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O preso, ao ser encarcerado, perdeu apenas a liberdade e nao
a alma, a dignidade, a vida.
Domingos Dutra.
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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a situagdo do atual sistema carcerério brasileiro e
afirmar que este pode ser caracterizado como um Estado de Coisas Inconstitucional.
Além da ampla omisséo e inércia dos Poderes Publicos, chama-se a atengéo para a
deficiéncia e insuficiéncia da tutela legislativa referente aos direitos humanos dos
presos. Ademais, traz o contexto geral do instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional, evidenciando o surgimento e pressupostos. Salienta também o
Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, 0 motivo pelo qual o sistema carcerario
deve ser caracterizado como um Estado de Coisas Inconstitucional e quais as
medidas que podem ser tomadas para minimizar ou solucionar este problema que
ha tempo é enfrentado no sistema prisional. Assim, foi utilizado o método dedutivo,
analisando primeiramente o contexto geral do tema, de forma a especificd-lo ao
decorrer do trabalho.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Omissdo. Direitos
Fundamentais. Sistema Carcerario.



ABSTRACT

This paper describe about the situation of the current Brazilian prison system and
state that this can be characterized as a state of unconstitutional things. In addition to
the broad failure and inaction of public authorities, called attention to the deficiency
and insufficiency of legislative protection concerning the human rights of prisoners.
Furthermore, it brings the overall context of the state of unconstitutional things the
institute, showing its appearance and assumptions. It also points out the state of
unconstitutional things in Brazil, why the prison system should be characterized as a
state of unconstitutional things and what the media that can be taken to minimize or
solve this problem there is time faced in the prison system. And for both, the
deductive method was used, first analyzing the general context of the issue, in order
to specify it to the course of work.

Keywords: State of Things Unconstitutional. Omission. Fundamental rights. Prison
system.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretendeu abordar o instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional no Sistema Carcerario Brasileiro, o qual € uma questdo que surgiu a
pouco em Nnosso pais, mas encontra-se em discussédo, tendo em vista a repercussao
geral sobre o assunto e o0 seu reconhecimento em varios ambitos do Estado
brasileiro.

A todo tempo, sdo noticiadas informacgfes relacionadas ao sistema
carcerdrio brasileiro: violagdo de direitos fundamentais dos presos, fugas, rebelides,
precariedade nos estabelecimentos penais, maus tratos, o aumento do namero de
pessoas reclusas.

Estas tornaram-se noticias frequentes nos jornais, em redes sociais e
em trabalhos cientificos, no entanto, sdo meras noticias expostas a sociedade, tendo
em vista que nenhuma providéncia passou a ser tomada para solucionar a crise no
sistema carcerario brasileiro.

O criminoso, para a sociedade, € um sujeito que deve pagar pelo crime
que cometeu, dessa maneira, N4o se preocupam com a forma em que cumprem as
penas impostas.

A sociedade esqueceu que os encarcerados sao sujeitos comuns, e
fazem parte da sociedade, que séo individuos que dispbe de direitos e deveres,
assim como 0s néo reclusos.

As condicdes impostas pelos sistemas carcerdrios atuais sao
desumanas, as rebelibes que sédo noticiadas diariamente sdo respostas a violacao
dos direitos dos presos, a falta de dignidade da pessoa humana.

A finalidade das prisdes como cumprimento de pena tem como objeto a
ressocializacdo do criminoso e inseri-lo no a&mbito da sociedade novamente, porém,
nao é isso 0 que acontece.

ApOs a passagem pelo sistema prisional, o sujeito que um dia
delinquiu, certamente voltard a reincidir no crime, tendo em vista, que 0s
estabelecimentos penais ndo déo oportunidade ao individuo para se ressocializar.

Os estabelecimentos penais sdo conceituados como escolas do crime,

onde sujeitos que ndo sao considerados criminosos passam a ser, pois tem contato
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com facgdes criminosas e dependem destas facgOes para sobreviver no sistema
prisional.

Resta evidenciar, que o descaso dos Poderes Publicos e da sociedade
influencia para tornar o sistema carcerario brasileiro ainda mais caotico.

E neste sentido, que o presente trabalho, mostrou a importancia de
adotar medidas que solucionem ou minimizem o cendrio atual dos estabelecimentos
penais brasileiro.

Para analise do tema proposto, o trabalho foi desenvolvido em uma
sequéncia légica.

Em seu primeiro capitulo tratou-se especificamente da
inconstitucionalidade por omisséo. Foi estudado sobre a supremacia constitucional,
o controle de constitucionalidade e como este é caracterizado, com enfoque na acao
direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Por conseguinte, no segundo capitulo, trouxe a questdo da deficiéncia
ou insuficiéncia da tutela legislativa referente aos direitos fundamentais no sistema
carcerario. Neste capitulo o objeto de estudo foram os direitos fundamentais
assegurados em nosso ordenamento juridico, como estdo dispostos no
ordenamento, Convengbes e Tratados Internacionais e a atuacdo do Sistema
Interamericanos de Protecdo dos Direitos Humanos, descreveu também como o
Poder Publico torna-se inerte e omisso em relagdo aos direitos fundamentais dos
presos.

O capitulo que segue, tratou do proprio instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional. Para tanto, foram feitas referéncias a sua definicdo e surgimento,
diante das decisGes tomadas pela Corte Constitucional Colombiana, as medidas a
serem tomadas a fim de sanar o problema do Estado de Coisas Inconstitucional, e
por fim, as principais criticas enfrentadas por este instituto.

No ultimo capitulo, foi tratado o Estado de Coisas Inconstitucional e o
sistema carcerario brasileiro. Os fatos trazidos neste ultimo capitulo fizeram mencao
a origem do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, de que maneira este
instituto foi suscitado em nosso pais e como superar esse problema, foi exposto
todas as dificuldades enfrentadas pelo sistema prisional e quais os direitos
fundamentais que reiteradamente sao violados. Além disso, foram contextualizadas

as medidas cautelares pleiteadas pela ADPF n° 347, acdo esta, que pretende
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identificar as lesbes sofridas pelos reclusos nos estabelecimentos penais
espalhados pelo Estado brasileiro.

No decorrer do trabalho usou-se o método dedutivo ja que foi estudado
0 contexto geral para se chegar ao assunto abordado, baseando-se em referéncias
bibliograficas, estas que séo dificiimente encontradas, tendo em vista que o assunto
abordado no trabalho é uma novidade trazida pela ADPF n° 347, tomando como
base artigos cientificos, tese de doutorado, decisbes do Supremo Tribunal Federal,
Tratados Internacionais e Convencoes.

O presente trabalho chegou a concluséo que o Estado de Coisas
Inconstitucional pode ser caracterizado no sistema carcerario brasileiro, tendo em
vista que 0s pressupostos necessarios sao observados nos estabelecimentos
prisionais brasileiros afetando um grande numero de pessoas encarceradas que tem

seus direitos fundamentais de forma massiva e generalizada violados.
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2 INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A Constituicdo € o mecanismo que mantém o Estado de Direito. Assim,
€ por meio da Constituicdo que a sociedade se estrutura, seja ditando direitos e
deveres ou concedendo eficcia as leis e atos normativos.

As regras e principios que incorporam a Constituicdo estdo dispostos
em um grau de hierarquia suprema em face as demais normas que edificam o
ordenamento juridico. A vista disso, a Constituicdo esta no vértice do ordenamento
juridico e consequentemente todas as normas devem moldar-se aos parametros
constitucionais.

A supremacia constitucional traz o conceito de uma Constituicao rigida,
gue advém do principio da supremacia da Constituicdo, a qual uma norma sera
vélida se executada de acordo com o fundamento de validade — supremacia formal.

As normas de estruturacdo e organizacdo de um Estado estdo
dispostas na Constituicao, logo, a criacdo de dispositivos normativos que contrariam
o texto Constitucional ndo é permitida.

A vista disso, a concepcéo do Controle de Constitucionalidade dentro
do ordenamento juridico, tem como objetivo, manter a Supremacia do Texto

Constitucional, que nada mais é, que o principio da supremacia da Constitui¢cao:

[O controle de constitucionalidade] resulta da compatibilidade vertical das
normas da ordenacéo juridica de um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau
superior, que é a Constituicdo. As que nao forem compativeis com ela sao
invalidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas
de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores. (SILVA, 2008, p.47 e 49).

Posto isto, a Constituicdo esta no cume do ordenamento juridico, onde
ordena os demais atos infracionais. E através do Controle de Constitucionalidade
que se faz valer a Norma Constitucional, em consequéncia, ndo ha a existéncia de
Normas Constitucionais Inconstitucionais. Nota-se que nao ha Controle de
Constitucionalidade de normas constitucionais, mas sim, de normas

infraconstitucionais, melhor dizendo, de normas abaixo da Constitui¢ao.



13

A supervisdo da concordancia entre as condutas dos Poderes Publicos
e 0s constitucionais com a finalidade de garantir a supremacia da Constituicdo €
aplicada mediante ao Controle de Constitucionalidade.

Apés uma norma ser submetida ao Controle de Constitucionalidade, e
ser julgada procedente a acéo, ela passa a ser caracterizada como inconstitucional,
consistindo em uma norma sem eficicia, pois perde a esséncia e ndo produz efeitos
— em regra, pois ha casos em contrario, bem posto, Lucio Bittencourt (1997, p. 148),
“a doutrina da ineficacia ab initio da lei inconstitucional ndo pode ser entendida em
termos absolutos, pois que os efeitos de fato que a norma produziu ndo podem ser
suprimidos, sumariamente, por simples obra de um decreto judiciario”. Dessa
maneira, a regra é que seja inconstitucional a norma que seja julgada procedente ao
ser sujeita ao Controle de Constitucionalidade, porém, ha excecoes.

Verifica-se, entdo, que a inconstitucionalidade sobrevém dos atos
legislativos ou administrativos que estdo em divergéncia com as normas
constitucionais.

O Controle de Constitucionalidade se desdobra em: formal e material.
A inconstitucionalidade formal fere o formalismo, a ritualistica na sua criacdo, €
necessario analisar o meio para a producao normativa e introducao no ordenamento
juridico. Em relacdo a inconstitucionalidade material, a matéria discutida viola
frontalmente o texto Constitucional, o conteudo. Resumidamente, € preciso haver a
compatibilidade entre formal e material com a Norma Suprema, as normas
constitucionais sob pena de ineficacia e remoc¢éo do ordenamento juridico.

A doutrina reconhece duas espécies de inconstitucionalidade: a
inconstitucionalidade por acdo e a inconstitucionalidade por omissdo. A
inconstitucionalidade por acédo presume-se a existéncia de inconstitucionalidade das
normas, isto é, o Poder Publico age em discordancia com a Constituicdo.
Diferentemente acontece com a inconstitucionalidade por omisséo, que para o
presente trabalho é o que interessa, e, portanto serd mais detalhada.

A omissao inconstitucional é algo novo, jA que adveio partir da
Constituicdo de 1988. Por essa via é inconstitucional ndo o fazer, mas sim o néao
fazer. Sendo assim, quando a Constituicdo manda o legislador fazer e este ndo o
faz, ha inconstitucionalidade por omissdo, presumindo-se a violagcdo da lei pelo

siléncio normativo, como especificou Canotilho, (2003, p. 982).
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Um classico exemplo é o artigo 8°, § 3° do ADCT, transcrito abaixo:

Aos cidaddos que foram impedidos de exercer, na vida civil, atividade
profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do
Ministério da Aeronautica n.S-50-GMS, de 19 de junho de 1964, e n-S-285-
GMS sera concedida a reparagcdo de natureza econdémica, na forma que
dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no
prazo de doze meses a contar da promulgacdo da Constitui¢&o.

A inconstitucionalidade por omissdo nao deriva apenas do n&o fazer
legislativo, podendo assim, sobrevir da atuacdo dos 6rgdos de Poderes Publicos.
Consoante Walter Claudius Rothenburg (2008, p.88):

Variadas podem ser, sabe-se, as modalidades de inexecucdo dos
mandamentos constitucionais. Normas constitucionais desprovidas de
aplicabilidade imediata, as de ineficacia ilimitada néo se resumem aquelas
que reclamam integragdo normativa. As vezes, o que falta sdo atos politicos
Ou executivos.

E significativo salientar que a omissdo inconstitucional é capaz de
suceder-se apenas pelo ndo agir do poder constituido, ou, simplesmente, pelo agir
do Poder Publico, de forma imperfeita ou insatisfatoria, descumprindo parcialmente
com o que foi aludido pela Constituicéo.

Para que seja reconhecida a inconstitucionalidade por omissao, bem
como, tornar eficazes os ditames constitucionais é fundamental um tempo abalizado
como suficiente, desde que ndo haja prazo estipulado, para a atuacdo dos 6rgaos
constituidos.

A caracteriza¢do da inconstitucionalidade por omissao se da a partir do
momento em que a Constituicdo Federal outorga a obrigacdo de acrescentar as
normas constitucionais, garantindo seus efeitos. Na hipotese de omissdo dos
Poderes, a Constituicdo Federal far-se-a o oposto em virtude de conduta negativa.

A Constituichio desempenha o controle jurisdicional misto de
constitucionalidade em que exerce o controle difuso (ou aberto) e o controle
concentrado (ou reservado).

O controle difuso é praticado de forma incidental por meio do Poder
Judiciario — qualquer juiz ou Tribunal que possua competéncia — com base em um
caso concreto, por disposicdo de qualquer sujeito que tenha seu direito subjetivo

violado. No controle difuso incidental, o érgéo jurisdicional assume o vicio e o afasta
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no caso concreto, por outra forma, a inconstitucionalidade é abordada de maneira
incidental no dispositivo da sentenca ou do acorddo fundamentando a procedéncia
ou improcedéncia do pedido, isto é, ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade da
lei, € apenas uma questdo prejudicial de mérito que deve ser esclarecida na
fundamentacéo.

O controle concentrado nominado como acao direta de
inconstitucionalidade estende o rol de legitimados, onde ha uma concentracéo para
fiscalizar e dirimir no que se refere a constitucionalidade. O controle concentrado de
constitucionalidade age de forma contraria ao controle difuso, haja vista que a sua
finalidade é assegurar a defesa da questdo constitucional de maneira objetiva, e tém
por objetivo afastar do ordenamento juridico leis ou atos normativos considerados
como inconstitucionais; tem como objeto principal a analise de constitucionalidade.
Este controle concentra-se no Supremo Tribunal Federal e verifica-se em cinco
circunstancias: Ac¢ado Direta de Inconstitucionalidade (ADI); Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO); Acao Declaratéria de Constitucionalidade
(ADC ou ADECON); Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

e por fim, ADI Interventiva.

2.1 Das Acdes Especiais de Controle de Constitucionalidade: Acéo Direta de

Inconstitucionalidade por Omisséo e o Mandado de Injuncao

Estabelecer meios é primordial para assegurar a forca normativa da
Constituicao e sanar a inefetividade das normas constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou dois mecanismos contra a
inconstitucionalidade por omissdo: a acdo direta de inconstitucionalidade por
omisséo (ADO) e o mandado de injuncao.

Em concordancia com o artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal, estes
instrumentos utilizados contra a omissao inconstitucional, sdo de aplicacdo imediata
para as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

A Acgédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo foi um dos
mecanismos inovadores da Constituicdo Federal de 1988 e foi inspirada na

Constituicdo Portuguesa de 1976.
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Esta disposta no artigo 103, §82°, que o Supremo Tribunal Federal visa
tem competéncia para apreciar a inconstitucionalidade por omissao, buscando
reconhecer a efetividade da norma constitucional. Entretanto, foi por intermédio da
Lei n® 12.063 de 27 de outubro de 2009, que a Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo passou a ser regulamentada de maneira especifica a respeito de seu
procedimento e especialidade.

Com base na afirmacdo de Flavia C. Piovesan (1995, p.97), a Acéo

Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo:

Trata-se, pois, de instrumento voltado a preencher, de forma geral e
abstrata, as lacunas inconstitucionais do ordenamento. A finalidade dltima é
colmatar todas as lacunas inconstitucionais, para que, algum dia, todas as
normas constitucionais alcancem eficacia plena e possam irradiar, com
méxima eficacia, efeitos normativos.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade nada mais € que um instituto do
direito constitucional, um remédio constitucional que tem o propésito de combater a
“‘doenca”, ou seja, a “sindrome de inefetividade das normas constitucionais”.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao tem como
finalidade assegurar a Lei Maior, para que as normas constitucionais nao se tornem
letras mortas, sem sentido, de conteddo vazio, mas em contrapartida, obrigue o
legislador e o administrador publico a atuar.

O objeto da ADO ¢é a omisséo de qualquer dos Poderes da federacéo
ou orgdos administrativos. Melhor especificando, a omissao pode ser do Poder
Legislativo, Poder Executivo ou do Poder Judiciario. Luis Roberto Barroso (2007, p.
229-230), descreve:

[...] s&o impugnaveis, no controle abstrato da omisséo, a inércia legislativa
em editar quaisquer dos atos normativos primarios suscetiveis de
impugnacdo em acéo direta de inconstitucionalidade... O objeto aqui,
porém, é mais amplo: também cabera a fiscalizagdo da omisséo
inconstitucional em se tratando de atos normativos secundarios, como
regulamentos ou instrugdes, de competéncia do Executivo, e até mesmo,
eventualmente, de atos proprios dos 6rgdos judiciarios.

Deste modo, se legislada ou editada norma cuja inércia era impugnada,
a acdo deverd ser extinta, tendo em vista que houve a perda do objeto.
O Supremo Tribunal Federal posicionou-se acerca dessa a¢ao, onde

dispde que o controle de constitucionalidade caberia aquelas omissées de cunho
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normativo. Segue transcricdo de ementa da Agao Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo de n° 19 de 1989:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO (ART.
103, PARAGRAFO 2. DA C.F.). AACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO, DEQUE TRATA O
PARAGRAFO 2. DO ART. 103 DA NOVA C.F., NAO E DE SER
PROPOSTA PARA QUE SEJA PRATICADO DETERMINADO ATO
ADMINISTRATIVO EM CASO CONCRETO, MAS SIM VISA A QUE SEJA
EXPEDIDO ATO NORMATIVO QUE SE TORNE NECESSARIO PARA O
CUMPRIMENTO DE PRECEITO CONSTITUCIONAL QUE, SEM ELE, NAO
PODERIA SER APLICADO. (Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo. ADI n® 19. Relator Ministro Aldir
Passarinho. Brasilia, DF, 23 de fevereiro de 1989)

A acdo evidencia que ndo € qualquer omissdo que viole as Normas
Supremas, sendo omissdes de atos fundamentais para a efetividade da norma
constitucional. A omissdo administrativa, em tese, ndo é fato impeditivo para a
efetividade de norma constitucional, tendo em vista a estrutura constitucional, que foi
destinada ao préprio legislador, entretanto, fica evidenciado a omissao dos 6rgaos
administrativos como alvo do controle direto de inconstitucionalidade. Posto isso,
infere-se se a omissdo administrativa de cunho ndo normativo poderia mesmo ser
alvo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Em observancia ao artigo 103, 8§2°, da Constituicdo Federal, a resposta
€ assertiva, visto que, o artigo faz mengdo a “providéncias necessarias em se
tratando de 6rgaos administrativos”.

O ministro Gilmar Mendes, com seu voto no julgamento da ADI 3.682,
elencou as omissbes de atos ndo normativos que sdo objeto do controle
concentrado de omissdo; mesmo colocando em foco o prazo para tomar as
necessarias providéncias, porém o relator expés que o prazo de 30 dias é
excessivamente insuficiente para a realizacdo de medidas administrativas concretas,
como: construcdo de hospitais, presidios, escolas e a adocdo de determinadas
politicas publicas.

A ADPF 347 foi deferida cautelarmente pelo Supremo Tribunal Federal
ja que este decidiu sobre a ilicitude e indignidade estrutural do sistema carcerario
brasileiro, declarando o Estado de Coisas Inconstitucional das prisbes no Brasil.

Porém, na prética, nada muda.



18

No entanto, foi a primeira, notavel e mais profunda acdo acerca da
ingeréncia estrutural no sistema carcerario brasileiro destinando mudancas
apropriadas a médio e longo prazo.

Em suma, o objeto da ADO € a omisséao total e parcial. A omissao total
sobrevém da falta de legislacdo onde a Constituicdo Federal determina o dever de
legislar. J& a omissdo parcial poderda ser de duas maneiras: omissdo parcial
propriamente dita, onde o dispositivo legal existe, mas ndo a faz de maneira
suficiente e eficaz; e, a omissédo parcial relativa fere o principio da isonomia, de
maneira que, o legislador exclui o beneficio de determinado grupo que também
detinha do direito.

Em conformidade com a Lei n° 12.063/09: “podem propor a Acgéao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo os legitimados a propositura da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade”.
Desta maneira, os legitimados para a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao sdo as pessoas do artigo 103 da Constituicdo Federal: Presidente da
Republica; Mesa do Senado Federal; Mesa da Camara dos Deputados; Mesa de
Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal; Governador de
Estado ou Distrito Federal; Procurador-Geral da Republica; Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; Partido Politico com representacdo no Congresso
Nacional, e por fim, Confederacdo Sindical ou Entidade de Classe de ambito
nacional.

O Supremo Tribunal Federal é o 6rgdo competente para reconhecer a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, em decorréncia do artigo acima
disposto, 103, § 2° da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal em seu artigo 103, §2° estabelece efeitos para
os Poderes e para o 6rgdo administrativo. Sera dada a ciéncia da decisdo ao poder
competente, sem sequer a estipulacdo de prazo para extincdo da omissao
inconstitucional ou providéncias necessarias. Respectivamente, se tratando do
orgao administrativo, este devera suprir a omissao no prazo de trinta dias, sob pena
de responsabilidade.

O artigo 130, 81°, ndo possibilita a fixacdo de prazo pelo Tribunal para

que haja a extincdo da omissao, estabelecendo assim, apenas o prazo para 0rgao
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administrativo. Houve o entendimento do Supremo Tribunal Federal que n&o poderia
ultrapassar os limites determinados pelas normas constitucionais.

Os orgaos administrativos podem, em um prazo razoavel, tomar
providéncias necessarias. Sendo assim, excepcionalmente e em observancia ao
caso e ao interesse publico, o Tribunal podera estipular um prazo razoavel sem
afrontar o texto constitucional.

O Ministro Gilmar Mendes atestou a possibilidade de assentir efeitos
retroativos a decisdo de omissdo inconstitucional, ja que relata que o estado de
coisa inconstitucional decorrente da omisséo pode ter produzido efeitos no passado,
por se tratar de omissdo legislativa, e, portanto, o ato é destinado a corrigir a
omissao inconstitucional em carater retroativo. Assim, a melhor decisdo acerca dos
efeitos da decisdo da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo é aquela em
gue se atinge a finalidade da acéo, ou seja, assegurar a Lei Maior.

O Mandado de Injuncdo € um remédio constitucional que possui a
finalidade de extinguir a omissdo do Poder Legislativo. Este remédio esta ordenado
no artigo 5°, inciso LXXI da Constituicdo Federal. Logo, surgiu no Brasil motivado
pelo direito norte-americano e o direito portugués.

Melhor dizendo, o Mandado de Injuncdo tem o proposito de tornar
plenas as normas constitucionais de eficacia limitada, assegurando sua aplicacao e
combatendo a omisséao. Isto é, sdo duas as finalidades: possibilitar o exercicio do
direito, liberdade ou prerrogativa e extinguir a omissao legislativa.

Ndo sdo todas as normas constitucionais que sao passiveis ao
Mandado de Injuncdo, para que este aconteca, € necessario haver uma relagcéo
entre a omissao e a impossibilidade da realizacéo do direito.

Qualquer pessoa fisica, juridica, ou a coletividade podera utilizar deste
instrumento quando a norma regulamentadora estiver faltante, sendo assim, possui
ampla legitimidade. Portanto, é fundamental a resolu¢do do caso em concreto para

posteriormente extinguir a omissao.
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3 A QUESTAO DA DEFICIENCIA OU INSUFICIENCIA DA TUTELA LEGISLATIVA
REFERENTE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA CARCERARIO

Os direitos fundamentais foram moldados a cerca de 250 anos
resultantes do lluminismo. Com isto, foi formado um conjunto de valores que podem
ser vistos com validade universal atualmente. Em destaque, estao o direito a vida e
dignidade do cidadao. Primeiramente, foram reconhecidos em ambito de legislacao
nacional para posteriormente estabelecer matéria de direito internacional.

Os direitos fundamentais séo atribuidos ao ser humano de todas as
sociedades e sdo reconhecidos na esfera do direito constitucional, também tem por
objetivo permitir condicdes minimas a cada cidaddo fazendo com que levem uma
vida digna, ou seja, possuem a finalidade de assegurar condicbes que s&o
imprescindiveis a existéncia do ser humano.

Os direitos inerentes a pessoa humana foram construidos diante da
prépria experiéncia da vida humana, sendo assim, sua evolucéao foi lenta e gradual.

Durante a evolugdo, dentre varios critérios, os direitos fundamentais
sao classificados na expressao “dimensdo”. Os direitos fundamentais séao
categorizados em cinco dimensdes, onde seu “start” foi na Revolugdo Francesa,
com os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, indicando respectivamente os
direitos da 12 22 e 32 dimensédo, evoluindo posteriormente. Com o0s avancos da
pesquisa bioldgica surgiram os efeitos da 42 geracéo, que se referem a globalizacéo
dos direitos fundamentais, a engenharia genética, onde destacam os direitos a
democracia e informacdo. J4 a 5% geracdo, destaca o direito a paz, sendo direito
supremo da humanidade, como entende Paulo Bonavides.

A Constituicdo Federal nos seus decorrentes setenta e oito incisos e
paragrafos do artigo 5° elencam que todos séo iguais perante a lei, sem distincédo de
qualguer natureza, garantindo a inviolabilidade do direito a vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade.

Porém, o rol do artigo 5° ndo é taxativo, tendo em vista que, ndo ha a
exclusdo de outros incisos e principios da Constituicdo Federal e Tratados

Internacionais, ou seja, o rol € meramente exemplificativo.
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3.1 Direitos Humanos Versus a Realidade Prisional Brasileira

Os direitos do preso estdo ordenados pela Constituicdo Federal, leis
infraconstitucionais, pela Resolucdo n° 14 do Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitenciéria, a qual alicercam regras minimas para o tratamento do recluso no
Brasil em cumprimento aos principios da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, e pela Lei de Execucbes Penais n° 7.210 a qual estabelece o dever do
Estado quanto a assisténcia que deve ser prestada ao preso.

O principio da dignidade da pessoa humana assegura e assenta 0s
demais direitos fundamentais, dessa maneira, a dignidade deve ser respeitada em
qualquer situacdo em que o cidaddo se encontre. Portanto, os presos tém direito a
integridade fisica e moral, comunicacdo imediata da prisdo e o local onde se
encontra, informacédo, para preso, de seus direitos, identificacdo dos responséaveis
por sua prisdo ou interrogatério. As presididarias serdo asseguradas de que
permanecerdao com seus filhos durante a amamentacao. Por conseguinte, o principio
da legalidade garante que se deve respeitar os direitos fundamentais dos presos
assegurando o exercicio de todos os direitos ndo atingidos pela sentenca penal
condenatoria e s6 podem ser limitados nos casos excepcionalmente descritos em lei
e séo expressamente delineados na Lei de Execugdes Penais.

Analisando a realidade prisional na oOtica atual percebe-se a
precariedade do sistema carcerario brasileiro; onde é nitido o desrespeito dos
direitos humanos dos reclusos, a péssima infraestrutura, a auséncia de assisténcia
médica e juridica.

Nesta circunstancia de violacdo dos direitos fundamentais do recluso,
nota-se a complexidade do Estado em tutelar o sistema carcerario de acordo com o
ordenamento juridico, os tratados e convencdes internacionais que discorrem sobre
os direitos humanos.

A Lei de ExecucbBes Penais atesta de forma detalhista o que os
estabelecimentos prisionais devem abranger, e enfatiza que estas dependéncias
necessitam estar de acordo com a lotacdo compativel e sua finalidade, dispor de
servigcos juridicos, materiais necessarios, educacéo, trabalho, assisténcia social e

religiosa, salubridade nos ambientes e condicionamento térmico adequado a
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existéncia do cidadao, independente de onde este se encontre, em observancia com
o principio da dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos do preso sao tutelados pelo Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, pela Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes ambas da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) e pela Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos
da Organizacao dos Estados Unidos (OEA).

Porém a realidade prisional retratada atualmente é contraria a
finalidade estabelecida pelas Convencgdes, Pactos e Tratados, descumprindo, assim,
a protecéo aos direitos humanos. A realidade nos presidios brasileiros é espantosa,
indecente e inaceitavel.

O sistema carcerario brasileiro possui a 42 maior populacdo carceraria
no ranking do mundo, ha um déficit de duzentas mil vagas. Todavia a superlotacédo é
um mero problema concernente aos encarcerados, sao diversas questbes que
aferem os direitos dos presos, como por exemplo, a auséncia de atendimento
meédico, insalubridade das celas, deploravel alimentacao.

Neste retrato de violagcdo dos direitos fundamentais a consequéncia
dos abusos ndo é obstante da violéncia ocasionada por presos contra presos, 0
comando do crime organizado dentro e fora dos estabelecimentos prisionais,

corrupcao, rebelides e fugas, como disposto por Grecianny Carvalho Cordeiro:

E nesse caldeirdo de descaso do Poder Publico que os presos se revoltam,
passando a provocar rebelides, motins, fugas, tudo numa va tentativa de
chamar a atencdo da sociedade em que sobrevivem no interior dos
carceres.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) na data de dezesseis de
setembro de 2011 apresentou um relatério a presidéncia do Tribunal de Justica, que
buscou valer-se de uma analise do cumprimento ou ndo cumprimento das
obrigacbes assumidas dos direitos humanos nos estabelecimentos penais. O
relatorio do mutirdo carcerario verificou ao longo dos cinco meses de duracéo as
dificuldades apresentadas no sistema carcerario brasileiro tornando evidente o
descaso dos regimes prisionais, a superlotacdo e a falta de assisténcia a saude e
educacgéo. No relatério conclusivo de um dos membros da Comarca de Parnamirim

(RN), evidencia que “Varios estabelecimentos penais do Estado ndo s&o dignos
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sequer de abrigar animais irracionais ferozes”. Citam-se ademais o0s problemas
relacionados a caréncia de uma organizacdo cartordria das varas de Execucbes
Penais dos Estados, haja vista, que, os reclusos cumprem pena além do tempo
estabelecido, o grande atraso nos julgamentos dos recursos, a auséncia de um
sistema informatizado, a duplicidade de condenagfes e a falta de capacitagdo dos
servidores.

Levando em consideracdo o sistema carcerario, é perceptivel o
descumprimento do principio da dignidade da pessoa humana pelo Estado.

A reabilitacdo do apenado é improvavel, tendo em vista que néo
existem programas governamentais para sua inclusao social, ademais, a sociedade
nao aceita a reinsercao daquele que ja praticou um delito.

A sociedade, de uma forma geral, ndo se incomoda com o sistema
prisional precario que aflige os dias atuais, tampouco com o0s presos que ali se
encontram dignos do sofrimento imposto, tratados como seres irracionais. A
sociedade ndo admite que a populacdo carceraria seja priorizada no ambito dos
gastos publicos para restabelecer, progredir o sistema carcerario. No entanto,
esquecem que a finalidade do sistema carcerario é a reabilitacdo, e que, um dia
estardo de volta ao convivio da sociedade, e cabe a coletividade dirimir se irdo
regressar melhores ou piores. Para a sociedade néo encarcerada, 0s presos perdem
o direito a dignidade da pessoa humana, tendo em vista ser um criminoso, nao
devendo ser assegurado de qualquer direito.

Ao invés de possibilitar a reabilitacdo, produz uma quantidade
acentuada de infratores reincidentes, mais violentos e revoltados com a falta de
compromisso do Poder Publico. Assim como Franesco Carnelutti em sua obra aduz
que “Basta tratar o delinquente como um ser humano, e ndo como uma besta, para
se descobrir que nele a chama incerta do pavio fumegante que a pena, em vez de

extinguir, deve reavivar’.
3.1.1 Determinacdes exigidas para os estabelecimentos penais
O local fixado ao cumprimento da pena se tornou um problema para o

Estado. Foram incontaveis tentativas, a fim de obter um local adequado e que

cumprisse com as determinacdes atribuidas aos individuos privados de liberdade.
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Os estabelecimentos foram construidos com a finalidade de cumprir
com a funcao utilitaria, ou seja, um local onde o apenado reparasse o mal que havia
cometido.

A Assembleia Geral das Nac¢fGes Unidas em sua resolucdo n° 47/133,

de dezoito de dezembro de 1992, assegura no artigo 10 que:

Toda a pessoa privada de liberdade devera ser mantida num local de
detencao oficialmente reconhecido, e em conformidade com a lei nacional,
comparecer perante uma autoridade judicial no mais curto espago de tempo
apos a detencao.

Os estabelecimentos prisionais deve-se-d40 cumprir com regras
minimas para o tratamento dos reclusos, onde foram acolhidas no Primeiro
Congresso das Nacdes Unidas e estdo dispostos em seus artigos as condicfes de
como o sistema carcerario deveria ser. Assim, foi estipulado que a cela ndo deveria
ultrapassar o nimero minimo de um recluso, ou, em caso de lotacao provisoria, 0s
reclusos deveriam ser cuidadosamente escolhidos, ainda, as condi¢cdes de higiene,
saude, ventilagcdo devem ser garantidas e, durante o periodo noturno, os servidores
precisariam organizar uma vigilancia regular.

Estas condi¢Oes estao dispostas em artigos da Lei de Execucgéo Penal:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que contera

dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) Salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) Area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo,
observado os requisitos da letra a, do paragrafo Unico do artigo 88, desta

lei.

Paragrafo Unico. S&o também requisitos basicos das dependéncias
coletivas:

a) A selecdo adequada dos presos;

b) O limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individuacdo da
pena.

3.2 A Atuacéo do Sistema Interamericano de Protec&o dos Direitos Humanos

No que se refere a universalizagdo e internacionalizacdo dos direitos

humanos houve a imprescindibilidade de instituicdo de organismos internacionais de
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amparo aos direitos humanos, considerando o desrespeito dos Estados referente a
estes.

O propésito destes organismos € supervisionar a atividade dos Estados
que fazem parte da Declaracdo Universal, Tratados Internacionais e Pactos no que
tangem a protecédo dos direitos humanos.

O Brasil é Estado-parte de um dos mais expressivos tratados
internacionais — Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes — ordenando o Estado com o movimento
universal de protecao aos direitos humanos.

Ha um esfor¢co, do Brasil, em assegurar os direitos humanos,
particularmente aos cidaddos expostos a vulnerabilidade, contudo, tem sido
reiteradamente objeto de acusacdo em face da Corte Interamericana dos direitos
humanos. Diversos casos de desrespeito aos direitos humanos foram noticiados a
Comissdao, desde que, o Brasil passou a ser signatario. Consoante o artigo 1.1 da

Convencao Americana de Direitos Humanos:

Os Estados-partes comprometeram-se a respeitar os direitos e liberdades
nela reconhecidos e garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita & sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou
gualquer outra condic&o social.

As ocorréncias mais graves e de maior comocédo social envolvendo o
Estado brasileiro estdo relativamente ligadas ao sistema carcerario do pais. A
desonrosa realidade do sistema prisional brasileiro em constante violagdo com os
Pactos, Tratados, Convencdes Internacionais e com o proprio ordenamento juridico
do Estado, que analisam os direitos humanos, em especial na qual o Brasil é
Estado-membro. Desta forma, novamente, comprovou-se a afronta do Estado com o
recluso, o qual é entendido como um objeto irrelevante.

O Brasil apresenta condicbes em assegurar os direitos humanos do
sistema prisional, mas reconhece ser preciso reestruturar no que tange cumprir as
medidas ditadas pelos organismos internacionais, haja vista, ndo ser utopia o
cumprimento da melhoria do sistema carcerario brasileiro. Cita-se como modelo, o
Estado de Rondbonia, em que, autoridades e representante dos presos

desenvolveram um Pacto para melhoria do sistema prisional do Estado.
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O pais usufrui de um estatuto executivo-penal que se respalda no
principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos humanos, no entanto, a
teoria ndo tem surtido efeito na pratica, visto que, had a constante violacdo dos
direitos humanos e inobservancia das garantias legais previstas na execucédo das
penas privativas de liberdade, um mero exemplo é a Lei de Execuc¢fes Penais em
que o texto salienta garantias e direitos do preso como limitagdo ao poder punitivo
do Estado, mas na prética o caos instalado nos estabelecimentos penais € explicito.

O sistema carcerario brasileiro é precario no que se refere aos direitos
intrinsecos do recluso. Ainda que existam fatores que guiam as acbes do Estado,
acOes estas que derivam de documentos acordados em ambito da ONU, bem como
regras que geram obrigacBes internacionais ao pais conforme seu cumprimento.

Estes fatores, ou, estes mecanismos que buscam a protecdo dos
direitos fundamentais ndo se mostram suficientes na pratica; os planos do Estado
brasileiro continuam a violar e descumprir com os direitos do apenado.

A vista disto, é notéria a insuficiéncia da responsabilizacéo
internacional do Estado brasileiro a assegurar a efetividade dos direitos dos
reclusos, dos quais o pais ndo poderia deixar de garantir, tendo em vista que é
dever do Estado assegurar a tutela efetiva destes direitos.

3.3 A Caréncia da Tutela Legislativa no Tocante dos Direitos Fundamentais

O Estado brasileiro foi o primeiro do mundo a aderir uma declaragéao de
direitos fundamentais, no entanto, pode ser considerado o pais mais atrasado nesta
guestdo. As normas constitucionais e infraconstitucionais tém sido impunemente
desrespeitadas pelos Poderes Publicos.

O artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal evidencia que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagédo imediata.

Assim, o desempenho jurisdicional compreende na protecdo dos
direitos fundamentais, isto €, a atribui¢cdo da jurisdicdo constitucional é tutelar acerca
dos direitos fundamentais, que abrangem geracdes dos principios resultantes do
Estado Democratico de Direito. Os direitos fundamentais dispdéem da finalidade de

assegurar aos cidadados condi¢cbes essenciais a sua propria existéncia demandando
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interferéncia do Estado. Sendo assim, os direitos fundamentais sdo a base de um
Estado. José Sebastiao Oliveira confirma:

Os Direitos Fundamentais significam diretrizes basicas que engendram
decisdes politicas imprescindiveis a configuracdo do Estado brasileiro,
determinando-lhe o modo e forma de ser. O qualificativo fundamental da
ideia de algo necessario, sem o qual inexistiria alicerce, base ou suporte.

O cidadao passou a buscar e defender estes direitos constatando que
sao indispensaveis, originando uma visdo absoluta. Todavia, quatro justificativas
fundamentam que isto é questiondvel, como afirmado por Norberto Bobbio. A
primeira questao refere-se que o “Direito do Homem” é um termo abstrato e poderia
intitular outras coisas; a segunda alude que o “Direito do Homem” esta em constante
mudanca, diferenciando-se entre si, impossibilitando que sejam respeitados e
reconhecidos.

Os direitos fundamentais carecem de uma atuacdo estatal para sua
concretizacao, ficando claras as contrariedades que sdo enfrentadas. Portanto, o
principal obstaculo € criar um dispositivo que conceda a concretizacdo destes
direitos.

O objetivo visado é ratificar que o Estado € responsavel pela seguranca
de seus reclusos, e deve ser ativo na pratica dessas condutas, quando nao se
encarrega com o que esté estabelecido em lei.

A introducéo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal denota
um antagonismo, considerando que, hd4 um conjunto de direitos fundamentais
oferecendo protecdo a dignidade da pessoa humana e de outro lado a indiferenca e
desdém no que concerne o respeito destes direitos.

Apesar de, os direitos fundamentais terem suporte constitucional,
considerados garantias expressas, a sua violacdo pelo préprio Estado sé&o
constantes. Desta maneira, o Estado, aquele que tem o dever de assegurar estes
direitos, se torna o maior infrator.

E indispensavel elucidar que os Estados democraticos possuem
medidas excepcionais — em nome da seguranca — a fim de descumprir com 0s
direitos fundamentais e liberdade do cidaddo. Todavia, a violagdo dos direitos sé

ocorre em caso de assegurar a seguranca da coletividade e ordem juridica, isto é,
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quando um bem juridico estiver ameacado, levando como parametro o caso

concreto. Jane Reis aduz que:

No plano juridico-positivo, é intuitivo que a ampla gama de direitos
consagrada nos textos constitucionais induz a necessidade de harmoniza-
los entre si e com outros valores ou bens protegidos pela ordem juridica. A
limitacdo dos direitos do homem se impde em nome de certo pragmatismo
associado a uma preocupacéo com a efetividade: o absolutismo dos direitos
do homem conduziria certamente a uma ampla ineficacia. Os direitos
fundamentais tém um duplo aspecto: condigdo ou requisito minimo da
atuacgdo publica constitucionalmente legitima, e ideal ou aspiragdo méaxima
da atuacdo constitucionalmente preferida. S&o tanto regras sobre direitos
como principios sobre deveres. Entre ambas indicagcfes resta um espaco
bastante amplo para a intervencdo discricionaria e legitima dos poderes
publicos. No plano legislativo, os limites dos direitos manifestam-se de dois
modos: mediante constricdes, excec¢des ou privagbes ao exercicio do direito
tal como definido constitucionalmente e, por meio de um detalhamento da
definicdo do direito fundamental e de suas formas de exercicio. Quando se
trata de nomear essas duas modalidades de limites, ndo h& uniformidade na
doutrina. Fala-se em limite e delimitagcdo, em restricdo e configuracdo e
intervencdo. (PEREIRA, 2006, p.87-88).

Os direitos fundamentais tém como caracteristicas a universalidade, no
qual todos os seres humanos estdo abrangidos pelos direitos, independente de
situacado social, politica, econémica, sexo, idade ou raca; e carater absoluto, em que
os direitos fundamentais estdo apice do ordenamento juridico e ndo podem jamais
sofrer limitacbes ou serem violados. Contudo, o carater absoluto dos direitos
fundamentais serve para mostrar sua importancia, ou seja, € apenas uma mera
caracteristica, haja vista, a deficiéncia e insuficiéncia de tutela legislativa referente
aos direitos fundamentais.

O Poder Judiciario necessita de uma boa organizacao dispondo de
servidores empenhados na realizacdo da justica, promovendo o cumprimento dos
direitos e assegurando a dignidade da pessoa humana. Conforme José Adércio

Sampaio:

Somente a cidadania, por ela mesma e por provocacao, por ela controlada,
das instancias do poder constitucionalizado abrirdo clareiras no imobilismo
tdo benéfico aos locatarios, melhor, comodatarios do poder, possibilitando a
vida real dos direitos de papel. (SAMPAIO, 2004, p.358)

Cabe destacar que o Estado Democratico de Direito deve cumprir com
a lei imposta, no entanto, ndo sé a ela, mas também a vontade dos cidadaos,

garantindo de maneira efetiva os direitos fundamentais sob o viés constitucional.
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O Estado brasileiro tem o dever de assegurar a coletividade, por meio
de sua atuacdo, os direitos minimos de existéncia — saude, moradia, educacao,
alimentacdo — garantindo todo e qualquer direito referente a dignidade da pessoa
humana. E partindo desta conjectura, estes direitos irdo atuar como limite do Poder

Estatal, exercido pelo legislativo, executivo ou judiciario. Ingo Sarlet compreende:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana impd&e limites a atuacéo
estatal, objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade
pessoal, mas também implica que o Estado devera ter como meta
permanente, prote¢do, promocéo, e realizacdo concreta de uma vida com
dignidade para todos (SARLET, 2004, p.77).

A incapacidade de controle pelo poder publico sobre a populagao
carceréria, a falta de apoio ao egresso para reinserir-se na comunidade, a
falta de preparo dos agentes penitenciarios, além do descaso do Estado aos
direitos dos presos, ao ndo assegurar as condicdes elementares de
encarceramento (assisténcia juridica, social, médica), evidenciam a
realidade alarmante e preocupante das prisbes brasileiras (Martins, 2013,
p.36).

Ha dentro e fora do sistema prisional a violagdo dos direitos
fundamentais pelo préprio Estado, isto €, sdo inUmeras as formas de omissao por
parte dos Poderes Publicos nas questfes de lentiddo no desenvolvimento dos
processos, na estrutura miseravel dos estabelecimentos penais, pessoas morrem
em hospitais por falta de atendimento médico, por falta de moradia as pessoas
menos favorecidas, por falta de alimentacdo as criancas de escolas publicas,
deixando evidente a deficiéncia e insuficiéncia de tutela legislativa em relagdo aos
direitos fundamentais. E necessario enfatizar que o garantismo nio deve valer-se
apenas na teoria, ou seja, no plano legislativo; este garantismo precisa ser

exercitado e colocado em pratica.
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4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Diante de uma violacdo massiva, estrutural e generalizada de direitos
fundamentais a Corte Constitucional Colombiana desenvolveu o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI), que tem o proposito de solucionar o problema adotando
medidas multifocadas para as graves situacdes de inconstitucionalidades que sao
praticadas frente a um grupo de pessoas vulneraveis em face da omissao e inércia
do Poder Publico.

Consoante a Tese de Doutorado do Dr. Carlos Alexandre de Azevedo
Campos sdo discutidas trés hipoteses para a analise do Estado de Coisa

Inconstitucional, estas sao:

[O primeiro pressuposto] a constatacdo de um quadro ndo simplesmente de
protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais que afeta a um nimero amplo de pessoas;

[O segundo pressuposto] a falta de coordenacéo entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e até judiciais, verdadeira “falha estatal
estrutural”, que gera tanto a violagao sistematica dos direitos, quanto a
perpetuacdo e agravamento da situacao;

[O terceiro pressuposto] a superacdo dessas violagbes de direitos exige a
expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgéo, e sim a
uma pluralidade destes — sdo necessérias mudancas estruturais, novas
politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocacdo de recursos etc.
(CAMPOS, http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-
coisas-inconstitucional-litigio-estrutural)

4.1 Decisdes da Corte Constitucional Colombiana acerca do Estado de Coisas

Inconstitucional

O estudo sobre o Estado de Coisas Inconstitucional concerne a
decisdao que foi proferida na “Sentencia de Unificacién (SU) — 559, de 1997” pela
Corte Constitucional Colombiana envolvendo uma demanda de 45 professores que
litigaram sobre direitos previdenciarios recusados, em que restou evidenciado o
descumprimento generalizado de direitos fundamentais, dessa maneira, o Estado de
Coisas Inconstitucional foi utilizado a fim de corrigir as falhas sistémicas e estruturais
para evitar a repeticdo de decisdes individuais sobre a mesma questao.

Outra Sentencia de Tutela T-153 de 1998, que decretou o Estado de
Coisas Inconstitucional referente a superpopulagdo das penitenciarias daquele pais

e as péssimas condi¢cdes do sistema carcerario — tal como se verifica na ADPF 347,


http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural
http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural
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que trata dos problemas carcerarios no Brasil. A Corte enfatizou a ampla violagédo
aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, & proporcdo que,
declarou o Estado de Coisas Inconstitucional e tomou como solu¢cdo um plano de
construcdo e reparacdo das unidades penitenciarias, ordenou que 0 governo
elevasse 0s recursos orcamentarios, e garantisse os direitos dos reclusos de todo o
Estado; porém, as medidas ndo tornaram eficazes. Todavia, a Corte ndo praticaria
0S mesmos erros no caso do deslocamento forcado de pessoas.

Bem como, a deciséo decretada pela Corte Constitucional Colombiana
foi a Sentencia de Tutela T-025, de 2004, visando superar a violacdo massiva de
direitos fundamentais de um grupo de imigrantes internos, isto €, pessoas que foram
forcadas a deslocarem-se em razao de violéncia provocada por grupos armados, em
que foram obrigadas a abandonarem seus lares e atividades econdmicas e
buscarem refugio em outros locais dentro do mesmo Estado. A Sentencia T-025
avaliou 108 pedidos de tutela desenvolvidos por familiares que foram coagidos, com
essas posturas, a Corte Colombiana verificou que 0s pressupostos caracteristicos
do Estado de Coisa Inconstitucional estavam presentes; e desenvolveu “remédios” a
todas as pessoas que foram forcadas a deslocarem-se, ou seja, 0os remédios criados
abrangeram ndo sé as pessoas que pleitearam a tutela, mas a todas que se
encontravam na mesma condi¢do. A Corte Constitucional deliberou um foco sob a
guestdo orcamentaria, novas politicas publicas, maior protecdo aos direitos
individuais dos que estavam pleiteando e a todos os outros envolvidos na mesma
situacdo, logo, resultaram bons efeitos praticos. Nota-se, que ao invés de
supremacia judicial, foram utilizados “remédios estruturais” favorecendo o didlogo

com os outros poderes e a sociedade.
4.2 Os Chamados “Remédios Estruturais”
O Estado de Coisas Inconstitucional esta diretamente relacionado com

o “litigio estrutural”’, ou seja, refere-se ao extenso nimero de pessoas que estao

vinculadas.
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Os ‘“remédios estruturais™ sdo parametros voltados a formacdo e
efetivacdo de novas politicas publicas, desempenhando as fun¢fes de determinacéo
e didlogo sobre o Estado de Coisas Inconstitucional e superacdo de blogqueios
politicos. Resta evidenciar que, a formacao e efetivacdo sdo ordens flexiveis, cujo
objetivo serd o monitoramento judicial continuo — por meio de audiéncias publicas,

como exemplo.

4.3 O Ativismo Judicial e o Estado de Coisas Inconstitucional

A omisséo e a inércia legislativa e administrativa caracterizam a “falha
estatal estrutural” ocasionando o Estado de Coisas Inconstitucional. Assim, o Unico
meio para sanar a paralisia parlamentar e administrativa € a atuacdo proativa do
Poder Judiciario.

Os instrumentos jurisdicionais tradicionais jA ndo surtem efeitos para
solucionar o quadro de inconstitucionalidade. No entanto, a dificuldade deste cenario
impode a fixagao dos “remédios estruturais flexiveis”.

A Corte Constitucional aplica ordens flexiveis e de monitoramento
continuo judicial, com isto, afasta a aplicacdo de medidas rigidas; ao invés de
supremacia judicial, adota-se o dialogo com os demais poderes para melhor
resolucdo do Estado de Coisas Inconstitucional. Salienta-se que a Corte ndo pode
atuar de maneira isolada e proferir decisdo que ndo possam ser cumpridas.

O ativismo judicial além de estrutural € também dialogico.

Relembrando as decisdes da Corte Constitucional Colombiana: o caso
do sistema carcerario adotou uma supremacia judicial, ndo alcancando o sucesso.
Consequentemente, o deslocamento forcado de pessoas, utilizando-se por meio de
remeédios estruturais — dialogo institucional, como exemplo — trouxe vantagens a
efetividade pratica das decisdes, onde obteve um progresso na situacao.

Afirma Campos em sua tese (“Da Inconstitucionalidade por Omissao ao
Estado de Coisas Inconstitucional’), “A declaragdo de Estado de Coisas
Inconstitucional leva o juiz a agir como coordenador institucional. O ativismo judicial

€ 0 Unico instrumento para superar bloqueios e fazer a maquina estatal funcionar”.

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 4 de maio de 2015.
http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional
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Desta forma, declarado o Estado de Coisas Inconstitucional,
demonstra-se um ativismo judicial, onde o Poder Judiciario age de forma legitima —
nao acarretando uma supremacia judicial — com a finalidade de solucionar as

omissodes estatais referentes a protecdo aos direitos fundamentais.

4.4 A “Teoria” do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil

E notério que o Brasil possui uma acentuada violagdo dos direitos
fundamentais que se agravam diante da omisséo e inércia dos Poderes Publicos.

Considerando a Corte Constitucional Colombiana e o Supremo Tribunal
Federal ha diferencas institucionais significativas, nada obstante, a formacédo de
‘remédios estruturais flexiveis”, ou seja, as ordens flexiveis sob 0 monitoramento
judicial periddico podem ser uma qualidade ao nosso Tribunal para limitar as falhas
estruturais que descumprem com a efetividade dos direitos fundamentais da
sociedade brasileira. Sendo assim, a pratica utilizada pela Corte Constitucional
Colombiana pode ser uma alternativa em diversos ramos no Estado brasileiro.

Uma amostra da ampla violacdo dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana sdo: o saneamento béasico brasileiro; a satde publica,
violéncia urbana em diversas regides do pais; e o sistema carcerario, que sera
aprofundado posteriormente.

A situacdo do Estado do Rio Grande do Sul poderia se enquadrar ao
Estado de Coisas Inconstitucional, relativo ao parcelamento dos salarios do

funcionalismo publico.

4.5 Principais Criticas Enfrentadas pelo Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional foi abordado recentemente no
pais, portanto, os debates sdo comuns acerca deste instituto.

Uma das principais objecdes refere-se a objecdo democratica, isto €,
os membros do Poder Judiciario sao julgadores escolhidos por meio de concursos
publicos ou nomeados pela autoridade do Executivo, ndo sdo democraticamente
selecionados pelo povo; ndo sendo considerados “representantes” como os demais

Poderes Publicos; e por ndo representarem o povo, o Poder Judiciario seria ilegitimo
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para intervir em circunstancias quem demandam da participagcdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. Conquanto, o Poder Judiciario ndo poderd ser afastado,
tendo em vista que ha uma relacédo entre a democracia e o Estado de Direito, pois
trata-se de um Estado Democratico de Direito. Ademais, os direitos fundamentais
visam a protecdo dos direitos da maioria, justificando assim a atuacdo do Poder
Judicidrio possuindo legitimidade para assegurar e garantir estes direitos.
Analisando de outra maneira, ndo Sao raras as vezes que a propria decisédo
escolhida pelo legislador ndo se coaduna com a vontade popular; e, por outro lado,
muitas vezes a sentenca advinda do judiciario melhor se ajusta ao sentimento
majoritario (BARROSO, 2015).

Seguindo a esteira de criticas, outra objecdo seria ao principio da
separacao de poderes; em que o Poder Judiciario estaria interferindo na atuacdo do
legislador e do gestor publico, lesionando este pacto. O Supremo Tribunal Federal
compreende que quando ha o descumprimento dos direitos fundamentais devido a
inércia e omissao dos demais poderes — Legislativo e Executivo — o Poder Judiciario
poderia agir de forma proativa, responsabilizando-se por zelar o direito da maioria.

A terceira objecdo esta relacionada a conceitualizacdo do Estado de
Coisas Inconstitucional; a critica refere-se ao proprio conceito, que se diz vago e
carecendo de delimitacdo. Contudo, desde que preenchido 0S pressupostos
mencionados, o Brasil poderia se enquadrar em varias situacfes do Estado de
Coisas Inconstitucional — saude, saneamento, educacao, etc. — sendo assim, faltam
delimitacdo as decisfes e as medidas de atuacdo do Poder Judiciario.

E por fim, a objecéo no tocante dos efeitos causados pelo Estado de
Coisas Inconstitucional no Estado colombiano, em que ndo surtiram os efeitos
desejados. Entretanto, sdo necessarios meios para cumprir com as ordens flexiveis,
ou seja, é necessario que ocorra o dialogo entre os Poderes Publicos — solugéo esta
para o Estado de Coisas Inconstitucional — pois, de nada adiantaria, existir uma

ordem se nao houver meios para cumpri-la, tornando-se uma ordem vazia.
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5 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Diz-se que ninguém conhece uma Nacao até ter estado nas suas prisodes.
Uma Nacdo ndo deve ser julgada pela forma como lida com os seus
privilegiados, mas pela maneira como trata os mais humildes (NELSON
MANDELA, A Long Walk to Freedom).

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou uma acdo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347 (ADPF n° 347) —
instituto utilizado para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental decorrente de
ato do Poder Publico — pleiteando que seja admitida a ilicitude e indignidade
estrutural do sistema carcerario brasileiro, isto €, que sejam identificadas as ofensas
aos direitos fundamentais da populacdo penitenciaria resultantes das condutas
omissivas dos Poderes Publicos.

O sistema penitenciario brasileiro € comparado ao inferno de Dante,
em que trata como menos que gente a populacdo encarcerada; José Eduardo
Cardozo, Ministro da Justica, afirmou que preferia morrer a estar preso em alguma
das unidades penitenciarias do Estado, utilizando a expressdo “masmorras
medievais” para equiparar com as prisdes brasileiras. Os direitos fundamentais
violados sdo abundantes, sendo desumana a forma que o0s reclusos sao mantidos;
temperaturas extremamente altas, celas superlotadas, sujas e fétidas, proliferacéo
de doencas infectocontagiosas, escassez de agua potavel e comidas intoleraveis,
auséncia de produtos basicos de higiene. Além da caréncia em assisténcia médica e
judiciaria, acesso a educacdo e trabalho.

Desde 0 ano de 2008 séo realizados mutirGes carcerarios em variados
presidios do Estado em que sédo disponibilizados relatérios, nos quais fica
evidenciado a massiva violacdo de direitos fundamentais do recluso. Em relatério
divulgado na data de julho de 2008 pela CPI do Sistema Carcerério produzido pela

Camara dos Deputados, salientou-se:

Apesar da excelente legislacdo e da monumental estrutura do Estado
Nacional, os presos no Brasil, em sua esmagadora maioria, recebem
tratamento pior do que o concedido aos animais: como lixo humano (...). Ao
invés de recuperar quem se desviou da legalidade, o Estado embrutece,
cria e devolve as ruas verdadeiras feras humanas. (Camara dos Deputados.
Relatorio da CPI do Sistema Carcerario, 2009, p. 172.)
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Além de todas as massivas violacbes aos direitos fundamentais
supracitadas, a deploravel estrutura do sistema carcerario permite com que as
faccBes criminosas prosperem, intensificando ainda mais os niveis de criminalidade,
tendo em vista que, os reclusos ndo sao divididos por grau de periculosidade, pelo
contrario, sdo dispostos todos da mesma maneira. O Ministro Gilmar Mendes fez
mencao que a deploravel estrutura prisional aborda uma verdadeira escola do crime.

A populacdo penitenciaria cresce de maneira exorbitante. O Brasil,
hoje, estd em quarto no ranking dos dez paises com maior populacdo prisional —
atrés apenas dos paises Estados Unidos, China e Russia — fazendo uma breve
andlise do panorama brasileiro conforme dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no Diagndstico de Pessoas Presas divulgado em junho de 2014, percebe-se
que: a populacdo no sistema prisional € de 567.655 presos; a capacidade do
sistema agrega 357.219 vagas; o déficit de vagas ja € de 732.427, considerando o
namero de mandados de prisdo que estao para serem cumpridos.

O Ministro Marco Aurélio expressou-se afirmando que “o quadro é
geral, devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia do sistema”.

As normas juridicas estdo presentes, até mesmo em Lei Fundamental,
assegurando os direitos humanos dos reclusos nas unidades prisionais, todavia, ha
a omissao dos Poderes Publicos na pratica destas normas; cabe ao Poder Publico
fiscalizar o cumprimento das mesmas, garantindo assim a tutela efetiva aos direitos

fundamentais do preso.

5.1 Poder PuUblico: Do Conhecimento das Normas a Omissao

Como dito anteriormente, a ConstituicAo Federal dispbe de varias
normas que asseguram os direitos fundamentais do preso — acesso a justica, saude,
educacao e trabalho, infraestrutura, etc. — no entanto, a omissao de atos do Poder
Publico em face ao sistema prisional brasileiro impossibilita que as normas tenham
efetividade.

Diante de investigagOes realizadas pelos parlamentares — relatério do
sistema carcerario — a massiva violagéo de direitos fundamentais dos presos ante a
omissao dos trés poderes ndo é recente, Ana Paula Barcellos evidencia o estado de

descumprimento aos direitos fundamentais dos encarcerados:
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A primeira conclusdo que se quer enunciar aqui, embora se trate de certo
truismo, é a de que o tratamento conferido aos presos no Brasil, e descrito
antes, viola de forma grosseira os direitos humanos. O ponto sera
aprofundado adiante. A segunda conclusdo a apurar é a de que a violacao
dos direitos humanos dos presos no Brasil constitui o tratamento normal (do
ponto de vista estatistico) conferido a tal parcela da populacdo: a rotina e
ndo um desvio eventual. Parece certo afirmar que em qualquer sistema
prisional de que se cogite, em qualquer lugar do mundo, sempre sera
possivel observar violagbes eventuais aos direitos do preso. A diferenca é
gue em algumas partes do mundo essas violagBes serdo uma excecao,
uma anomalia a ser punida pelo direito. como em qualquer outra area na
qual os individuos possam exercer a liberdade, sempre haverd um
percentual de condutas desviantes em relacdo ao padrdo, dai a
necessidade da prépria existéncia do direito. No Brasil, porém, a violacédo
ndo é a excecao: é a regra geral. Nao se trata de um desvio episédico ou
localizado, mas do padrdo geral observado no pais como um todo. O
tratamento adequado eventualmente conferido a um preso é que constitui
uma excecdo. A terceira conclusdo é de que esse tratamento desumano
conferido aos presos ndo constitui um evento novo na histéria do Brasil
(BARCELLOS, 2010, p. 45).

A superlotacdo, provavelmente, seja 0 maior obstaculo a ser
transpassado. O abarrotado sistema prisional impossibilita que as condi¢cdes
minimas de privacidade, saude, higiene sejam garantidas. Consoante Comissao

Internacional de Direitos Humanos:

A superlotagdo gera fricgdes entre os reclusos e incrementa 0s niveis
de violéncia dos carceres; dificulta que os presos disponham de um
minimo de privacidade; reduz espacdes de acesso aos chuveiros,
banheiros, pétio, etc,; facilita a propagacéo de enfermidades; cria um
ambiente em que as condigbes de salubridade, sanitarias e de
higiene séo deploraveis; e impede o0 acesso as —geralmente escassas
— oportunidades de estudo e trabalho, constituindo uma verdadeira
barreira para o cumprimento dos fins da pena privativa de liberdade.
(Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre los
Derechos Humanos de las Personas Privadas de libertad en las
Americas, 2011, p.175).

Além da massiva violacdo a dignidade da pessoa humana, o ambiente
de celas superlotadas impede a finalidade da san¢cdo imposta aos reclusos —
privacdo de liberdade — tendo em vista que o objetivo é a ressocializacdo, porém,
esta é praticamente impossivel nas condicfes impostas aos presos.

Variados sdo os fundamentos para a superpopulacdo: a utilizacao
imoderada das prisGes processuais; morosidade das acfes penais; a auséncia para
a criagdo de novas vagas; e a persisténcia da utilizagdo do meio penal como

resolucbes de questbes sociais. A Camara dos Deputados em CPI efetivou que a
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superlotacdo é “a mae de todos os demais problemas do sistema carcerario”,

ademais:

Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas, motins, rebelides,
mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPl encontrou homens
amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir,
ou dormindo em cima do vaso sanitdrio. Em outros estabelecimentos,
homens seminus gemendo diante da cela entupida. Em outros
estabelecimentos, redes sobre redes em cima de camas. Mulheres com
suas criangas recém-nascidas espremidas em celas sujas (...). Assim vivem
0s presos no Brasil. Assim sé@o os estabelecimentos penais brasileiros na
sua grande maioria. Assim € que as autoridades brasileiras cuidam de seus
presos pobres. E é assim que as autoridades brasileiras cuidam de seus
presos pobres. E é assim que as autoridades colocam todo santo dia, feras
humanas jogadas na rua para conviver com a sociedade. (Relatério da CPI
do Sistema Carcerario, 2009, p.244. Camara dos Deputados).

Um dos grandes exemplos de extrema violacdo a dignidade humana
dos presos foi em uma das unidades prisionais do Espirito Santo, em que presos
ficaram aglomerados em contéineres metélicos devido a superlotacdo das celas;
cita-se ainda, a Penitenciaria Coronel Odenir Guimaraes, em Goias, onde uma cela
gue possuia capacidade para 2 reclusos suportava 35 detentos.

Medidas foram tomadas pelo Poder Publico, no entanto, estas nao
progrediram, talvez por inexisténcia de empenho politico. No ano de 2011 foi criado
o Programa Nacional de Apoio ao Sistema Prisional, que trazia como meta a
elaboracdo de obras para aumentar o nimero de vagas no sistema penitenciario;
das 99 obras, 33 estédo paradas, 20 estdo em andamento e 46 sequer comecaram a
ser feitas, levando em consideragao o atraso.

Outra questdo a ser observada relaciona-se aos presos provisorios,
onde a prisdo anterior ao transito em julgado de sentenca penal condenatoéria deve
ser feita em ultimo caso, a julgar pelo principio da presuncédo de inocéncia, disposto
no artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, em que ninguém podera ser privado de
liberdade como antecipacdo de pena, salvo se cumpridos 0s pressupostos
necessarios e em observancia a razoabilidade da privacdo de liberdade individual

em relacdo a um bem juridico maior

(...) nés temos hoje cerca de 600 mi prisioneiros encarcerados, e, 0 que é
pior, 40% deste nimero representa presos provisorios. Mais de 240 mil
brasileiros encontram-se sob a custddia do governo, de forma cautelar, sem
ter muitas vezes se defrontado com um juiz e sem ainda ter sido
condenados definitivamente, numa afronta evidente ao principio da néo
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culpabilidade, dos principais valores exibidos na nossa Magna Carta”.
(http://s.conjur.com.br/dl/discurso-ricardo-lewandowski-durante.pdf).

O artigo 84 da Lei de Execucgbes Penais normatiza que 0S presos
provisorios sdo assegurados a ficar separados dos presos com sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, porém, isto ndo é posto em pratica.

S&o rotineiros 0s casos em que presos provisorios permaneceram por
anos em privacéo de liberdade antes que fosse concluso o julgamento do processo
em que estdo sendo acusado, um exemplo desta violagdo foi Recurso Especial n°
802.435:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVILDO ESTADO DECORRENTE DE ATOS
PRATICADOS PELO PODER JUDICIARIO. MANUTENCAO DE CIDADAO
EM CARCERE POR APROXIMADAMENTE TREZE ANOS (DE 27/09/1985
A 25/08/1998) A MINGUA DE CONDENACAO EM PENA PRIVATIVA
DALIBERDADE OU PROCEDIMENTO CRIMINAL, QUE JUSTIFICASSE O
DETIMENTO EM CADEIA DO SISTEMA PENITENCIARIO DO ESTADO.
ATENTADO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Acdo de indenizacdo ajuizada em face do Estado, objetivando o
recebimento de indenizagdo por danos materiais e morais decorrentes da
ilegal manutencdo do autor em carcere por quase 13 (treze) anos
ininterruptos, de 27/09/1985  a 25/08/1998,em cadeia do  Sistema
Penitenciario Estadual, onde contraiu doenca pulmonar grave (tuberculose),
além de ter perdido a visédo dos dois olhos durante uma rebelido.

Por conta disto, € necessario que sejam elaborados critérios a reduzir o
namero de prisbes cautelares, minimizando as superlotagbes nos sistemas
prisionais e garantindo os direitos fundamentais dos presos; as medidas cautelares
alternativas e as audiéncias de custédia sdo meios que objetivam asseguram 0S
direitos fundamentais e minimizar a superlotacdo do sistema carcerario.

Parametros sdo estabelecidos em relacdo a assisténcia material ao
preso, porém, estes sdo violados na rotina dos presidios. Fornecimento de agua
potavel; realizacdo de exercicio fisico; refeicbes preparadas de acordo com dietas
nutricionais; instalagdes higiénicas; fornecimento de vestuarios; etc.

Geralmente, nenhum destes critérios é respeitado; falta de agua para o
banho; a refeicdo é de péssima qualidade; fornecimento de vestuario e higiene
pessoal é irregular. A Cadeia Publica Feminina de Colina/SP, que durante 12 meses
sofreu com a auséncia de material necesséario as reclusas; as presas receberam

apenas 4 rolos de papel higiénico e sequer receberam escova de dente e


http://s.conjur.com.br/dl/discurso-ricardo-lewandowski-durante.pdf
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absorvente intimo, utilizando miolo de pao para conter o fluxo menstrual, conforme
reportagem na Folha de S&o Paulo em janeiro de 2013.

Os reclusos estdo assegurados ao direito fundamental a saude, onde
compreende atendimento médico, odontoldgico, psicologia, enfermagem e servico
social, exigindo que o0s estabelecimentos prisionais possuam instalacdes
adequadas. Em 10 de janeiro de 2013, no Rio Grande do Sul, aconteceu outro
episodio surpreendente, que mais uma vez evidencia a massiva violagcdo a
dignidade da pessoa humana; por falta de tratamento adequado, o condenado
contaminou-se com tuberculose, onde foi submetido a extrair parte de seu pulmao,
no entanto, com a deploravel condi¢cdo do estabelecimento prisional — insalubridade
— 0 corte feito em cirurgia infeccionou, apodrecendo o tecido humano, ocasionando a
permanecer uma abertura em que era possivel ver seu coracédo pulsar.?

A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu a
representacdo feita sobre a massiva violacdo aos direitos humanos no Presidio

Central de Porto Alegre:

PRESIDIO CENTRAL DE PORTO ALEGRE, RIO GRANDE DO SUL,
BRASIL. PIOR PRESIDIO DO BRASIL. CONDICOES DE ESTRUTURA DO
ESTABELECIMENTO, TRATAMENTO DE PRESOS, FAMILIARES,
VISITANTES E SERVIDORES PUBLICOS ENVOLVIDOS
CARACTERIZADORAS DE GRAVES VIOLACOES DE DIREITOS
HUMANOS. EXAURIMENTO DAS VIAS JUDICIARIAS DISPONIVEIS.
CONSOLIDACAO, AO LONGO DO TEMPO, DE VARIAS DECISOES
JUDICIAIS PELO CORRESPONDENTE TRANSITO EM JULGADO.
RECOMENDACOES EXTRAJUDICIAIS POS-INSPECAO FEITAS PELO
CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA
(CNPCP), PELO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ) E PELA
COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO (CPI) DO SISTEMA
CARCERARIO. RENITENTE OMISSAO POR PARTE DO ESTADO
BRASILEIRO EM ADOTAR AS MEDIDAS NECESSARIAS A
IMPLEMENTACAO DO QUANTO DECIDIDO/RECOMENDADO. VAZIAS E
SISTEMATICAS PROMESSAS DE SOLUCAO DOS PROBLEMAS NO
PCPA POR SUCESSIVOS GOVERNOS INDICATIVAS DE
INSUPORTAVEL E INVENCIVEL INERCIA. INOBSERVANCIA DOS
PADROES INTERAMERICANOS EM TEMA DE CONDICOES
CARCERARIAS E TRATAMENTO DE DETENTOS A CLAMAR PELA
URGENTE INTERVENCAO DA CIDH PARA MODIFICACAO DO CENARIO.

As péssimas condicbes do sistema carcerario brasileiro foi objeto de
debate no Supremo Tribunal Federal em seu Recurso Extraordinario 580.252/MS,

em que se discute a responsabilidade civil do Estado pela omisséao e violacao de

2 http://lwww.ajuris.org.br/sitenovo/wp-content/uploads/2013/05/representacao_oea.pdf
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direitos dos presos. O Relator e Ministro Teori Zavascki acentuou, “E é dever do
Estado manté-lo em condi¢des carcerdrias de acordo com minimos padrées de
humanidade estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir os danos
causados que dai decorrerem™,

Além dos demais, direitos jA& mencionados, a Lei de Execucdo Penal
estabelece que os estabelecimentos prisionais devam conter salas de aula,
biblioteca, instruindo os reclusos na formacéo escolar e profissional, beneficiando-os
com a remicao dos dias estudados e/ou trabalhados. O Estado detém o 6nus de
oferecer trabalho e estudo ao preso, tendo em vista que, € abordado como um
direito social pela Constituicdo Federal, entretanto, na pratica € incomum. O nimero
de presos envolvidos em atividades laborais, cultural e lazer sdo extremamente
Minimos; e 0S poucos que exercem tais atividades tém seus direitos violados devido
a escassez ou até mesmo inexisténcia de remuneracdo e exploracdo ilegal dos
servigos disponiveis.

O sistema carcerario brasileiro tem sido alvo de varias acfes: a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5170, que trata o direito de indeniza¢ao por
danos morais aos reclusos; a ADI 5356* referente a inconstitucionalidade da norma
que estabelece o bloqueio de radio e comunicacdo em &rea de estabelecimento
penal ; e o RE 592581, que discute a viabilidade do Judiciario em impor aos estados
e Unido a realizacdo de obras em unidades prisionais.

Em resumo, a omissdo e o descaso dos Poderes Publicos tornam as

condic¢Oes vividas pelos apenados ainda mais degradantes.

8 ZAVASCKI, Teori. O relator votou pelo direito dos presos a indenizacdo em decorréncia da omissao
estatal. http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf.

5 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI ESTADUAL
4.650/2015. INSTALACAO DE EQUIPAMENTOS TECNOLOGICOS PARA BLOQUEAR SINAL DE
TELECOMUNICACOES E/OU RADIOCOMUNICACOES NOS ESTABELECIMENTOS PENAIS E
CENTROS DE SOCIOEDUCACAOQ. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL. EXERCICIO
LEGITIMO DA COMPETENCIA CONCORRENTE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO CAUTELAR. 1. A
determinacéo de instalacdo de equipamentos tecnoldgicos para bloquear sinal de telecomunicacgdes
e/ou radiocomunicac¢des nos estabelecimentos penais e centros de socioeducacdo néo invade a
competéncia da Unido prevista no art. 22, 1V, da Constituicdo da Republica. 2. Trata-se de
competéncia concorrente (arts. 24, | e V, e 144,CRFB) atribuida a Uniéo, aos Estados e Distrito
Federal para legislar sobre direito penitenciario, seguranc¢a publica e consumo. 3. Espaco
constitucional deferido ao sentido do federalismo cooperativo inaugurado pela Constituicéo

Federal de 1988. E possivel que Estados-membros e Municipios, no execicio da competéncia
concorrente, legislem com o fito de expungirem vacuos normativos para atender a interesses que lhe
séo peculiares, haja vista que a Unido cabe editar apenas normas gerais na espécie. Medida cautelar
indeferida.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE580252.pdf
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639039/artigo-22-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10719688/inciso-iv-do-artigo-22-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10638933/artigo-24-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718025/inciso-i-do-artigo-24-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10717882/inciso-v-do-artigo-24-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10673132/artigo-144-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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5.2 Superagdo do Cenario Carcerario: Medidas Efetivas como Solucédo a
Omisséo do Poder Publico

As informacfes e exemplos acima evidenciados exibem o horror vivido
pelos presos em variados estabelecimentos penais do Estado, contudo, medidas
podem ser admitidas pelos Poderes Pubicos para solucionar, ou ao menos,
minimizar a violac&o aos direitos fundamentais dos condenados.

E indispenséavel a criacéo de projetos, nos quais, estabelecam metas e
prazos a fim de solucionar as questdes criticas referentes aos problemas
enfrentados pelos encarcerados, vinculando assim os 6rgdos publicos a agirem,
caso contrario, diante da inércia dos Poderes Publicas, compete ao Supremo
Tribunal Federal instituir medidas alternativas com o propdsito de sanar o Estado de
Coisas Inconstitucional. Orgdos independentes, como o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), poderdo examinar e monitorar as metas e prazos estabelecidos pelos
projetos, uma vez que possui competéncia para tanto. Essas medidas buscam a
resolucdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro por
meio de dialogo e colaboracédo dos demais Poderes.

Nada obstante, h4 medidas que poderiam ser tomadas que sequer tem
relacdo com o Estado de Coisas Inconstitucional. Outra medida alternativa a fim de
amenizar o quadro de superlotacdo, como exemplo, seria a audiéncia de custodia,
tendo em vista 0 excesso de presos provisérios nos estabelecimentos penais do
Estado, que lesionam o principio da presunc¢do de inocéncia e direito a liberdade. A
audiéncia de custddia consiste na célere apresentacdo do acusado perante um juiz,
no qual, sera analisada a legalidade da prisdo em flagrantes e eventuais incidentes
de tortura ou maus-tratos, concedendo a liberdade, mantendo a prisdo ou
determinado medidas cautelares alternativas. O direito a audiéncia de custodia esta
compactado no Pacto dos Direitos Civis e Politicos em seu artigo 9.3, e no Pacto de
San José da Costa Rica expresso no artigo 7.5, assegurando a aplicabilidade
imediata, haja vista, ser um direito fundamental. O Ministro de Justica, Gilmar

Mendes, enfatizou:

Sobre 0 modelo da prisdo provisoria, travamos uma luta intensa no
Conselho Nacional de Justica, concebendo, inclusive, o projeto de Lei que
resultou na Lei 12.403/2011, para que aprovassemos as medidas cautelares
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a prisdo provisoéria. Até hoje, contudo, ndo se identificam os reflexos desta
alteracéo.

A toda hora deparamos, no STF, com situacdes de prisdo proviséria que
poderia ter sido substituida por alguma medida alternativa. H4 uma série de
medidas cautelares previstas na referida Lei, entre elas, o monitoramento
eletrbnico, medida, contudo, ainda pouco utillizada e que, se
adequadamente implantada, poderia reduzir, significativamente, a
superlotacao carceraria.

Os magistrados precisam valer-se da realidade, isto €, ndo podem
fechar os olhos perante o caos do sistema carcerario brasileiro, da massiva violacéo
aos direitos humanos do preso; a prisdo provisoria deve ser plausivel apenas em
situacOes extremas, em que as medidas cautelares alternativas ndo se adequem, e
guando isto ocorrer, 0s juizes mediante expressa motivacao justifiquem a razdo da
inaplicabilidade de medidas alternativas a prisdo, previstas no artigo 319 do Cadigo
de Processo Penal.

Em relatério final feito pela Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI)®,
a fim de investigar a violacdo aos direitos fundamentais no sistema carcerario
brasileiro em todos o0s pontos suscitados, a principio, ndo encontrou solucbes &
obscuridade do sistema penitenciario brasileiro, no entanto, o Deputado Domingos

Dutra, e também Relator, conclui o relatério com positivismo e confianca:

Assim, acreditamos que com politicas econbmicas viaveis, programas
sociais efetivos; acdes de prevencdo e combate a criminalidade, governo e
sociedade estardo caminhando a passo largos para FECHAR as portas de
entrada no sistema carcerario.

Da mesma forma, governo e sociedade devem juntar as maos no esfor¢o
concentrado e solidario para ABRIR as portas do sistema carcerario ao
cumprimento das leis, ao respeito dos encarcerados e, sobretudo para
garantir o direito de todos os brasileiros a uma vida tranquila e segura.

E com este sentimento e com a certeza de que “a vida é um combate, que
aos fracos abate e que aos fortes e bravios s6 pode exaltar’ que entrego a
sociedade brasileira este relatério com as esperancas renovadas de que é
possivel construir uma sociedade livre, justa e humana para TODOS.

Dessa forma, a partir do momento em que medidas efetivas forem
tomadas; os direitos dos presos forem garantidos, o sistema carcerario brasileiro
mudara de cenario, possibilitando a seguranca da sociedade e a diminuicdo da

criminalidade.

5 CPI do sistema carcerario — Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes Camara, 2009, p.618
http://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2701/cpi_sistema_carcerario.pdf?sequence=5


http://bd.camara.leg.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2701/cpi_sistema_carcerario.pdf?sequence=5

44

5.2.1 Efeitos positivos motivados pela ingeréncia do Supremo Tribunal Federal

Apés a comprovacao dos pressupostos que caracterizam o Estado de
Coisas Inconstitucional, algumas medidas podem ser capazes de surtir efeitos
diretos ou indiretos para a superacao do estado de inconstitucionalidade.

O recurso mais adequado a ser utilizado é o ativismo judicial. Mediante
a atuacao proativa do Poder Judiciario novas politicas publicas podem ser criadas,
modificadas e monitoradas, isto €, o Tribunal, por meio de remédios estruturais
estabelece critérios com a finalidade de solucionar os problemas do sistema
carcerdrio brasileiro. Além do monitoramento das decisdes pelo Poder Judiciério, o
Supremo carece da participacdo da sociedade para analisar os critérios adotados
através de audiéncias publicas.

O ponto central do ativismo judicial se subdivide em trés: i) reducao do
aumento progressivo da populagéo carceraria; ii) diminuicdo do déficit de vagas do
sistema prisional; iii) melhorar as atuais condi¢cdes do encarceramento. Esses pontos
apresentados por Campos, que em sua Tese de Doutorado observou 0s seguintes

parametros:®

| - Para reduzir o aumento progressivo da populagéo carceraria:

a) Estimular a aplicacdo de penas alternativas e o uso da prisdo

domiciliar;

b) Restringir o uso da prisdo proviséria aos caos em que

verdadeiramente seja comprovada ameaga ao desenvolvimento do

processo pela liberdade do acusado e haja a probabilidade de sentenca

condenatéria privativa de liberdade deste;

C) Estimular amplo debate publico e no Congresso nacional sobre a

disciplina legal do consumo e comércio de drogas, opondo a atual politica

de proibicdo a possibilidade de legalizacdo com forte regulagdo e controle

da producéo;

d) Atencéo total ao processo de recuperacao social dos presos a fim de

evitar a reincidéncia penal;

Il - Para diminuir o déficit de vagas do sistema prisional:

a) Os parametros acima apontados;

b) Determinar que sejam feitos mutirbes constantes para a revisdo das

prisdes provisérias e dos casos de presos que ja cumpriram as penas

impostas;

0] Determinar a construcao de novos presidios.

lIl - Para melhorar as condi¢des atuais do encarceramento:

a) Determinar reforma dos presidios existentes, das acomodacfes
insalubres escuras e sem higiene;

6 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da Inconstitucionalidade por Omissao ao Estado de
Coisas Inconstitucional. 2015. Tese de Doutorado em Direito Publico.
https://www.academia.edu/15142674/Da_Inconstitucionalidade_por_Omiss%C3%A30_ao_Estado_de
_C oisas_Inconstitucional . 2015. Tese de_Doutorado_em_Direito_P%C3%BAblico


https://www.academia.edu/15142674/Da_Inconstitucionalidade_por_Omiss%C3%A3o_ao_Estado_de_C
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b) Acdes estatais voltadas a assegurar direitos basicos dos presos:
b.1. Assisténcia médica e psicolégica;

b.2. Fornecimento de medicamentos;

b.3. Melhoria da alimentacéo;

b.4. Servicos de educacao;

b.5. Programas de oferta de trabalho;

b.6. Fornecimento de vestuario;

b.7. assisténcia social e juridica;

b.8. Acompanhamento da vida do egresso;

c) Acbes de diviséo dos presos conforme a gravidade do delito, idade e
natureza da priséo.

Os parametros supracitados devem ser utilizados como base para a
criacdo, modificacdo e monitoramento de politicas publicas com garantia aos direitos
fundamentais dos reclusos.

Resta evidenciar que os critérios a serem utilizados nédo prejudica a
supremacia judicial, tendo em vista que o Tribunal adotara ordens flexiveis e de
monitoramento judicial, contudo, os Poderes Legislativo e Executivo decidem de
maneira propria dispondo de suas acdes nos parametros acima apresentados.

Uma inovacdo em busca da efetividade dos direitos fundamentais dos
presos, talvez arduo, mas um esfor¢o relativamente necessario quando confrontado

com os problemas atuais.

5.2.2 Medidas Cautelares na ADPF 347

O PSOL, em peticao inicial, pleiteou ao Supremo Tribunal Federal o

conhecimento de oito medidas cautelares, as quais séo:

a) determine a todos 0s juizes e tribunais que, em caso de decretacdo de
prisdo proviséria, motivem expressamente as razdes que impossibilitam a
aplicagdo das medidas cautelares alternativas & privagdo de liberdade,
previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal;

b) reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convengédo Interamericana de Direitos Humanos,
determinando a todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias
de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas
contadas do momento da priséo;

c) determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramético quadro fatico do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concessédo de cautelares penais, na aplicacao da
pena e durante o0 processo de execucao penal;

d) reconheca que como a pena é sistematicamente cumprida em condi¢des
muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a preservagéo,
na medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade da sancao
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impde que os juizes brasileiros apliguem, sempre que for viavel, penas
alternativas a prisao;

e) afirme que o juizo da execuc¢do penal tem o poder- dever de abrandar os
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do preso, como a
progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensédo condicional
da pena, quando se evidenciar que as condi¢cdes de efetivo cumprimento da
pena sao significativamente mais severas do que as previstas na ordem
juridica e impostas pela sentenca condenatéria, visando assim a preservar,
na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sanc¢éo;

f) reconheca que o juizo da execucado penal tem o poder-dever de abater
tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as
condicdes do efetivo cumprimento da pena foram significativamente mais
severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sanc¢éo;

g) determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais
mutires carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos os
processos de execuc¢do penal em curso no pais que envolvam a aplicagao
de pena privativa de liberdade, visando a adequéa-los as medidas “e” e “f’
acima;

h) imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no
Fundo Penitenciario Nacional- FUNPEN, e vede a Unido Federal a
realizacdo de novos contingenciamentos, até que se reconheca a
superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional
brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, na data de 09 de setembro de 2015,
decidiu por conceder, de maneira parcial, as medidas cautelares requeridas —
medidas cautelares referente a audiéncia de custédia e liberacdo das verbas
existentes no Fundo Penitenciario. De forma parcial, pois, realmente foi reconhecida
que ha uma ampla violacao dos direitos fundamentais do preso, e juntamente, que,
os Tratados Internacionais, Normas Constitucionais e Infraconstitucionais sé&o

desacatadas reiteradamente.

5.3 O Sistema Carcerario como um Estado de Coisas Inconstitucional

Por fim, mediante a deploravel condicdo dos sistemas prisionais do
Estado brasileiro, a massiva e generalizada violacdo dos direitos fundamentais dos
presos, a fim de solucionar o problema adotando medidas efetivas referente as
graves situacgdes de inconstitucionalidade.

O sistema carcerario brasileiro apresenta todos os pressupostos para
gue seja reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional.

O primeiro pressuposto denuncia a violagdo massiva e generalizada

dos direitos fundamentais no que concerne a integridade fisica e moral dos presos; a
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superlotacdo, a estrutura prisional, a falta de assisténcia médica e juridica, o
tratamento desumano dado aos reclusos, negando-lhes minima dignidade humana,
de acordo com Sarmento ( JOTA, 2015), “a mais grave questao de direitos humanos
do Brasil contemporaneo”. Os direitos fundamentais arrolados nos dispositivos
constitucionais séo notoriamente ignorados quando refere-se ao sistema prisional
brasileiro.

Como segundo pressuposto ao Estado de Coisas Inconstitucional —
gue se associa a violacdo aos direitos fundamentais dos reclusos — a frequente
omissao dos Poder Publicos na efetivagdo em assegurar os direitos dos presos. As
falhas estruturais: questdes legislativas, administrativas e orcamentarias revelam o
desastre do sistema prisional e a inércia das autoridades publicas que ndo adotam
medidas a fim de solucionar o caos instalado nas penitenciarias do Estado,
ocasionando ainda mais a sistematica violacdo a dignidade da pessoa humana dos
presos e a constancia desta situacdo. A cenario legislativo é: ha a existéncia de
normas assegurando os direitos dos presos, porém, essas ndo sao adotadas e nada
é feito para modificar tal situacdo. O Estado, como um todo, é deficiente, pois
mostram-se inertes a falta de vontade politica em sanar o quadro da
inconstitucionalidade.

O terceiro pressuposto, atrelado ao anterior, evidencia um conjunto de
providéncias a serem tomadas para a superacao destas transgressoes de direitos
fundamentais dos presos. A partir do momento em que se caracterizar o Estado de
Coisas Inconstitucional, estas medidas efetivas deverdo ser adotadas pelos Poderes
Publicos — Legislativo, Executivo e Judiciario, e ndo apenas um Unico 6rgao — para
gue as falhas do sistema carcerario sejam sanadas. Segundo Campos (2015, p.41),
“A vontade politica de um unico 6rgao ou poder ndo servira para resolver o quadro
de inconstitucionalidades. Ao contrario, a solugcao requer “remédios estruturais”.

O sistema carcerario brasileiro e suas condi¢cdes degradantes traz a
elevada possibilidade de demanda dos presos, tanto pelas precarias instalacées do
sistema prisional e superpopulacdo carceraria, como pelas condicbes desumanas.
Considerando essas possibilidades, as providéncias a serem tomadas, podem, de
certa forma, impossibilitar maiores custos as autoridades publicas.

Comprovados 0s pressupostos, 0 sistema carcerdrio brasileiro

caracteriza-se um Estado de Coisas Inconstitucional.
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5.3.1 A desilusdo na finalidade da sancao penal: a ressocializacdo dos

reclusos

O descumprimento das normas descritas no ordenamento juridico
brasileiro gera uma sanc¢édo. O Estado tem o poder de punir — jus piniendi — e deve
executar a pena dentro dos principios legais.

A doutrina possui diversas maneiras de conceituar pena, dentre elas,
Edilson Bonfim e Fernando Capez (2004, p.632):

Sancédo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugédo de uma
sentenga, ao culpado pela pratica de infracdo penal, consistente na
restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja a finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover sua reabilitagdo social e
prevenir novas transgressoées pela intimidacéo dirigida a coletividade.

Percebe-se que a finalidade elementar da pena é a efetivacdo da
sentenca penal condenatéria e, posteriormente, a reinser¢cdo do egresso ao convivio
da sociedade.

No entanto, a ultima finalidade € apenas mero objetivo, tendo em vista
que na pratica ndo se torna efetiva.

Teorias foram desenvolvidas a fim de justificar o objetivo e a fungao
imposta pela sancdo penal. A primeira teoria é chamada de Teoria Absoluta ou
Retributiva, a qual o autor deve ser punido pela infracdo penal praticada. Por
conseguinte, a proxima teoria € a Teoria Relativa ou Preventiva, a qual pretende
prevenir a ocorréncia de novas infracdes penais, neste caso, a punicdo ndo é tédo
importante. E por fim, a Gltima teoria desenvolvida é a chamada Teoria Mista ou
Unificadora, a vista disso, ha a juncdo das duas teorias anteriormente citadas; ou
seja, o autor deve ser punido pela infracdo penal praticada e prevenir que sejam
cometidas novas infragdes penais.

Com isso, a finalidade a ser alcancada é: a retribuicdo, prevencéo e
ressocializacdo do delinquente. Previsdes normativas evidenciam a teoria mista que
€ aplicada no ordenamento juridico brasileiro, como no artigo 5°, item 6, da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos de 1969, onde valida a finalidade
preventiva e ressocializadora: “as penas privativas de liberdade devem ter por

finalidade essencial a reforma e a readaptagao social dos condenados”.
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N&o obstante, torna-se ilusério a finalidade da sancao penal, haja vista,
todos os problemas explanados anteriormente.

O sistema prisional nada mais é que depésito de individuos que
praticaram infracbes penais, onde mais uma vez, sdo expostas as mazelas dos
estabelecimentos penitenciarios. E mais uma vez, este objetivo ndo é alcancado
devido a omisséo do Estado, que além do dever de punir, também possui o dever de
assegurar os direitos fundamentais dos presos, direitos estes, que ndo Ssao
proporcionados aos reclusos. N&o existe sequer a ansiedade e possibilidade de
ressocializacdo dos condenados, muito menos a diminuigdo da criminalidade, ao
contrario, a pena privativa de liberdade possui um carater diferente ao qual
pretendia, evidenciando a agressividade dos reclusos.

Os estabelecimentos penais sao considerados como “escolas do
crime”, onde potencializam a criminalidade, devido o surgimento de faccdes
criminosas e a convivéncia dos condenados primarios com os de maior grau de
periculosidade, estes sdo os efeitos negativos impostos aos apenados, onde
impulsiona-se a delinquir frustrando qualquer finalidade da sancdo penal e
seguranca da sociedade e ressocializagao dos futuros egressos.

Além do descaso trazido pelo Estado, a visdo da sociedade referente
aos encarcerados também ndo ampara o objetivo das penas privativas de liberdade.

“‘Lugar de bandido é na cadeia” é a perspectiva da sociedade quanto
aos condenados, frase esta muito utilizada nos dias atuais. A privacdo de liberdade
nao é a Unica pena imposta aos apenados, tendo em vista que a ressocializacdo nao
ocorre perante a sociedade, sendo praticamente impossivel.

O escritor e médico Drauzio Varella relata em seu livro, Os Carcereiros,
no capitulo “Fabrica de Ladrées” o dia-a-dia dos individuos que trabalham na

administrac@o penitenciaria, posto isto:

As fabricas de ladr@es, traficantes, assassinos, estupradores e falsarios
jogam mais profissionais no mercado do que sonha a nossa va pretenséo
de aprisiona-los.

[-]

Reduzir a populacdo carceréaria é imperativo urgente. N&o cabe discutir se
somos a favor ou contra: ndo existe alternativa. Empilhar homens em
espacos cada vez mais exiguos ndo é mera questdo de direitos humanos, é
um perigo que ameaga a todos nos. Um dia eles voltardo para as ruas.
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Levando em consideragcdo o atual cenario do sistema carcerario
brasileiro, a privacao de liberdade exerce outra fungédo da qual deveria ser seguida;
onde retira os criminosos do convivio da sociedade por um determinado lapso
temporal, garantindo uma falsa protecdo a sociedade, porém, se esquece de que
posteriormente, os condenados retornardo ao convivio social e muitas vezes com
um indice de periculosidade até maior, do que quando ingressaram no sistema
prisional.

Consoante Anabela Miranda Rodrigues (1982, p.29), o foco da

privacdo de liberdade deveria ser a ressocializacao:

[...] visa integrar o individuo no mundo dos seus concidadaos, sobretudo
nas coletividades sociais basicas como, por exemplo, a familia, a escola ou
o trabalho, proporcionando o auxilio necesséario que o faca ultrapassar a
situacao de defasamento social em que se encontra.

Consequentemente, para que as penas privativas de liberdade
cumpram com sua finalidade, € necessario que o principio da dignidade da pessoa
humana seja observado, somado a um conjunto de medidas, tanto de acdes
governamentais, como 0 amparo da propria sociedade, para que 0S egressos
tenham a possibilidade de retornar a sociedade — adquirindo emprego, moradia,
acesso a educacdo e saude — e com isso, a realidade seria diferente, e a
reincidéncia seria um horizonte distante.

Portanto, é possivel concluir que a sancao penal, infelizmente, nao
desempenha seu objetivo, sendo que, de forma alguma, recupera os apenados ou
0s ressocializa ao convivio social, haja vista, que manté-los preso € a maneira mais
acessivel, a manter a sociedade em seguranca, melhor dizendo, é a abstracdo de
que a sociedade estd em seguranca enquanto 0s condenados estiverem

encarcerados.
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6 CONCLUSAO

Dado o exposto dos fatos mencionados, conclui-se que a sociedade
tem a Constituicdo Federal como vértice, ou seja, estrutura-se por meio de direitos e
deveres dispostos em seu texto constitucional.

O Controle de Constitucionalidade é o instrumento utilizado para
manter a supremacia constitucional e supervisionar a conduta dos Poderes Publicos,
caracterizado o Controle de Constitucionalidade, e julgado procedente, a norma
passa ser inconstitucional.

A omissao inconstitucional, abordada no presente trabalho, sobrevém
da conduta negativa dos Poderes Publicos, da inércia ou do agir de forma
insatisfatoria ou imperfeita, acarretando na inconstitucionalidade por omissao.

Os direitos fundamentais possuem validade universal, ja que buscam
garantir e assegurar a dignidade da pessoa humana, oferecer condicdes minimas a
sociedade.

A universalidade dos direitos fundamentais institui-se como forma de
controle a atividade estatal, de maneira a garantir o cumprimento dos direitos
fundamentais ordenados nas normas constitucionais e infraconstitucionais. Os
direitos fundamentais possuem como uma das principais caracteristicas o carater
absoluto, contudo, este atributo ndo efetiva, comprovando a deficiéncia ou
insuficiéncia da tutela legislativa referente aos direitos fundamentais.

Assim, essa deficiéncia ou insuficiéncia mostra-se evidenciada nos
estabelecimentos prisionais do estado brasileiro, em que os direitos fundamentais do
preso sdo violados constantemente pelo Poder Publico. E nitido o desrespeito a
dignidade da pessoa humana do preso; a falta de assisténcia médica e juridica; a
superlotacdo; a péssima infraestrutura.

Ordenamento juridico, Convencdes e Tratados Internacionais
discursam sobre os direitos fundamentais dos presos, no entanto, ha uma
complexidade do Estado em tutelar o sistema carcerario de acordo com
determinados dispositivos legais.

Consoante a massiva e generalizada violacdo de direitos fundamentais

desenvolveu-se a questdo do Estado de Coisas Inconstitucional, o ECI, que possui o
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intuito de sanar o problema de inconstitucionalidade praticado diante de sociedades
vulneraveis em consequéncia da omissao e inércia do Poder Publico.

Os pressupostos a serem analisados séo trés, e partir da constatacéo
destes, pode-se falar em Estado de Coisas Inconstitucional: a) violacdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais afetando um amplo nimero de pessoas; b) a
auséncia de medidas administrativas, legislativas e orcamentarias gerando a
violacdo de direitos; e por fim, ¢) a criagcdo, modificacdo e monitoramento de politicas
publicas, ou seja, os chamados remédios estruturais. O ativismo judicial, a atividade
judicial proativa utilizando-se de ordens flexiveis pode ser uma das solugcbes para
amenizar o Estado de Coisas Inconstitucional.

No Brasil, o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional pode ser
mencionado em varios ambitos: salde publica, violéncia, sistema de ensino das
escolas publicas, saneamento basico, e o principal, o sistema carcerario brasileiro.

Os estabelecimentos prisionais brasileiros sdo considerados
verdadeiros infernos, os direitos fundamentais violados s&o abundantes: escassez
de agua potavel, comidas intragaveis, falta de vestuario e materiais de higiene,
doencas infectocontagiosas, superlotacdo nas celas, altas temperaturas, entre
outros, que ja foram citados anteriormente.

Diante da reiterada violacdo aos direitos humanos do preso em
diversas unidades prisionais do Estado, ajuizou-se uma acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF 347, com o objetivo de reparar
lesdo aos direitos dos reclusos em face da omisséo e inércia do Poder Publico.

No decorrer do trabalho, foram suscitadas variadas questdes em que o
sistema carcerario brasileiro possa ser caracterizado como um Estado de Coisas
Inconstitucional.

Além das questbes que demonstram o Estado de Coisas
Inconstitucional, medidas também foram expostas a fim de solucionar esse
problema, como: adocédo de penas alternativas, construcdo e reforma de unidades
prisionais; implementacdo e modificagdo de politicas publicas; audiéncias publicas
periodicas por meio de didlogo com a participacdo das autoridades publicas e
sociedade.

Por todas as situagdes elucidadas, conclui-se que o Estado de Coisas

Inconstitucional se perfaz no sistema carcerario brasileiro, todavia, os Poderes
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Publicos ndo podem omitir-se, isto é, por meio dos dispositivos legais existentes e as
medidas efetivas suscitadas, o Estado de Coisas Inconstitucional pode ser
controlado, ao menos, minimizado. Um grande desafio, demasiadamente enorme,

porém coerente com o problema que atinge o Estado e a sociedade.
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