutural a serem repensadas. Cogita-se aqui, inclusive, de uma revisao do termo integralidade nas
leis organicas da satide por meio de projetos de lei e resolugdes a serem observadas pelo Ministério
da Satde quanto a informagao e resposta a populagao.

A despeito da situacdo dramatica da satde publica no pais, sua efetivagdo encontra
verdadeiros entraves, mesmo sendo um assunto recorrente nas pautas politicas do pais. Sabe-se que
ela, ainda hoje, continua sendo objeto de barganha entre os representantes do povo no poder,
orientada para atender a interesses escusos, seja para angariar votos € conquistar um eleitorado fiel,
seja para levar adiante projetos que atendem unicamente a determinado setor, considerando-se as
ligagdes econdmicas entre as empresas privadas do setor da saude com chefes do Executivo e

Legislativo.
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Alicerg¢ado na ideia de que a politica estd embebida de “paixdes, impulsos e lutas pelo
poder”, Vitta (2014, p. 766) aduz que a fung¢do jurisdicional deve estar alheia a politica, pois ao
magistrado cumpre exercer sua fungdo com serenidade, isen¢do e equilibrio, de acordo com as
provas apresentadas nos autos e a luz do Direito.

Nao obstante, a situacdo atual ¢ de desinteresse generalizado com a coisa publica, de
influéncia do poderio econdmico nos processos eleitorais, da manipulagdo da midia quanto a
opinido publica, de corrupgao generalizada dos governos e, ainda, da infidelidade dos governantes
aos principios dos seus partidos e as propostas de campanha por questdes que deveriam configuram
a autodeterminacgdo de uma na¢do (ENZWILER apud VITTA, 2014).

Nesse contexto, aqueles a quem a Constituicdo determinou a fungdo precipua de
canalizar os recursos publicos e decidir pela sua melhor distribuicao no tocante as politicas ptblicas
sobre satide, estdo se omitindo de forma contumaz, ndo no que se refere a criacao de leis e projetos
publicos (que ja sdo demasiados), mas no alcance destes no tocante a efetivagdo do direito a satide
daqueles mais desfavorecidos.

Desse modo, diante da auséncia de representatividade eletiva e das crises enfrentadas
pela ordem democratica atual, resta ao Judiciario, em face da massificagdo do direito a satide
vivenciada pelos seus destinatarios, combaté-la com rigor, conferindo méaxima eficicia a este
direito, cuja esséncia deriva do direito a vida e, consequentemente, da dignidade humana, objetivo
maior perseguido pelo constituinte de 1988.

Contudo, para superar a critica quanto a separagdo dos poderes e auséncia de
legitimidade democratica do Judiciario no controle judicial estrutural de politicas publicas de
atendimento a satde, deve-se buscar uma solucao diversificada, dialogada, na qual todos os poderes
sdo chamados a cumprir o seu papel de forma cooperativa, sob a supervisao judicial.

E ai que entra em cena o ativismo judicial estrutural dialogico, cuja finalidade, como
foi vista, ¢ fazer valer os direitos fundamentais, conclamando-se os demais promotores do Estado
Democratico a fazer justica e cumprir, juntamente ao Orgdo jurisdicional, os designios da
Constituicdo. Nao ha nada mais democratico que esse novo compromisso social efetivado pelos
trés poderes publicos, cada qual na sua esfera de poder, afastando-se dai as criticas quanto a este
ponto.

Sobre os efeitos do ECI e do consequente ativismo judicial estrutural dialogico, destaca

Barros (2016, online):
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O trago diferencial do ECI ¢ politico, em um primeiro momento, pois convida todos os
poderes a prestarem contas das politicas publicas e a justificar a omissdo do Estado na area
social vulnerada. Em um segundo momento, utiliza-se de uma decisdo de conteudo
declaratério-mandamental para que os poderes omissos promovam as agdes necessarias
para a correcdo de rumo constitucional, realizando providéncias de ordem concreta para
cessar a violagdo sistematica de direitos fundamentais as minorias vulneraveis tuteladas,
oportunizando a realizagdo de um novo pacto social entre as instituigdes para que o
resultado das politicas publicas seja alcangado de forma satisfatoria, de acordo com os
valores tutelados pelo texto constitucional. Nem sempre o Estado de Coisas
Inconstitucional representa uma omissdo legislativa ou a auséncia de norma juridica
disciplinadora do direito fundamental, mas pode estar constantemente relacionado ao nio
atendimento da norma existente ou sua inadequada execuc¢do, em razdo dos meios
materiais anteriormente empregados ndo terem alcangado os resultados queridos pela
Constituigao.

Consoante o que foi dito e realizando uma contextualizagao legal do tema, parece ser
plenamente aceitavel a declaragdo do ECI quanto ao direito fundamental a satde, uma vez que a
lamentével situacdo desse setor, afeta uma parcela consideravel de pessoas, levando, conforme
mencionado, a uma enxurrada de agdes tendentes a concretizar esse direito.

Nesse sentido ja caminha o STF e o CNJ para uma atuagdo mais dialogada na
judicializagao da saude, adotando-se medidas com a participacdo de diferentes entidades e
estruturando a justica de forma mais sistematizada e eficiente nas prestacdes relativas a satde.
Contudo, ainda se verificam muitas solugdes topicas e objetivas, de pouco alcance, dependendo,
portanto, de uma atuagao dirigente do STF na declaragcdo do ECI quanto a satde publica para se
atingir os setores mais desprivilegiados socialmente e sem acesso a justica.

Pela aceitacao do ECI na tutela do direito a satide, Montinegro (2016, online) ensina
que o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional atraira resultados mais eficazes do que
os inumeros casos individuais a espera do Judiciario para efetiva¢ao da tutela do direito a saude, ja
que impende, igualmente, uma solu¢ao mais justa e uniforme.

Da mesma forma, porém com um timido receio quanto aos limites de atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, uma vez que o ECI busca solucionar os problemas de natureza estrutural

e complexa, de larga escala, George Marmelstein (2016, online) enuncia:

De certo modo, o modelo do ECI pode ser até 1itil para os demais poderes, na medida em
que pode evitar a pulverizag@o de solugdes topicas em muitos niveis diferentes que, sem
davida, atrapalhariam a gestdo do sistema. Ou seja, se o ECI for declarado, e o plano de
acdo elaborado e iniciado, os 6rgaos envolvidos poderiam, em tese, ter um maior controle
da situagdo, favorecendo a racionalidade no processo decisorio. Hoje, como qualquer
situacdo de desrespeito a constitui¢do € judicializada de forma isolada, é impossivel
alcangar solugdes sistematizadas, reinando um verdadeiro caos que pode até aumentar o
quadro de inconstitucionalidade. Basta ver o exemplo da judicializacdo da saide, em que
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as microsolugdes (cadticas) impedem qualquer planejamento das macrosolucdes
(sistematicas). Uma declara¢do de ECI em matéria de saude, com a apresentagdo de um
plano de solugdo global, minimizaria o caos em que se vive hoje, onde qualquer paciente
ingressa com agdes judiciais para pedir qualquer remédio, inviabilizando a construgdo de
um plano racional de longo alcance.

Seguindo as arestas bem definidas quando da utilizagdo colombiana da técnica do
Estado de Coisas Inconstitucional, bem como os elementos trazidos na ADPF 347/DF, verifica-se
que, no tocante ao direito a saude: a) ha uma violagdo generalizada, em razdo das condi¢des
desumanas e cruéis do servigo publico disponibilizado, atingindo um nimero significativo de
pessoas vulneraveis, ressaltando-se aqui o acesso universal da saude publica ¢ a auséncia de
representatividade politica existente quanto aos carentes; b) ha omissao reiterada do poder publico
na melhoria do quadro, evidenciada pelas constantes noticias veiculadas na midia e pela a
judicializagdo excessiva, aludindo-se as precarias condigdes da saude publica; c) ha a necessidade
de uma solugdo estrutural, com a organizacdo de um plano racionalizado de ag¢des, desta vez
programado, com a reestruturagdo das medidas administrativas, legislativas e orgamentarias,
envolvendo a participacdo dos diferentes poderes e entidades, a fim de reverter esse quadro
continuo de violagdes e, por fim, d) hé potencial obstru¢do da justica pelo acesso a saude, que ja ¢
notdria nos tribunais do pais (inclusive objeto de resolucdes do Conselho Nacional de Justica), em
razao da incontestavel violagdo ao direito a satde.

Ante o exposto, dada a atual conjuntura do poder publico quanto as violagdes massivas
do direito fundamental a saude, bem como diante do cenario de inefetividade das decisdes judiciais
na garantia desse direito quanto aqueles mais vulnerdveis, sem acesso a justica, urge o
reconhecimento de um novo modelo de ativismo judicial, que busque concretizar, com a ajuda dos
demais poderes, a longo prazo e em larga escala subjetiva, o acesso a saude de qualidade,
garantindo-se o minimo existencial dos enfermos e necessitados, sem interferéncias indevidas de

um poder pelo outro na sua atuacao tipica.



CONCLUSAO

No desenvolver do trabalho, apreciaram-se alguns aspectos da recente técnica decisoria
chamada de Estado de Coisas Inconstitucional. Primeiramente, resgatou-se historicamente sua
origem e conceito, seus elementos indispensaveis e possiveis debates acerca do tema. Verificou-
se, ademais, a recepgao do ECI pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF/DF 347 quanto ao sistema
penitenciario brasileiro e, por fim, foi examinado o seu principal efeito, qual seja, o ativismo
judicial estrutural dialégico, notadamente em relagdo a hipotese de protecdo ao direito fundamental
da saude.

Como visto, o ECI emergiu na Colombia em virtude de situacdes de grave e continua
violagdo de direitos constitucionais, advindos da omissdo reincidente do poder publico em
promover solugdes efetivas na protecdo dos direitos fundamentais de pessoas em extrema
vulnerabilidade, como foi o caso dos presos daquele pais e dos deslocados em territorio nacional.

A Sentencia T — 025, de 2004, proferida pela Corte Colombiana, acabou por definir os
pressupostos para sua declaragdo do ECI, sendo estes: a) a violagdo massiva e generalizada de
varios direitos constitucionais que afeta um nimero significativo de pessoas; b) omissdo
prolongada das autoridades no cumprimento das suas obrigagdes de garantir os direitos; ¢) a adog¢ao
de praticas inconstitucionais, como a exigéncia de acao como parte do procedimento para garantir
direito violado; d) a ndo edicdo de medidas legislativas, administrativas ou orgamentérias
necessarias para evitar violagdo de direitos. e) a existéncia de um problema social cuja solug¢ao
compromete a intervencao de varias entidades, exige a adogdo um complexo de a¢des coordenadas
e esfor¢o or¢amentario adicional; f) congestionamento do judiciario.

Tais pressupostos restaram reconhecidos como verdadeiros limites de atuacdo da
Suprema Corte, haja vista a ingeréncia atipica do Judicidrio em fun¢des constitucionalmente
definidas aos poderes do Executivo e Legislativo. Nao obstante, a declaragdo do ECI teve por
objetivo uma atuacao dirigente do Judiciario, legitimando aquilo que veio a se chamar de ativismo
judicial estrutural dialogico, o qual permitiu uma solugdo integrada e organizada entre os poderes
da Republica a fim de por fim a violagdo ao direito fundamental em questdo, sob a batuta do
Judiciario.

Em verdade, ndo se tratou de legitimar uma intervencao indevida nas competéncias

constitucionais, mas sim realizar uma mobilizacdo integrada do poder publico como um todo,
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liderada pelo Judiciario (devido ao acesso a justiga), a fim de retirar as autoridades publicas do seu
estado de inércia quanto a efetivacao dos direitos fundamentais. Isso, pois, as decisdes, até¢ entdo
apenas reconhecedoras das violagdes aos direitos fundamentais, revelaram-se inefetivas, sendo
necessario o carater mandamental da Corte na reformulagdo das politicas publicas para abranger o
problema de forma estrutural.

Com efeito, o novo ativismo judicial veio para dar énfase a adogcdo de medidas
institucionais ajustadas e coordenadas entre os 6rgdos e entidades publicas envolvidas, tais como
a elaboracdo de um plano de solugdo em um dado prazo, deliberagdo com os diversos 6rgaos
publicos, reorganizagdo orgamentaria, elaboracdo de novas leis, incentivos para destravamento
burocratico institucional, implementacdo de politicas publicas necessarias e, por fim, a necessaria
reten¢do de jurisdi¢do da Corte até a total contencao/reversao do quadro.

Diante dessa perspectiva, viu-se que o Brasil, por meio do Supremo Tribunal Federal,
acabou seguindo o precedente colombiano e reconheceu o ECI em julgamento cautelar na
ADPF/DF n° 347, haja vista as condi¢des desumanas dos presidios brasileiros, bem como a
existéncia de falhas estruturais decorrentes da incapacidade e letargia do poder publico
(Legislativo, Administrativo e Judicidrio, em suas trés esferas) em tomar as medidas
administrativas, legislativas e orgamentdrias com vistas a reverter esse quadro.

Nessa linha, o Supremo determinou a instalagao urgente das audiéncias de custodia nos
prazos maximos de noventa dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso em até vinte e
quatro horas do momento da prisdo, em conformidade com a legislagdo internacional; o imediato
descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN para o
fim ao qual foi destinado e, por fim, determinou a Unido e aos Estados e, especificamente ao Estado
de Sao Paulo, que encaminhassem ao STF relatdrios sobre situagdo prisional.

A despeito das criticas fundadas na violagdo a separacdo dos poderes e falta de
legitimidade democratica dos 6rgaos do Judiciario, tem-se, contrariamente, que o STF caminha
para o reconhecimento de uma jurisdicao constitucional cada vez mais democratica e participativa
possivel, pois visa a congregacdo dos demais poderes da Republica, bem como da sociedade civil,
a enfrentar problemas no pais e estabelecer respostas urgentes, harmonizadas e dialogadas
tendentes a concretizagdo dos direitos fundamentais, tal como manda a Carta Constitucional. Trata-
se de um novo neoconstitucionalismo, dessa vez, tendo a cooperacdo institucional como

protagonista.
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Outrossim, destacou-se que o ativismo judicial estrutural dialégico ¢ importante
mecanismo excepcional na prote¢ao dos direitos fundamentais catalogados na Constituicao Federal
e que se destina a retirar os responsaveis publicos do seu estado de inagdo e impulsiona-los na
adocdo das politicas publicas a que estdo legitimados constitucionalmente a concretizar, dada a
situacdo emergencial apresentada. Nao ha, todavia, a imposi¢cdo de ordens com a elaboracao
detalhada de politicas a serem efetivadas, pois do contrdrio estar-se-ia violando o principio
democréatico e o da separagdo dos poderes.

De igual modo, verificou-se que este novo modelo de ativismo busca, primordialmente,
proteger os grupos mais vulneraveis, como restou decidido em relagdo aos presos (que ndo possuem
voz ativa politica) ou aqueles que vivem situacdo de extrema miserabilidade, sem acesso a
informagao e a Justica, cuja representatividade também € prejudicada, tendo em vista a infidelidade
politica dos seus representantes no governo em relagdo as promessas de campanha eleitoral.

Especificamente no que concerne ao direito fundamental a satde, evidenciou-se que
este pertence ao chamado minimo existencial, uma vez que decorre do direito a vida,
intrinsecamente ligado a dignidade humana. Contudo, a atual situagdo cadtica vivenciada nesse
setor, constantemente veiculada pela midia e pelo Judiciario, evidenciam as péssimas condi¢des da
saude publica no pais, dando a entender que ainda existem falhas gravissimas de ordem estrutural
incapazes de concretiza-lo de forma efetiva e universal, conforme determina a Constituicao Federal
de 1988 e normas infraconstitucionais.

Em razdo desse quadro, observou-se um crescimento expressivo da judicializagdo do
direito a saude, restando ao Judiciario a imposi¢ao de solugdes emergenciais e individuais, na maior
parte dos casos, em total desacordo com a dotacdo orcamentaria para tanto, comprometendo-se,
por conseguinte, a eficiéncia administrativa no tocante a implementacio de programas
institucionalizados em atendimento a sade de qualidade aos demais cidadaos.

Diante do que foi visto, constatou-se, conclusivamente, ser plenamente possivel a
declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional para a efetivacao ao direito a saude, em face do
atual quadro de inconstitucionalidades no qual esté4 inserido. A violagdo massiva deste direito € o
significativo nimero de pessoas afetadas reclamam a adog¢do de uma nova postura do Judiciario,
um novo modelo de ativismo que trate o problema de modo sistematico e a nivel de macro justica,

conclamando os demais Poderes e entidades na reformulagdo/criagdo das politicas publicas,
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fundadas numa gestao compartilhada, programada e eficiente dos parcos recursos publicos, com

vistas a solucionar o problema de forma estruturada e universal.
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