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RESUMO: Consiste o presente artigo numa abordagem, em que se objetiva
analisar o papel desempenhado pelo amicus curiae em uma demanda
estrutural. In casu, perceber qual papel foi desempenhado pelos terceiros
admitidos a demanda na qualidade de amicus curiae, tendo como enfoque o
estudo de caso na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n°® 347. Considerando os inimeros e qualitativos contributos
prestados pelos terceiros admitidos a demanda na qualidade de amicus
curiae, faremos uma referéncia sumaria a cada um deles e abordaremos com
maior énfase o contributo prestado pelo instituto Pro Bono. Relativamente
aos contributos qualitativos e quantitativos prestados pelas varias
instituicoes que intervieram na ADPF 347, cujas medidas cautelares foram
parcialmente acolhidas em 2015, mas, até a data, pendente de julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal. Questiona-se, primeiro, se é admissivel,
nas demandas estruturais, a intervencao de um terceiro estranho as partes.
Segundo, considerando que a figura do amicus curiae nao é, na pratica,
parte na demanda, mas um terceiro, na hipétese de ser admitido, que
papel relevante podera desempenhar em prol da decisao a ser tomada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)? No primeiro questionamento, entende-
se estar diante de uma resposta afirmativa. E, no segundo, verifica-se a
importancia de um contraditério qualitativo nas demandas estruturais.

Palavras-chave: amicus curiae; demandas estruturais; papel do amicus
curiae.
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ABSTRACT: Is the present article, an approach, which aims to analyze
the role, played by the amicus curiae in structural demands. In casu, to
understand what role was played by the third parts admitted to the demand
as amicus curiae, focusing on the case study ADPF n° 347. Considering the
numerous and qualitative contributions made by the third parts admitted
to the lawsuit as amicus curiae, we will make a brief reference to each of
them and will address with greater emphasis the contribution made by the
Pro Bono Institute.Regarding the qualitative and quantitative contribution
provided by the various institutions that specifically intervened in ADPF
347, whose precautionary measures were partially accepted at 2015, but, to
date, pending judgment by the Federal Supreme Court, the first question
is, is it admissible in the structural demands the intervention of a third
part, foreign to the parts? Second, considering that the figure of the amicus
curiae is not, in practice, a part to the demand, but a third part, in the event
of being admitted, what relevant role can it play in favor of the decision
to be taken in the demand? The first question is understood to be facing
an affirmative answer. And in the second, the importance of a qualitative
contradictory in the structural demands is verified.

Keywords: amicus curiae; structural demands; role of amicus curiae.

INTRODUGAO

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, requer-se a elabo-
racao, pelo Governo Federal, de um Plano Nacional visando superar o estado de coisas
inconstitucional em que esta submerso o sistema penitencidrio brasileiro.

A causa de pedir se funda na necessidade de inclusao da populagao carceraria
brasileira no estado democratico de direito, de prové-la de acesso a justica e respeito
aos seus direitos e garantias fundamentais, que vém sendo sistematicamente violados.

ALein®9.868, publicada em 10 de novembro de 1999, dispoe sobre o processamento
e julgamento da agao direta de inconstitucionalidade e da acao declaratdria de consti-
tucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. No caput do seu artigo 7°, dispoe:

Art. 7°. Nao se admitira intervencao de terceiros no processo de acao
direta de inconstitucionalidade.

§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representativi-
dade dos postulantes, podera por despacho irrecorrivel, admitir, obser-
vado o prazo fixado no praragrafo anterior, a manisfestacao de outros
orgaos ou entidades.

A Lei n® 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que dispde sobre o processo e julga-
mento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, nao trouxe dispositivo
explicito acerca da figura do amicus curiae. Pelo que o Supremo Tribunal Federal, rei-
teradamente, entendeu cabivel aplicacao analogica do artigo 7° da Lei n°® 9.868. Tendo
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posteriormente sido previsto o instituto no Cédigo de Processo Civil brasileiro — Lei n.
13. 105 de 16 de marco.

A atualidade do tema é inegavel, uma vez que o Supremo, antes de inexistir norma
explicita que regulasse a tematica, concluia pela aplicacao analdgica do artigo 7° da Lei
9.868, de 03 de Novembro, nas demandas estruturais, em que a relevancia da matéria e
arepresentatividade dos postulantes justificasse a atuacao de terceiros, criando-se um
espaco para o didlogo entre varias instituicoes, objetivando uma solucao estrutural, que
alterasse um estado de desconformidade, substituindo-o pelo estado de coisas ideais.

H4, sem sombra de davidas, uma gritante necessidade de debate académico sobre
a tematica, que tem sido abordada ja ha varios anos em outras latitudes, tais como a
norte-americana, colombiana, entre outras. A questao ¢ pertinente, tanto que ha diver-
sas manifestacoes entre doutrinadores, jurisprudéncia brasileira e internacional. Por
essa razao, com este trabalho, nao se pretende esgotar o tema, mais refletir um singelo
posicionamento pessoal e, a0 mesmo tempo, permitir o debate e a reflexao permanente
sobre o assunto.

A escolha do tema foi motivada pela sua atualidade, necessidade de aperfeicoa-
mento profissional e académico e também pelo fato de consistir a figura do amicus
curiae em um interveniente de grande relevancia, para um contraditério qualitativo,
cujos contributos providenciados ao Supremo Tribunal Federal poderao em muito in-
fluir na tomada de uma decisao que altere o atual estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro. O fato de as demandas estruturais, bem como o instituto
do amicus curiae, serem realidades completamente estranhas ao ordenamento juridico
angolano motivou a escolha do estudo de caso da ADPF 347.

O panorama conceitual dos institutos juridicos, demandas estruturais e amicus
curiae, assim como seu papel nas demandas estruturais, serao tratados na primeira se-
cao de textos. Na segunda, o estudo de caso - ADPF 347, com a andlise dos contributos
prestados pelos amicus curiae, mais especificamente pelo Instituto Pro Bono. Embasados
nos conceitos discutidos, serao tecidas consideracoes finais sobre a tematica tratada e
consequentemente sobre o pedido de declaracao de estado de coisas inconstitucional
ao sistema carcerdrio brasileiro.

PANORAMA CONCEITUAL

DEMANDA OU PROCESSO ESTRUTURAL. CONCEITO.

O ativismo judiciario inerente a tomada de decisoes estruturais é de valor imen-
suravel se considerarmos que a atual realidade social esta permeada de problemas
socioecondmicos cronicos, que vao desde a violagao sistematica e continua de direitos
fundamentais a falta de tutela de direitos e de tutela jurisdicional efetiva.

Nas palavras de Daniel Mitideiro, citando Luis Gilherme Marinoni:

Nossa constituicao exige a colocacao da tutela de direitos como fim do
processo civil. Sendo o Estado Constitucional ancorado na pessoa hu-
mana e o Estado de Direito nele implicado fundamentado na seguranca
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juridica, a finalidade 6bvia colimada ao processo civil, s6 pode estar
na efetividade dos direitos proclamados pela ordem juridica. O Estado
Constitucional exite para promover os fins da pessoa humana - e isto
quer dizer que o processo civil no Estado Constitucional existe para
dar tutela aos direitos.

Quando ¢ que sao cabiveis processos estruturais e como os mesmos viabilizam a
tomada de decisoOes estruturais? Para uma melhor compreensao, serd necessaria uma
breve e sumaria referéncia sobre litigios estruturais.

A existéncia de um litigio estrutral nao pressupoe a existéncia de um processo
estrutural. Litigios sao conflitos relativos a interesses juridicamente relevantes e se
diferem de processo, porquanto este ultimo é a técnica processual colocada a disposi-
cao da sociedade, pelo ordenamento, para permitir a tutela jurisdicional dos direitos
afetados pelos litigios.

Litigio coletivo é um conflito de interesse que se instala envolvendo um grupo
de pessoas, mais ou menos amplo, sendo que essas pessoas sao tratadas pela parte
contraria como conjunto, sem que haja relevancia significativa em qualquer das suas
caracteristicas estritamente pessoais (VITORELLI, 2018, pp.5/7).

Litigio estrutural também difere de processo coletivo. O processo coletivo nasceu
de uma concepcao de resolucao de conflitos, elegendo-se a tutela de direitos difusos.

Tudo comecou em 1954, nos Estados Unidos da América, com o célebre caso Brown
vs Board of Education of Tupeka, no qual a Suprema Corte americana entendeu ser in-
constitucional a admissao de estudantes nas escolas publicas com base no sistema de
segregacao racial. Foi um processo amplo de mudanca conhecido como structural reforms.

Segundo Owen Fiss (2008, p. 761), o modelo de decisao proferido no caso Brown
vs Board of Education of Tupeka se expandiu e foi adotado em outros casos, de modo
que o Poder Judiciario dos Estados Unidos, por meio de suas decisoes, passou a impor
amplas reformas estruturais em determinadas institui¢oes burocraticas, com o objetivo
de ver atendidos determinados valores constitucionais. O ensino publico foi objeto do
caso Brown, mas, com o tempo, as reformas estruturais foram alargadas para incluir a
policia, as prisdes, os manicoOmios, as instituicoes para pessoas com deficiéncia mental,
as autoridades publicas, com auxilio a moradia e agéncias de bem-estar social.

A Constituicao Federal de 1988 (CF) criou novos direitos e a¢coes, ampliou a legiti-
macao ativa de interesses em relacao aos direitos coletivos e, nao so, reforcou o sistema
hibrido de controle da constitucionalidade para legitimar um processo de mudancgas
que se iniciou no Brasil na década de 60, com a edicao da Lei n°® 4.717, de 29 de Junho
de 1965 — da Ac¢ao Popular, pioneira na concretizacao da preocupag¢ao com a tutela de
direitos coletivos. Na sequéncia, diversas leis foram editadas no mesmo sentido, sendo
importante frisar que o marco da tutela coletiva no ordenamento juridico brasileiro se
deu com a publicagao da Lei n° 7.347/1985, 24 de Julho - da Acao Civil Publica. Esse
periodo foi denominado pelos doutrinadores, tais como, Edilson Vitorelli (2018, p.4) e
Teori Zavasck (2018, p.6), como primeira onda reformadora do processo coletivo.

O conceito de processo estrutural pressupoe o de problema estrutural. Problema
Estrutural define-se pela existéncia de um estado de desconformidade estrutural — uma
situacao de ilicitude continua e permanente ou uma situacao de desconformidade, ainda
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que nao propriamente ilicita, configurando-se um estado de coisas que necessita de
reorganizacao.

Conceituar o processo estrutural nao é tarefa simples, disputas infindaveis se en-
cerram entre os mais renomados doutrinadores. Para alguns, como DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, (2020, p.572), os processos ou demandas estruturais sao as que buscam
implementar uma reforma estrutural em um ente, uma organizac¢ao ou instituicao, com
o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar determinada politica pablica
ou resolver litigios complexos, por meio de processo estrutural.

Em relacao ao processo estrutural, sao importantes as licoes Edilson Vitorelli
(2018, p. 8):

Processo estrutural é um processo coletivo no qual se pretende, pela
atuacao jurisdicional, a reorganizacao de uma estrutura burocratica,
publica ou privada, que causa, fomenta, ou viabiliza a ocorréncia de
uma violacdo pelo, pelo modo como funciona, originando um litigio
estrutural [...]

Tem como desafios: 1) a apreensao das carateristicas do litigio, em toda sua com-
plexidade e conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesse sejam
ouvidos; 2) a elaboragao de um plano de alteracao do funcionamento da instituicao cujo
objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar de maneira reputada indesejavel; 3)
a implementacao desse plano de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliacao dos
resultados da implementacao, de forma a garantir o resultado social pretendido no ini-
cio do processo, que € a correcao da violagao e a obtencao de condi¢oes que impecam
sua reiteracao futura; 5) a reelaboracao do plano, a partir de resultados avaliados, no
intuito de abordar aspetos inicialmente nao percebidos ou minorar efeitos colaterais
imprevistos; e 6) a implementacao do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se per-
petua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com obtencao do resultado
social desejado, que é a reorganizacao da estrutura (VITORELLI, 2018, p. 8).

No memso sentido, Colin Diver, citado por Edilson Vitorelli, conclui: o processo
estrutural funciona mais como um meio de realocacao do poder do que como me-
canismo de imposi¢ao de um resultado, coercitivamente. Em vez de promover uma
alteracao isolada na estrutura, o processo se converte “em um componente duradouro
do processo de negociagao politica, que determina a forma e o contetdo das politicas
publicas”. O Juiz atua mais como um agente de negociacao e de troca, e ndo mediante
decisao e imposicao.

Em sintese, o processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural,
pautado num problema estrutural, e no qual se pretende alterar um estado de descon-
formidade para um estado ideal de coisas, mediante reformulacao de uma estrutura-
cao burocratica. A reestruturacao acontece por intermédio da elaboracao de um plano
aprovado pelo juiz e sua posterior implementacao, a longo prazo, implicando avaliacao
e reavaliacao dos impactos, recursos, fontes e efeitos sobre os atores sociais.

O processo estrutural tem carateristicas tipicas que sao: multipolaridade, coleti-

vidade e complexidade. E atipicas: problema estrutural, estado ideal de coisas, proce-
dimento bifasico e flexivel e consensualidade.
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AMICUS CURIAE. CONCEITO E PAPEL NAS DEMANDAS ESTRUTURAIS.

O instituo do amicus curiae esta previsto no artigo 138 do Codigo de Processo Civil
brasileiro — Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, que dispoe:

Art. 138. O juiz ou relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou recupercurssao social
da controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a reque-
rimento das partes ou de quem preteda manifestar-se, soliciatar ou
admitir a participacao de pessoa natural ou juridica érgao ou entida-
de especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimacao.

§ 1°. A intervencao de que trata o caput nao implica alteracoes de
competéncia nem autoriza a interposicao de recusrsos, ressalvadas a
oposicao de embargos de declaracao e a hipotése do § 3°.

§ 2°. Caberd ao Juiz ou ao relator na decisao que solicitar ou admitir a
intervencao, definir os poderes do amicus curiae.

§ 3°. O amicus curie pode recorrer da decisao que julgar o icidente de
resolucao de demandas repetitivas.

Para Cassio Scarpinella Bueno, (2006, p. 444), o amicus curiae é um agente do
contraditdrio, no sentido de colaboracao, e o fato de garantir a possibilidade de efetiva
participagao para influenciar a decisao judicial é fundamental para alcance do contra-
ditério substancial.

A figura teve sua origem no direito inglés, como um sujeito neutro, situado fora
da relacao litigiosa, que fornecia informacdes a Corte por requisi¢ao, para uma melhor
analise dos fatos (caso Miiller vs Oregon, de 1908). Nos Estados Unidos da América,
passou-se a admitir que o amicus curiae defendesse direitos de terceiros nao represen-
tados no processo ou até mesmo das partes quando coincidentes (William Rehquist,
citado por Jorge Amaury Maia Nunes, 2008, p. 54).

Assim, o amicus curiae apresenta-se como um colaborador do juizo sobre um tema
que tenha conhecimento especifico ou que represente interesse de um determinado
grupo; influenciando o juiz mediante elementos informativos ou probatorios que traz
aos autos. Ou, em nosso entender, o amicus curiae pode ser uma pessoa natural ou juri-
dica, desde que tenha conhecimentos especializados, experiéncia, pericia, expertise na
tematica que esta a ser abordada na demanda estrutural ou possua representatividade
adequada. E, sem sombra de ddvidas, um importante instrumento juridico processual
que, solicitado ou admitido pelo juiz ou relator, auxilia este e as partes com informacoes
e provas relevantes para a tomada de uma solucao estrutural que se aproxime mais das
reais necessidade do grupo ou pessoas afetadas pelo problema estrutural.

Bueno (2017, p. 444) elenca dois fatores que contribuiram para incorporacao do
instituto no direito brasileiro: a “crise do legalismo”, oriundo da percepcao de que
nem sempre o texto positivado coincidird com a norma juridica, ressaltando-se assim
a importancia da valoragao do texto legal através de uma interpretacao que nao cabera
exclusivamente ao juiz; e o gradativo papel que os precedentes judicias vém assu-
mindo no direito brasileiro. Considera-se que a figura do amicus curiae ingressou no
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ordenamento brasileiro, com carater geral, através de regramento préprio ao controle
de constitucionalidade, com artigo 7°, § 2° da Lei n. 9.868 (Lei da ADIn e da ADC). Sendo
que o STF ja havia admitido a manifestacao de amicus curiae através da apresentacao
de memoriais na ADIn 748/RS (Comissao de Justica da ALER]).

Relativamente a decisao proferida na ADIn 748/RS, Carlos Gustavo Rodrigues Del
Pra comenta:

Constitui esta decisao manifesta demonstracao da importancia que
o Supremo Tribunal Federal vislumbrava na participacao de outras
pessoas no controle da constitucionalidade, e clara demonstracao da
sintonia com a permanente necessidade de instalar-se uma sociedade
aberta dos interpretes da constituigdo.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 — Lei n® 13.105, de 16 de marco de
2 Cap. V, Titulo III, classificou o amicus curiae como uma das espécies de intervencao
de terceiros e, nesta qualidade, lhe é permitida a discussao objetiva de tese juridica
com eficacia erga omnes. O instituto tem acentuado valor democratico por promover a
pluralizacao do debate constitucional em causas de relevante valor social. Sendo que
sua legitimidade é aferida pelo interesse institucional.

Cassio Scarpinela Bueno (2006, pp. 191-192) refere que no Codigo de Processo Civil
de 1973, artigo 482, a intervencao do amicus curiae se centrava no controle abstrato
para o controle difuso, perspectiva mantida pelo atual c6digo, como se vé na exposicao
de motivos:

Por outro lado, e ainda levando em conta a qualidade de satisfacao das
partes com a solucao dada ao litigio, previu-se a possibilidade da pre-
senca do amicus curiae, cuja manisfestacao com certeza tem aptidao
de proporcionar ao juiz condicdes de proferir decisao mais préxima as
reias necessidades das partes e mais rente a realidade do pais.

O amicus curiae, enquanto instrumento de didalogo que permite ao STF melhor
construcao das suas decisoes estruturais, ¢ admitido na demanda sempre que estiverem
presentes os seguintes requisitos: representatividade adequada e a pertinéncia tematica.
A doutrina majoritaria admite sua participacao na ADPF fazendo recurso a analogia com
o art. 7° da lei 9.868/99 e a interpretacao do art. 38° do CPC, como ja referido (DIDIER
JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 434).

Ademais, esse instituto auxilia na busca por efetividade da tutela jurisdicional,
como leciona Cassio Scarpinela Bueno (2006, p. 73):

Ainda que a participacao do amicus curiae no processo enfatize muito
mais “seguranga”, o bem decidir, o buscar o proferimento de uma “de-
cisao 6tima”, uma decisao mais bem acabada e fundada, sua partici-
pacao é totalmente compativel com a ideia de efetividade. Efetividade
no sentido processual, de bem decidir, mesmo que de forma menos
rdpida e efetividade no sentido material, de dar ao juiz condi¢oes de
se aproximar mais dos fatos sociais para, bem apreciando-os, julga-los
adquadamente.

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTIGCA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. v. 6, p. 43-58, Jan./Dez. 2022 49
Disponivel em: https://revistas.uepg.br/index.php/direito



VICTORIA FELIX VIEIRA MAUNDO

O papel do amicus curiae nas demandas estruturais consiste também em: favorecer
o dialogo entre o tribunal e a sociedade, especialmente nas hipoteses de decisoes que
vinculam a administra¢ao publica e toda comunidade; proporcionar aos julgadores
condicoes de resolver o mérito com informacoes mais proximas da realidade das partes
envolvidas; considerar as circunstancias sociais e contribuir para maior qualidade das
decisoes; fornecer informagoes e provas além de ampliar o contraditério, o que permite
ao magistrado e a todos aqueles que tomam decisoes concertadas, uma maior visao
sobre o objeto do litigio estrutural e assegura a participacao da sociedade civil, bem
como promove a pluralizacao do debate constitucional.

ESTUDO DE CASO: PAPEL E CONTRIBUTO
DO AMICUS CURIAE NA ADPF n. 347

Conforme o descrito no caput do artigo 1° da Lei 9.882/99:

A arguicao prevista no 1° do art. 102 da Cosntituicao Federal sera pro-
posta perante o Supremo Tribbunal Federal, e tera por objeto evitar
ou reparar, lesao a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico.[...]

A Arguicao de Descomprimindo de Preceito Fundamental n® 347 foi proposta pelo
Partido Socialista e Liberdade (PSOL) perante o E. Supremo Tribunal Federal e requereu
que se reconhecesse as violacoes de direitos fundamentais da populagao carceraria e que
fossem adotadas varias providéncias para tratar da questao prisional do pais. Requereu
ainda que o STF declarasse estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro; que confirmasse as medidas ressaltadas na ADPF; que determinasse que o
Governo Federal elaborasse um plano nacional, contendo metas especificas no que diz
respeito as violacoes de direitos fundamentais dos presos em todo o pais, de acordo com
os parametros delineados no corpo da ADPF; a submisao do plano nacional a analise
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), da Procuradoria Geral da Republica (PGR), da
Defensoria Geral da Uniao, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
do Conselho Nacional do Ministério Publico, para ouvir a sociedade civil; deliberasse
sobre o plano nacional, para homologa-lo ou impor medidas alternativas ou comple-
mentares; determinasse que o governo de cada Estado e do Distrito Federal formulasse
e apresentasse ao STF um plano estadual ou distrital que se harmonizasse com o plano
nacional; submetesse os planos estaduais e distritais a mesma andlise pela qual pas-
sard o plano nacional; deliberasse sobre cada plano estadual ou distrital nos mesmos
moldes da deliberacao feita no plano nacional; monitorasse a implementacao do plano
nacional, planos estaduais e distrital, com auxilio de diversas instituicoes.

A ADPF ¢ a acao adequada para a propositura de um processo estrutural e re-
presentou uma inovacao na ordem juridica brasileira, uma vez que houve um pedido
expresso na peticao, subscrita por Daniel Sarmento, de que fosse declarado estado de
coisas inconstitucional em relacao ao sistema penitencidrio brasileiro com sua conse-
quente reforma estrutural. Foi argumentado pelo Requerente que outras cortes consti-
tucionais e tribunais de direitos humanos, tais como: Corte Constitucional colombiana
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— Sentenca T-153 de 1998; Corte Suprema da Justica da Nagao (Argentina) — V. 856
(“Caso Verbitsky”); Corte Suprema dos Estados Unidos da América (“Caso Brown v.
Plata) e Corte Europeia dos Direitos Humanos - (“Caso Torreggiani”), desenvolveram
decisoes e um tipo de solucao encontrada, bem como o seu monitoramento, que pode
servir de prototipo para o STF.

A data da sua propositura ja apontava inequivocamente ser um processo estrutural
cuja liminar indicava uma solucao estrutural. Na peticao inicial, foi demonstrado que o
sistema penitencidrio brasileiro promove uma violacao sistematica dos direitos funda-
mentais dos presos, em razao de diversos fatores. Dados levantados pelo INFOPEN em
2014 atestavam que 607.731 pessoas cumpriam pena privativa de liberdade no Brasil, com
déficit de 231.062 vagas. A pesquisa promovida pela clinica dos direitos fundamentais
da Faculdade de Direito da UER], pelo CNJ e pela Comissao Parlamentar de Inquérito
da Camara dos Deputados, em 2007 e 2009, concluiu que a maior parte da populacao
carceraria brasileira estava sujeita a diversas violacoes de direitos fundamentais, tais
como: superlotacao, tortura, homicidio, violéncia sexual, celas imundas e insalubres,
proliferacao de doencas infectocontagiosas, comida intragavel, falta de agua potavel e
produtos de higiene, corrupcao, deficiéncia no acesso a assisténcia judicidria, trabalho,
satde e educacao, dominio do carcere por organizagoes criminosas, insuficiéncia de
controle estatal sobre o cumprimento das penas, discriminacao social, racial e de género.

As contribui¢oes do Amicus Curiae na ADPF 347, com destaque para o instituto Pro
Bono, concretizou o espaco de didlogo entre as institui¢oes, bem como a necessidade de
um contraditério amplo e substancial levando o STF a admitir na qualidade de Amicus
Curiae as seguintes entidades:

« Instituto Pro Bono (auxiliado pela Clinica de Litigancia Estratégica da FGV Di-
reito SP, Clinica de Direitos Humanos Luiz Gama da FDUSP, Sociedade Brasileira
de Direito Publico e Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu);

e Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD;

« Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCC;

e Conectas Direitos Humanos;

e Defensoéria Publica Geral Federal,;

e Defensoria dos Estados do Rio de Janeiro e Sao Paulo;

» Associacao Nacional de Defensoérias Publicas — Anadesp;

 Sindicato Nacional de Empresas Especializadas na prestacao de servicos em
presidios e unidades socioeducativas — Sinesps;

» Pastoral Carceraria Nacional;
 Instituto Anjos da Liberdade;

» Defensoria Publica do Estado da Bahia;
» Defensoria Publica do Estado do Parana;
« Defensoria Publica da Uniao.

Seus papéis nao se esgotaram no auxilio ao STF, na construcao da decisdo com
oferecimento de informacgoes, provas, sustentacao oral, mas que se estendem até a
fiscalizacao do cumprimento da decisao.
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O Instituto Pro Bono associacao civil sem fins lucrativos, inscrita no CNPJ n.
04.613.118/0001-46, com sede na Avenida Paulista, 575, Sao Paulo, ofereceu ao STF
critérios para tratamento de mulheres encarceradas gestantes, parturientes e na compa-
nhia de suas criancgas a serem observados no plano nacional para a superacao do estado
de coisas inconstitucional. Levou aquele Egrégio Tribunal a compreender a situacao
das gestantes no carcere, trazendo dados reais para que os critérios propostos no pla-
no nacional atendessem as suas necessidades gritantes e de seus filhos. Destacou que
75% das presas possuem filhos gerados durante o cumprimento da pena, mas no que se
refere a estrutura dos presidios femininos, suas necessidades e de seus filhos, embora
previstas no artigo 5° da CF, art. 37° do CP e nos artigos 83° e 89 da Lei de Execucao
Penal, ha um descomprimindo dessas regras na pratica.

As necessidades das mulheres presas e seus filhos variam de acordo com o periodo
do pré-natal, parto, amamentacao e periodo pds-carcere.

Durante a gestacao, as mulheres encarceradas necessitam de acompanhamento
médico e servico de pré-natal. Para a Organizacao Mundial da Sadde, uma gestante é
de baixo risco quando tem acesso a pelo menos 6 (seis) consultas de pré-natal durante
a gravidez. Nao é essa a realidade, elas permanecem na mesma cela com outras pre-
sidiarias. Em 2012, existiam apenas quinze médicos ginecologistas para atender a 79
estabelecimentos prisionais.

Braga e Angotti pontuam: — “Ddo a luz na cela, a categoria criminosa pesa mais que
o estado de gravidez”.

O descaso com a lei por parte do Poder Publico quanto a essa matéria leva-nos a
transcrever o comentario de Militao e Kruno, em um trecho sobre a tematica, vivendo
a gestacao dentro do sistema prisional:

[...] Essas situacOes afetam quase todas as mulheres em sistema prisio-
nal, ficam ainda mais graves quando elas se encontram gravidas, tendo
em vista a maior fragilidade fisica e emocional prépria deste periodo.

Toda gestante deveria possuir um tratamento diferenciado para garantir tanto
a sua saude como a do nascituro, exigéncia do direito constitucional a sdude e a vida.
Com vista a alteracao do Estado de Coisas Inconstitucional, deverao constar do plano
nacional os seguintes critérios:

» Realizacao de exames laboratoriais;

e Acompanhamento de uma equipe médica;

e Reorganizacao das células separando as gestantes;

e Fornecimento semanal de produtos de saude, higiene e conforto;
 Didlogo constante com as gestantes;

 Elaboracao de um plano de alimentagao por uma nutricionista.

Relativamente ao parto, algumas gestantes ainda sao submetidas ao parto alge-
madas, tanto pelos pulsos como pelos tornozelos, o que é considerado tortura e uma
pratica proibida pelo decreto 57.783/2012 do estado de Sao Paulo e pela Resolucao n° 03,
1° de junho de 2012 - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Também
geralmente ha falta de um acompanhante e de informacoes dos testes médicos padroes
realizados nos bebés.
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E ilustrador o relato descrito no Trabalho de Analiza de Lima Torquato:

Chegado o momento do parto a gestante que esta presa é levada para
a maternidade mais préxima do presidio, sem a presenca de familia-
res porque é proibido. O acompanhamento éfeito pela escolata. Apds o
parto, com os filhos ja bracos, as maes sdo encaminhadas para o setor
Casa Mae. (TORQUATO, 2014, p.68) .

Para contrapor estas e outras praticas, o plano nacional devera apresentar os
seguintes critérios:

« Presenca de uma ambulancia no complexo prisional durante 24 horas;

« Transferéncia da gestante para um hospital, sem necessidade de autorizacao;
« Retirada de algemas das gestantes quando ela estiver fora do sistema prisional;
¢ Quaisquer outras medidas para a realizacao de um parto seguro e humanizado.

No que concerne ao periodo de amamentacgao, contrariando a previsao legal,
muitas mulheres sao impedidas de amamentar até aos seis meses. Em cadeias publicas
e centros de detencao provisdria, a perda do bebé se da logo apds o parto, ocorrendo
a violacao de diversos direitos da mae e da crianca, do direito a convivéncia familiar
protegido pela Constituicao Federal no seu artigo 227 e pelo artigo 19 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Dessa forma, em relacao a amamentagao, as principais recomendacoes sao:

e Autorizacao para a mae amamentar seu filho pelo periodo de no minimo seis
meses;

» Construcgao de bercario e creche anexados ao estabelecimento prisional onde a
mae tenha a possibilidade de conviver com o filho, nos termos da Lei 12.962/14;

e A compra de produtos necessarios para o enxoval do bebé;

 Didlogo constante com as gestantes na producao da politica de atendimentom,
diminuindo a falta de informacoes;

« Dar ao estabelecimento diretrizes claras sobre o seu funcionamento e pratica
nacionais que levem em conta a autonomia materna nas decisoes em relacao
aos cuidados com seus bebés.

Finalmente, na fase pds-carcere, deve-se evitar a separa¢ao brusca entre mae e
filho para nao causar danos a saude psicoldgica de ambos, deverd ainda existir a possi-
bilidade de reavaliacao para pena alternativa; procurara de familiares da detenta para a
entrega da crianca, citacado da mae para comparecer nos autos de adocao; transferéncia
da crianca para um abrigo adequado, informando a mae, entre outras medidas.

A esse respeito, consideramos de suma importancia referir o habeas corpus coletivo
143.641, julgado pela 22 Turma do STF, em 20 de fevereiro de 2018, sobre maternidade
livre, direitos efetivados, uma tematica que vem sendo tratada pela Suprema Corte ha
muitos anos. De modo singular, foram concedidos diversos habeas corpus para subs-
tituir a prisao de mulheres gestantes e lactantes por prisao domiciliar, dentre eles, HC
134.104/SP; HC134.069/DF; HC142.279/CE; 139.889/SP etc.
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Tendo sido suscitada a questao complexa acerca do cabimento do habeas corpus
coletivo, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, reconheceu cabivel o remédio cons-
titucional para o pleito, embasado no artigo 5°, LXVIII da CF e considerou que o man-
dadus tinha por fundamento a escandalosa e deploravel situacao vivenciada de forma
generalizada pelas mae e gestantes brasileiras encarceradas nas instituicoes prisionais
de todo o pais e que o habeas corpus em sua vertente coletiva propiciaria uma atuacao
mais objetiva do STF. No mesmo sentido, bem pontuou o relator do processo Ricardo
Lewandowski, “o Supremo Tribunal Federal tem admitido, com crescente generosidade,
os mais diversos institutos que logram lidar mais adequadamente com situacoes em
que os direitos e interesses de determinadas coletividades estao sob o risco de sofrer
lesoes graves”.

Para tanto, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, apresentou varios argumentos,
dentre os quais destacamos: O artigo 5°, L da Constituicao Federal — que determina a
necessidade de assegurar as presidiarias condi¢oes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagao, bem como as disposi¢oes dos incisos
IV e v do artigo 318 do Codigo de Processo Penal, a Lei n® 13.257/2016 - Marco Legal
da Primeira Infancia, que estabelece “a relevancia dos primeiros anos na formacao
humana, na cosntituicao do sujeito e na construcao das estruturas afetivas, socias e
cognitivas que dao sustentacao a toda vida posterior da pessoa e fazem uma infancia
mais saudavel e feliz”.

Nao menos relevante é a preocupagao da comunidade internacional com a tutela dos
direitos das gestantes encarceradas e de seus filhos. Nas Regras das Na¢oes Unidas para
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras — Regras de Bangkonk, visa-se dar atencao as especificidades do género no
encarceramento feminino. Regra 42 — o regime prisional devera ser flexivel o suficiente
para atender as necessidades de mulheres gestantes, lactentes e mulheres com filhos.

A tutela dos direitos das criancas, adolescentes e jovens pela CF, artigos 6° e 227,
prevé o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar. Atribuindo o
artigo 229, também da CF, especificamente aos pais, o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores.

E inequivoco, assim, que, em ambas as hipéteses, as presididrias acabam impossi-
bilitadas de cumprir seus deveres literalmente consignados na CF de protecao e guarda
de seus filhos, que, por sua vez, tém a sua esfera de direitos individuais diretamente
transigidos pelo encerramento de suas genitoras.

Pelo que, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, concedeu
a ordem para determinar a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar de todas as
mulheres presas que estivessem gestantes, puérperas ou fossem maes de criancas e/ou
deficientes sob guarda, exceto nas hipéteses de crimes praticados mediante violéncia ou
graves ameacas contra seus descendentes ou, ainda, em outras situacoes excepcionalissimas,
as quais s6 poderiam vir a impedir a substitui¢ao prisional por meio de fundamentacao
judicial apropriada (Ministro Gilmar Mendes, Revista Consultor Juridico, 2018).

O Ministro considerou importante referir a situacao desumana dos presidios
brasileiros, o que torna ainda mais evidente a violacao de garantias constitucionais.
Com efeito, o STF, aquando do julgamento das Medidas Cautelares na Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental 347, em 2015, reconheceu uma violacao
sistematica e generalizada de direitos fundamentais da populagao carceraria do pais,
ao declarar que o sistema penitencidrio brasileiro vivia um estado de coisas inconsti-
tucional, decorrente de acoes e omissoes dos Poderes Publicos da Uniao, dos estados,
do distrito Federal, que submetem os presos a condi¢oes degradantes. E considerou
cabivel, em parte, as medidas cautelares na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, considerada a situacao degradante das penitenciarias no Brasil e do
sistema penitenciario nacional.

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando o acima exposto, é indubitavelmente certo que o amicus curiae é
instrumento de participacao democratica e de aperfeicoamento da prestagao juris-
dicional, cuja intervencao nas demandas estruturais é um fator de pulverizacao e de
legitimacao do debate constitucional. O Instituto Pro Bono e outras instituicoes ad-
mitidas a demanda nessa qualidade assumiram um papel preponderante na ADPF 347,
que favoreceu o didlogo entre o tribunal e a sociedade, providenciou um contraditério
qualificado, proporcionou aos julgadores condicoes de resolver o mérito com informa-
coes mais proximas da realidade das partes envolvidas, bem como a oportunidade de
considerar as circunstancias sociais, reais necessidades das partes envolvidas e contri-
buir para maior qualidade da decisdao, com informacoes e provas que, além de ampliar
o contraditério, permitirao aos magistrados uma maior visao sobre o objeto do litigio
estrutural, assegurando, desse modo, a participacao da sociedade civil. Contribuiu
também de maneira significativa para que o STF julgasse cabivel, em parte, a Medida
Cautelar na ADPF 347, proferida em 2015.

Assim, o Supremo Tribunal Federal dispoe de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucao desse litigio estrutural, que viabilizarao a contrucao
de uma decisao mais préxima da realidade e que atendera as necessidades da populagao
carcerdria brasileira. Por essa razao, a decisao a ser tomada estara cunhada de legitimi-
dade. Na ocasiao do julgamento da ADPF 347, devera considerar os seguintes aspectos:

E urgente a inclusdo da populagao carcerdria brasileira no estado democrético
de direito, provendo-as de acesso a justica e respeito aos seus direitos e garantias
fundamentais.

Por configurarem as diversas violacoes do sistema prisional brasileiro um estado
de coisas inconstitucional, particularmente a situacao das mulheres encarceradas ges-
tantes, parturientes e na companhia de suas criangas no carcere, que reconduz a um
cenario de profundas e graves violagoes que deverao ser superadas, os critérios forneci-
dos pelo amicus curiae, Instituto Pro Bono, designadamente, a elaborac¢ao de um plano
nacional pelo Governo Federal e de planos distrital e estaduais similares, bem como o
seu monitoramento, deverao ser acolhidos na decisao a proferir pelo STF.

O STF deverd também levar em consideracao e ter como protétipo as decisoes das
Supremas Cortes Colombiana, Argentina, Americana e Europeia.

Na decisao, devera ser declarado estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro, com ado¢ao das medidas propostas pelo Instituto Pro Bono, bem
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como ampliacao e confirmacao da decisdo proferida na Providéncia Cautelar, repondo,
desse modo, os direitos fundamentais a populagao carcerdria brasileira, o que contribuira
para a edificacao de uma sociedade mais justa, pautando-se o STF em salvaguardar a
Constituicao Federal.
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