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RESUMO

O presente trabalho se pauta na critica situacao do sistema carcerario brasileiro, por se tratar de
ambientes indspitos, sem a garantia minima dos direitos fundamentais, em especial ao direito a
salde, e no papel do Supremo Tribunal Federal na efetivacdo de tais direitos a essa populacéo.
Dessa forma, sdo analisadas as decisdes proferidas pelo STF em sede de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347, que reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) no Brasil, para compreender a atuagdo da Suprema Corte em promover
a efetivacdo do direito fundamental & saide nos cérceres brasileiros durante a pandemia do
covid-19. Para isso, emprega-se uma andlise individual dos votos ministeriais do STF,
utilizando a metodologia de Stephen Toulmin para uma identificacdo dos elementos
fundamentais contidos nos votos de cada ministro, de modo a identificar as razbes que
sustentam suas fundamentacdes. Assim, pode-se dizer que os votos proferidos pelos ministros,
em sua maioria, foram fundamentados de forma coerente, de modo a atender 0s requisitos
basicos de racionalidade e impessoalidade, embora encontre-se de encontro com determinados
principios do Estado Democratico de Direito. Portanto, reconhece-se que a decisdo proferida
ao final ndo se revela a mais efetiva para promover a garantia do direito fundamental a satde,
que deveria ser um dos principais objetivos da Suprema Corte.

Palavras-chave: Direito a saude; Estado de Coisas Inconstitucional; Supremo Tribunal
Federal; Sistema penitenciario; covid-19.

ABSTRACT

This work is based on the critical situation of the Brazilian prison system, as it is an inhospitable
environment, without a minimum guarantee of fundamental rights, especially the right to health,
and the role of the Federal Supreme Court in enforcing such rights for this population. . In this
way, the decisions handed down by the STF in the context of Claim of Non-Compliance with
Fundamental Precept (ADPF) no. 347, which recognized the Unconstitutional State of Affairs
(ECI) in Brazil, are analyzed to understand the role of the Supreme Court in promoting the
implementation of the fundamental right to health in Brazilian prisons during the covid-19
pandemic. To this end, an individual analysis of the STF's ministerial votes is used, using
Stephen Toulmin's methodology to identify the fundamental elements contained in each
minister's votes, in order to identify the reasons that support their foundations. Thus, it can be
said that the votes cast by the ministers, for the most part, were based on a coherent basis, in
order to meet the basic requirements of rationality and impersonality, although they are in line
with certain principles of the Democratic Rule of Law. Therefore, it is recognized that the
decision rendered in the end does not prove to be the most effective in promoting the guarantee
of the fundamental right to health, which should be one of the main objectives of the Supreme
Court.

Keywords: Right to health; Unconstitutional State of Things; Federal Court of Justice;
Penitentiary system; covid-19.



1 INTRODUCAO

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em situaces criticas, como exemplo da
pandemia de covid-19, é crucial para a garantia da soberania juridica da Constituicdo Federal,
bem como da garantia aos direitos fundamentais que estdo previstos na legislagéo suprema.
Nesse sentido, é fundamental o entendimento de como as decisées do STF, durante a pandemia,
impactaram o sistema carcerario brasileiro, principalmente no que se refere a protecdo do direito
a salde dos individuos encarcerados.

O sistema carcerario brasileiro é acometido por uma preocupante crise sanitéria, advinda
de fatores criticos, como a superlotacdo, as condi¢des sanitarias rudimentares, a alimentacao
insuficiente e a auséncia de assisténcia médica, juridica, educacional e profissional para estes
individuos.

Tais fatores sdo resultados da clara omissdo e inércia estatal, que provocaram a perda
do objetivo final do sistema prisional: a ressocializacdo. Nesse contexto, as deficiéncias notdrias
do sistema penitenciario brasileiro provocam uma consideravel quantidade de violagdes
constitucionais, transgredindo direitos fundamentais, tanto os individuais, quanto os coletivos,
denominados como sociais.

Diante da responsabilidade do Supremo Tribunal Federal (STF) de resguardar a
Constituicdo Federal do pais, em 2015, ap0s ser provocado através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, a corte reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) no sistema penitenciario, pela violagdo massiva e generalizada de
direitos fundamentais (Brasil, 2015).

Entretanto, medidas efetivas e concretas ndo foram estabelecidas para a garantia desses
direitos, tendo em vista 0 aumento expressivo dos individuos presentes nas penitenciarias ao
decorrer dos anos, como demonstra o Relatorio de Informacdes Penais do Ministério de Justica
e Seguranca Publica (Brasil, 2023). Dessa forma, urge o debate acerca do Estado de excecao,
sendo esse um principio responsavel por impor a defesa, ou seja, a concessao da legitimidade
conferida ao governo revoluciondrio para “salvar seu povo” (Costa, 2006).

Diante da crise vivenciada ha anos nas penitenciarias do Brasil, a crise sanitaria do
covid-19, uma pandemia global, foi uma preocupante aliada para o sistema carcerario em sua
deterioracdo e violacdo aos direitos fundamentais, principalmente o direito a salude, mais
discutido no seio pandémico.

Em 2020, em decorréncia dessa pandemia, a dignidade da pessoa humana foi

gravemente violada, trazendo significativos desafios com relacdo ao direito & saude. A falta de
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profissionais da salde, somada a falta de estrutura fisica para tais atendimentos impossibilitou
a garantia do direito a salde e, consequentemente, ao direito a vida, que sdo indissociaveis a
dignidade da pessoa humana (Barcellos, 2002).

Em decorréncia dos referidos fatos, uma medida cautelar foi impetrada em 2020,
novamente na Corte Suprema, atraves da ADPF 347, buscando solugdes para crise que vinha
se perfazendo e agravando-se em razdo da pandemia do virus SARS-CoV-2.

Assim, o presente artigo busca analisar a ADPF 347, do Supremo Tribunal Federal,
acerca do direito fundamental & satde no contexto da pandemia do coronavirus, apresentando
0s novos desafios trazidos pela covid-19 na manutencdo do sistema sanitario nas penitenciarias.

Para isto, em um primeiro momento discorremos acerca da crise que o direito
fundamental a satde enfrenta no sistema carcerario brasileiro, de forma a analisar a situacao
que se perfez ao decorrer dos anos, bem como o descaso do Estado em permanecer omisso e
negligente, mesmo apos enfrentar a crise pandémica do covid-19.

Em seguida, adentra-se em uma andlise jurisprudencial das decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF) que reconheceram o ECI no Brasil, parafraseando os votos dos
ministros e compreendendo a atuacdo da Suprema Corte em controlar a crise vivenciada pela
populacdo carceraria, seja pelo ativismo judicial, seja pelos institutos dispostos pelo ECI.

Entende-se, em uma conclusdo preliminar, os limites empregados para viabilizar a
aplicacdo do ECI do Brasil, uma vez que, embora este instituto mostre-se como uma ferramenta
eficaz para o enfrentamento da crise sanitaria carceraria, 0 mero julgamento do tema nédo é o
bastante para uma resolucdo eficaz da situacdo. Ou seja, € necessario que o STF atue de forma
ativa para impulsionar o Poder Executivo a atuar efetivamente através do Poder Legislativo,
gue se manteve omisso mesmo apoés o julgamento do ECI.

Para tal analise, explora-se a argumentacdo juridica através da estrutura légica de
Stephen Toulmin, que proporciona uma analise dos elementos fundamentais presentes nos
discursos juridicos, no presente caso, nos votos dos eminentes ministros do STF, identificando
as razdes que sustentam tais discursos, bem como as garantias oferecidas para as conclusdes
desses.

Pretende-se, portanto, explorar a argumentacao juridica empregando a estrutura l6gica
de Toulmin, que permitira a identificacao e a analise dos elementos fundamentais presentes nos
discursos juridicos, como as afirmacdes, as razGes que as sustentam e as garantias oferecidas

para as conclusdes.



9

2 A CRISE PERMANENTE DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um extenso rol de direitos fundamentais
relacionados a segunda dimenséo, dotados de normatividade e for¢a vinculante que assegura as
condicBes minimas de subsisténcia aos individuos, com o fito de garantir direitos minimos a
coletividade e assegurar uma melhoria das condigGes de existéncia para a populagéo.

Quando se parte para um olhar juridico, € possivel afirmar que diversos dispositivos
constitucionais sdo dotados de eficacia juridica, ou seja, possuem a qualidade de produzir
efeitos juridicos ao regular as situacdes, relacdes e comportamentos cogitados (Teixeira, 1991).

Porém, o mesmo ndo pode ser dito acerca da eficacia social de tais dispositivos, como
se depreende o estudo realizado na obra de José Afonso da Silva (1998), visto que a
aplicabilidade da norma, por vezes, € ignorada, ou seja, ndo ganha eficacia no plano fético,
dificultando, assim, a plena efetivagéo da norma.

Nessa Optica, para tratar da dignidade da pessoa humana, faz-se necessario entender que
esse direito fundamental abrange ndo apenas a garantia de sobrevivéncia fisica, mas também
uma existéncia com dignidade (Sarlet; Zockun, 2016). H4 uma necessidade de compreender
que apenas sobreviver — 0 que muitos podem considerar como o direito a vida — ndo garante
uma vida digna.

Com base no principio da complementaridade, as diferentes dimensdes dos direitos
fundamentais ou humanos possuem uma interdependéncia entre si (Sarlet, 2007), portanto,
neste rol de direitos, identifica-se a necessidade de uma interpretacdo em conjunto dos direitos
fundamentais, ao inves de uma relacdo de exclusividade. Ou seja, os direitos individuais
necessitam dos direitos sociais para sua plena efetividade, pois ndo ha como garantir o direito
a vida em ambientes que nao sdo assegurados, por exemplo, o direito a saude.

Sarlet (2007), ao abordar a necessidade de interpretacdo em conjunto dos direitos
fundamentais, ndo endossa uma separacéo rigida entre as dimensdes de direitos, pois sua defesa
parte justamente da ideia contraria, de que hd uma complementaridade entre as classicas
dimensdes de direitos, tendo em vista sua necessidade de abordagem integrada para a efetivacéao
dos direitos fundamentais. Dessa forma, os direitos sociais possuem necessidade de prestacdo
material e envolvem custos mais altos que os direitos de primeira dimensdo, por isso, a
implementacao daqueles ocorre por intermédio das politicas publicas, encargo tipico do Poder

Executivo e Legislativo.
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Nesse contexto, os direitos sociais possuem o papel de proteger os setores sociais
economicamente vulneraveis e estruturalmente frageis, de modo a construir uma sociedade
mais homogénea, podendo exigir tais feitos atraves de prestacdes positivas do Estado (Bulos,
2007).

A partir disso, o Estado € sujeito passivo dos direitos sociais, a quem incube a tarefa de
assegura-los, ou seja, é dever do Estado proporcionar protecao a salde, de acordo com o art.
196 da Constituicdo Federal. Entende-se, portanto, que o direito a salde é dotado de
caracteristicas de direito subjetivo publico.

Sendo assim, quando se trata de direitos fundamentais, é entendido que o Judiciario tem
0 poder-dever de atuar de maneira contramajoritaria, protegendo os direitos fundamentais dos
segmentos sociais excluidos, ainda que contra a vontade da maioria (Souza Neto; Sarmento,
2017).

No entanto, deve-se entender que o direito a salde nédo se restringe apenas a poder ser
atendido no hospital ou em unidades basicas. Embora 0 acesso a servi¢os tenha relevancia,
como direito fundamental, o direito a satde implica também na garantia ampla de qualidade de
vida, em associacdo a outros direitos basicos, como educacao, saneamento basico, atividades
culturais e seguranca, se estendendo, também, a populacéo carceréria.

Sob tal dptica, além de violar o principio da dignidade da pessoa humana, a evidente
realidade do sistema carcerario torna a pér em perigo o direito a vida, o qual ainda pode ser
considerado em dois contextos distintos: o direito de permanecer vivo, e o de ter uma vida digna
(Moraes, 2011). Desse modo, ao analisarmos a tese agambeniana notamos a ideia de bando,
grupo formado por uma relagdo de abandono, individuos deixados a mercé dagueles que o
deixam para trés, individuos esses resultantes da acdo do sistema capitalista.

Por exemplo, tém-se individuos do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra,
Populacdo em situacao de rua, presidiarios, entre outros. O paradoxo da presenca desse grupo
de abandonados se encontra na necessidade de sua existéncia para a configuracdo do Estado,
pois sem o bandido ndo seria possivel existir um Estado de Direito (Leitdo, 2018).

Portanto, entende-se que a realidade enfrentada pela populacdo carceréaria brasileira se
enquadra em uma tendéncia de encarceramento em massa (Garland, 2010), em que é notdrio,
além de préaticas violentas contra os direitos humanos — ja bem conhecidas e até toleradas, em
sua maioria, devido ao que podemos nomear como um desejo pelo Estado de excecdo —, a

dificuldade de resguardar o direito em questdao dos individuos ali presentes.
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O desejo pelo Estado de excecdo, advém por diversos motivos, entre eles pdde-se exibir
a constante auséncia de efetividade entre as normas juridicas, sendo por uma analise falha de
suas causas ou até mesmo por inoperancia do sistema juridico (Leitdo, 2023).

Ademais, quando se trata da pandemia do covid-19, situacdo agravante para este
cenario, encontramos uma realidade em que a estrutura disponibilizada ndo é suficiente para
resguardar esses direitos fundamentais, deixando em segundo plano — ou até mesmo em dltimo
— 0s direitos humanos e fundamentais que estes individuos possuem. Assim, percebe-se que 0s
individuos encarcerados vivem em situacGes sanitarias completamente insalubres, uma vez que,
além da superlotacdo presente em, praticamente, todas as penitenciarias do Brasil, junta-se a
falta de infraestrutura basica para a garantia de direitos fundamentais, como a salde e a
educacéo.

Tal situacdo € acometida por diversos fatores sociais e juridicos, sendo um exemplo
deles, o encarceramento em massa da populacdo jovem e negra. Corroborando o exemplo,
dados do Ministério de Justica e Segurancga Publica demonstram que o perfil sociodemogréafico
da populacéo carceraria é de 73% de pessoas entre 18 e 34 anos e 56% de pessoas negras (Brasil,
2016).

Por intermédio das agravantes aludidas, como bem menciona o ministro Marco Aurélio,
no objeto da ADPF n° 822, que trata acerca da situacdo carceraria em tempos pandémicos, o
colapso do sistema de saude advém do mau gerenciamento dos recursos destinados a tais fins,
bem como da reducdo desses, sem contar a desvalorizacdo dos profissionais de salde e a falta
de manutencéo nos hospitais (Brasil, 2021).

Segundo informag6es do Centro Internacional de Estudos Penitenciarios, o Brasil possui
a maior populacdo carceraria da América Latina (Akiyama; Spaulding; Rich, 2020), sendo
ainda o terceiro pais com o maior nimero de presos no mundo (World, 2021). Além disso, de
acordo com dados de 2020 do Sistema de Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional
(Depen, 2020), o pais possui mais de 773.000 encarcerados, nUmero gque excede em 38,4% a
capacidade do sistema carcerario brasileiro, o que contribui com a precarizacdo do sistema.

Nesse sentido, o0 Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), apés inspecdes em
unidades prisionais, concluiu que ndo é oferecida assisténcia estatal suficiente em 31% dos
1.439 estabelecimentos prisionais que foram estudados. Em um pais onde as instituicdes sdo
regulamentadas pelo atual sistema capitalista, tem-se o favorecimento a iminéncia da
desigualdade estrutural existente em nossa sociedade.

Analisando a situacdo vivenciada pela populacéo brasileira — e global — no inicio de

2020, nos deparamos com um fator agravante desta situagdo: a covid-19. De acordo com o
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Boletim Mensal de Monitoramento disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica para
realizar o monitoramento da covid-19 no sistema prisional, é expresso que desde o inicio até o
fim da pandemia, houve 114.393 casos de covid-19 nas penitenciarias, sendo 77.857 presos e
36.536 servidores que trabalham nas penitenciarias (CNJ, 2022)

O boletim demonstra um quadro agravante e preocupante sobre individuos
encarcerados. Esse quadro é causado, por exemplo, pela superlotacdo das penitenciarias e pela
auséncia de investimentos, tendo em vista a rapida proliferacdo do virus em ambientes fechados
e com aglomeragao.

A partir disso, era importante a discussao acerca da atuacgao da Suprema Corte na ADPF
347 novamente, uma vez que seu objeto era a crise do sistema carcerario, agora evidenciado,
com maior énfase, pela crise pandémica, porque além de todas as falhas comentadas, ainda se
observa que ha no sistema prisional riscos ligados a integridade fisica, a falta de infraestrutura
e as doencas infectocontagiosas.

Tais entendimentos ilustram que o Estado brasileiro pouco tem feito para garantir o
direito a saude as pessoas em privacéo de liberdade. Nesta direcdo, Wacquant (2011) caracteriza
as prisbes como campos de concentracdo para pobres. O autor menciona a superlotacéo das
prisdes que se traduz por condi¢des de vida e de higiene abominaveis, o que € possivel
identificar no Brasil ao notarmos uma iminente crise sanitaria.

Essa analise se deve ao fato de o autor entender que na relacéo entre o sistema carcerario
e o sistema neoliberal existe uma politica de hiperencarceramento, a medida que o Estado busca
delimitar demarcacbes sociais entre os seres punidos. Dessa forma, observa-se uma
categorizacdo hierarquica das instituicGes de controle, rebentando assim no cotidiano dos
presidiarios (Gregorut, 2018).

A presente discussdo ndo € a tortura ou as situacdes humilhantes e vexatorias que 0s
individuos sdo expostos, mas a instauracdo de um exicio, o que contrasta com o modelo
constitucional que prevé a garantia dos direitos humanos a todos, de forma que o Unico requisito
é ser humano, ndo importando o que fizeram antes desta condicao.

Nesse contexto, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347
(ADPF 347), impetrada ao Supremo Tribunal Federal em 2015, exerce um papel fundamental
para colocar em foco o direito a salide no sistema carcerario brasileiro, bem como a necessidade
de adocdo urgente de medidas para proteger os direitos fundamentais desses individuos,

inclusive diante da crise humanitaria causada pela pandemia da covid-19.
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3 ANALISE DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N° 347

Assim, em razdo da explicita violacdo a preceitos fundamentais nas penitenciarias
brasileiras, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) impetrou uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais ao STF, em 2015, com pedido de medida cautelar,
em que pleiteava o reconhecimento da teoria firmada pela Corte Constitucional Colombiana: o
Estado de Coisas Inconstitucional. Assim, em razdo do reconhecimento do instituto, que
houvesse a ado¢do de medidas com o conddo de sanar as gravissimas lesdes aos direitos
fundamentais da Constituicdo brasileira.

Conforme George Lima (2015), o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI), no contexto de violagdes sistémicas aos direitos fundamentais, visa solugdes estruturais
para 0 combate a situagdes continuas — e graves — de inconstitucionalidade contra as populacGes
vulneraveis em razdo das omissdes do poder publico.

Nesse sentido, entendemos que a tese do estado de coisas inconstitucional reivindica
que, em situacdes de violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um numero
significativo de pessoas, causada por agdes e omissdes sistémicas dos poderes constituidos, seja
possivel ao Judiciario determinar a adocdo de um conjunto de acdes capazes de reverter ou
minimizar o quadro de inconstitucionalidade difusa.

Partindo de tais premissas, as negligéncias dos orgaos estatais acerca do direito a saude
aos detentos do pais, seja pela falta de acGes comissivas que viabilizem a garantia dos direitos
fundamentais nos presidios ou pelas acdes omissivas que provocaram a superlotacéo, somadas
as condicBes insalubres em que esses vivem, provocou o Supremo Tribunal Federal a
reconhecer, através da ADPF 347, o Estado de Coisas Inconstitucional.

Os 0Orgdos estatais tém como funcao administrativa e constitucional a protecédo a garantia
de direitos a populacdo, e por tal omissdo, a teoria firmada pela Corte Constitucional
Colombiana fora acolhida no Brasil, tendo em vista as violagdes massivas aos preceitos
fundamentais inerentes aos seres humanos, bem como a inércia dos demais poderes na
efetivacdo de medidas que busquem sanar tais problematicas.

O Pleno do STF, em setembro de 2015, acolheu a medida de urgéncia que fazia uma
exposicdo do vigente cenario carcerario, com falhas estruturais, superlotacdo, violéncia
massiva, dentre outras situacfes que colocavam em risco a preservacdo dos direitos
fundamentais e sociais dos detentos. Entretanto, independente da incorporacdo de novas ideias

e mecanismos juridicos capazes de sanar as problematicas enfrentadas, ha necessidade de um
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suporte institucional e operacional para a efetivacdo das medidas pleiteadas na ADPF (Vieira;
Bezerra, 2015).

Por outro lado, a Unido dispde de verbas voltadas para o Fundo Penitenciario Nacional
(Funpen), o que demonstra que, no caso concreto, o problema seria de uma méa administracao,
pois ha recursos disponiveis. Inclusive, no Pleno do STF, em 2015, o Ministro Marco Aurélio
determinou a Unido que liberasse as verbas do Funpen, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos (Brasil, 2015), entretanto, a decisdo n&o foi acatada.

A exemplo disso, em 2022, a presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministra Rosa
Weber, notificou o Ministro André Mendonga (“herdeiro” da relatoria da ADPF 347) para
adotar medidas cabiveis a situacdo, tendo em vista que o Conselho Nacional dos Secretarios de
Estado da Justica, Cidadania, Direitos Humanos e Administracdo Penitenciaria (Consej)
notificou o atraso dos repasses financeiros, o que dificulta a execugdo de melhorias voltadas ao
sistema penitenciario.

Ou seja, € notorio que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em 2015, ndo foi
suficiente para alcancar o objetivo constitucional de frear a violagdo massiva aos direitos
fundamentais, caracterizando o estado de coisas inconstitucional.

Entretanto, no ano de 2020 a situacao carceraria se agravou de forma consideravel com
0 surgimento do virus SARS-CoV-2, considerando que o ambiente carcerario era um locus ideal
para a propagacdo da covid-19, visto que o proprio aporte hospitalar dentro dos sistemas
prisionais era quase inexistente.

A partir de tal situacdo, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), dirigido pelo
ex-ministro da justica, Marcio Thomaz Bastos, admitido como amicus curiae na ADPF em
2017, propds uma medida cautelar incidental, em razdo de constatar que o sistema carcerario
brasileiro ndo detinha de condigcdes para o enfrentamento da pandemia que se alastrava pelo
mundo, para a ado¢do de medidas que entendia cabiveis para a contencdo da disseminacéo da
enfermidade no sistema carceréario brasileiro.

Ao ingressar com o pedido de medida cautelar, o IDDD, acompanhado de laudos e dados
do Conselho Nacional de Justica, provocou a Suprema Corte ao demonstrar o reduzido namero
de médicos, leitos, enfermarias e unidades de terapia disponiveis nos estabelecimentos
prisionais para atender os individuos que ali fossem acometidos pelo virus que advinha com
uma disseminacao altissima.

Nesse sentido, dados do CNJ, a época, revelavam que apenas 37% dos estabelecimentos

prisionais possuiam modulo ou unidade de satde aparelhados para atendimento basico (CNJ,
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2017), e por isso o IDDD, na posicdo de amicus curiae, pleiteava a adog¢do de determinadas
medidas de contencéo da disseminacédo do virus.

Entretanto, contrariando sua prépria tese de reconhecer que no sistema penitenciario
brasileiro estava configurado um estado de coisas inconstitucional, o pleno do Supremo
Tribunal Federal negou o pedido cautelar, com um quérum de sete a dois, momento em que
sequer adentrou-se no mérito do pedido, em razdo do ndo conhecimento desse pela auséncia de
pressupostos processuais da agao.

Partindo, entdo, para uma analise da decisdo, bem como dos votos proferidos em sede
do pedido de medida cautelar na ADPF 347, realizado em 2020 pelo IDDD, toca-nos a
utilizacdo de uma metodologia de esquema racional de analise, proposto por Stephen Toulmin,
que defende a possibilidade de identificacdo das fases analogas ao desenvolvimento dos
argumentos.

O plano da analise exige que se faca uma traducdo dos votos dos Ministros para o
Esquema de Toulmin. Apos um exame minucioso do Inteiro Teor do Acorddo da deciséo que
julgou a medida cautelar incidental, proposta pelo IDDD na ADPF 347, foram selecionados 0s

argumentos centrais de cada voto, que serdo apreciados em seguida.

3.1 Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, ao iniciar seu voto, propds pelo nédo
conhecimento do pedido de medida cautelar em razdo da ilegitimidade do amicus curiae para
propor tal pedido, uma vez que a iniciativa para propor medida cautelar € exclusiva dos polos
da acdo (Brasil, 2020). Ademais, manifestou-se contrario aos pedidos postulados, uma vez que
entendia se tratar de uma ampliacdo do objeto da acdo, muito embora entendesse pela
necessidade de conclamar os juizes da execucdo para analisarem as providéncias sugeridas ante
a pandemia da covid-19, aléem de entender ser indispensavel um pronunciamento da Suprema

Corte a respeito do tema.

“Embora relevantes as atribui¢des no processo de fiscalizagdo normativa abstrata, firmou-se
entendimento, no Tribunal, no sentido de ser improprio, a terceiro, dispor de faculdades
Dado processuais inerentes aos polos da agéo.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020,
p. 13)

“O quadro reforga imprescindivel a adogao de postura fidedigna e rigorosa, sob pena de perda da
legitimidade das decisfes que profira e de ndo se saber onde se parara. Em sede concentrada,
nada obstante a causa de pedir seja aberta, o pronunciamento do Supremo hé de ficar adstrito aos
limites do pedido, descabendo, consideradas a exce¢do e a emergéncia, manejar argumentos
metajuridicos, a servirem & subversdo da ordem processual, cujos contornos ndo devem ser
flexibilizados, mas, sim, assegurados pelo Tribunal, como ultima trincheira da cidadania.” (STF
- Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2015, p. 14)

Garantia
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“Estabeleceu-se precedente relativo & extenséo das atribuicGes processuais de que se investem os
interessados, reconhecendo-se a possibilidade de submeter ao Relator propostas de requisicéo de
informagdes suplementares, de designacdo de pericia, de convocacdo de audiéncias publicas,
bem assim recurso em face da n&o acolhida de pedido de admisséo. [...] Reporto-me ao assentado
quando do exame, no Pleno, de preliminar de ampliacdo do objeto da acdo, suscitada pela
Apoio Associacdo Brasileira de Estudos Sociais do Uso do Psicoativos — ABESUP. [..] Na
oportunidade, manifestei-me, de improviso, para afirmar a regéncia, sobre a figura do terceiro,
do Cadigo de Processo Civil. Recebendo o processo no estagio em que se encontre, ndo lhe cabe
elastecer as balizas objetivas e subjetivas da controvérsia. Em sintese, o alargamento do pedido
inicial ndo é acolhido pelo Tribunal.” (STF - Inteiro Teor do Acordao da ADPF 347, 2020, p. 13-
14).

“Urge restabelecer a seguranga juridica, proclamar a comezinha regra, segundo a qual, em
5 Direito, o meio justifica o fim, mas ndo o inverso. Dias melhores pressupdem a observancia
Concluséo irrestrita & ordem juridico-normativa, especialmente a constitucional.” (STF - Inteiro Teor do
Acordédo da ADPF 347, 2020, p. 14)

Ainda na andlise do voto do Ministro Marco Aurélio, o decano entende que o
conhecimento do pedido de medida cautelar encabecado pelo IDDD, provocaria uma
inseguranca juridica, uma vez que o sistema constitucional brasileiro pressupde uma
observancia efetiva a ordem juridica-normativa, conclamando um “culto” ao formalismo em
razéo da seguranca juridica.

Em ato continuo, o ministro analisa, ainda, a hipdtese de ampliacdo do pedido inicial da
acdo, uma vez que esta hipotese ndo é admitida pelo Supremo Tribunal Federal. Ou seja, 0 STF
deve ficar adstrito aos limites do pedido, ressalvadas as hipdteses de excecdo e emergéncia, as
quais o ministro ndo entendia estarem configuradas no cenario da época. O entendimento do
eminente ministro relator era de que a pandemia provocada pela covid-19 ndo configurava no
Brasil um estado de calamidade da sadde publica.

Em contrapartida, o ministro segue em uma chamada para a a¢éo, reputando conveniente
e urgente a necessidade do pleno se pronunciar, mesmo diante da ilegitimidade do pleiteante da
medida cautelar. Logo ap0s, "conclama™ aos juizes da execucao, reforcado pelos TJs e TRFs, a
debrucar em uma analise do cabimento de determinadas medidas processuais com uma certa
urgéncia.

Nesse Viés, o relatorio da presente arguicdo explicita o reduzido niamero de profissionais
e aparelhos de salde nos presidios, sendo apenas 37% das unidades prisionais que possuem o
minimo para o atendimento basico (Brasil, 2020). Porém, o ministro Marco Aurélio prosseguiu
firme em seu entendimento de que, naquele caso, a seguranca juridica do formalismo
procedimental deveria ser mantida em face de qualquer ponderacéo de analise do mérito de um

pedido realizado ante a auséncia de pressupostos processuais.

3.2 Ministro Alexandre de Moraes
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Ao conclamar seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes reafirma a ilegitimidade do
amicus curiae para pleitear tal demanda liminar. Porém, a concordancia com o ministro relator
para por aqui e inicia-se a divergéncia, isso porque o ministro Alexandre de Moraes entende
que a decisdo de oficio do ministro Marco Aurélio, em acatar os pedidos em sede cautelar,
configurou uma ampliacéo indevida, visto que, em controle concentrado, a causa de pedir é

abstrata, mas os pedidos devem ser especificos (Brasil, 2020).

“Houve, por parte do amicus curiae, requerimento que [...] ndo tem legitimidade, porque o
Instituto que fez o pedido ndo tem legitimidade para propositura da acéo direta. Obviamente, ndo
pode pleitear medida cautelar em acdo direta. [...] O segundo ponto, ainda formal, em que pese
Dado a preocupacao do eminente M_inistro Marco Auréliq - preocupacéo de todos aqui no Plenério -,
parece-me que houve, de oficio, ampliacdo do pedido nessa ADPF 347. Sabemos todos que a
causa de pedir, no controle abstrato, é aberta, mas o pedido é especifico.” (STF - Inteiro Teor do
Acordéo da ADPF 347, 2020, p. 32)

Garantia Discorre acerca da Recomendagéo n° 62 do Conselho Nacional de Justica.

“Uma das grandes e poucas limitagdes do controle abstrato ¢ a Corte Suprema ou o Tribunal
. Constitucional ficar adstrito ao pedido.[...] Se formos ampliar o pedido, na realidade, estamos
Apoio agindo de oficio, ndo observando a legitimidade constitucional para propositura.” (STF - Inteiro
Teor do Acdrdao da ADPF 347, 2020, p. 33)

[...] Ndo podemos, a meu ver, permitir que determinada ADPF possa solucionar todos os
5 problemas. [...] Vejam, ha outros mecanismos para isso, mas nao ampliacédo do pedido. [...]
Concluséo momento, entendo que n&o é possivel, de oficio, essa ampliagio, uma vez que o proprio eminente
Ministro-Relator afastou a legitimidade - também concordo - do amicus curiae. (STF - Inteiro
Teor do Acdrdao da ADPF 347, 2020, p. 33)

Na inicial, o partido politico listou oito pedidos cautelares, sendo dois principais. Com
base nesse teor, 0 Ministro ressalta que todos foram analisados pela corte constitucional, muito
embora alguns ndo tenham sido acolhidos. A partir desse ponto, 0 Ministro Alexandre de
Moraes entende pela ndo possibilidade de ampliacdo dos pedidos em sede de controle abstrato,
tendo em vista que tal ato desencadearia uma ndo observancia da legitimidade processual para
a propositura, uma vez que, segundo o ministro, a corte estaria agindo de oficio ao ampliar o
pedido inicial (Brasil, 2020).

O entendimento de Alexandre de Moraes € que, dentre os pedidos iniciais, ndo constava
nenhum dos pedidos que a medida cautelar incidental trouxera, e ainda que se tratasse de uma
situacdo de calamidade de satde publica, a Suprema Corte ndo poderia permitir, segundo seu
ponto de vista, que determinada ADPF solucionasse todos os problemas envolvendo a
pandemia e o ECI instalado nos estabelecimentos prisionais.

Assim, o ministro demonstra um entendimento de ineficacia do julgamento da ADPF
347, resguardando-se, apenas, a Recomendacdo de n° 62 do CNJ como base de sua

fundamentacéo, proferida por um 6rgado meramente administrativo.
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A recomendagédo supracitada sugere aos Tribunais e magistrados a adoc¢do de medidas
preventivas a propagacao do virus da covid-19 nos estabelecimentos carcerérios, de modo que
as medidas impostas sejam analisadas caso a caso. Ou seja, para Alexandre de Moraes, as
determinacdes propostas pelo entdo Ministro Marco Aurélio sdo inexequiveis, visto que
conclamar os juizes da execugdo acarretaria uma “megaoperacao”, e ndo estaria aguardando
caso a caso como determinou a resolucdo do CNJ.

Portanto, o Ministro Alexandre de Moraes votou pelo ndo acolhimento das medidas

requeridas pelo Ministro Relator.
3.3 Ministro Edson Fachin

O Ministro Edson Fachin, acompanha o entendimento do Ministro Relator com relagéo
a ilegitimidade do amicus curiae para propor medida cautelar, mas pede vénia para seguir a
divergéncia aberta pelo Ministro Alexandre de Moraes ao tratar-se de conclamar os juizes da
execucdo para a adocdo de medidas para a prevencdo da disseminagdo do virus, pois, assim
como o voto divergente, entendeu que a Recomendacéo n° 62 do CNJ era suficiente para tratar
do tema.

Ademais, Edson Fachin entende como inadequada uma discusséo a respeito de quem
deve ou ndo deve ser preso, uma vez que, dentre os pedidos da medida cautelar apresentada
pelo IDDD, era de que detentos que tenham, por exemplo, idade igual ou superior a sessenta

anos, fossem liberados, dentre outros critérios explicitados na medida incidental.

“A luz das indicagdes acolhidas pelo Ministério da Justica e pelo Ministério da Saude, fica
evidente que é inadequado limitar as medidas que devam ser tomadas em relagdo & populago
Dado carceraria apenas a decisdo sobre quem deve ou nédo ser preso.” (STF - Inteiro Teor do Acérdado
da ADPF 347, 2020, p. 38)

Garantia Cita Portaria Interministerial n° 7, de 18 de margo de 2020, editada pelo Ministério da Justica
junto ao Ministério da Saude.

“Vejo que, recentemente, o Ministério da Justica e o Ministério da Saude editaram Portaria
. Interministerial n. 7, de 18 de margo de 2020, na qual preveem-se uma série de medidas de
Apoio enfrentamento da emergéncia de saude publica no dambito do Sistema Prisional.” (STF - Inteiro
Teor do Acdrdao da ADPF 347, 2020, p. 38)

Conclusio “Vem em boa hora o ato do Ministério da Justica ¢ da Secretaria de Saide. Aos juizes de varas
criminais ou de execucles de pena, cabe o auxilio indispensavel no que tange ao exame das
condicOes individuais das pessoas presas. Eventuais medidas liberatérias devem a luz das
condicoes especificas das unidades prisionais serem cuidadosamente avaliadas.” (STF - Inteiro
Teor do Acdrdao da ADPF 347, 2020, p. 39)

3.3 Ministro Luis Roberto Barroso
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O Ministro Luis Roberto Barroso, igualmente, segue o entendimento do relator no
sentido do ndo conhecimento do pedido de medida cautelar, em razdo da ilegitimidade do
amicus curiae em propor, mas segue a divergéncia ao entender que ndo deve a Corte intervir
em assunto suprido através de Portaria Ministerial n° 7, de 18 de marco de 2020, editada pelos
Ministérios da Justica e da Saude.

“Pedindo vénia ao eminente Relator, acompanho-no, na parte relacionada ao ndo conhecimento,
mas considero que esta providéncia refoge ao ambito ja demarcado na arguigdo de
Dado descumprimento de preceito fundamental.” (STF - Inteiro Teor do Ac6rddo da ADPF 347, 2020,
p. 41)

“[...] Ja existe portaria interministerial do Ministério da Saude e do Ministério da Justica - Portaria
Interministerial no 7, de 18 de margo de 2020 - estabelecendo medidas de enfrentamento da
emergéncia de salide publica no sistema prisional. Portanto, o Ministro da Satde e o Ministro da
Justica ja atuaram relativamente a essa matéria especifica. J& ha detalhada e minuciosa
recomendacao do Conselho Nacional de Justica - Recomendagdo no 62, de 17 de marco de 2020
- guanto & adocdo de medidas preventivas a propagacdo da infecgdo pelo novo Coronavirus,
COVID-19, no ambito do sistema juridico penal e socioeducativo.” (STF - Inteiro Teor do
Acordéo da ADPF 347, 2020, p. 41)

Garantia

“Como observado igualmente pela Advocacia-Geral da Unido, a liberagdo em massa de pessoas
. ndo testadas, ainda mais se ja tiver ocorrido a incidéncia no sistema penitenciario, oferecera
Apoio imenso risco sanitario.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020, p. 42)

“Se cada juiz determinar uma internag@o, um teste ou uma providéncia, em situagio de pandemia
5 o sistema vai ficar completamente desestruturado. Acho que, em principio, vivemos uma situagéo
Concluséo em que a minima judicializag&o, a menor judicializacio possivel, fara melhor para o sistema que
a intervengdo.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020, p.43)

No entendimento do eminente ministro, uma Unica diretriz de medidas a serem adotadas
na pandemia era suficiente, principalmente sendo elas provenientes dos orgdos. Tal
compreensdo é derivada de sua afirmacdo de que, como ja existia, ha época do julgamento,
portarias do Ministério da Saude e da Justica tratando das medidas de enfrentamento ao virus,
ndo haveria necessidade de uma judicializacdo do tema.

Seguindo, inclusive, o entendimento firmado pelo ministro Alexandre de Moraes,
Barroso entendeu que a recomendacdo do CNJ sanava todos os pedidos elencados na medida
cautelar e que, ao contrario do STF, o CNJ detinha de departamentos especializados no tema,
sendo ele o 6rgao mais capacitado para tratar do tema no judiciario.

Para atestar seu entendimento, Barroso expde que, diante do estado de calamidade
enfrentado a época, a liberacdo em massa de pessoas nao testadas estaria oferecendo um imenso
risco sanitario para o pais e, dessa forma, deveriam seguir apenas as portarias ministeriais e a
recomendacdo do CNJ, mantendo-se o STF no papel de julgar apenas casos especificos que
viessem a surgir, pois 0 ministro entendia que, naquele caso, o Supremo Tribunal ndo deveria

agir.
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Barroso afirma que o STF deveria intervir em alguma diretriz nacional apenas nos casos
em que houvesse claras violagGes de direitos fundamentais, em face da minima judicializa¢&o

da pandemia.

3.4 Ministra Rosa Weber

"O meu voto segue na mesma linha dos votos do Ministro Marco Aurélio, do Ministro
Alexandre de Moraes, do Ministro Edson Fachin e do Ministro Luis Roberto Barroso.
Né&o reconheco a requerente legitimidade ativa para formular a pretensdo, por mais

pertinente que a pretensdo possa ser, porque, se assim entender, nesse caso, vou me sentir
Dado - . ; -
obrigada, em outras ADPFs, a apreciar pedidos que venham formulados por terceiros.
No atual momento da minha reflexdo juridica, ndo me sinto ainda em condic6es de dar
esse passo.” (STF - Inteiro Teor do Acérddo da ADPF 347, 2020, p. 47)

Garantia Cita a Portaria Interministerial n° 135, e a recomendag&o n° 62 do Conselho Nacional de
Justica.

"Poderia cogitar, é verdade - e, nessa linha, entendo que o Ministro Gilmar Mendes faz
uma ponderagao extremamente razoavel -, de que, no ambito da ADPF, o que declaramos
foi um estado de coisas inconstitucional, determinamos, inclusive, que fossem feitos
estudos pelo CNJ no sentido da adequacéo e de solugdes ao nosso sistema prisional. E
sem duvida, como o Ministro Relator destacou, ainda em tramite essa acdo, poderiamos,
quem sabe, cogitar de outras medidas." (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347,
2020, p. 47)

Apoio

“Compreendo que o eminente Relator tenha feito uma exortagdo, uma conclamagio, mas
compreendi do voto de Sua Exceléncia, que me chegou aqui gentilmente, que Sua
Exceléncia entende necessario que o Plenario se manifeste nessa linha. Entdo, ndo daria
esse passo por entender que o terreno ja foi preenchido adequadamente, pelo menos até
este momento. Entdo, com todo o respeito e pedindo todas a vénia ao eminente Ministro
Marco Aurélio, neste segundo ponto acompanho a divergéncia.” (STF - Inteiro Teor do
Acoérdédo da ADPF 347, 2020, p. 48)

Conclusao

3.5 Ministro Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, de maneira coerente ressalva o voto do ministro

relator, estabelecendo como melhor solucdo o nao referendo.

Dado “[...] gostaria de destacar, em primeiro lugar, que o Ministro Marco Aurélio foi
clarissimo ao indicar a ilegitimidade ativa ad causam.” (STF - Inteiro Teor do Acérdao
da ADPF 347, 2020, p. 49)

Garantia Cita os votos do Ministro Gilmar Mendes e Marco Aurélio.

“[...] o que verifiquei e me chamou a atencdo foi que o Procurador do Distrito Federal
destaca que a interpretacéo desta decisdo pode ser muito gravosa. Em meu modo de ver,
talvez - nem vou pedir vénia, porque € a posi¢ao do Ministro Marco Aurélio - a melhor
solugdo fosse o ndo referendo. Se extinguirmos sem mérito, talvez as pessoas nao
entendam, entdo nio referendar e acompanhar a dicgao utilizada originariamente.”(STF
- Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020, p. 49)

Apoio

“Ja se assentou, quando da apreciacdo do pedido de implemento de medida acauteladora,
5 ser o requerente do processo, um partido politico, parte legitima. Reafirmo: ndo se pode
Conclusdo cogitar, no referendo ou ndo do pronunciamento que formalizei, da extingdo do processo”
(STF - Inteiro Teor do Acdrddo da ADPF 347, 2020, p.49)




3.6 Ministra CArmen LUcia

Dado

“[...] teve na Recomendag@o n. 62, do Conselho Nacional de Justi¢a, uma demonstragao
do Estado brasileiro sobre a importancia, a relevancia e a preocupacéo prioritaria que ha
de se ter, neste momento de crise, exatamente com 0s que estdo nas prisdes, com o
sistema prisional brasileiro, que ja foi declarado aqui, em estado de coisas,
inconstitucional. Claro que a gravidade, neste grupo, é muito maior do em qualquer
outro, talvez por causa da superlotacdo, da falta de condic@es, da falta de tratamento.
Toda essa preocupagdo, acho que é comum.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF
347, 2020, p.51)

Garantia

Cita a Recomendacéo n. 62 do Conselho Nacional de Justica.

Apoio

“O Ministro da Satde, ao fazer a exposigdo ja mencionada tantas vezes na tarde de hoje,
na reunido de segunda-feira, deixou claro que havia duas preocupagdes. Uma era
exatamente o sistema prisional, porque requer condi¢cdo muito especial, considerada a
situacdo de absoluto desdém, descaso, falta de humanidade e ndo cuidado com os
humanos que 14 estdo.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020, p.51)

Conclusao

"Como foi dito aqui, na parte em que nao se conheceu do pleito feito pelo amicus curiae
- parece-me que esta é a parte da decisdo do Ministro Marco Aurélio -, ponho-me de
acordo. No mais, acompanho, com as vénias de Sua Exceléncia, a divergéncia iniciada
pelo Ministro Alexandre de Moraes.” (STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347,
2020, p.51)

3.7 Ministro Gilmar Mendes
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Em contrapartida, pedindo vénia a divergéncia que instaurou no julgamento, 0 ministro

Gilmar Mendes seguiu a decisdo do relator, ministro Marco Aurélio, discorrendo acerca do

papel do amicus curiae em sede de processos objetivos, sobre a ampliacdo, de certa forma, do

objeto do debate.

Dado

"Presidente, como j& me manifestei, vou pedir vénia & maioria que se forma para ir na
linha do referendo a decisdo do Ministro Marco Aurélio, que sequer é uma liminar. Sua
Exceléncia, inclusive, faz, usando uma técnica de jurisdi¢do constitucional, uma
recomendagdo.” (STF - Inteiro Teor do Acdrddo da ADPF 347, 2020, p.53)

Garantia

” [...] se olharmos as técnicas de decisdo das Cortes Constitucionais, talvez chame muita
atencdo uma utilizada pela Corte Constitucional alemd, a chamada deciséo de apelo ou
appellentscheidung, que é uma decisdo que diz que dada situagdo é ainda constitucional.
E ai se pergunta normalmente: o que significa uma decisdo ainda constitucional? Qual é
a diferenca entre uma decisdo ainda constitucional, vis-a-vis, e uma decisdo que diz "a
lei é constitucional"? [...] Vimos - e falei sobre isto - varios casos da Suprema Corte
americana, que ha muito inventou, a pretexto de um processo de fei¢do subjetiva, um
processo de fei¢do objetiva. Tanto é que se fala, abertamente, no Estados Unidos, na
existéncia, em verdade, de um controle abstrato de normas." (STF - Inteiro Teor do
Acordao da ADPF 347, 2020, p.53)

Apoio

”

[...] ao Estado da Califérnia tem, como pano de fundo, exatamente o estado sanitario
das prisdes. O sistema penitencidrio da Califérnia contava, naquele momento, com 156
mil presos, com capacidade de recebimento de apenas 80 mil detentos. Por esse motivo,
o tribunal local determinou que o Estado da Califérnia reduzisse os nimeros da
populagéo carceréaria para o percentual de 137,5% da capacidade prevista, em dois anos,
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com a liberacdo de 46 mil presos por crimes menos graves e que ndo afetassem a
seguranca publica."(STF - Inteiro Teor do Acordéo da ADPF 347, 2020, p.54)

Conclusao ” Pego vénia as divergéncias manifestadas para encaminhar voto no sentido do Relator."
(STF - Inteiro Teor do Acorddo da ADPF 347, 2020, p.56)

3.8 Ministro Dias Toffoli

O voto do ministro Dias Toffoli acompanhou o voto do ministro relator, atenuando a
concordancia com a fundamentacdo, entretanto saudando os atos do Ministro da Saude, em
conjunto com o Ministro da Justica e da Seguranca Publica, resultando na unanimidade da
deciséo.

3.9 A controvérsia

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, reafirma a ilegitimidade do amicus
curiae para pleitear tal demanda liminar. Porém, a concordancia para por aqui, isso porque ele
entende que a decisdo de oficio do ministro Marco Aurélio, em acatar os pedidos em sede
cautelar, configurou uma ampliacdo indevida, visto que a causa de pedir é abstrata, porém os
pedidos séo especificos (Brasil, 2020).

Relembrando que o partido politico listou oito pedidos cautelares, sendo dois principais,
0 Ministro ressalta que todos foram analisados pela corte constitucional, muito embora alguns
ndo tenham sido acolhidos. Assim, o Ministro Alexandre de Moraes tece sua fundamentacéao
no sentido da ndo possibilidade de ampliacdo dos pedidos em sede de controle abstrato.

O entendimento do eminente Ministro € de que, mesmo em carater de urgéncia, as
determinacgdes feitas pelo entdo Ministro Marco Aurélio sdo inexequiveis, visto que tais
prescri¢des acarretaria em uma “megaoperagdo”. Porém, é notorio que a fundamentacdo dos
ministros para a ndo concessdo da tutela incidental se baseia, principalmente, em uma
recomendacdo proferida pelo Conselho Nacional de Justica antes do julgamento da medida
cautelar.

Entretanto, tendo por base os fundamentos expostos pelo Ministro Alexandre de
Moraes, sendo acatados pelos demais ministros, embora o Conselho Nacional de Justica tenha
se posicionado através de uma recomendacdo acerca da situacdo de calamidade publica que
acometia o pais em razdo da pandemia, deveria 0 Supremo Tribunal Federal se posicionar em
face de decisdo anteriormente proferida pela Corte, uma vez que, em 2015, havia reconhecido
a existéncia do ECI no sistema penitenciario brasileiro, e que naquele momento ndo deveria se

ater apenas a recomendagfes de Orgdos administrativos, mas sim do efetivo cumprimento
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através de decisdo vinculativa. 1sso se explica pelo fato de que, embora em 2015 a Corte tenha
reconhecido o ECI no Brasil, o estado continuava no mesmo patamar de viola¢cbes massivas aos
direitos fundamentais.

A pandemia da covid-19 trouxe sérias deterioragdes a ambientes insalubres, e este seria
0 momento oportuno para o STF se posicionar, de forma efetiva e material, acerca de seu
entendimento. Afinal, de nada adianta uma decisdo proferida apenas formalmente se essa se
tornar ineficaz no plano material. Mesmo que o CNJ detenha de um Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas, recomendacdes proferidas por este 6rgdo ndo geram forc¢a vinculante para o
efetivo cumprimento das medidas determinadas.

Nesse sentido, ndo se trata de verificar se resolucdes do CNJ tém eficacia material, mas
sim se o Supremo Tribunal Federal tem emitido decisdes ineficazes ou se suas decisdes
efetivamente surtem efeito. Porém, em razéo dos termos expostos pelo ministro, Alexandre de
Moraes votou pelo ndo acolhimento das medidas requeridas pelo Ministro Relator. Assim, a
tutela incidental no ano de 2020, da ADPF 347, foi negada em pleno com um quorum de sete a
dois.

Mesmo diante das decisdes que a Corte Suprema emitiu e do posicionamento firmado
por cada ministro, € preciso compreender a necessidade de decisdes vinculativas pelo STF, bem
como de sua atuacdo juridica material, e ndo meramente formal, de debater a possibilidade

efetiva de aplicabilidade do ECI no Brasil.

4 LIMITES E POSSIBILIDADES DA APLICABILIDADE DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Atualmente, a superlotacdo vem sendo a maior causa de violacdo aos direitos humanos
no interior dos presidios brasileiros (Pereira, 2017). Dessa forma, o STF admitiu o Estado de
Coisas Inconstitucional no Brasil atraves da ADPF 347, pois a inércia da administracdo publica
forcou uma atuacao mais efetiva do judiciario.

Quando o STF busca garantir a observancia aos preceitos fundamentais, ha quem
enxergue resquicios de um ativismo judicial (Streck, 2015). Nesse sentido, este ativismo
judicial surge em decorréncia de diversos aspectos, sendo o0 neoconstitucionalismo um
importante fato a citar, a medida que trouxe uma expansdo da jurisdicdo constitucional, bem
como uma judicializacdo da politica, de forma a concretizar os preceitos fundamentais da Carta
Magna (Avila, 2009).
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Em contrapartida, entendemos que a deciséo ora estudada nos remete a uma Suprema
Corte que estd preocupada com a aplicabilidade dos principios constitucionais tdo caros a
dignidade da pessoa humana. Entretanto, reconhecer a referida tese ndo é suficiente para que
haja 0 combate a tais violagOes, constatando-se uma dificuldade na apresentacdo de uma
eficacia social da norma constitucional no &mbito dos presidios.

Sem duvidas, o neoconstitucionalismo exige do judiciario a adocdo de interpretaces
voltadas a concretizacdo da justica social (Streck, 2016). No estudo do sistema de interpretacao
das normas constitucionais, quando analisamos 0 modelo teleoldgico, fica ainda mais claro
evidenciar o espirito das normas de uma constituicdo cidadd, uma vez que o interesse primario
é garantir direitos fundamentais aos cidad&os.

Dessa forma, a partir de uma interpretacdo correta da Constituicdo, € garantido ao ECI
uma posicdo capaz de oferecer alternativas entre os trés poderes para sair da inércia institucional
(Bastos; Krell, 2017). Portanto, um planejamento estrutural entre os trés poderes €
indispensavel, seja no executivo, com a liberagdo de verbas destinadas para garantir saude,
educacgdo e uma vida digna para a populacéo carceraria; bem como o judiciario que se preocupa
em cumprir a sua lei de execucao penal.

A medida cautelar impetrada em 2020, pelo IDDD, em face da preocupacdo de
proliferacdo da pandemia nas penitenciarias brasileiras foi negada em razédo da ilegitimidade do
Instituto paratal pleito, tendo em vista ser apenas um terceiro interessado na acao. Porém, diante
da necessidade de um amicus curiae requerer a tutela proviséria incidental, significa que a
medida tomada em 2015 ndo foi eficaz para sanar as problematicas enfrentadas nos presidios
brasileiros, como demonstra a taxa de incidéncia de infec¢cdo no ambiente prisional ser 62%
maior que a taxa geral do pais, conforme dados do Forum Brasileiro de Seguranca Publica
(2021).

Os ministros, ao negarem a tutela proviséria incidental pela ilegitimidade do impetrante,
o IDDD, o fizeram em nome da seguranca juridica, promovendo um culto ao formalismo.
Entretanto, com base na interpretacao construtiva de Dworkin (2011), em um caso dificil como
a ADPF 347 em sede de pandemia, deveriam os ministros se utilizarem de argumentos
razoaveis e aprofundados, tendo em vista direitos fundamentais sendo discutidos.

Em situagdes em que o culto ao formalismo entra em ‘“choque” com os direitos
fundamentais, como ocorria com o direito a saude durante a pandemia da covid-19, a énfase
exagerada ao formalismo pode se tornar um empecilho para a garantia de direitos
constitucionais a todos os individuos. Assim, o siléncio do STF, ao decidir ndo adentrar ao

mérito da tutela provisoria incidental, de 2020, demonstra uma inércia estatal em garantir 0s
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direitos fundamentais destes individuos encarcerados, 0 que corrobora a criar uma situacao de
crise permanente neste sistema.

Dessa forma, em meio a crise pandémica que o Brasil vivenciava, se mostravam
necessarias agoes exclusivas para remediar a situacdo. Dessa forma, a persisténcia do ECI
justificaria agdes ou decisbes judiciais extraordinarias, decorrendo uma normalizacéo do estado
de excecdo (Agamben, 2004). Assim, uma atuacdo preventiva dos trés poderes possibilitaria
sair de uma solucdo paliativa para uma verdadeira progressao da problematica do estado de
coisas inconstitucional, evitando, assim, o colapso do sistema carcerario.

No inicio do evento pandémico, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a
Recomendacdo n° 62, na qual consta medidas preventivas a prorrogacdo do virus da covid-19,
que aponta o reconhecimento do estado de coisa inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Nessa, segundo o seu art. 4°, 1, o CNJ solicita a reavaliacdo das prisdes provisorias,
que, sem davidas, figura como atenuante a situacao carceraria.

Embora os ministros, no julgamento da tutela proviséria incidental de 2020,
demonstrem anuéncia com a recomendagdo supramencionada, essa sO passaria a ter um efeito
vinculativo, a partir do momento que a Corte Suprema, quem possui poder para isso,
reafirmasse e vinculasse os tribunais do pais a adotarem tais medidas. Embora o CNJ tenha se
manifestado sobre tal tema, era necessario um efetivo posicionamento de mérito da Corte
Suprema acerca da situacdo de calamidade que o sistema carcerario brasileiro enfrentava.

Apesar de haver medidas recomendatdrias acatadas em determinados casos, 0 quadro
de evolucdo da covid-19 aumentou de maneira gradativa tais problematicas, ao analisarmos 0s
dados publicados pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), em que estabelece 110
Obitos em funcdo do virus no periodo de sete meses desde seu inicio, aumentando
gradativamente ao passo que em dezembro de 2021 a contagem de 6bitos ja se encontrava na
margem de 632.

E um fato que a aplicagdo do instituto do estado de coisas inconstitucional ndo atingiu
0 seu objetivo, haja vista que as ac¢Oes afirmativas decorrentes da ADPF foram muito timidas,
figurando uma severa desproporcao frente ao real problema que € o descuido tortuoso da
populacdo carceraria. Embora haja no ordenamento juridico brasileiro o reconhecimento do
ECI, a acdo ndo conseguiu atingir o seu fim, podendo ser percebido apenas em decisdes um

pouco afastadas do objeto discutido na agdo®.

1 Em matéria ambiental, na ADPF 760, a Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia, reconheceu o
estado de coisas inconstitucional, tendo em vista a gravidade e urgéncia do tema, em razao da falta de justificativas
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Dessa forma, é necessario um maior cuidado ao analisar se o direito a saide esta sendo,
de fato, resguardado, ao ponto que a sua negligéncia se transforma em um fato fermentador
para 0 aumento gradativo no nimero de ébitos dentro do sistema prisional.

Mas em 2023, apds quase dez anos de discussdes acerca do tema, o tribunal pleno do
Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
carcerdrio brasileiro, o qual foi entendido por Gilmar Mendes como um mecanismo necessario
para a correcdo de falhas estruturais de politicas publicas que violam os direitos e garantias
fundamentais dessa populacéo (Brasil, 2023), o qual demanda de uma atuagao cooperativa para
0 alcance de uma solucdo satisfatoria.

Além do reconhecimento da tese de ECI no Brasil, dentre os objetivos da ADPF 347, o
STF ainda deu procedéncia a outros pedidos do partido politico que visavam a concretizacéo
de medidas de enfrentamento da crise do sistema carcerario, bem como sugestdes apresentadas
pelo ministro Luis Roberto Barroso, acolhidas pelos demais ministros, com um periodo de trés
anos para a efetivacdo do plano de acGes.

Assim, o ECI requer uma abordagem equilibrada entre os trés poderes, de forma a
instituir acdes coletivas, implementacéo de politicas publicas adequadas e um monitoramento
continuo do sistema carcerario, a partir do plano de acdo homologado pelo STF, para que seja

possivel a protecdo estrutural dos direitos fundamentais no pais.

5 CONCLUSAO

A partir da analise realizada, é possivel concluir que a atuacdo da Corte Suprema se
revela pouco eficiente de efetivar os direitos fundamentais das pessoas encarceradas, mediante
notdria violacdo massiva do direito fundamental a satde, resultando no agravamento sanitario
nas penitenciarias em decorréncia da covid-19. Assim, cabe o questionamento acerca da
eficacia ou ndo da decisdo, afinal, de fato temos importantes decisées pautadas no ECI, mas
elas ainda ndo sdo suficientes para sanar tamanha calamidade enfrentada pelo sistema

penitenciario brasileiro.

plausiveis das autoridades competentes (Brasil, 2022), uma vez que desrespeitaram o caput do art. 225 da
Constituicdo Federal.

Ademais, no RHC 145.931, o STJ concedeu prisdo domiciliar para uma mulher que foi condenada ao regime
fechado, para que ela pudesse cuidar dos filhos (Brasil, 2022), em raz&o do acolhimento, pela ADPF 347, do estado
de coisas inconstitucional no Brasil. Na veneranda decisdo, vislumbra-se o fato que os efeitos do ECI ndo se
demonstram meramente no campo juridico. Além da eficécia juridica, a tese deve buscar, principalmente, uma
eficécia fética (Silva, 1998).
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A ADPF 347 demonstrou que o ECI é realidade no Brasil no que diz respeito ao direito
a salde, e a decisdo do Supremo Tribunal Federal de reconhecé-lo como uma situagdo juridica
excepcional e admitir a sua utilizagdo como mecanismo para exigir do Estado a adocdo de
medidas para superar a crise, € uma importante vitoria para a garantia dos direitos fundamentais.
Porém, a velocidade com a qual a tese acolhida vem sendo aplicada, ndo acompanha a sua
urgéncia.

Dessa forma, é necessério fortalecer as instituicbes democraticas, uma vez que uma
mera declaracdo de tal instituto no Brasil ndo torna os direitos dos individuos encarcerados uma
realidade. Trata-se de um problema com carater estrutural, que demanda a atuacdo de diversos
atores governamentais (Kozicki; Broocke, 2018).

E notorio que, embora a Corte Suprema brasileira tenha julgado o ECI no Brasil,
concedido medidas cautelares para efetivar a deciséo proferida, as medidas cautelares sdo pouco
efetivas, ha demora sem medidas no julgamento de mérito de tal acdo, além de que os demais
poderes ndo apresentaram respostas suficientemente eficazes para tal problematica (Magalhaes,
2019). Ou seja, qual seria, de fato, a capacidade modificativa que uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal teria em um estado fatico? Na ADPF 347 esta capacidade € posta em duvida.

Nesse sentido, muitos consideram como ativismo judicial do STF, mas entendemos que,
mesmo com uma atuacdo mais assidua nas violagfes massivas que os individuos encarcerados
sofrem com respeito aos seus direitos fundamentais, neste caso, o direito fundamental a saude,
segue-se uma omissao estatal dos demais poderes, o que impossibilita a efetivacdo da decisao
e a protecdo a tais direitos. A decisao do Supremo Tribunal Federal ndo € ineficaz, mas exige-
se rigor e responsabilidade dos demais poderes para que o direito fundamental a salde seja
efetivamente garantido a populacao carceraria brasileira.

Portanto, nota-se que a decisdo proferida pelo pleno do Supremo Tribunal Federal em
sede da medida cautelar, na ADPF 347, ndo foi a mais eficaz, no plano material da norma, pois
ao nao enfrentar o mérito da questdo, deixou a mercé o direito a salde durante a pandemia da
covid-19 daqueles que se ja encontravam tolhidos de sua liberdade, negando-os,

consequentemente, o direito de ter uma vida digna, com uma salde basica garantida.
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