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Resumo — A concretizacdo dos direitos fundamentais sempre foi um desafio para a
Administracdo Publica brasileira, pois exige esfor¢os legislativos, orcamentarios, alocacao
de recursos, realizacéo de escolhas e avaliacdo de prioridades. Por vezes, a complexidade
desse sistema gera uma situacdo de omissdo do poder publico ou de ineficiéncia, o que
resulta no desrespeito de diversos direitos. Quando essa conjuntura se torna caética
revelando uma violacdo constante de direitos fundamentais e evidenciando as falhas
estruturais do sistema, configura-se o Estado de Coisas Inconstitucional e a atuacéo do
poder judiciario é solicitada. 1sso aconteceu diante da faléncia do sistema carcerario, mas
pode ser configurada em outras estruturas sociais. Diante disso, surgiram questionamentos
naturais sobre os limites do ativismo judicial e sua consonancia com a manutencdo do
equilibrio democrético.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 regulamenta diversos direitos fundamentais, sendo um
instrumento programatico, visionario e garantista. Mas esses direitos precisam ser
concretizados e ndo somente regulamentados a fim de que estejam efetivamente presentes na
vida dos brasileiros. Para isso, a administracdo estatal deve elaborar politicas publicas
especificas para cada direito e quando se adentra nessa questdo, a reserva do possivel sempre
surge como um impasse a esse objetivo.

Quando o poder publico ndo consegue atuar na efetivacdo de politicas publicas para
concretizar os direitos fundamentais e isso causa uma violacdo sistematica desses direitos

atingindo varias pessoas, é possivel que se instaure o Estado de Coisas Inconstitucional.



O Estado de Coisas Inconstitucional consiste na violacdo macica e generalizada dos
direitos fundamentais de um grupo de pessoas em decorréncia da omiss@o ou ineficiéncia das
politicas do Estado. Apesar de ndo haver previsdo constitucional sobre essa conjuntura, o tema
ja foi abordado em decisdes do Supremo Tribunal Federal sendo o caso mais emblematico o da
ADPF n° 347, em que foi reconhecido o Estado de Coisas Institucional do sistema carcerario
brasileiro.

Essa ADPF evidenciou a insuficiéncia das instituicdes democraticas e questionou a
capacidade de os drgdos federais e estaduais conseguirem solucionar problemas estruturais.
Ademais, destacou o protagonismo que a Corte detém ao ser considerada uma via capaz de
modificar a situacdo atual frente a inocuidade dos outros poderes.

Nesse contexto, o presente artigo pretende abordar o tema de forma sucinta e sem a
pretensdo de esgota-lo, mas apenas para apresentar suas caracteristicas e aplicacdo no direito
brasileiro, pois a ADPF n° 347 foi a primeira, mas provavelmente ndo sera a Gltima a compelir
0 STF a declarar o Estado de Coisas Inconstitucional diante da omissédo e da impoténcia da
Administracdo Publica.

No primeiro capitulo, buscou-se estabelecer a relacdo entre a omissdo do Estado na
efetivacdo de politicas publicas e a violacdo aos direitos fundamentais dos cidadaos,
evidenciando as consequéncias dessa conjuntura.

No segundo capitulo, sera apresentada a ADPF n° 347 como precursora da instalacdo do
Estado de Coisas Inconstitucional, uma consequéncia concreta da omissdo das politicas estatais,
apontando as medidas adotadas pelo STF para tentar solucionar a situacdo de maneira imediata,
mostrando como essa atuacgdo tem a intencdo de abordar uma atitude conjunta, mas reforga o
ativismo do Judiciério diante da ineficacia dos outros Poderes da Republica.

Por fim, o terceiro capitulo pretende demonstrar que diversos setores da sociedade
carecem de politicas publicas e que a omissdo do Estado conduz a inevitavel conclusdo de que
0 judiciario serd4 chamado a se manifestar por meio de outras ADPFs a apresentar solugdes,
aumentando cada vez mais a discussdo acerca do ativismo judicial, que precisa respeitar um
equilibrio democratico.

Para alcancar tais propositos a abordagem do objeto serd realizada por meio de uma
pesquisa qualitativa com a analise de ampla bibliografia composta de sites, livros e legislacéo
atualizada.



1.POLITICAS PUBLICAS E SUA RELACAO COM A OMISSAO DO ESTADO

Os direitos fundamentais como séo conhecidos atualmente, representam o resultado de
inUmeras teorias filoséficas e politicas aperfeicoadas ao longo da historia. A complexidade do
tema dificulta a apresentacdo de um conceito exato sobre o que efetivamente é um direito
fundamental e o que ele representa. Apesar da dificuldade, a Constituicio Federal de 19881
deixou absolutamente claro que a dignidade da pessoa humana representa a sua base de
sustentacdo e € responsavel pela emanacéo de diversas garantias e protecdo ao cidadao.

Com a finalidade de explicar o desenvolvimento dos direitos fundamentais até os dias
atuais a doutrina costuma dividi-los em gerac¢des ou dimensdes que mostram como tais direitos
sdo variaveis de acordo com o momento histérico da sociedade?.

A segunda dimensao, que prevé direitos sociais a serem assegurados pelo Estado é uma
das mais problematicas a ser alcancada e sua materializacdo esta diretamente relacionada ao
papel do Estado com a implementacédo de politicas publicas:

[...] Nesse contexto, compete & Administracéo Publica efetivar os comandos
gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar a¢des e
programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de determinados
servicos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado como
'politicas publicas'. E facil perceber que apenas por meio das politicas publicas
o Estado poderéa, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos
na Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que
diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de agdes para sua
promogéo.

Ora, toda e qualquer acdo estatal envolve gasto de dinheiro publico e os
recursos publicos séo limitados . Essas sdo evidéncias faticas e ndo teses
juridicas. (...). As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. Como néo
h& recursos ilimitados, serd preciso priorizar e escolher em que o dinheiro
publico disponivel sera investido. Essas escolhas, portanto, recebem a

influéncia direta das opgdes constitucionais acerca dos fins que devem ser
perseguidos em carater prioritario®.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988 previr de maneira ampla véarios direitos
sociais no art. 6°*, visando a garantir a dignidade dos brasileiros, a realidade atual mostra que
esse objetivo estd cada vez mais frustrado e a falta de éxito esta relacionada a incontaveis fatores

que para serem analisados demandariam um estudo estrutural e profundo da maquina estatal

IBRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.Htm>.Acesso em: 13 fev. 2019.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p. 135-136.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Publicas.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ano 2005, n°® 240. p. 90. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697> Acesso em: 13 fev. 2019.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.Htm
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620/44697

brasileira e de todos os seus setores.

Entretanto, é possivel superficialmente verificar que para a materializacdo da educacao,
salde, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo
a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados, Sd0 necessarios componentes
basicos como or¢amento, alocacdo organizada dos recursos publicos e gestdo administrativa.

O orcamento decorre das receitas tributarias originarias e derivadas; a alocagéo
organizada de recursos publicos precisa de Leis Orcamentérias alinhadas com as necessidades
reais da populacao; a gestdo administrativa exige organizacao e harmonizacao de todos os entes
federativos, 6rgaos administrativos diretos e indiretos e agentes publicos a fim de que a receita
ndo seja desperdicada e possa ser aplicada da maneira mais eficaz possivel.

Apesar da importancia singular de todos os direitos sociais previstos no art. 6°, CF>,
inegavelmente existem alguns que merecem destaque em razdo da sua caracteristica vital, sdo
eles salde, educacdo e seguranca publica. Essas areas carecem de tanta atencdo que com o
passar dos anos se transformaram em temas demasiadamente complexos e que parecem exigir
solucdes complexas.

Nesse contexto, surge a necessidade de politicas publicas efetivas, capazes de tornar a
previsdo constitucional, em algo concreto na vida dos cidaddos. Isso significa que a
Administracdo Publica deve concentrar esfor¢cos de maneira organizada, escolhendo seus
programas governamentais e a¢0es afirmativas de maneira objetiva. Entretanto, a dificuldade
pratica de concretizar a teoria da lei, somada a fatores como burocracia, contratacéo, licitacao,
necessidade de profissionais adequados dentre outros, acabam por gerar uma verdadeira
omissado estatal.

Ao apontar a omissao do Estado como responsavel pela falha dos direitos sociais, é
importante esclarecer que ndo se trata de uma omissao puramente legislativa ou administrativa.
Na verdade, existem comandos legislativos e existem projetos de politicas publicas para
implementé-los. Entretanto, isso néo é suficiente:

Muitas vezes, ha lei e iniciativas administrativas para cumprimento dos
comandos legais em favor da realizagdo de direitos constitucionais, porém, o
resultado é pifio, revelando-se a insuficiéncia na protecdo estatal. A omissao
ndo seria tanto por conta da falta de lei, e sim da auséncia de estrutura apta a
tornar realidade os comandos legais. Tal situacdo, em muitos casos, apresenta-

se insistente, ndo demonstrando nem Legislativo nem Executivo capacidade
institucional e disposicao politica para reverté-la. A omissdo, implicando

5 BRASIL, op. cit., nota 1



protecdo deficiente de direitos fundamentais, se caracteriza como um quadro
permanente de falhas estruturais®.

Em inUmeros setores da sociedade, principalmente salde, educacgéo e seguranca publica
que sdo as necessidades mais prementes da populacdo carente, hd uma verdadeira falta de
Estado. O Poder Publico ndo consegue se fazer presente nessas areas, o que gera uma falha
institucional. Os motivos que geram essa omissdo sdo demasiadamente complexos e exigem
uma analise profunda a respeito da organizagdo do Estado brasileiro, mas inevitavelmente,
surge a discussdo a respeito da Reserva do Possivel, j& superada para grande parte da
jurisprudéncia no sentido de que, a escassez de or¢camento nao pode ser um impedimento para
a efetivacdo dos direitos sociais.

Por outro lado, ndo € dificil constatar que essa omissdo tem gerado uma violagdo macica
e constante dos direitos fundamentais. Tal conjuntura tem colaborado para o aumento da
atuacdo do poder judiciario, que, por meio de suas decisdes, vem solucionando conflitos
particulares e coletivos para materializar os direitos fundamentais caso a caso.

Nesse contexto, foi levado ao Supremo Tribunal Federal a situacao relativa ao Sistema
Carcerario Brasileiro que protagoniza um dos cenarios com maior desrespeito continuo e
progressivo de inimeros direitos sociais e fundamentais. O desprezo a dignidade humana € tdo
evidente e os possiveis mecanismos de solucdo sdo tdo ineficazes, que foi preciso o ajuizamento
de uma Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental para buscar uma medida judicial

capaz de encontrar instrumentos para remediar a situacao.

2. O CONCEITO DE ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL A PARTIR DA ADPF
N° 347

A definicdo e a criacdo do conceito daquilo que hoje denomina-se “Estado de Coisas
Inconstitucional” surgiu na Corte Colombiana’. Na ocasi&o, o judiciario colombiano definiu

como uma situacdo em que a falta de atuacdo das autoridades publicas gera uma intensa e

6 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por Omissdo ao “Estado de Coisas
Inconstitucional”. 2015. 245 f. Tese (doutorado em Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro, 2015.

" A Corte Constitucional da Colémbia se pronunciou acerca do Estado de Coisas Inconstitucional nas seguintes
decisBes: Sentencia n® SU-559, de 6 de novembro de 1997; Sentencia T-068, de 5 de mar¢o de 1998; Sentencia
SU — 250, de 26 de maio de 1998; Sentencia T-590, de 20 de outubro de 1998; Sentencia T — 525, de 23 de julho
de 1999; Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998; Sentencia T — 025, de 22 de janeiro de 2004. Essas decisdes
foram citadas pelo Relator Ministro Marco Aurélio no acérddo que decidiu sobre a Medida Cautelar na ADPF n°
347. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf > Acesso em: 13 fev. 2019.



sistematica violacdo de direitos fundamentais e somente mudancas estruturais da organizagéo
do Poder Publico sdo capazes de modificar tal conjuntura. Esse contexto é tdo grave que
legitima a interferéncia da Corte para determinar quais politicas plblicas devem ser realizadas®.

Em sintese, o autor Carlos Alexandre de Azevedo Campos® afirma que:

[...] sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional: a
constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim de
violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que
afeta a um nimero amplo de pessoas; a falta de coordenacdo entre medidas
legislativas, administrativas, orcamentéarias e até judiciais, verdadeira “falha
estatal estrutural”, que gera tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e agravamento da situacdo; a superacdo dessas violagdes de
direitos exige a expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um
6rgdo, e sim a uma pluralidade destes — sdo necessarias mudancas estruturais,
novas politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocacdo de recursos etc.

Aplicando esse conceito a realidade brasileira, € possivel concluir que os requisitos
apresentados pelo autor estdo presentes quando se analisa a situacdo do sistema prisional, que
guarda inimeros problemas principalmente relacionados a superlotacdo das celas com a
consequente impossibilidade de separacdo dos presos de acordo com o delito, a falta de higiene
basica com a proliferacdo de doencas e deficiéncia no atendimento médico. Enfim, direitos
sociais que compde o minimo existencial sdo amplamente violados nessas locagdes.

A Comissao Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados realizou uma pesquisa
a respeito do tema nos anos de 2007 e 2008 e concluiu que o ambiente prisional € marcado por
violéncia sexual, torturas, falta de &agua potavel, corrupcdo, falta de uma estrutura
profissionalizante e educacional, dominio do local por organizagdes criminosas, total falta de
controle do Poder Publico sobre essas estruturas®®. Unidos a esses elementos degradantes, esta
a falha na aplicacdo das leis penais e processuais, que juntos formam tal cenario de violacdo
sistematica de direitos.

Existem leis nacionais (como a Lei de Execucdes Penais) e Tratados Internacionais
(como por exemplo, Pacto dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos) que asseguram condicdes dignas para que o cumprimento da pena seja
realizado com decéncia e vao além, pois preveem ensino profissionalizante e ressocializacao

dos presos a comunidade. Ocorre que a previsao legal fica apenas no campo tedrico porque

8 CAMPOS. Carlos Alexandre. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional -litigio-
estrutural#_ftnl. Acesso em: 13 fev. 2019.

® 1hid.

10 1dem, 2015, p. 32, a



propostas de melhoramento das condi¢des atuais de encarceramento ndo sdo prioridade no
campo politico e isso leva ao cumprimento de penas cruéis e degradantes®?.

Diante desse quadro, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou uma Arguic¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347), requerendo que o Supremo
Tribunal Federal adotasse diversas medidas na tentativa de encerrar o ciclo de degradacdo ao
qual os presos estdo reduzidos, pedindo que a Corte reconhecesse que o sistema prisional
brasileiro representa verdadeiramente o conceito criado pela Corte Colombiana de Estado de
Coisas Inconstitucional®?,

Ao julgar a acdo (em medida cautelar) o Supremo reconheceu a violacdo reiterada dos
direitos fundamentais dos homens e mulheres que estao nos presidios brasileiros, pois verificou
que os pressupostos para declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional estdo presentest®.
Ademais, diante dos pedidos realizados, adotou uma posi¢cdo amparada no ativismo judicial,
declarando que a situagdo configura um “litigio estrutural” necessitando, portanto, de “remédios
estruturais™.

No voto do relator, ministro Marco Aurélio, foi suscitado qual posicdo o Supremo deve
adotar diante da inconstitucionalidade do sistema e ele conclui que reconhece a complexidade,
principalmente tedrica, de admitir interferéncia em politicas publicas e orcamentarias.
Entretanto, conclui que diante da violagdo aos direitos e da dignidade, o Tribunal deve adotar
uma posicdo mais impositiva e cita o precedente 592.581/RS!® em que a Corte viabilizou a

LA professora, mestre e doutora Ana Paula Barcellos faz uma interessante anélise acerca dos motivos que levam
ao tratamento desumano e cruel dos presos brasileiros. Ela conclui que “os compromissos formais com os direitos
humanos acabam sendo construidos sobre uma base moral e filos6fica que néo é realmente compartilhada pela
maior parte da sociedade [...]. A hipdtese que se suscita aqui é a de que a concepgao de dignidade da maior parte
da sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do que a simples circunstancia de
se tratar de um ser humano. A dignidade, portanto, ndo seria algo inerente a todo ser humano, mas circunstancial
e vinculada ao comportamento do individuo. Isso explicaria a permanéncia do caos no sistema prisional brasileiro,
a despeito de toda a estrutura juridico formal descrita acima”. BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia Urbana,
condicBes das prisdes e dignidade humana. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, ano 2010, n° 254,
p. 52. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074/6862>. Acesso em: 13
fev. 20109.

12 Na apreciacdo da Medina Cautelar da ADPF n° 347, paginas 6 e 7, é possivel verificar que o autor da agdo
sustentou que a situagdo do sistema carcerario no Brasil viola os principais direitos fundamentais: o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Il1), a proibicdo da tortura, do tratamento desumano ou degradante
(artigo 5°, inciso IIT) e das sangdes cruéis (artigo 5°, inciso XL VII, alinea “e”), assim como o dispositivo que impde
o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do
apenado (artigo 5°, incisoXLVIII), o que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX) e o que prevé a presuncéo de ndo culpabilidade (artigo 5°, inciso LVII), os direitos fundamentais a
saude, educacdo, alimentagdo apropriada e acesso a Justica. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar na Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 347, p. 6-7. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308712125&ext=.pdf > Acesso em: 13
fev. 20109.

13 1bid., p. 19.

14 CAMPOS, op. cit, 2015, b, nota 8.

15 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 592.581. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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possibilidade de o Judiciario obrigar a Uni&o e os estados a realizarem obras em presidios?®.

A relevancia do voto do relator é ainda mais importante porque reconhece que 0s
poderes da Republica falharam na tentativa de encontrar uma solu¢do ao caso de
encarceramento em massa. As politicas publicas voltadas para esse problema ndo sdo eficazes
ou sequer existem, portanto, ha efetiva omissao dos poderes publicos. Entéo, a atitude do STF
para concretizar solucfes acaba sendo fundamental.

Mas essa intervencgéo deve ser reconhecida nos moldes dos requisitos de um Estado de
Coisas Inconstitucional, ou seja, apenas diante do cenario que exige uma mudanca
completamente estrutural do modelo de organizacdo da Administragdo Publica. A doutrina
Colombina que cunhou tal expresséo foi clara ao determinar, nas palavras de Carlos Alexandre
de Azevedo Campos, que ¢ necessario que existam “falhas estruturais”. Portanto, diante dos
impasses politicos que geram a dificuldade e a improbabilidade de o governo superar a situacao
de inconstitucionalidade, ha o aumento do ativismo judicial®’.

A intervencdo do Poder Judiciario por meio da atuagdo do STF deve ser de modo a
dialogar com os outros poderes, com o0s estados, com as secretarias estaduais, com a Unido e
todos os demais responsaveis pelos acontecimentos. Se as falhas sdo decorrentes de uma
disfuncdo da estrutura da Administracdo, entdo a solucéo deve passar por toda a estrutura da
Administracéo.

Assim, no voto do ministro Marco Aurélio?8, ele destacou como deve ser a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal, determinando que:

A intervencdo judicial é reclamada ante a incapacidade demonstrada pelas instituicdes
legislativas e administrativas, o que torna o argumento comparativo sem sentido
empirico. Dai por que a intervencdo judicial equilibrada, inclusive quando ha
envolvimento de escolhas or¢camentérias, ndo pode ser indicada como fator de afronta
as capacidades institucionais dos outros Poderes, se 0 exercicio vem se revelando
desastroso.

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, o Supremo a substituir-se ao Legislativo e
ao Executivo na consecugdo de tarefas proprias. O Tribunal deve superar bloqueios
politicos e institucionais sem afastar esses Poderes dos processos de formulagdo e
implementacdo das solugcdes necessarias. Deve agir em dialogo com os outros Poderes
e com a sociedade. Cabe ao Supremo catalisar a¢fes e politicas publicas, coordenar a
atuacdo dos 6rgdos do Estado na adogdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das
solucdes.

N&o lhe incumbe, no entanto, definir o contelido préprio dessas politicas, os detalhes
dos meios a serem empregados. Em vez de desprezar as capacidades institucionais dos

outros Poderes, deve coordena-las, a fim de afastar o estado de inércia e deficiéncia
estatal permanente.

Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf> Acesso em: 13 fev.
2019.

16 BRASIL, op. cit., p.13, nota 7.

" CAMPQS, op. cit., 2015, p. 20-21, a

18 BRASIL, op. cit., p.18, nota 7.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf

Portanto, o equilibrio entre as instituicdes deve ser mantido e mesmo com a atuagéo
intensa do Supremo ¢ preciso evitar “unilateralismos decisorios” a fim de que exista, na
verdade, um “ativismo judicial estrutural dialogico”*°.

Nesse sentido, o Supremo decidiu acolher o pedido para liberar o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)? proibindo contingenciamentos. Isso é um
movimento que indica ativismo e interferéncia no orcamento de um montante pertencente a
Unido, mas que, diante do contexto acima mencionado, se mostrou necessario com o objetivo
de iniciar um empreendimento para reparar a violagdo da dignidade dos que estéo encarcerados.

Portanto, a calamidade em que se encontra o Sistema Carcerario Brasileiro, que submete
homens e mulheres a uma condicdo degradante, humilhante, de deterioracdo da vida humana,
sem nenhuma dignidade, com violagdes constantes de direitos humanos e sem nenhuma
perspectiva ou sinais de desenvolvimento de uma solucdo, cria um verdadeiro Estado de Coisas
Inconstitucional. Essa inconstitucionalidade flagrante levou o Supremo Tribunal Federal a se
pronunciar e a adotar medidas estruturais com outras instituicdes importantes no Estado de
Direito Brasileiro, com a finalidade de encontrar resultados eficazes para solucionar 0s
problemas.

Ao analisar os pressupostos que levaram ao reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional dos presidios, surge a inquietacéo a respeito de outros setores da sociedade que
também revelam violacdes constantes dos direitos fundamentais decorrentes da omisséo estatal
no controle de suas politicas publicas e nas falhas estruturais da Administracdo. Desse
pensamento indaga-se se € possivel também qualificar como uma situacdo de
inconstitucionalidade flagrante as falhas no sistema de salde, no sistema educacional e na

seguranca publica, que representam as principais mazelas da sociedade brasileira atual.

19 CAMPOS. op. cit., 2015, p. 22, a.

20 BRASIL, op cit., nota 7. Sobre o tema, a Lei Complementar 79, de 7 de janeiro de 1994, dispde em seu artigo
1: “Fica instituido, no ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, o Fundo Penitenciario Nacional
(Funpen) a ser gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), com a finalidade de proporcionar
recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizagdo e aprimoramento do sistema
penitenciario nacional”. No voto do Ministro Relator Marco Aurélio na Medida Cautelar da ADPF 347, na pagina
21, ele ressalta que os recursos desse fundo tém sido mal aplicados e que relatérios do préprio Departamento
esclarecem que a maior parte é contingenciada ou ndo utilizada.

10



3. AS CONSTANTES VIOLACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme foi elucidado nas paginas anteriores, a configuracdo de um Estado de Coisas
Inconstitucional exige que alguns requisitos, formulados pela Corte da Colémbia, estejam

presentes, sdo eles?:

[...] situacéo de violacdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situacdo; a superacdo
das transgressOes exigir a atuacdo nao apenas de um 6rgao, e sim de uma pluralidade
de autoridades.

Diante desses pressupostos, € possivel analisar se outros direitos fundamentais estao
sendo constantemente violados e ensejam a caracterizacdo de uma inconstitucionalidade
continua.

No inicio do presente artigo foram apresentados direitos sociais previstos no art. 6 da
Constituicio Federal?? que sdo essenciais para que o minimo existencial seja garantido ao ser
humano e sua concretizacdo depende de politicas publicas. Contudo, a realidade mostra que as
politicas publicas atuais ndo tém sido suficientes para defender direitos basicos. O que se
pretende analisar € se as falhas na prestacdo de servicos essenciais podem configurar um Estado
de Coisas Inconstitucional como ocorre com o Sistema Carcerério Brasileiro.

Em primeiro lugar, € preciso reconhecer que existem diversos diplomas normativos e
politicas plblicas que sio efetivamente implementadas para tentar melhorar o Sistema Unico
de Salde com parcerias entre a Administragdo Publica e Organizacfes do Terceiro Setor, por
exemplo, ou programas de disponibilidade de medicamentos gratuitos. Também existem
reformas constantes no Ministério da Educacdo com aprimoramento do curriculo escolar,
propostas de financiamento de ensino superior, incentivo aos cursos técnicos de
profissionalizacéo e aperfeicoamento. Da mesma forma, a seguranca pablica também é um setor
que recebe incentivos, com programas de treinamento e destinacdo de recursos orcamentarios
para as corporacdes policiais.

Em segundo lugar, é possivel admitir que esses trés ramos de direitos sao
constantemente objeto de promessas politicas dos agentes publicos, pois a sua importancia € de
interesse de toda a populacdo. Ademais, recursos publicos sdo destinados a essas areas como

tentativa de manter os programas sociais, expandi-los e melhoréa-los?.

2L BRASIL, op cit., p. 11, nota 7.
22 BRASIL, op. cit, nota 1.
2 BARCELLOS, op. cit., 2010, p. 50, b.
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Essa perspectiva ndo pode ser vista com a mesma intensidade quando se analisa o
Sistema Carcerario. A sua situacdo de violacdo de direitos é frequentemente esquecida das
pautas principais dos projetos orcamentarios e as politicas pablicas eventualmente existentes
para tentar modifica-lo ndo recebem tanta atencao das instituicbes e nem da populacdo (apesar
de grandes esforcos do Ministério Pablico e da Defensoria Publica que provocam decisdes
judiciais importantes). Isso fica evidente quando se observa que o Fundo Penitenciario tem seus
valores contingenciados e ndo utilizados. Consequentemente, ha um sucessivo desrespeito aos
direitos humanos.

Mas os direitos humanos também sdo desrespeitados quando as pessoas ndo tém
atendimento médico de qualidade. N&o se trata de uma eventual demora na fila em quest&o, mas
de unidades superlotadas, sem leitos, sem medicamentos, sem profissionais capacitados, sem
objetos basicos para atendimento. Da mesma forma, ocorre com o sistema educacional que ndo
possui vagas em creches, nem educacao de qualidade, com alunos sem conhecimentos minimos
de gramatica e matematica.

Tudo isso decorre de uma falha estrutural e de uma incapacidade reiterada das
autoridades, o que leva ao ativismo judicial, pois juizes sdo instados a se manifestar para
conferir direitos basicos em demandas individuais. Ademais, a superacdo de tal conjuntura ndo
parece ser possivel com a simples edicdo de mais leis e com a manutengdo das mesmas politicas
atuais, pois a crise nos direitos fundamentais constitucionais ndo vislumbra sinais de melhora
se as mesmas técnicas e procedimentos continuarem a ser usados.

Diante disso, por meio de uma adequacdo pura das circunstancias factuais aos
pressupostos, é possivel caracterizar a saude, a educacao e a seguranca publica como direitos
fundamentais que também estdo sujeitos a violagGes constantes e que podem representar um
Estado de Coisas Inconstitucional, haja vista que os requisitos inicialmente apresentados podem
ser aplicados nesses direitos.

Né&o obstante essa possibilidade, o Ministro Marco Aurélio, em seu voto na medida
cautelar da ADPF n° 347, sustentou de maneira contraria, defendendo que?:

Ante os pressupostos formulados pela Corte Constitucional da Colémbia para
apontar a configuracdo do “estado de coisas inconstitucional”, ndo seria
possivel indicar, com seguranca, entre os muitos problemas de direitos
enfrentados no Brasil, como saneamento basico, salde publica, violéncia
urbana, todos que se encaixariam nesse conceito. Todavia, as dificuldades em
se definir o alcance maior do termo ndo impedem, tendo em conta o quadro

relatado, seja consignada uma zona de certeza positiva: 0 sistema carcerario
brasileiro enquadra-se na denominagéo de “estado de coisas inconstitucional”.

2 BRASIL, op. cit., p. 12, nota 7.

12



Portanto, na opinido do llustre Ministro, os diversos problemas do pais nao
necessariamente se encaixam no conceito de Estado de Coisas Inconstitucional. Ele afirma que,
em comparacdo com a problematica do encarceramento, problemas da saude publica, por
exemplo, sdo sérios, mas que existe vontade politica de resolvé-los e que apesar da falta de
eficiéncia, ndo corre o risco de piora significativa. Por outro lado, os presos sdo desprezados na
sociedade e a opinido publica ndo aceita que os gastos publicos sejam destinados para melhoria
do encarceramento?.

Entdo, seria possivel dizer que, apesar da deficiéncia na concretizacéo de varios direitos
fundamentais, como existem politicas publicas para solucioné-los, ndo estariam presentes o0s
pressupostos suficientes para caracterizar como um estado inconstitucional. Existem falhas
estruturais suficientes para essa caracterizacdo no que tange a falta da prestacdo do servigo de
saude? Existe uma verdadeira improbabilidade de superacdo da situacéo pelo governo, diante
da realidade cadtica dos hospitais, das escolas publicas e da seguranca publica?

Inegavelmente, os elementos usados pela Corte Colombiana e pelo STF apresentam um
grau de subjetivismo e possibilitam que outras situacdes sejam ajustadas ao conceito. Mas, até
0 momento, apenas o Sistema Carcerario foi objeto de reconhecimento de inconstitucionalidade
sistematica. Contudo, nada impede que diante de um caso gravissimo de violagdes aos direitos
fundamentais na area da salde, da educacdo ou em qualquer outra, a Corte caracterize essa
conjuntura novamente.

A realidade brasileira apresenta constantes violacdes a direitos fundamentais que se
analisadas profundamente revelam que existe uma falha na administracéo e na estrutura como
tais direitos sdo legalizados e implementados. Por esse lado, seria possivel configurar um estado
de inconstitucionalidade. Contudo, a caracterizacdo dessa situacdo depende de sua adequacao
aos pressupostos que configuram essa realidade e apenas o Supremo Tribunal Federal podera
se manifestar a respeito.

Diante dessa possibilidade, surge novamente a indagacdo dos limites de atuacdo do
Supremo na efetivacdo das politicas publicas com interferéncia no or¢camento dos entes
federativos, na linha de orientacdo do legislativo e do executivo.

Nesse sentido, como foi dito anteriormente, o Judiciario ndo pode adotar uma postura

unilateral na resolucéo dessas disfuncGes, porque problemas estruturais demandam solucfes

% |bid., p. 14 e 15.
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capazes de englobar diversas instituices participativas na promocéo do direito que esta sendo
violado.

Inclusive, quando a Corte Constitucional da Coldmbia decidiu sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional, adotou duas medidas diferentes para solucionar as questdes e uma delas foi
fracassada, enquanto a outra apresentou mais éxito.

Em sua obra, o autor Carlos Alexandre de Azevedo Campos?® cita duas decisdes da
Corte Colombiana. Na Sentencia de Tutela (T) 153 de 1998, afirma que foi utilizada uma
postura com pouca flexibilidade com falta de monitoramento das ordens, o que resultou na
ineficacia das medidas, pois considerou que a sua autoridade seria o bastante para que os 6rgaos
publicos cumprissem as decisdes. Por outro lado, na Sentencia T-025 de 2004, a Corte
estabeleceu ordens flexiveis e dirigidas a autoridades publicas com base no didlogo com os
outros poderes, harmonizando o ativismo judicial da intervencdo nas politicas pablicas com
propostas de outras instituicdes.

Foi um posicionamento semelhante ao da Corte Colombiana, que o STF adotou ao
concluir pela concessdo de algumas medidas cautelares na ADPF n° 347, e esse 0 espirito
dialégico deve ser mantido em futuras decisdes que possuam caracteristicas semelhantes de
condicdes de violacdo consistente de direitos fundamentais.

Nesse sentido, o autor supracitado ¢ um grande entusiasta da tese e define que?’:

Para ser legitimo, o ativismo judicial deve ser dial6gico. A superacdo do
estado de coisas inconstitucional, pelo fato de este decorrer de falhas
estruturais, apenas ¢ possivel por meio de “remédios estruturais”, dirigidos a
um ndmero abrangente de atores politicos e buscando coordenar as acgdes
dessas autoridades na tarefa de assegurar a protecdo eficiente de direitos. Para
serem dialdgicos, esses remédios estruturais, no entanto, devem ser
caracterizados como ordens flexiveis, que fixem objetivos a serem alcangados
sem excluir os espagos proprios de deliberacdo politica e técnica dos outros
poderes sobre 0s meios. Esta é a formulacdo definitiva da tese e que orientaré
a proposta de introducéo do estado de coisas inconstitucional no Brasil.

Portanto, essa estrutura dialdgica proposta pelo autor € um modelo de solucéo possivel
que conjuga o ativismo judicial com a atuacdo de diversas instituicdes republicanas e da

sociedade civil, mantendo, assim, o equilibro democratico.

%6 CAMPOQS, op. cit., 2015, b.
27 |dem, p. 22, a.
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CONCLUSAO

A estrutura administrativa publica brasileira é organizada dentro de um arranjo
intrincado de 6rgdos, instituicdes, hierarquia, burocracia, competéncias, que muitas vezes, na
pratica, sdo dificeis de caminharem em harmonia.

A0 mesmo tempo em que existem previsoes legais e administrativas acerca de diversos
temas, 0 seu cumprimento nem sempre é suficiente para concretizar direitos, pois a falta de
coordenacdo entre os Poderes e 0s 6rgdos conduz a uma estrutura que falha quando precisa
proteger direitos fundamentais.

Quando se fala em politica publica é preciso pensar em projetos especificos para
concretizar servicos essenciais e de qualidade, com a finalidade de realizar as propostas
constitucionais capazes de garantir direitos fundamentais. Nesse contexto, a complexidade da
estrutura da administracdo brasileira exige mais insisténcia e empenho para que politicas
publicas vencam os desafios orcamentarios e burocraticos e, com isso, sejam concretizadas.

Esses fatores profundos e estruturais que sdo causas dessa ineficiéncia precisam ser
corrigidos, porque tém gerado amplas violagdes aos direitos fundamentais, na medida em que
estdo prejudicando a implementacdo de politicas publicas. Consequentemente, essa realidade
levou a instauragdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario.

Apesar da cautela na insercdo desse instituto estrangeiro ao direito brasileiro, suas
premissas foram bem acolhidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Medida
Cautelar da ADPF n° 34728, A partir da definicdo dos pressupostos, seria possivel encaixar
qualquer situacdo em que existam direitos fundamentais violados de maneira intensa e
continuada, evidenciando a incapacidade permanente do Estado em prover uma solugéo.

Desse modo, ndo existem impedimentos, a priori, para que outros cenarios sociais
(como superlotacdo de unidades de saude; analfabetismo generalizado; escassez de alimentagéo
em miserabilidade; excessivas pessoas em situacdo de rua), também se tornem objeto de um
Estado de Coisas Inconstitucional, e assim, sejam produto de medidas conclusivas do STF para
correcdo das falhas. Em tese, essa classificacdo depende tdo somente da existéncia de violactes
sucessivas de direito fundamental com adequacao aos requisitos definidos pelo Supremo.

Por outro lado, ndo se pode generalizar o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional
para abranger toda e qualquer situacdo de ofensa aos direitos fundamentais, sob pena de

apequenar o instituto. Apesar de o Brasil ser um pais com dificuldade de realizar politicas

28 BRASIL, op. cit, nota 7.
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publicas cem por cento eficazes, muitas delas tém resultados positivos em abundancia. Por isso,
encaixar qualquer problema enfrentado dentro de um conceito tdo poderoso como o cunhado
pela Corte Colombiana, pode ser perigoso sob o risco de banaliza-lo.

Além disso, quando o Supremo decidiu reconhecer o sistema carcerario brasileiro como
um Estado de Coisas Inconstitucional, ele definiu 0 quanto era importante e urgente que fossem
adotadas medidas especificas para solucionar a questao e consequentemente, gerou um aumento
do ativismo judicial. Por mais que a tese adotada tenha sido no sentido de instituir um dialogo
entre as instituicdes, entre os orgdos federais, estaduais e os poderes Executivo e Legislativo
para adocéo de medidas conjuntas, houve um posicionamento mais ativo, e quando o Judiciario
se comporta dessa forma, sempre é necessario que ele atue com cautela, pois o equilibrio
democrético ndo pode enfraquecer.

Portanto, posicionamentos muito participativos do Supremo, apesar de essenciais
quando estamos diante de situacdes flagrantemente violadoras dos direitos fundamentais,
constituem uma excecgdo, presente apenas quando existe uma falha estrutural, reiterada,
persistente das autoridades publicas. O ideal é preservar um cenario em que todas as instituicdes

atuam de maneira equilibrada e harménica.
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