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RESUMO

O presente trabalho, de uma maneira critica, aborda o estudo acerca do Estado de
Coisas Inconstitucional, que teve seu berco internacionalmente, mas ja foi
expressamente reconhecido pela Suprema Corte brasileira. Busca-se analisar,
especificamente, a crise atualmente enfrentada pelo sistema carcerario de nosso pais,
que acaba por gerar gravissimas violacdes em massa a direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos a todos, inclusive aos que se encontram reclusos e
sob a tutela estatal. Para se chegar ao tema principal, este trabalho preocupou-se em
abordar diversos temas envoltos, como a evolugao constitucionalista, 0s mecanismos
de controle de constitucionalidade e as teorias da pena, com todas as suas
finalidades, fundamentos e principios. Por fim, esta singela pesquisa penal ofertou
algumas solucdes concretamente possiveis em nosso atual estagio politico,
econdbmico e social, a fim de se amenizar parte dos problemas enfrentados pelos
presidios brasileiros e por toda a sistematica da execucao penal. A finalidade deste
trabalho é trazer a baila a importancia da efetividade dos direitos fundamentais
historicamente conquistados e, com ela, a essencialidade do empenho de todas as
esferas e de todos os 6rgdos do Poder Publico em possibilitar essa efetividade.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Direito Penal. Execucédo Penal.
Sistema Penitenciério Brasileiro. Poder Publico. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The present work, in a critical way, approaches the study on the State of Things
Unconstitutional, which had its cradle internationally, but was already expressly
recognized by the Brazilian Supreme Court. It seeks to analyze, specifically, the crisis
currently faced by the prison system of our country, which ends up generating
extremely massive violations of fundamental rights constitutionally guaranteed to all,
including those who are prisoners and under state tutelage. In order to arrive at the
main theme, this work was concerned with addressing several issues involved, such
as constitutionalist evolution, mechanisms for controlling constitutionality and theories
of punishment, with all its purposes, foundations and principles. Finally, this simple
criminal investigation offered some concrete solutions possible in our current political,
economic and social stage, in order to alleviate some of the problems faced by
Brazilian prisons and by the whole system of criminal execution. The purpose of this
work is to bring to light the importance of the effectiveness of the fundamental rights
historically conquered, and with it, the essentiality of the commitment of all spheres
and of all the organs of the Public Power in enabling this effectiveness.

Keywords: State of Things Unconstitutional. Criminal Law. Penal Execution. Brazilian
Penitentiary System. Public Power. Fundamental Rights.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico preocupou-se em tratar acerca do Estado
de Coisas Inconstitucional, uma teoria que vem sendo recorrentemente levantada
dentro do universo juridico penal da atualidade e, especialmente, seus reflexos junto

ao sistema penitenciario brasileiro.

Mas, antes de adentrar ao estudo especifico do tema central, foi
necessaria a analise de temas envoltos e que possibilitariam o aprofundamento do

tema de forma consistente e precisa.

Em primeiro lugar, tratou-se acerca do constitucionalismo e da
essencialidade que a Carta Magna representa para o Estado e sua coletividade. O
estudo acerca da evolugao constitucionalista mostrou-se de suma importancia para
compreender toda a gama de direitos historicamente conquistada, bem como o papel

do Estado perante tais garantias.

Em seguida, foi realizada uma singela explanacao acerca da sistematica
de controle de constitucionalidade realizada no Brasil, tendo em vista que é
exatamente este mecanismo de controle que garante a imperatividade do texto
constitucional. Tratou-se dos sistemas que, historicamente, influenciaram o controle
de constitucionalidade brasileiro atual, quais sejam: sistema de controle difuso e

sistema de controle concentrado.

Seguiu-se, entdo, o estudo da evolucao historica brasileira do controle
de constitucionalidade, acompanhado de um panorama geral atual da referida
sistematica, com todas as inovac0es trazidas pela atual Constituicdo, que abrangem
a possibilidade do controle de constitucionalidade estadual, a ampliagao do rol de
legitimados para o controle concentrado federal, a introducdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a possibilidade de controle, também, das

omissoes legislativas.

Tratou-se, de forma apartada, das modalidades preventivas e

repressivas de controle de constitucionalidade e, toda essa analise, singela, mas
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suficiente para o fim a que destina o presente trabalho cientifico, mostrou-se
necesséria a fim de destacar a importancia do respeito as normas constitucionais
perante graves violacdes que, hoje, sdo presenciadas especialmente e principalmente

dentro do Direito Penal e Processual Penal.

O proximo tema cuja andlise se mostrou necessaria foi a omissao
inconstitucional (aquela mesma que € repreendida pelo controle de
constitucionalidade trazido pela Constituicdo Federal) e a protecdo deficiente dos
direitos fundamentais pelo Estado, tendo em vista que estas sao as reais causas que

levam ao Estado de Coisas Inconstitucional.

A fim de demonstrar quanto o Poder Judiciario e o Poder Legislativo tém
sido omissos e passivos diante de graves omissodes legislativas, foram apresentados
casos concretos por meio de julgados, 0s quais apenas comprovam a auséncia de
regulamentacgéo e, principalmente, de fiscalizagcdo por parte do Poder Publico sobre

as normas de eficacia plena e contida constantes do nosso texto constitucional.

Frisou-se pela importancia da regulamentacao legislativa para que os
direitos e garantias fundamentais possam ser efetivamente exercidos e usufruidos
pelos cidaddos, bem como para que haja a devida cobranca dos 6rgaos publicos
responsaveis por eventual prestacao deficiente de tais direitos e garantias.

Finalmente, adentrou-se ao tema central do presente trabalho: a
apresentacao do que vem a ser o Estado de Coisas Inconstitucional. Resumidamente,
conceituou-se o Estado de Coisas Inconstitucional com base em conceitos trazidos
pela prépria doutrina, que o define como a postura ativa do Poder Judiciario,
determinando medidas estruturais aos demais 6rgaos do Poder Publico, a fim de se
combater as imensas violagcdes aos direitos e garantias trazidos constitucionalmente

aos cidadaos.

Para explicitar a origem da expressdo “Estado de Coisas
Inconstitucional”, foram trazidas as sentengas estruturais da Coldémbia, que eram as
decisbes prolatadas em demandas ajuizadas por um grande numero de pessoas
contra o mau funcionamento do Poder Publico — decisdes estas que fizeram com que
0S juizes passassem a ter uma postura ativa diante da falta de interacdo entre os

demais Poderes.
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Foram trazidos, também, os fundamentos e os efeitos do Estado de
Coisas Inconstitucional, a fim de se demonstrar que referida teoria ndo € uma simples
tese para que o Poder Judiciario interfira na esfera dos demais Poderes. Elencou-se
os fundamentos filosofico e tedrico, bem como efeitos diretos e indiretos da aplicacao

de tal postura frente as violagdes massivas aos direitos fundamentais.

N&o obstante os efeitos positivos trazidos nao apenas para os litigantes
das demandas em massa contra o Poder Publico, mas para toda a sociedade, aqueles
Poderes atacados por tais demandas questionaram e criticaram a legitimidade das
sentencas estruturais que originaram o Estado de Coisas Inconstitucional, e tais
criticas também foram objeto de estudo por esta pesquisa. Criticas como a de que 0s
juizes ndo possuem conhecimento suficiente em termos de politicas publicas, ou de
que ndo possuem legitimidade democratica para determiné-las, por exemplo, foram

devidamente explicitadas.

Com afinalidade de adentrar ao tema mais especifico deste trabalho, foi
explanada a necessidade de aplicacdo de penas para o individuo que, ao viver em
sociedade e abdicar de parcela de sua liberdade e autonomia, decide por violar as
regras coletivamente impostas e infringir direitos alheios. Para isso, fez-se um breve
histérico acerca da evolucdo do sistema punitivo, com destaque para as escolas

penais.

Tema de extrema relevancia tratado logo a sequir, foi o da finalidade das
penas e dos principios a elas aplicados. Em seguida, tratou-se da evolucédo do sistema
penitenciario brasileiro, caminho necessario a se percorrer para que cheguemos ao

dilema a ser tratado nesta pesquisa.

Por derradeiro, foi realizado um paralelo entre o sistema penitenciario e
a legislacao que o envolve na teoria, no mundo ideal, como deveria ser, e o0 sistema
penitenciario como de fato é. Isso porque, a legislacdo penal brasileira, desde a
persecucao penal até a fase executéria, € ampla, técnica, completa e pautada nos
direitos fundamentais abarcados constitucionalmente. Porém, todos os problemas,
especialmente politicos, que assolam o pais, cumulados com varias outras questdes
juridicas e sociais, devidamente explanadas neste trabalho, fazem com que a lei fique

apenas na teoria, e que o sistema penitenciario brasileiro se torne uma verdadeira
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definicdo de violagdo em massa aos direitos humanos e fundamentais daqueles que

se encontram sob a custddia estatal.

E para finalizar, foram apresentadas possiveis solu¢des a fim de se
amenizar a crise sofrida, hoje, pelo sistema penitenciario. Solucbes estas que sao
resultado de todo o estudo desenvolvido ao longo desta monografia, quais sejam: o
ativismo judicial resultante de sentencgas estruturais, o reconhecimento do Estado de

Coisas Inconstitucional, a justica restaurativa e, por fim, a monitoracéo eletronica.

Durante toda a pesquisa realizada, foi feito o uso de doutrinas,
jurisprudéncias, fatos concretos, estatisticas, utilizando-se, para isso, do método

dedutivo de argumentacao.

Dé-se inicio, entao, ao real estudo do tema.

2 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO



14

Antes de adentrarmos propriamente ao estudo do Estado de Coisas
Inconstitucional e de seus reflexos no sistema penitenciario brasileiro, devemos
compreender alguns temas importantes, que sO serdo alcancados depois de
conhecidos aspectos histéricos, conceitos e peculiaridades.

2.1 Constitucionalismo

Por primeiro, necessario se faz compreender o papel que a Constituicao

Federal tem perante o Estado e a sociedade aos quais se aplica.

Pois bem, o Constitucionalismo é um movimento que da énfase ao
sistema normativo previsto na Constituicdo, colocando-a acima até mesmo das
pessoas responsaveis por conduzir a nacao, através da limitacdo de seus poderes e,
consequentemente, inviabilizando abusos e exageros que 0s governantes possam vir

a cometer.

O constitucionalismo acompanhou o desenvolvimento politico e social,
tendo por berco o povo hebreu, organizado politicamente no regime teocratico, onde
as pessoas que possuiam o poder encontravam limitacdo nas leis do Senhor, sendo
responsabilidade dos profetas fiscalizar os governantes. Além do povo hebreu, o
constitucionalismo antigo € marcado pelas cidades-estados gregas, caracterizada
pela efetiva participacdo dos cidaddos nas decisdes de cunho politico, foi um modelo
de democracia direta (LENZA, 2016, p. 65).

Avancando a Idade Média, o ponto de referéncia do constitucionalismo
esta na elaboracdo da Magna Carta inglesa (1215), marcada pela limitacédo legal do
poder monarquico e também pelo inicio da protecao dos direitos individuais (LENZA,
2016, p. 65).

Ja na ldade Moderna, o constitucionalismo avangava a passos mais
significativos, tendo como referéncia a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act

(1679) e o Bill of Rights(1689), além dos chamados “forais ou cartas de franquia”,
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todos eles foram documentos que buscavam proteger os direitos fundamentais da
pessoa humana, na medida em que limitaram a intervencéo estatal no ambito privado,
conferindo maior liberdade ao cidadéo (LENZA, 2016, p. 65/66).

O constitucionalismo moderno, marcado pela elaboracdo de
Constituigbes escritas, até entdo ndo vistas no periodo antigo, tem como principais
referéncias a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, bem como a
Constituicado da Franca datada de 1791, mantendo, a principio, 0 pensamento liberal,
na medida em que pregava valores como a liberdade e o direito de protecdo a
propriedade privada (LENZA, 2016, p. 66/67).

Em meados do século XX, o pensamento liberal comeca a ser ofuscado
pelo pensamento social. O Estado, que até entdo havia aceitado manter-se distante
da populacéo, respeitando os pensamentos liberais, passa a ser figura necessaria
para combater as injusticas provocadas pela corrida econdmica derivada da explosao

capitalista.

A sociedade abandona a ideia absoluta de liberdade para tentar
encontrar equilibrio no pensamento de igualdade, pleiteando junto ao Estado

prestacdes, na tentativa de diminuir o abismo entre as classes sociais.

Por fim, tem-se o neoconstitucionalismo, ou também conhecido por
“constitucionalismo contemporaneo”, que nasce apds a Segunda Grande Guerra, com
intuito de combater as atrocidades perpetradas pelos regimes totalitarios nazista e
fascista, utilizando-se, para tanto do fundamento da dignidade da pessoa humana,
gue tornou-se o principal argumento de organizacdo do Estado (LENZA, 2016, p.
67/68).

O neoconstitucionalismo teve trés marcos fundamentais, a saber: a
transformacédo do Estado Legislativo de Direito em Estado Constitucional de Direito,
face a importancia dada aos direitos e garantias assegurados pela Constituicdo, que
acabaram por eleva-la para outro patamar, superando em importancia todas as
demais leis vigentes; o marco filoséfico, que aproximou o Direito da Etica e lutou pela
concretizacdo dos direitos e garantias minimos de existéncia dos individuos;
finalmente, o marco tedrico, cuja principal caracteristica € o reconhecimento da nova

forca normativa da Constituicdo, que passou a servir de parametro para leis agora
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inferiores a ela, bem como tornou-se mais efetivamente aplicada na realidade social
(LENZA, 2016, p. 72/74).

Atualmente, nos dizeres de Marcelo Novelino, a Constituicdo Federal
tornou-se o centro do arcabouco legislativo da nagéo, devendo, portanto, ser encarada
como “(...) o conjunto sistematizado de normas originarias e estruturantes do Estado
cujo objeto nuclear sdo os direitos fundamentais, a estruturacdo do Estado e a

organizacao dos poderes.” (2016, p. 87).

A definicdo suso descrita revela a importancia que a Constituicdo

Federal representa no desenvolvimento de um Estado democratico.

Isso porque, existiu uma compactacdo de normas juridicas
estrategicamente distribuida no corpo do estatuto supremo, revelando ndo s6 a forma
como o Estado pretende organizar e estruturar os seus Poderes, mas também quais
sao os direitos e garantias considerados fundamentais, que devem ser protegidos e
também proporcionados aos cidad&os.

Essa miscigenacao de elementos estatais e sociais deixa evidente que
as normas constitucionais sdo muito mais do que apenas e tdo somente uma decisao
de cunho exclusivamente politico, como consta da definicdo do estudioso Carl Schmitt
(LENZA, 20186, p. 83).

Ao contrario, a Carta Suprema abrange também uma conotagéo
socioldgica, preceituada pelo estudioso Ferdinand Lassalle, que tem em seu nucleo
sistematizado a incorporacdo de um conteldo que salvaguarda valores sociais,
capazes de moldar o comportamento dos cidadaos para que sejam capazes de
conviver em sociedade de modo respeitoso e prazeroso (LENZA, 2016, p. 83).

Além disso, o contetudo normativo-constitucional deve ser visto também,
como paradigma para a validade de todo o ordenamento juridico decorrente, adotando
um sentido juridico de Hans Kelsen. Ou seja, do ponto de vista juridico de Kelsen,
todas as normas criadas pelo legislador, sejam elas para organizacdo e atuacao
estatal, ou simplesmente para a regulacdo do comportamento social, deverao

obedecer as diretrizes estabelecidas no Estatuto Supremo, pois é nele que estédo

previstos os pilares fundamentais do Estado (LENZA, 2016, p. 85-86).

Nota-se, pois, que o desenvolvimento do Estado e de sua populagéao

passa por uma graduacao normativa, onde a Constituicdo Federal ocupa o grau mais
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elevado e, a partir dela, sdo produzidas todas as demais normas juridicas que
disciplinam a estrutura e a competéncia dos Poderes e 6rgados publicos, juntamente
com a regulacdo das prerrogativas e sujeicdes voltadas aos particulares e suas

relacfes diarias em sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 €& a Carta Suprema que rege,
atualmente, a Republica Federativa do Brasil e sua sociedade, tendo como
caracteristica o fato de ser escrita; elaborada de forma democratica através de uma
Assembléia Nacional Constituinte; dogmatica, ao apontar concepcoes de estrutura e
valores preconcebidos; analitica por abarcar temas variados como a estrutura do
Estado, direitos e deveres sociais; além de ser rigida, diante da necessidade de

procedimento especifico para sua alteracdo (LENZA, 2016, pg. 99-105).

Percebe-se, pois, que o constitutucionalismo foi um processo evolutivo
pautado no desenvolvimento social, e busca, ainda hoje, garantir os direitos e
garantias do cidadao, ndo s6 conferindo-lhe direitos e obrigagbes, mas também
atribuindo ao Estado participacdo ativa, porém equilibrada, necessarias ao convivio

harménico e respeitoso entre os cidadaos.

2.2 Conceito De Controle De Constitucionalidade

Com o fim de fazer valer, de fato, o respeito e a imperatividade
constitucional, tornou-se necessario que o Estado desenvolvesse um mecanismo de
controle para avaliar e permitir a criacdo e consequente implementacdo de atos
legislativos, normativos e/ou administrativos que sejam condizentes com as diretrizes

e regras orientadoras do conjunto normativo supremo.

Nas palavras do nobre jurista Pedro Lenza (2016, p. 281):

A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupfe a nocdo de um
escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo 0 grau maximo na
aludida relacao hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para
os demais atos normativos do sistema.
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Analisando o trecho acima mencionado, percebe-se, claramente, que a
Constituicdo Federal tornou-se a “pedra fundamental” na organizagdo estatal e na
preservacao de direitos e garantias da sociedade. Além disso, tornou-se referéncia
para todas as demais leis e atos normativos que emanam dos 0rgaos e poderes

publicos.

Diante de sua magnitude, a Constituicdo Federal adotou, como uma de
suas caracteristicas fundamentais, a rigidez. Isso significa que seus dispositivos
normativos ndo podem ser alterados com facilidade, necessitando de um
procedimento solene e bastante especifico, conforme previsto no artigo 60 da Magna
Carta.

Esse procedimento peculiar de alteracdo tem a funcéo de preservar a
seguranca juridica no exercicio das prerrogativas e sujeicdes impostas a atividade

estatal, bem como nas relagfes diérias entre particulares.

Surge, assim, o controle de constitucionalidade. Verdadeiro mecanismo
de controle utilizado para fiscalizar o exercicio das funcdes tipicas e atipicas pelos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, pois permite que sejam analisados tanto
0s aspectos formais, quanto materiais, comparando-0s com 0s preceitos adotados

pelo contelido constitucional.

Assim, se o exercicio de qualquer destes Poderes for contrario as
diretrizes da Carta Magna, ter-se-4 uma violacdo direta a Norma Suprema, nao
havendo outra solucdo sendo torna-lo invalido, preservando, assim, a supremacia

constitucional.

2.3 Os Sistemas Que Influenciaram O Controle de Constitucionalidade No

Brasil
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Atualmente, no Brasil, é possivel observar um sistema evoluido de
controle de constitucionalidade das normas juridicas, que € dotada de uma atuacgéo
mista, na medida em que reconhece tanto a modalidade difusa, proveniente do
sistema norte-americano, quanto a concentrada oriunda do sistema austriaco
(LENZA, 2016, p. 286-288).

Porém, até que se chegasse a esta combinacdo de modelos, um longo
caminho foi percorrido, com modificacbes paulatinas percebidas entre as diversas

constituicdes que se seguiram pela histéria do pais. E 0 que se passa a estudar.

O primeiro sistema a influenciar o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos no Brasil foi o sistema de controle difuso, que surgiu nos
Estados Unidos e teve como precedente aureo o caso Marbury v. Madison, em

meados de 1803 e, nas palavras do doutrinador Uadi Lammégo Bulos (2015, p. 194):

Seu veredito sempre deve ser lembrado, porque consagrou o principio da
supremacia da constituicdo e a competéncia do Poder Judiciario para
invalidar atos que a contravenham. Numa palavra, mostrou que o juiz é o
interprete Gltimo da carta magna.

Todavia, o préprio doutrinador Uadi Lammégo Bulos ressaltou que o
caso Marbury v. Madison, de 1803, nao foi a origem do controle de constitucionalidade
difuso nos Estados Unidos, sendo apenas o resultado de anos de luta entre homens
e instituicdes que buscavam assegurar direitos e garantias minimas aos cidadaos, a

respeito veja-se (2015, p. 193):

Antes disso, contudo, a Justica do Estado de New Jersey, nos idos de 1780,
ja havia declarado que leis contrarias a constituicdo reputavam-se nulas. Em
1782, um grupo de juizes da Virginia declararam, em seus veredictos, que
leis inconstitucionais afiguravam-se nulas. No ano de 1787, a Suprema Corte
da Carolina do Norte invalidou leis contrarias aos artigos da Confederagéo.

Analisando os trés casos americanos, é possivel observar algumas das
caracteristicas marcantes do controle difuso, como a possibilidade de qualquer juiz ou
tribunal apreciar e reconhecer a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, que
podia ser alegada por qualquer das partes como matéria de excecéo ou defesa em
casos concretos (BULOS, 2015, p. 195).
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Outra caracteristica relevante do sistema norte-americano € a adogao
da natureza juridica declaratéria para as decis6es de inconstitucionalidade, haja vista
que o vicio da lei ou ato normativo decorrente é considerado como preexistente e
insanavel, ou seja, nulo de pleno direito. O fato de o vicio ser considerado congénito,
nao deixa outra alternativa ao controle difuso sendo aplicar a decisdo de
inconstitucionalidade os efeitos retroativos “ex tunc” para expurga-lo do ordenamento
juridico desde o seu nascimento. Tal efeito atinge diretamente o plano de validade da
lei ou ato normativo e impede que ele produza qualquer efeito, sendo considerado

ilegitimo e carente de forca vinculativa (LENZA, 2016, p. 282).

Em contrapartida, na contramao de dire¢do, ha o sistema austriaco, que
surge com a modalidade concentrada no controle de constitucionalidade das normas,
em meados de 1920, eis que, nas licdes de Uadi Lammégo Bulos “Alias, a Carta
austriaca de 1920, por influéncia de Hans Kelsen, foi a primeira carta do mundo a
consagrar um Tribunal Constitucional, no que foi seguida pela Carta da Espanha em
1931.” (2015, p. 195).

Com ideias inovadoras, o sistema austriaco influenciou de forma

determinante ordenamentos juridicos de diversos paises.

Pode-se apontar que o controle de constitucionalidade era exercido de
forma concentrada e por um 6rgdo de cupula do Judiciario, a saber o Tribunal
Constitucional. Além disso, 0 sistema austriaco possuia carater predominantemente
normativista, que impedia ndo so6 a aplicacao principios jusnaturalistas, como também

de juizos de valores na solucao de casos (BULOS, 2015, p. 195-196).

O controle concentrado, diferentemente do controle difuso, era
produzido em processos cujo tema central da discussédo eram as proprias questdes
constitucionais. As decisbes da Corte Constitucional ndo eram dotadas de
retroatividade, tendo em vista que as normas juridicas produziam seus efeitos até que
as decisdes que as reconheciam inconstitucionais fossem publicada, incidindo, assim,
o efeito “ex nunc” (LENZA, 2016, p. 283).

Pois bem, analisando a atual Constituicio Federal Brasileira,
observamos a presenca dos dois sistemas de controle, na medida em que a Clausula
de Reserva de Plenario, prevista no artigo 97 é um exemplo tipico de controle difuso

oriundo do sistema norte americano; enquanto que o artigo 103, refere-se as A¢bes
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Diretas de Inconstitucionalidade e A¢bes Declaratérias de Constitucionalidade é um

exemplar do controle concentrado proveniente do sistema austriaco.

No entanto, conforme anteriormente mencionado, o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade evoluiu paulatinamente, galgando conquistas com as
Constituicdes que vigoraram uma ap0s a outra. Isso porque, nenhuma alteracéo ou
evolugdo no mundo juridico se dé de forma repentina ou despretensiosa, ao contrario,
resultam do processo evolutivo decorrentes dos acontecimentos sociais, conforme se

vera adiante.

2.4 A Evolucao Do Controle De Constitucionalidade No Brasil

Como visto, o controle de constitucionalidade no Brasil sofreu influéncia
de dois sistemas distintos, que foram adotados em épocas diferentes e miscigenados
gradativamente, levando em consideracdo os reflexos politicos e sociais que

caracterizaram o processo evolutivo do Estado Brasileiro. A respeito, veja-se.

Na Constituicdo Imperial de 1824, ndo existiu nenhuma previsao
expressa que regulamentasse o controle de constitucionalidade. Isso porgque, sob
influéncia do direito francés e inglés, adotou-se o dogma da Soberania do Parlamento,
segundo o qual era tarefa exclusiva do Legislativo criar as leis e trazer a tona o
verdadeiro sentido dos dispositivos normativos por ele criados, ndo podendo nenhum

outro Poder fazer intepretacdes sobre o mesmo tema (LENZA, 2016, p. 282).

Além da Soberania do Parlamento, a Constituicdo Imperial de 1824
trazia a onipresenca do Imperador, que por meio de seu poder Moderador, buscava
manter, nos termos do artigo 98, “a independéncia, o equilibrio e a harmonia dos
demais Poderes” (LENZA, 2016, p. 288).

Por sua vez, a Constituicdo Republicana de 1891 foi a pioneira em
regulamentar o controle de constitucionalidade de forma expressa. Sob influéncia do
sistema difuso norte-americano, o Codex brasileiro possibilitou que juizes e tribunais,

observadas as regras de competéncia judiciaria, apreciassem e decidissem sobre
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questdes constitucionais como sendo prejudiciais de méritos alegadas como matéria
de excecéao ou defesa (LENZA, 2016, p. 289).

Ja a Constituicdo de 1934, manteve como base o controle de
constitucionalidade adotado pela Constituicdo Republicana de 1891, mas introduziu
algumas inovacdes consideraveis, como por exemplo a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade Interventiva, além da Clausula de Reserva de Plenario. Além
disso, a Constituicdo de 1934 incumbiu ao Senado Federal a tarefa de suspender a
execucdo de leis e atos normativos declarados inconstitucionais pelo Supremo

Tribunal Federal, bem como atribuir-lhes eficacia erga omnes. (LENZA, 2016, p. 289)

Veja-se que, conforme j& frisado, a evolu¢cdo do modelo social impde a
inevitavel mudanca e evolucado do modelo juridico do pais, gerando a necessidade de
controle entre os atos emitidos pelos diferentes Poderes a fim de fazer valer a ordem
constitucional, tudo em defesa dos direitos e garantias fundamentais conferidos aos
cidadados que, como se vera mais adiante, sera ponto de altissima relevancia para o

desenvolvimento do raciocinio trazido neste trabalho.

Pouco tempo depois, em 1937, surge a Constituicdo “Polaca”, que
embora tenha mantido o sistema de controle de constitucionalidade difuso e a
Clausula de Reserva de Plenario, representou para a histéria um periodo de
anacronismo, pois permitia a cassacao das decisdes judiciais pelo poder Executivo,
gue inconformado com a declaracdo de inconstitucionalidade das leis pelo Judiciario,
submetia os r. decretos a reandlise no Parlamento. Assim, se em cada uma das Casas
Legislativas, atingisse o quérum de 2/3 de votos favoraveis a validade da lei outrora
declarada inconstitucional pelo Judiciario, esta tornaria a valer em seus ulteriores
termos, deixando claro o enfraquecimento do Poder Judiciario em contrapartida ao
fortalecimento do Poder Executivo (LENZA, 2016, p. 290).

O periodo de involucéo de nossa sociedade gerou, por consequéncia, 0

retrocesso no sistema juridico.

A Constituicdo de 1946 foi marcada pelo desenvolvimento do controle
de constitucionalidade no Brasil, pois, resgatou aspectos importantes da Constituicao
de 1934, como por exemplo a Clausula de Reserva de Plenario e a atribuicdo do
Senado Federal para suspender a execucado de leis e atos normativos declarados

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, bem como atribuir-lhes eficacia erga
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omnes. Ademais, inovou quando permitiu o controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal em recurso extraordinario, além de possibilitar o controle de
constitucionalidade concentrado em ambito estadual, tendo como paradigma a
Constituicao Estadual em relacdo as leis e atos normativos municipais, Nnos processos

de competéncia originéria dos Tribunais de Justica (BULOS, 2015, p. 203).

Como se nota, comecga a ocorrer uma maior especificidade no controle

de constitucionalidade brasileiro.

Ja a Constituicdo de 1967 manteve o controle difuso e abstrato nos
mesmos moldes definidos pela Constituicdo de 1946, porém, inovou no que tange a
Representacdo Interventiva criada pela Constituicdo de 1934 e até entdo atribuida
como tarefa exclusiva do Procurador Geral da Republica pela Constituicdo de 1946,
permitindo que ela pudesse abranger questdes envolvendo a execucdo de leis
federais e a guarda dos chamados principios sensiveis. Além disso, manteve a
possibilidade de constitucionalidade concentrado em ambito estadual, tendo como
paradigma a Constituicdo Estadual em relacéo as leis e atos normativos municipais
(BULOS, 20186, p. 283).

Vigente até os dias atuais, a Constituicdo de 1988 trouxe 4 (quatro)
grandes inovacbes que tornaram o controle de constitucionalidade brasileiro
extremamente prestigiado por juristas de outros paises. Por primeiro, em ambito
estadual, o controle de constitucionalidade que tem como paradigma a Constituicéo
Estadual, analisa a compatibilidade de leis e atos normativos estaduais e municipais
por meio da interposicdo de acdes por um rol de legitimados fixado em cada Estado
da Federacéo, sendo vedado apenas e tdo somente que a competéncia recaia sobre
um unico legitimado (LENZA, 2016, p. 291).

Ja no ambito federal, a Constituicdo de 1988, acertadamente ampliou o
rol de legitimados para propositura de ac¢des cujo assunto principal € a matéria
constitucional, conforme exposto no artigo 103, § 2°; além disso, introduziu o instituto
da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF — nos termos do
paragrafo Unico do seu artigo 102 e, finalmente, criou a possibilidade de controle de
omissoes legislativas, tanto pelo sistema concentrado com as A¢des Declaratorias de
Omissao, previstas no artigo 103, 8§ 2° da Constituicdo Federal, quanto pela via difusa
através da acao constitucional denominada Mandado de Injuncéo, prevista no artigo
59, inciso LXXI, do mesmo Codex (LENZA, 2016, p. 291).
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O estudo do controle de constitucionalidade das omissdes legislativas,
desenvolvido por meio das Ac¢des Declaratorias de Omisséo e da agdo constitucional
denominada Mandado de Injuncdo, é de fundamental importancia para o
reconhecimento do instituto chamado de Estado de Coisas Inconstitucional, tema
central deste trabalho, que comecara a ser desenvolvido no proximo capitulo deste
trabalho.

2.5 Panorama Geral Do Controle De Constitucionalidade Brasileiro

Conforme anteriormente mencionado, o mecanismo de controle de
constitucionalidade brasileiro tornou-se referéncia para os demais paises, ndo so pela
variedade de instrumentos reconhecidamente aptos a realiza-lo, mas também pela

pluralidades de Poderes capazes de fazé-lo e em diferentes momentos.

0] mecanismo  de controle  analisa  aspectos  formais
(inconstitucionalidade formal — nomodinamica), buscando vicios que podem ser de
natureza organica (vicios decorrente da ndo observancia de competéncia legislativa)
ou propriamente dita (vicios no processamento da lei ou ato). Além dos aspectos
formais, o mecanismo de controle analisa também o0s aspectos materiais
(inconstitucionalidade matéria — nomoestatica), buscando desvendar se o contetdo
da lei ou ato esta em perfeita harmonia com a esséncia do contetdo constitucional,
abrangido ndo s6 pelos dispositivos normativos expressos, mas também pelos
chamados principios constitucionais, dando origem ao chamado “Bloco de
Constitucionalidade” (LENZA, 2016, p. 292-293).

Este “Bloco de Constitucionalidade, como visto, amplia o paradigma de
controle de constitucionalidade, que passa a ndo mais se limitar apenas e tdo somente

aos principios e regras expressos na Carta Magna.

Nas palavras de Marcelo Novelino (2016, p.160):

Em razéo da pluralidade de acepc¢des de constituicdo, a abrangéncia material
do bloco de constitucionalidade pode variar conforme o significado atribuido.
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Em sentido estrito, compreende a totalidade de normas constitucionais,
expressas ou implicitas, constantes da constituicdo formal. Corresponde,
portanto, ao conceito de parametro (ou “norma de referéncia”) do controle de
constitucionalidade. Em sentido amplo abrange, além das normas
formalmente constitucionais, as apenas materialmente constitucionais — e.g.,
normas de direitos humanos compreendidas no Pacto de Sdo José da Costa
Rica -, além de outras que, embora situadas abaixo da constituicdo, sédo
“vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia
dospostulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental.

Aparentemente, a jurisprudéncia comeca a refletir sobre o tema,
conforme se verifica em trechos extraidos do julgado proferido prolatado no Egrégio

Supremo Tribunal Federal, que assim disciplina:

(...) A definicho do significado de bloco de constitucionalidade -
independentemente da abrangéncia material que se lhe reconheca - reveste-
se de fundamental importdncia no processo de fiscalizacdo normativa
abstrata, pois a exata qualificacdo conceitual dessa categoria juridica projeta-
se como fator determinante do carater constitucional, ou ndo, dos atos
estatais contestados em face da Carta Politica. (...) No que concerne ao
primeiro desses elementos (elemento conceitual), cabe ter presente que a
construcdo do significado de Constituicdo permite, na elaboragcdo desse
conceito, que sejam considerados ndo apenas os preceitos de indole positiva,
expressamente proclamados em documento formal (que consubstancia o
texto escrito da Constituicdo), mas, sobretudo, que sejam havidos,
igualmente, por relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, 0s
valores de carater suprapositivo, 0s principios cujas raizes mergulham no
direito natural e o proprio espirito que informa e da sentido a Lei Fundamental
do Estado .N&o foi por outra razdo que o Supremo Tribunal Federal, certa
vez, e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio a
proclamar - distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao positivismo
juridico - que a Constituicdo da Republica, muito mais do que o conjunto de
normas e principios nela formalmente positivados, ha de ser também
entendida em funcéo do proprio espirito que a anima, afastando-se, desse
modo, de uma concepgdo impregnada de evidente minimalismo conceitual
(RTJ 71/289, 292 - RTJ 77/657). (.....)" (STF - ADI: 595 ES, Relator: Min.
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 18/02/2002, Data de Publicagéo:
DJ 26/02/2002 PP-00021 RTJ VOL-00200-02 PP-01019)

Percebe-se que a tendéncia do controle de constitucionalidade é ter seu
paradigma estendido, extraindo-se da Carta Magna nao so6 o “minimalismo conceitual”
das normas e principios positivados, mas também a verdadeira esséncia que esses

dispositivos vertem para a aplicacdo efetiva dos principios e regras estabelecidos.

Assim, podemos extrair dai a importancia da norma juridica enquanto
principio, e ndo apenas enquanto regra, posto que todas elas passam a exercer nao
sO importancia precipua na analise da constitucionalidade das leis ou atos, mas

também papel fundamental na analise do Estado de Coisas Inconstitucional.
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2.5.1 Modalidade preventiva de controle de constitucionalidade

Por primeiro, faz-se necesséario adentrar ao estudo da modalidade
preventiva de controle de constitucionalidade, sendo que € justamente por meio dela
gue se pode impedir que normas violadoras de direitos humanos cheguem a ser

sancionadas.

O controle de constitucionalidade na modalidade preventiva, € aquele
aplicado no processo de criagao da lei ou ato normativo e, de acordo com a melhor

doutrina, pode ser exercido atualmente pelos trés Poderes (LENZA, 2016, p. 300).

Pelo poder Legislativo, 0 mecanismo se desenvolve em dois momentos
distintos: por primeiro, nas Camaras de Constituicdo e Justica e Cidadania de cada
uma das Casas Legislativa que analisam os aspectos formais e materiais da lei ou ato
normativo ainda em sua fase de concepcao. Superada essa fase, o projeto segue ao
Plenario de cada uma das Casas, onde é submetido a votacdo por seus membros
(LENZA, 2016, p. 300-301).

A lei ou ato ainda em fase de concepcdo é encaminhado pelo poder
Legislativo ao poder Executivo que, por iniciativa de seu Chefe, podera veta-lo se
entendé-lo como inconstitucional ou contrario ao interesse publico, conforme previsto
no artigo 66, 8 1°, da Constituicdo Federal. Impende ressaltar todavia, que este veto
podera ser superado pelo poder Legislativo, através de sessdo conjunta e com
guérum de maioria absoluta, obtido em votac&o ostensiva, entenda que a decisédo do
chefe do Executivo seja equivocada, nos termos do 8§ 4° do dispositivo acima
mencionado (LENZA, 2016, p. 301).

Por fim, o mecanismo de controle preventivo também podera ser
aplicado pelo Poder Judiciario. Neste caso, a via utilizada é a de excecao (controle
incidental) e o instrumento adequado € o Mandado de Segurancga, que pode ser
impetrado por parlamentares para barrar projetos de lei “PL’s” violadores do devido

processo legislativo, ou ainda para Projetos de Emenda Constitucional “PEC’s” que

também sejam violadores do devido processo legislativo, ou simplesmente regulem
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matéria manifestamente ofensiva a esséncia da norma suprema. (LENZA, 2016, p.
301-304)

Fica evidente a supremacia da Carta Magna e a necessidade de total
respeito a tudo o que foi conquistado no decorrer de nossa historia quando verificamos
a possibilidade de controle preventivo que, inclusive, pode ser efetuado pelos préprios

aplicadores da lei.

2.5.2 Modalidade repressiva de controle de constitucionalidade

Assim como a modalidade preventiva, a modalidade repressiva do

controle de constitucionalidade também pode ser realizada pelos trés Poderes.

Pelo Poder Legislativo, 0 mecanismo de controle é exercido quando se
avalia os requisitos objetivos de uma Medida Proviséria, quais sejam, a relevancia e
a urgéncia. Isso porque o artigo 62, da Constituicdo Federal disciplina que as Medidas
Provisorias adotadas pelo Chefe de Executivo devem ser analisadas posteriormente
pelo Poder Legislativo, poder responsavel por avaliar se a relevancia da matéria e a
urgéncia dos motivos realmente estdo configurados e foram capazes de inviabilizar o

procedimento comum de elaboracéo de leis (LENZA, 2016, p. 308).

J& o controle posterior exercido pelo Poder Executivo ocorre pela opcéo
de ndo cumprimento da lei considerada flagrantemente inconstitucional. Neste caso,
convém lancar mao dos comentérios do ilustre doutrinador Pedro Lenza que assim
disciplina (2016, p. 310):

Entendemos que a tese a ser adotada é a possibilidade de descumprimento
da lei inconstitucional pelo Chefe do Executivo.

Isso porque entre os efeitos do controle concentrado esta a vinculagédo dos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e do Executivo (art. 28, paragrafo unico,
da Lei n°® 9.868/99 e rt. 102, § 2°, da CF/88 — EC n. 45/2004).

Outro argumento a fortalecer a ideia da possibilidade de descumprimento da
lei flagrantemente inconstitucional pelo Executivo decorre dos efeitos da
sumula vinculante (Reforma do Judiciario), que uma vez editada vinculara a
Administracdo Publica sob pena de responsabilidade civil, administrativa e
penal (art. 64-B da Lei n. 9.784/99, introduzido pela Lei n. 11.417/2006).
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Finalmente, tem-se o controle posterior exercido pelo Poder Judiciario.
Neste ultimo caso, o mecanismo pode ser aplicado de forma incidental, com a
fiscalizacdo da constitucionalidade de leis e atos normativos em casos concretos, ou
de maneira concentrada, através da propositura de agdes com o proposito especifico
de inspecionar a elaboracdo e aplicacdo de leis e atos normativos tendo como

paradigma a norma suprema.

A modalidade difusa, de raizes norte-americanas, pode ser declarada
por qualquer juiz ou tribunal. Porém, para que um Orgdo colegiado declare a
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo, analisando-a no caso
concreto, necessario se faz o atendimento da Clausula de Reserva de Plenério
prevista no artigo 97, da Constituicdo Federal, que exige o voto nesse sentido pela
maioria absoluta dos membros daquele tribunal ou do seu respectivo 6rgao especial,

apos suscitada a apreciacdo como questado de ordem.

Diversamente, o reconhecimento da constitucionalidade de lei ou ato
normativo pelo tribunal ndo necessita de quérum qualificado suso mencionado,

mitigando a chamada Clausula de Reserva de Plenario.

O carater incidental da via difusa faz com que os efeitos das decisdes
gue reconhecam a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo atinjam, via de regra,
apenas e tdo somente as partes “inter partes” que litigam no caso concreto, tornando-

a nula “ex tunc” de pleno direito.

Excepcionalmente, porém, € possivel que os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade pela via de excegao alcancem terceiros “erga omnes” estranhos
a relacao juridica principal, desde que a deliberacéo tenha sido feita pelo Supremo
Tribunal Federal e apds encaminhado ao Senado Federal que, por meio de
Resolucao, suspenda “ex nunc” a execugao daquela lei ou ato viciado nos moldes do

r. julgamento, nos termos do artigo 52, inciso X, da Constituicédo Federal.

Ja no que diz respeito a forma concentrada, o controle € exercido atraves
da propositura de acbes especificas por meio das quais se analisa a
constitucionalidade de lei ou ato normativo como questéo principal, ndo havendo caso

concreto a ser desvendado. Conforme se vera a seguir.
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Por primeiro, tem-se a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI,
disciplinada na Lei n° 9.868/99, atua no controle de leis (artigo 59, da Constituicao
Federal, como por exemplo — emendas constitucionais, medidas provisorias, tratados
internacionais sobre direitos humanos aprovados com quérum de emenda
constitucional) e atos normativos (exemplo: resolu¢cées administrativas) federais e
estaduais, tendo como paradigma a Constituicdo Federal. E apreciada pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal e, via de regra, suas decisdes produzem efeito erga omnes
e ex tunc, porém, este ultimo efeito podera ser modulado por motivo de seguranca
juridica ou interesse social excepcional, através de quérum qualificado de 2/3 dos
membros do Supremo Tribunal Federal (artigo 27, da Lei 9.868/99), passando a ser

ex nunc.

Os efeitos das decisbes preferidas nas ADIs atingem os Poderes
Executivo e Judiciario, mas néo atingem o Poder Legislativo, que poderé legislar

novamente sobre o tema, evitando assim, o fendmeno da fossilizacao do direito.

Ja a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade — ADC também esta
disciplinada na Lei n® 9.868/99, mas diferentemente da ADI, atua somente no controle
de leis (artigo 59, da Constituicdo Federal, como por exemplo — emendas
constitucionais, medidas provisérias, tratados internacionais sobre direitos humanos
aprovados com quorum de emenda constitucional) e atos normativos (exemplo:

resolucdes administrativas) federais, tendo como paradigma a Constituicdo Federal.

Também é de competéncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal e, via
de regra, suas decisdes produzem efeito erga omnes e ex tunc, porém, este Ultimo
efeito podera ser modulado por motivo de seguranca juridica ou interesse social
excepcional, através de quérum qualificado de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal

Federal (artigo 27, da Lei 9.868/99), passando a ser ex nunc.

Os efeitos das decisdes preferidas nas ADCs também atingem os
Poderes Executivo e Judiciario, mas nao atingem o Poder Legislativo, que podera
legislar novamente sobre o tema, evitando assim, o fenébmeno da fossilizacdo do

direito.

Outro instituto previsto na Constituicdo Federal, € a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, disciplinada na Lei 9.882/99, possui
natureza subsidiaria em relagdo a ADI e ADC (artigo 4°, § 1°, da Lei 9.882/99). Em
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contrapartida, é a mais abrangente, na medida em que atua nas seguintes hipoteses
(artigo 1°):

Art. 1° - A argliicdo prevista no § 1o do art. 102 da Constituicao Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou
reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicéo;

(..)

Vé-se, pois, que a ADPF pode atingir leis ou atos normativos federais,
estaduais e também municipais, inclusive anteriores a Constituicdo vigente, que
provoquem controveérsia constitucional e ndo sejam alcancados pela ADI e também
pela ADC.

A competéncia para apreciar a ADPF também € do Egrégio Supremo
Tribunal Federal e suas decisfes, via de regra, também produzem efeito erga omnes
e ex tunc, porém, este ultimo efeito podera ser modulado por motivo de seguranca
juridica ou interesse social excepcional, através de quérum qualificado de 2/3 dos
membros do Supremo Tribunal Federal (artigo 11, da Lei 9.882/99), passando a ser

ex nunc.

Por ultimo temos a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
gue, nas palavras do doutrinador Pedro Lenza (2016, p. 445): “O que se busca com a
ADO é combater uma ‘doencga’, chamada pela doutrina de ‘sindrome da inefetividade

das normas constitucionais.”.

Percebe-se, pois, que através da ADO, busca-se a efetividade de
normas constitucionais que se encontram no limbo, por serem de eficacia limitada e,

por tal motivo, necessitarem de regulamentacédo pelos 6rgdos publicos.

Conforme se vera no capitulo a seguir, o estudo do Estado de Coisas
Inconstitucional teve como ponto de partida no Brasil a disciplina da ADO, pois,
inicialmente, acreditou-se que o0s problemas suportados pela inefetividade das
politicas publicas derivavam Unica e exclusivamente da falta de regulamentacéo legal,

0 que néo é de todo verdade.
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3 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A PROTECAO DEFICIENTE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

No primeiro capitulo, foi refletida a importancia que a Constituicdo
Federal passou a ter na organizacédo do Estado, buscando ndo s6 regulamentar as
demais leis e atos normativos emanados dos 6rgaos e poderes publicos, mas também
preservar e ampliar os direitos e garantias dos cidadaos por meio de um sistema de
freios e contrapesos que almeja direcionar as relacdes Estado-particular e particular-

particular.

O controle de constitucionalidade surgiu como mecanismo de
fiscalizacdo no qual o Poder Judiciario aprecia e julga a atividade legislativa, com

intuito de que as leis e 0s atos normativos regulamentem, de forma clara e efetiva, o
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exercicio desses direitos e garantias individuais e coletivos salvaguardados no

conteudo constitucional.

Assim, o Judiciario tem a capacidade n&do sé de expurgar leis e atos
normativos contrarios aos preceitos constitucionais, mas também de exigir uma
atuacao comissiva por parte do Poder Legislativo, na tentativa de suprir omissfes que

inviabilizem a pratica plena e eficaz desses direitos e garantias indisponiveis.

Neste sentido, caminha o nobre jurista Carlos Alexandre de Azevedo

Campos que assim disciplina (2016, p. 26):

Esse € um dos temas mais importantes e fundamentais na dindmica de
concretizacdo das constituicdes contemporaneas: as lacunas normativas
decorrentes da inércia de os agentes publicos cumprirem o determinado pela
constituicdo, de produzir normas e politicas publicas por ela exigidas.

Percebe-se, pois, a importancia do controle de constitucionalidade, que
através de mecanismos como a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade — ADI, expurga
leis contrarias aos preceitos da Carta Suprema, enquanto mecanismos como a Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO, e o Mandado de Injuncédo — Ml,
podem compelir o Estado a produzir leis e atos normativos que regulamentem politicas
publicas aptas a garantir o exercicio integro dos direitos fundamentais abarcados pela

Carta Suprema.

O nobre jurista Carlos Alexandre de Azevedo Campos acrescenta ainda
que (2016, p. 26):

Substituida a ideia de supremacia do Parlamento pela supremacia
constitucional, se o legislador omitir-se em disciplinar matéria imposta pela
constituicdo, tal omissdo estara negando a qualidade superior dessa norma.
O “néo fazer” nao pertencera a esfera discricionaria do legislador e sim
padecera de vicio de inconstitucionalidade.

Percebe-se, pois, que o exercicio deficiente e, principalmente a inércia
legislativa, tem reflexos diretos na protecéo deficiente dos direitos fundamentais dos
cidadaos, que embora garantidos pela magna carta, precisam ser regulamentados e

proporcionados de forma efetiva pelo Estado.
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3.1 Omisséo Inconstitucional: Origem

A supremacia Constitucional, em detrimento da antiga supremacia
Parlamentar, ndo foi um avanco exclusivo da evolucdo do Estado Brasileiro. Ao
contrario, essa inversao de valores é fruto da evolugcdo democratica que tomou grande

parte dos paises apds a Segunda Grande Guerra.

Em meio a esse avancgo popular, a questao da omisséo inconstitucional,
assim como outras questdes de grande relevancia e consequente repercussao social,
passaram por um processo de judicializacdo, deixando de ser debatidas e decididas

Gnica e exclusivamente pelo Poder Politico.

Alguns paises como a Alemanha e a Italia, mesmo sem mecanismos
especificos previstos em sua legislacédo, acabaram por exercer o controle da omisséo
inconstitucional por meio de jurisprudéncia de suas Cortes Constitucionais. Por meio
de decisdes paradigmaticas, os dois paises acima descritos tentaram suprir nao
apenas a inércia legislativa, mas também alertar o Poder Legislativo da necessidade
de modernizar o arcabouco juridico com intuito de acompanhar as alteracdes sociais,
gue afetavam frontalmente a interpretacao da Constituicao existente (CAMPOS, 2015,
p. 28).

Essa necessidade de atualizacdo por meio de julgados concretos
demonstra a influéncia direta que as alteracdes na vida social de uma coletividade
produzem sobre sua legislacdo, fazendo com que a falta de acompanhamento dessas

mudancas por parte da lei gere omissdes extremamente violadoras de direitos.

Enquanto o Tribunal Constitucional Alemao apreciava recursos
constitucionais e, por meio deles, solicitava atuacédo mais eficaz do Poder Legislativo
no acompanhamento das constantes alteracdes sociais, a Corte Constitucional
Italiana adotava uma abordagem mais incisiva, por meio das chamadas “sentencas
manipulativas”, que supriam lacunas legislativas por meio de interpretacoes
inovadoras dos dispositivos legais existentes, sem, contudo, modifica-los formalmente
(CAMPOS, 2015, p. 29-30).
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Outros paises, como o Brasil, optaram por introduzir em sua Magna
Carta de 1988, instrumentos especificos de combate as omissdes inconstitucionais
(CAMPQOS, 2015, p. 29-30).

O Mandado de Injuncdo, previsto no artigo 5° inciso LXXI da
Constituicdo Federal Brasileira, € um exemplo de remédio constitucional que atua em
casos de omisséo inconstitucional, em especial nos processos envolvendo casos
reais, possibilitando a concretizacdo de direitos fundamentais que até entdo néo

possuem regulamentacao efetiva pelo legislador ordinario, a respeito veja-se:

Art. 5° -
(...)

LXXI - conceder-se-& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e
a cidadania.

Ou seja, 0 Mandado de injungéo permite que determinada pessoa, fisica
ou juridica, faca uso de direitos e liberdades previstos na Magna Carta, evitando que
o conteudo constitucional seja apenas e tdo somente uma “letra morta” face a inércia

legislativa em regulamenta-lo.

Outro exemplo de instrumento especifico de controle de omissdes
inconstitucionais previstos na Constituicdo Federal do Brasil, esta disposto no artigo
103, 8§ 2°, que assim disciplina:

Art. 103 —
(.

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adogcdo das providéncias necessarias e, em se tratando de o6rgao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

A Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO
também visa combater a falta de efetividade de uma norma constitucional, que pode
ter origem tanto na inexisténcia de lei disciplinadora, quanto na auséncia de decreto

ou regulamento do Poder Publico.
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Todavia, diferentemente do Mandado de Injuncao que abarca situacdes
concretas e trata a falta de regulamentacdo de norma constitucional em caréater
incidental, a Acao de Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO, ndo pode
ser proposta por qualquer pessoa fisica ou juridica que se afirma detentora de direito

fundamental.

Ao contréario, a A¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissao
- ADO possui rol especifico de legitimados aptos a sua propositura, uma vez que trata
da falta de efetividade de direitos constitucionais como tema central de

guestionamento.

De acordo com o jurista Carlos Alexandre de Azevedo Campos para que
a omissdao inconstitucional e a consequente falta de efetividade dos direitos previstos
na Carta Magna sejam tratados de maneira realmente efetiva, devem ser discutidos

sob dois aspectos, a saber (2016, p. 32):

Sob o viés obrigacional, o controle judicial de constitucionalidade tera por
objeto o descumprimento do legislador do mandamento constitucional.

Sob outra vertente, dita “normativista’”, a omissdo verifica-se néo
propriamente no descumprimento de um dever especifico de legislar, mas em
razdo das consequéncias no plano normativo, politico e social da inércia
legislativa. O foco recai sobre as consequéncias derivadas da inacdo do
legislador em cumprir a constituicdo, mais precisamente sobre as situacdes
juridicas e socais que se revelam opostas a constituicdo em decorréncia da
omissao legislativa. O viés normativista se apresenta, assim, menos formal
que o “obrigatério” ao dirigir a preocupacao aos resultados derivados da
omissao no plano fatico.

Como visto, a omissdo inconstitucional deve ser analisada ndo s6 em
face da inércia na atividade legislativa, mas também das consequéncias que essa

estagnacédo causa nha realidade fética.

Porém, ndo foi essa a primeira concepcdo adotada pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira, que ao dar inicio ao estudo sobre a problematica em questéao
de inicio, limitou-se apenas e tdo somente a andlise restrita do viés obrigacional,

conforme se vera a sequir.

3.2 A Concepcao Inicial Sobre A Omisséao Inconstitucional No Brasil



36

Inicialmente, deve ser exposto um breve estudo acerca da omissao
inconstitucional enquanto nitida violagdo aos mandados de criminalizacdo presentes

em nossa Carta Maior.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras adotaram 0 mesmo
posicionamento da doutrina do Direito comparado, que, nas palavras do jurista Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 36-37):

Em sintese: para a doutrina em geral, portanto, a omissdo normativa
inconstitucional esta sempre ligada a um enunciado constitucional em que é
previsto um dever expresso e especifico de legislar, configurada a auséncia
de atuacdo legislativa durante certo periodo de tempo razoavel implicando,
dessa forma, violacao objetiva a constituicdo. Assim conceituada, estaria fora
do campo de possibilidade da omissao inconstitucional possivel violagdo de
normas constitucionais autoaplicaveis, de um conjunto dessas normas ou da
Constituicdo como um todo.

Percebe-se, claramente, que a abordagem inicial foi anacrénica, eis que

voltada apenas e tdo somente ao viés obrigacional da omisséo inconstitucional.

Como exemplo deste posicionamento limitado e retrégrado, expde-se o

julgado emitido pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, que assim disciplina:

(...) Passados mais de 10 (dez) anos, ndo foi editada a lei complementar
federal definidora do periodo dentro do qual poderdo tramitar o0s
procedimentos tendentes a criacdo, incorporacdo, desmembramento e fusdo
de municipios. Existéncia de notério lapso temporal a demonstrar a
inatividade do legislador em relacdo ao cumprimento de inequivoco dever
constitucional de legislar, decorrente do comando do art. 18, § 40, da
Constituicéo (...). A omisséo legislativa em relacdo a regulamentagéo do art.
18, § 4° da Constituicdo, acabou dando ensejo a conformacdo e a
consolidacdo de estados de inconstitucionalidade que ndo podem ser
ignorados pelo legislador na elaboracédo da lei complementar federal. 4. Ac&o
julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o
Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses,
adote ele todas as providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do
dever constitucional imposto pelo art. 18, § 4°, da Constituicdo, devendo ser
contempladas as situacdes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerado pela omisséo (...) (STF - ADI: 3682 MT, Relator:
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal Pleno, Data
de Publicacédo: DJe-096 DIVULG 05-09-2007 PUBLIC 06-09-2007 DJ 06-09-
2007 PP-00037 EMENT VOL-02288-02 PP-00277)
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Analisando o julgado suso descrito, constata-se um dos defeitos desta
visdo antiqguada, evidenciado pelo comportamento totalmente passivo da Suprema
Corte, que diante de uma violacéo frontal aos preceitos da Magna Carta, limitou-se
apenas e tdo somente em reconhecer a inconstitucionalidade por omissao e langou

ao legislativo, a responsabilidade de sana-lo com prazos pré-estabelecidos.

O respeito demasiado a separacdo dos Poderes néo justifica a apatia da
Suprema Corte, que embora tenha reconhecido a inércia legislativa na ADI 3682 MT,
nada fez além de atribuir ao Poder Legislativo prazo para criar a lei regulamentar e

sanar o problema, que até entdo nao havia sido atendido (CAMPOS, 2016, p. 48).

Ao invés de atender a determinacdo da Suprema Corte, 0 Congresso
entendeu por bem editar a Emenda Constitucional n°® 57/1008 que reconheceu como
licita a criacdo daquele Municipio e de outros instituidos da mesma forma até a data
de 31/12/2006 (CAMPOS, 2016, p. 48).

Tal fato, na concepcdo do doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo

Campos (2016, p. 49) é equivocada, eis que:

Na realidade, a opcao por uma convalidacao de vicios expos a dificuldade do
consenso parlamentar sobre o tema, ja insustentavel quando da deciséo do
Tribunal. Nao foi uma escolha “conscia e sabia” em nao “se precipitar na
deliberacdo”, mas a escolha necessaria diante da inércia insistente e da
pressdo do tempo imposta pelo Supremo. O caso expds, na verdade, 0s
limites praticos da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.

Percebe-se, pois, que o fato de a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais
focarem exclusivamente no viés obrigacional, reduziu o campo de analise de
efetividade dos direitos e garantias fundamentais apenas e tdo somente aqueles
previstos em normas de eficacia limitada, que exigem complemento legislativo

infraconstitucional.

Consequentemente, excluiu do campo de avaliagdo aqueles direitos e

garantias previstos em normas de eficacia plena e em normas de eficacia contida.

Essa divisdo entre normas constitucionais de eficacia plena, contida e
limitada, teve origem na classificacao tricotdbmica do professor José Afonso da Silva
(LENZA, 2016, p. 257).
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As normas de eficicia plena possuem aplicabilidade integral e imediata
desde a sua entrada em vigor, ndo dependendo de nenhum complemento
infraconstitucional. Na esmagadora maioria das vezes, atua na criacdo de Orgaos
publicos, como por exemplo o artigo 2°, da Constituicdo Federal, ou ainda na definicao
de competéncias, como exemplo os artigos 19 e 20 do mesmo Codex (LENZA, 2016,
p. 257).

JA as normas de eficacia contida, também ostentam a pronta
aplicabilidade, porém, podem vir a sofrer reducédo em seu raio de alcance por outros
dispositivos constitucionais, como por exemplo o artigo 136, da CF-88, ou mesmo pelo
legislador infraconstitucional, como por exemplo artigo 5°, inciso Xlll, do mesmo
Codex (LENZA, 2016, p. 257).

Por fim, as normas de eficacia limitada, que ao contrario das duas
anteriores, ndo sao autoaplicaveis, eis que necessitam de uma norma

infraconstitucional posterior que lhe confira eficacia (LENZA, 2016, p. 257).

As normas de eficacia limitada se subdividem em normas de carater
programatico, onde o constituinte traca programas a serem implementados e
desenvolvidos pelo poder publico, como por exemplo direito a alimentacao, previsto
no artigo 6°, da CF-88, direito a educacgéo previsto no artigo 205, do mesmo Codex;
ou em normas de carater organizativo, que tracam linhas gerais para definicdo e
estruturacdo de 6rgados publicos, que serdo posteriormente desenvolvidos mediante
lei especifica (LENZA, 2016, p. 257).

Pois bem, feita essa distin¢cdo, necessario relembrar o julgado suso
mencionado, que evidencia claramente o olhar fixo ao viés puramente obrigacional,
ao limitar o estudo da omisséo inconstitucional apenas e tdo somente aos direitos e
garantias previstos em normas de eficicia limitada, deixando de lado a andlise
daqueles previstos nas normas de eficacia plena e também nas normas de eficacia

contida.

Assim como o julgado abordado, a doutrina também se posiciona sobre
esse prisma restrito, conforme retrata Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016,
p. 39):
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A doutrina pioneira procurou limitar os casos de omisséo inconstitucional as
chamadas normas constitucionais de eficacia limitada, pois apenas essas
reclamariam a intermediacdo normativa e regulamentar para que pudessem
ser aplicada. O proprio José Afonso da Silva, em exercicio de autorreferéncia
tedrica, quando tratou de inconstitucionalidade por omissdo legislativa,
limitou-se a examina-la sob o prisma da eficacia juridico-formal dos
enunciados normativos, restringindo a possivel configuracdo aos casos
envolvendo normas constitucionais de eficacia limitada.

Vé-se, pois, que tanto doutrina quanto jurisprudéncia tradicionais
acreditavam que normas constitucionais de eficacia plena ou mesmo de eficacia
contida, por serem autoaplicaveis, também seriam autossuficientes e, por tal motivo,
todos os direitos e garantias nelas previstos dispensariam qualquer regulamentacéo
infraconstitucional, bem como de qualquer tipo de fiscalizagdo quanto a efetividade na

realidade social.

Todavia, a realidade atual vivida pela populacdo brasileira deixa claro
que a falta de fiscalizacdo no cumprimento das normas de eficacia plena ou mesmo
de eficacia contida, contribui para que boa parte dos direitos e garantias fundamentais

nao sejam cumpridos, ou que sejam cumpridos de maneira deficiente.

Além disso, a falta de fiscalizacdo contribui diretamente para a
irresponsabilidade de érgaos e agentes publicos, responsaveis pela efetivacao destes

direitos e garantias fundamentais.

Comprovado estq, que muito mais do que um viés puramente
obrigacional, faz-se necessario também voltar os olhos ao viés normativista, a fim de
se apurar as consequéncias da omisséo inconstitucional no plano fatico, possibilitando
assim avaliar se os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Suprema
estdo sendo, de fato, proporcionados pelos 6érgdos publicos e usufruidos pelos

cidadaos.

3.3 Tutela Deficiente dos Direitos e Garantias Fundamentais

Como visto, o fato de a doutrina e jurisprudéncia tradicionais terem

acreditado que o controle deveria ser exercido apenas e tdo somente com base no
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viés obrigacional, restringiu demasiada e equivocadamente o estudo da omissao

inconstitucional ao campo das normas de eficacia limitada.

Para esse viés retrégrado, as normas constitucionais de eficacia plena
ou mesmo de eficacia contida, que sdo autoaplicaveis, também deveriam ser auto
executaveis e capazes, portanto, de produzirem todos os direitos e garantias nelas
previstos. Consequentemente, dispensariam maior rigor tanto no processo de
regulamentacdo infraconstitucional, quanto no papel de fiscalizacdo sobre a

efetividade frente da realidade social.

Nesse sentido, as palavras do doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2016, p. 42-43):

Em virtude de acreditar que os enunciados constitucionais, ditos de eficacia
plena, ja contém, por si mesmos, todos os elementos necessarios para 0s
direitos tornarem-se uma realidade concreta, a doutrina tradicional acabou
por caracterizar a acdo legislativa complementar nesses casos, como
facultativa, um mero plus, uma eventualidade, até conveniente, mas sempre
prescindivel. (...) Essa perspectiva favorece a irresponsabilidade politica e
institucional do Parlamento e de orgdos administrativos ante a auséncia de
efetividade de realizacdo concreta de muitos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo de 1988.

Este viés puramente técnico-formal, preocupado demasiadamente em
sopesar as lacunas constitucionais, derivadas exclusivamente da falta de estrutura
textual normativa, impede a observancia dos impactos reais que a falta de
regulamentacao dos direitos e garantias tidos como fundamentais pela Magna Carta

provocam na sociedade.

Tal fato se deve, porque essa técnica meramente estrutural pinga
apenas alguns dispositivos constitucionais, que se julgam limitados e, como tais,

desprovidos de regulamentacgéo habil a Ihes conferir efetividade.

Percebe-se, que este aspecto exclusivamente obrigacional acaba por
confundir plano de existéncia com o plano de eficacia das normas, pois acredita que
dispositivos que contém enunciados dotados de eficacia plena, por si sés, séao
autoaplicaveis e desprezam todo e qualquer tipo de regulamentacdo (CAMPOS, 2016,
p. 65).
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Para corrigir esse equivoco sobre o plano de existéncia e o plano de
efetividade das normas, necessario se faz agregar o viés normativista na analise da
omissao inconstitucional, para assim constatar que o problema n&o é apenas técnico-
formal, mas de real aplicacéo dos direitos e garantias fundamentais no plano fatico, o

gue demanda estudo conjugado de todos os dispositivos previstos na Magna Carta.

Nas palavras do doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos
(2016, p. 64):

Em sintese, a omissdo inconstitucional, maxime a legislativa, pressupde a
falta de condicbes materiais para o gozo dos direitos fundamentais no
momento da atuacdo concreta da norma constitucional, mesmo se a
estrutura semantica dos enunciados ndo versarem, a principio, a
intermediacéo normativa.

Esse estudo sistematico e integrado permite avaliar a efetividade nédo so
dos direitos e garantias previstos em normas de eficacia limitada, mas também

naqueles previstos em normas de eficacia plena e contida.

Nesse sentido, convém ressaltar a posicdo do nobre jurista Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 61), de sua obra Estado de Coisas

Inconstitucional disciplina que:

Contudo, ao contrario do defendido, a omissao legislativa inconstitucional
pode sim, pressupor enunciado normativo constitucional de direitos
fundamentais do tipo “eficacia normativa plena e aplicabilidade imediata”, e
isso porque a atuagdo concreta desses enunciados ndo é um a priori,
denunciado simplesmente por elementos semanticos, mas é modelada e
condicionada pelas limitacdes féticas e institucionais envolvidas nos
processos de concretizacao.

Percebe-se, pois, que a omissédo inconstitucional pode incidir também
sobre direitos e garantias previstos em normas constitucionais de eficacia plena, ou

mesmo de eficacia contida.

Isso porque, embora sejam categorias de normas consideradas
autoaplicaveis, necessitam de estrutura organizacional e consequente

direcionamento, que sO pode ser alcancado pela conjugacdo de fatores como a
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regulamentacdo infraconstitucional pelo Legislativo e a efetividade na execucéo

instrumental por parte do Executivo.

Sem a regulamentacéo legislativa, torna-se impossivel definir como o
direitos e garantias constitucionais que serdo usufruidos pela sociedade, quais 0s
Orgdos publicos responséaveis por proporciona-los e, no caso de atuacao deficiente,
quais érgaos deverao ser cobrados.

A efetividade dos direitos e garantias fundamentais depende de uma
regulamentacao clara e especifica, para que o poder publico consiga distinguir qual
comportamento adotar, como por exemplo, direitos de primeira geragdo como a vida
e a liberdade, necessitam de um comportamento mais omissivo por parte da
Administracdo, enquanto direitos de segunda geracdo, conhecidos como sociais,
tendo por exemplo a educacéo e a saude, demandam comportamentos mais proativos
do Estado.

Vé-se, pois, que o exercicio efetivo dos direitos e garantias fundamentais
pelos cidaddos demandam atuacéo clara e concreta pelo Estado, seja por meio da
expedicao de leis e regulamentos estruturais e direcionais por parte do legislativo, seja

por meio da consolidacéo das politicas publicas pelo Executivo.

Essa atuacdo conjunta entre érgaos e poderes em prol da efetividade
dos dispositivos constitucionais deve ser exercida com parcimonia e criteriosidade,

buscando a todo custo uma protecao equilibrada, legitimada e ética.
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4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Foi exposto no capitulo anterior, como visto, que a visdo da doutrina e
jurisprudéncia tradicionais permaneceu engessada no viés obrigacional, acabando
por restringir a analise das omissfes inconstitucionais apenas e tdo somente no

campo das normas de eficacia limitada.

Constatou-se que este aspecto puramente obrigacional confunde o
plano de existéncia com o plano de eficacia das normas, acreditando que o0s
dispositivos contendo enunciados dotados de eficacia plena sdo autossuficientes e,

por tal motivo, ndo necessitam de nenhum tipo de regulamentacéo.

Por fim, observou-se a necessidade de se acrescentar a tematica o
estudo do viés normativista para analisar a omissdo inconstitucional, pois é a partir

dele que se analisa o plano prético, a realidade das politicas publicas no Brasil, o que
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demanda estudo sistemético e integrado dos dispositivos previstos na Magna Carta,
permitindo avaliar a efetividade néo s6 dos direitos e garantias previstos em normas
de eficacia limitada, mas também naqueles previstos em normas de eficacia plena e

contida.

4.1 Conceito de Estado De Coisas Inconstitucional

Conforme apontado no primeiro capitulo deste trabalho, atravessamos a
fase denominada de “neoconstitucionalismo”, que teve origem apds as atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios na 22 Grande Guerra, e que acabou por atribuir
nova roupagem as Constituicdes, vindo a se tornar o centro do sistema normativo e a

orientara atuacao do Estado e da sociedade.

Elaborada com dispositivos dotados de intensa carga valorativa, a Carta
Magna tomou como “carro chefe” o principio da dignidade da pessoa humana e, com
a superioridade e imperatividade que lhe séo inerentes, incumbiu ao Estado a
responsabilidade pela promocdo de politicas publicas capazes de garantir aos

cidadaos o direito de viver com um minimo de decéncia e equilibrio.

Coube ao Estado, por meio dos representantes eleitos pelo povo, a
responsabilidade de criar e executar politicas publicas capazes de atender a todos 0s
cidadaos indistintamente, proporcionando-lhes os direitos e garantias fundamentais

previstos na Carta Suprema para que consigam viver dignamente.

Por ser uma tarefa ardua e bastante complexa em virtude das dimensées
continentais do pais e das consequentes diferencas culturais e econdémicas entre as
regides, faz-se necessario que Legislativo, responsavel pela criagdo destas politicas
publicas, e o Executivo, aplicador destas metas estatais, atuem com o maximo de
esforco e cooperacao, extraindo a verdadeira esséncia de principios basilares da
Administracdo Publica como, por exemplo, o Principio da Supremacia do Interesse

Publico e o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico.

Quando ndo existe sintonia entre o orgéo criador e 0 executor, surgem

falhas na estrutura do Estado, caracterizadas por impasses politicos que refletem
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direta e negativamente na populacdo, em especial as comunidades mais carentes,
que dependem diretamente do Estado para usufruir de um minimo de direitos ditos

fundamentais.

Como consequéncia da falta de efetividade de politicas publicas nao
resta outra alternativa aos cidadaos sendo provocar a atuacdo do ultimo Poder
Publico, qual seja o Poder Judiciario. Este Poder acaba atingido por uma série
infindavel de demandas judiciais por parte dos cidadaos, que cobram, com razéo,
medidas enérgicas para sanar os problemas gerados pelo descompasso dos demais
poderes estatais, como por exemplo Mandados de Seguranca para obtencdo de
remeédios, ou de vagas em Escolas.

A violacdo frontal dos direitos e garantias resguardados pela Carta
Magna atribui as interminaveis demandas valor e prioridade sem precedentes. Fato
este que desperta a necessidade de analise e decisdo de todos os graus de jurisdicéo,
até mesmo das Tribunais Superiores.

O doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 187)

conceitua o Estado de Coisas Inconstitucional como sendo:

(...) a técnica do decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
guando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais do
Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os comandos normativos
constitucionais e a realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a
instar um amplo conjunto de 6rgdos e autoridades a formularem e
implementarem politicas publicas voltadas a superacdo dessa realidade
constitucional.

Vé-se, pois, que “Estado de Coisas Inconstitucional” tem sido a
expressao utilizada pelos Tribunais e Cortes Constitucionais que, ao se depararem
com uma realidade sedimentada de violagdo massiva de inumeros direitos e garantias
fundamentais, reconheceram a urgéncia da situacdo e sairam em defesa da
sociedade, utilizando-se, para tanto, de decisbes marcadas por grande forca ativa no
que tange a “ordens estruturais”, exigindo dos demais Poderes solucdes rapidas e
eficazes para superar a condicdo instalada no meio social e garantir o cumprimento

dos preceitos constantes na Carta Magna.
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O conceito suso mencionado reconhece a existéncia de uma situagéo
instalada e urgente na sociedade e, a partir dai, exige uma postura diferente dos
orgaos publicos, cobrando mudancas de natureza estrutural para alcancar solucdes

gue combatam e vencam a problematica.

No entanto, para que uma decisdo dessa magnitude seja proferida,
necesséria a constatacdo de 4 (quatro) pilares que deixem claro o quadro social a ser
combatido pelo Judiciario através da expressao “Estado de Coisas Inconstitucional”,
a respeito veja-se (CAMPOS, 2016, p. 179).

Por primeiro, necessario observar que a expressao “violagdo massiva”
significa muito mais do que cobrar do Poder Publico uma protecdo eficiente a
determinado direito fundamental. Ao contrario, a “violagdo massiva” ocorre quando
inUmeros direitos e garantias fundamentais estdo sendo violados diaria e gravemente,
seja pela auséncia de politica publica, seja pela sua execucéo deficiente, acabando
por expor e prejudicar numero consideravel de cidaddos (CAMPOS, 2016, p. 180).

O segundo pilar a ser verificado pela Corte Constitucional para
reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional € a chamada “falha estrutural”,
caracterizada pela auséncia de elaboracao de politicas publicas, ou pela sua néo
execucdo através do Executivo. Essa falta de sintonia no Poder Publico deve ser
ininterrupta, a ponto de colocar “em xeque” o cumprimento das obrigacdes estatais
necessarias a efetividade dos direitos dos cidaddos. Nas palavras do doutrinador

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 181):

N&o seria a inércia de uma Unica autoridade publica, mas o funcionamento
deficiente do Estado como um todo que resulta na violacdo desses direitos.
Além do mais, os poderes, érgdos e entidades em conjunto se manteriam
omissos em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade.

A falha estrutural €, como se pdde verificar, uma insuficiéncia que diz
respeito a todas as autoridades publicas do pais, a todos os 6rgdos e entes, e ndo

apenas a um setor em especifico.

Por sua vez, o terceiro pilar aborda as medidas reputadas necessarias
para sanar o quadro deploravel que se encontra a sociedade diante da violacao

intensa e incessante dos direitos e garantias fundamentais. Buscam-se alternativas
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rapidas e eficazes para remediar a situagdo emergencial, além de solu¢des a médio
e longo prazo para que tal quadro n&o se repita em outra ocasido ou em outro local
do pais. Nas palavras do doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016,
pg. 181):

Para a solucao do ECI, séo necessarias novas politicas publicas ou correcéo
das defeituosas, alocagdo de recursos, ajustes nos arranjos institucionais e
nas proprias instituicdes, enfim, mudancas estruturais.

O quarto e ultimo pilar faz referéncia a quantidade de pessoas atingidas
pela violacdo massiva dos direitos indisponiveis. A quantidade de cidadaos afetados,
atrelado a quantidade e a forma como os direitos sdo prejudicados acarretam o
congestionamento do Judiciario, que se vé abalroado por uma infinidade de
processos, individuais e coletivos, reivindicando o reconhecimento do mesmo
problema e exigindo solu¢cdes que s6 podem ser executadas pelo Poder Publico
(CAMPOS, 2016, p. 185).

A expressdo “Estado de Coisas Inconstitucional” foi reconhecida e
aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do nosso Poder Judiciario e
principal defensor da Constituicdo Federal. No entanto, sua origem € internacional e

sera exposta a seguir.

4.2 Sentencas Estruturais: A Origem Da Expresséao “Estado de Coisas

Inconstitucional”

Conforme anteriormente mencionado, a expressdo “Estado de Coisas
Inconstitucional” ja foi abordada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do
Poder Judiciario brasileiro e principal defensor da Constituicdo Federal, porém, sua

origem € internacional.

Originalmente, a expressao literal tem nascimento na Coldombia, mas a
raiz de seu fundamento vem dos Estados Unidos, com as chamadas “Sentencas

Estruturais”, que s&o decisdes prolatadas em processos marcados pelo elevado
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namero de pessoas presentes no polo ativo (reivindicantes), que ao invés de
discutirem direitos e obrigagdes de cunho particular, recorrem ao Judiciario alegando
falhas no funcionamento do Poder Publico (CAMPOS, 2016, p. 188).

Vé-se, pois, que por meio desses litigios 0s juizes passaram para um
novo patamar de atuacédo judicial. Isso porgque, ao reconhecerem um quadro social
abalado pela auséncia de sintonia entre as instituicbes governamentais, 0s juizes se
viram obrigados a abandonar a inércia que Ihe é caracteristica e investir contra 0s

demais poderes, adotando uma posicao ativista em beneficio da sociedade atingida.

Nas palavras do doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campos, foi
o professor americano Owen Fiss que introduziu a importancia do estudo das
structural injunctions, amparado pela discusséo de direitos civis ocorrida nos Estados
Unidos nas décadas de 50 e 60, em especial a luta pela igualdade racial, alegando
para tanto (2016, p. 189-191):

Fiss afirma que a injuncédo estrutural € singular, original, diferenciada em
relacdo as categorias tradicionais, preventivas e reparatorias. Em litigios
como o dos direitos civis nos Estados Unidos, tutelas preventivas e
reparatérias se mostravam insuficientes porque a inconstitucionalidade esta
nas proprias instituicdes publicas. “O erro constitucional é a prépria estrutura”
estatal, de modo que, sem a reorganizacdo das instituicbes envolvidas, ndo
€ possivel impedir a perpetuacdo de violagdes de direitos. (...) A
reorganizacéo é “designada a levar a estrutura [governamental] para dentro
dos limites constitucionais.

Analisando as novas decisdes apontadas pelo professor norte-
americano, constatamos que a expressao “Estado de Coisas Inconstitucional” tem, de
fato, raiz nas sentencgas estruturais, pois almejavam a restruturacdo dos poderes e
orgdos publicos, trazendo a sintonia necessaria para que todos eles pudessem, de
comum acordo, buscar o melhor interesse social, proporcionando da maneira mais

rapida e eficaz todos os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna.

A decisdo pioneira em adotar a chamada “sentenca estrutural” foi
proferida nos Estados Unidos em 1954, no caso envolvendo Brown v. Board of
Education of Topeka (Brown I) Na ocasido, a Suprema Corte norte-americana, na
tentativa de alcancar a igualdade racial, ordenou as escolas do Sul que colocassem
fim a divisdo entre negros e brancos, mas também proferiu decisbes especificas no

ano seguinte - 1955 (Brown Il) - exigindo dos Conselhos Educacionais a criacao e a



49

implementagdo de projetos de integragdo entre as racas, visando rechagar a
segregacao, além de atribuir as Cortes Distritais a responsabilidade pela fiscalizacdo
das aludidos projetos (CAMPOS, 2016, p. 191-192).

O choque social introduzido pela decisdo da Suprema Corte norte-
americana implicou, inicialmente, na aplicagéo sutil e gradativa da decisdo. Todavia,
apos uma década, constatou-se a fragil efichcia da decisdo, em virtude da
inexpressiva adesdo por parte das escolas e conselhos educacionais (CAMPOS,
2016, p. 192).

Assim, a Suprema Corte, em parceria com as Cortes inferiores,
entendeu que, para se alcancar o resultado pretendido, ndo poderia contar apenas e
tdo somente com a boa-fé das escolas e dos conselhos educacionais em criar e
implantar os projetos para abolir a segregacdo racial. Ao contrario, o Judiciario
americano, em completa sintonia entre as Cortes envolvidas, resolveu por bem néo
s6 aumentar a fiscalizacdo das escolas e conselhos educacionais, como também
introduziu as medidas restaurativas que entendeu acertadas, atribuindo prazos para
gue fossem instaladas e executadas (CAMPOS, 2016, p. 193).

Essa postura representa uma busca de solugcéo adequada ao problema
da falha estrutural que ataca todos 0s segmentos estatais, posto que existe um
verdadeiro trabalho conjunto.

O éxito do comportamento ativista da Suprema Corte norte-americana
acabou sendo repetido nos anos 70, em outros casos envolvendo o funcionamento
dos presidios e os servi¢cos de salude (CAMPOS, 2016, p. 194).

Outro pais que se mostrou referéncia no que tange a atuacao da Corte
Constitucional como poder responsavel por significativas transformacfes sociais € a
india. Para suprir o deficiente arcabouco legislativo quanto ao comportamento proativo
do poder judiciario na luta pela sociedade, utilizou-se de reiteradas decisdes adotadas
pela alta Corte, que sedimentaram uma linha de agéo para que ela se comportasse
ativamente em prol da sociedade (CAMPQOS, 2016, p. 197).

O primeiro quadro social a ser reestruturado foi relacionado a fome. Na
ocasido, na Corte Constitucional indiana instaurou-se a chamada Public Interest
Litigation (PIL), mecanismo que desburocratizou a legitimidade processual ativa para

impetragdo de demandas envolvendo justica social e direitos fundamentais,
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permitindo a propositura de agdes individuais e coletivas. Esse instrumento deu voz a
populacdo de baixa renda junto a Corte Suprema, que abragou a causa e, por meio
de decisbes estruturais, tracou alternativas para combater a fome da populacéo
indiana (CAMPQOS, 2016, p. 198).

O caso emblematico foi decidido em 2001, quando a ONG People’s
Union for Civil Liberties acionou a Suprema Corte Indiana acusando o governo de
estocar graos para exportacdo ao inveés de distribui-lo as pessoas carentes para sanar
o problema da fome junto a populacéo de baixa renda. Indignada, a Corte Suprema
ndo sO reconheceu que o comportamento do governo violava frontalmente a
Constituicdo indiana, como também exigiu do governo a criagdo e a execugao de
politicas publicas voltadas ao combate a fome, com a distribuicdo de grdos a
populacao de baixa renda, seguida de implantacéo de projetos de alimentacéo para

os trabalhadores e também para as criancas nas escolas (CAMPOS, 2016, p. 199).

Em 2002, a Corte Suprema indiana delegou a fiscalizacdo das medidas
para uma comissao formada por conselheiros locais, visando acompanhar de perto a
introducéo e o desenvolvimento das medidas constantes na r. decisdo. Ja no ano de
2013, o resultado exitoso do ativismo judicial indiano resultou na National Food
Security Act., legislacdo especifica criada pelo governo para o combate a fome no
pais (CAMPQOS, 2016, p. 199-200).

Na Ameérica do Sul, como expoentes do ativismo judicial em prol da
sociedade, temos a Argentina que através de sua Suprema Corte prolatou decisbes
paradigmaticas como a “Verbitsky”, alusiva ao problema de superlotagcéo carceraria;
“Mendoza”, referente ao problema de salude derivado da degradacdo ambiental
ocorrido na bacia do rio Riachuelo, que teve inicio em meados de 2004 e decisdo em
2008 (CAMPOS, 2016, p. 200).

Porém, o maior expoente das decisfes estruturais na Ameérica do Sul é
a Colébmbia. Foi através da Corte Constitucional colombiana que a expressao “Estado
de Coisas Inconstitucional” ganhou projecdo e passou a ser utilizada como
fundamento legitimo de atuacdo proativa do Poder Judiciario frente aos demais
Poderes Publicos. O poderio ativista da Suprema Corte colombiana pode ser visto nos
mais diversos casos, como por exemplo processos envolvendo direitos

previdenciarios e de saude sofridos por professores municipais; melhorias no sistema
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carcerario; ndo convocacdo de concurso publico para notario e o problema de
desalojamento de pessoas vitimas de violéncia no pais (CAMPOS, 2016, p. 99).

A atuacao proativa da Corte Constitucional colombiana teve inicio no fim
dos anos 80 e comeco dos anos 90, com a drasticas reformas constitucionais
ocorridas em diversos paises da América do Sul, dentre eles o Brasil. Por meio da
criacdo de novas Constituicdes, os paises sul-americanos almejaram fortalecer o ideal
de democracia, preservando e proporcionando aos cidadaos, os direitos individuais e

sociais alcangcados com todas as fases do constitucionalismo (CAMPOS, 2016, p. 99).

Em 1991, a Coldombia promulgava sua nova Constituicao, atribuindo a
Corte Constitucional papel fundamental na guarda da imensa quantidade de direitos
fundamentais, bem como na fiscalizacdo dos demais poderes publicos quanto a
criacdo e execucdo de politicas publicas habeis a proporcionar os direitos sociais
(CAMPOQOS, 2016, p. 100).

Percebe-se pois que as sentencas estruturais prolatadas nos Estados
Unidos, india e Argentina, além do Estado de Coisas Inconstitucional colombiano
constituem fundamento legitimo para que o Judiciario brasileiro abandone sua postura
inerte e limitada, e galgue para um novo patamar, no qual se comporta de maneira
proativa, pressionando e punindo os demais Poderes Publicos para que concretizem
os direitos e garantias que se comprometeram a proteger quando elaboraram e

definiram a Constituicdo regente.

4.3 Fundamentos E Efeitos Do Estado De Coisas Inconstitucional

Conforme anteriormente descrito, o “Estado de Coisas Inconstitucional”
nao foi uma tese inventada a esmo para que o Poder Judiciario colombiano tivesse

permissao de interferir na atuacado dos demais Poderes Publicos.

Ao contrario, a expressao possui embasamento historico e fundamentos
legitimos em diversas searas e em diversos paises, que lhe conferiram possibilidade

de aplicacéo.
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Inicialmente, o Judiciario colombiano teve o fundamento filosofico,
amparado na Teoria da Justica de John Rawls, que almeja uma politica liberal-
igualitaria, onde o legislador atua democraticamente, proporcionando a toda
sociedade oportunidades reais para usufruir de direitos que se afiguram como um
minimo existencial. Para Rawls, o Estado deve levar em conta as desigualdades
culturais, econ0micas e sociais existentes entre as mais variadas classes, para
distribuir as oportunidades de acordo com a necessidade de cada uma delas e,
guando ndo consegue alcancar um minimo de equilibrio entre as castas, faz-se
necessario a intervencéo judicial que, amparada nos preceitos constitucionais, tem a
missdo de suprir as lacunas deixadas pela atividade legislativa (CAMPOS, 2016, p.
158).

Ja do ponto de vista teorico, o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional na Colémbia se agarrou aos pilares do neoconstitucionalismo, haja
vista que as reformas constitucionais que ocorreram nos diversos paises da América
do Sul, dentre eles o Brasil, levaram em conta as atrocidades cometidas durante a
histdria global, em especial aquelas ocorridas na Segunda Grande Guerra. As Cartas
Constitucionais elaboradas pelo neoconstitucionalismo s&o marcadas pela
conjugacao de direitos e garantias de primeira e segunda dimensdes, que culminaram
na elevagao de sua carga valorativa ao ponto de torna-las superiores, imperativas e,
portanto, habeis a compelir os Poderes Publicos sobre a responsabilidade de fazé-la
cumprir, proporcionando aos cidadaos o que Ihes é de direito (CAMPOS, 2016, p. 158-
160).

Finalmente, sob o viés metodoldgico, existe uma “critica antiformalista
ao Direito”, que afirma ser o Estado de Coisas Inconstitucional ndo apenas uma
violacdo de preceitos constitucionais e legais, mas uma verdadeira falta de sintonia
estatal na criacdo e aplicacdo de politicas publicas, tornando os direitos e garantias
previstos na legislacdo meros desejos platonicos (CAMPOS, 2016, p. 161-162).

Logo, ndo € justo e, menos ainda, compreensivel, que o0s governantes,
responsaveis pela organizacao e trato de bens e recursos publicos, sejam inertes ou

mesmo deficientes em cuidar dos cidadéos que deles dependam.

A criacao e a execucao de politicas publicas eficazes sdo o minimo que
se espera dos Poderes Publicos para garantir aos cidadaos o direito de viver com um

minimo de decéncia e equilibrio.
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O jurista Carlos Alexandre de Azevedo Campos leciona que (2016, pg.
162):

A Corte depara-se com a auséncia ou a falta de coordenacéo entre medidas
legislativas, administrativas e orcamentdrias, implicando a auséncia de
efetividade do cumprimento, pelo Estado, de suas prestacdes positivos em
favor dos ditos direitos sociais. Direitos que incluem acesso a comida, agua,
moradia, salde preventiva e curativa, seguridade social, educacao, trabalho,
saneamento basico. Mais do que garantias aspiracionais, esses direitos
foram reconhecidos nos textos constitucionais contemporaneos como
normas juridicas, impondo ao Estado o dever de torna-los realidade concreta.

Os fundamentos encontram pertinéncia clara e manifesta, na medida em
que, embora os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sejam independentes
entre si, gozam de harmonia e, como tal, devem unir forcas para promover um Estado

mais justo e digno de se viver.

Nota-se, pois, que os efeitos das decisbes que reconheceram o Estado
de Coisas Inconstitucional, além de declararem uma realidade sedimentada de
violacdo massiva de diversos direitos e garantias fundamentais, provocaram
incbmodo nos Poderes Legislativo e Executivo, para que voltassem os olhos ao caso

e buscassem sana-lo com brevidade e eficiéncia.

Indiretamente, os efeitos também s&o perceptiveis, pois 0 cumprimento
efetivo da decisdo implica na reorganizacao estatal, equilibrando os poderes, como
por exemplo a eliminacéo de infindaveis processos judiciais que teimam em inchar e
travar a maquina judiciaria, além de organizar detalhadamente a distribuicdo de
orcamento e mao-de-obra pelo Executivo na aplicacdo das politicas publicas,
atendendo a risca os preceitos estabelecidos na constituicdo e em todo o arcabouco

legislativo infraconstitucional.

Vé-se, pois, que os efeitos das decisdes de cunho estrutural afetam ndo
s a classe de pessoas prejudicada pela desarranjo governamental, mas também

beneficia todas as outras classes.

7

Neste sentido, € a posicao do jurista Carlos Alexandre de Azevedo

Campos, que assim disciplina (2016, pg. 206):
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Sdo efeitos indiretos instrumentais a formacdo de movimentos e
organizacbes sociais para participarem da fase de implementacdo da
decisdo, bem como a mudanca provocada sobre a cobertura midiatica do
problema. Sao efeitos indiretos simbdlicos, principalmente, a mudanca da
opinido publica sobre a gravidade ou urgéncia do problema de violacdo de
direitos, 0 que pode influenciar o comportamento dos atores politicos em favor
dos destinatarios dos direitos fundamentais.

Como visto na licdo suso mencionada, a participagdo popular no éxito

das decisdes estruturais é de maxima importancia.

Isso porque, através de associacbes e organizacdes, a populacédo é
mobilizada para fiscalizar e participar diretamente da mudanca de quadro critico,
repassando a Corte Suprema relatorios e audiéncias publicas informac6es detalhadas
sobre o grau de evolucdo das politicas publicas e as consequéncias provocadas ha

populacao atingida.

Por meio do monitoramento popular, as Cortes Supremas adquirem a
logistica necesséria para saber quais medidas exigir com mais intensidade, e quais

exigir com menos pressao.

Ou seja, a participacdo popular ganha importancia sem igual no éxito
das decisbes estruturantes, sendo, portanto, indispensaveis na medida em que
despertam nos cidadaos o subconsciente coletivo necessario ao desenvolvimento da

social mais uniforme e agradavel a todas as classes.

4.4 Criticas Ao Comportamento Proativo Do Judiciério

O fato de alcancar e exigir atuacdes dos demais Poderes Publicos faz
com que a Suprema Corte adote um perfil de atuacao politico-estrutural, na medida
em que nao sO exige a formulacdo e implementacdo de politicas publicas, como
também atua diretamente como 6érgéo fiscalizador, impondo penalidades e novas

condi¢bes para o caso de seu ndo atendimento.

Toda essa relevancia ativista comecou a despertar criticas,

principalmente de quem é cobrado pelo Judiciario.
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Membros do Poder Legislativo e Executivo, revoltados por serem
tachados como inertes ou mesmo ineficientes, comegaram a questionar a legitimidade

das decisdes estruturais.

Um dos argumentos negativos apontados é o de que 0s juizes nao
gozam de legitimidade democratica, pois ndo séo eleitos, ndo sendo responsaveis,
portanto, pela populacéo, ao contrario dos membros do Executivo e Legislativo, que
foram democraticamente eleitos através de processo eletivo e sujeito a revisdo
periodica (CAMPOS, 2016, p. 227).

Outro argumento é o de que é o de que juizes ndo sdo experts na
elaboracdo de politicas publicas, pois sao limitados a aplicacdo de leis em casos
concretos para resolucao de litigios, diferentemente dos membros do Executivo e do
Legislativo, que se julgam experts em criar e aplicar politicas publicas e acreditam

gozar do respaldo publico, pois para isso séo eleitos (CAMPOS, 2016, p. 239).

A primeira vista, parecem argumentos plausiveis, ja que o “Estado de
Coisas Inconstitucional” ndo esta previsto em nenhum conjunto normativo. Além disso,
as Constituicbes Democraticas fundadas no neoconstitucionalismo, como, por
exemplo, a Constituicdo Federal do Brasil, estruturam os Poderes Publicos como

sendo “independentes” entre si.

De fato, a expressao “Estado de Coisas Inconstitucional” é fruto de
criacao judicial, e toma como sustentacdo o real sentido da norma constitucional,
extraindo o maximo da carga valorativa exigida pelo constitucionalismo

contemporaneo quando se interpreta e se aplica a Magna Carta.

Além disso, embora “independentes” entre si, os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, também devem ser “harmdnicos”. Significa dizer que todos
eles sdo responsaveis por fazer valer os preceitos constitucionais, tornando-o0s
efetivos no plano fatico e para todas as classes sociais, na medida de suas

desigualdades, com intuito de tornar a sociedade mais homogénea e equilibrada.

Quando um ou mais Poderes se divorciam dessa “harmonia”, outros
Poderes acabam “pagando o pato” pela desidia alheia. No caso do Estado de Coisas
Inconstitucional e das sentencas estruturais, quem arca com a falta de harmonia entre
Executivo e Legislativo € o Poder Judiciario, que se vé atravancado de acdes

individuais e coletivas repetitivas nas mais diversas instancias, onde todas elas
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reivindicam nada mais e nada menos do que os proprios legisladores e executores

Ihes prometeram.

N&o séo os cidadaos quem elaboram as leis e as executam, ao contrario,
sdo os representantes eleitos os verdadeiros responsaveis pela tarefa. Logo, se
prometeram garantir a todas as classes os direitos e garantias individuais e sociais,

nada mais honroso do que proporciona-los com parcimonia e criteriosidade.

Conforme anteriormente explicado, a origem das sentencas estruturais
e do Estado de Coisas Inconstitucional, deixam claro o carater excepcionalissimo com

que tais medidas foram adotadas.

Situacdes embleméticas como a segregacdo racial, superlotacédo
carceraria, a fome, a saude e a educacdo dos povos sdo temas que realmente
merecem uma atencao especial, na medida em que refletem em todo o restante da

populacdo, mesmo que aparentemente nao atingida.

A excepcionalidade ¢é latente quando se analisa a “violagdo massiva” de
uma “pluralidade de direitos fundamentais”. Ou seja, o ativismo judicial s6 é levado
em consideracdo quando existe, de fato, uma realidade enraizada na qual direitos
fundamentais estdo sendo relegados cotidianamente a uma coletividade, que se vé
preterida de forma grave e ininterrupta, necessitada, pois, da atencado de todos os
orgédos publicos e das organizacfes sociais.

Os Estados Unidos, quando da aplicacdo das sentencas estruturais,
possuia escolas onde havia separacdo entre seres humanos pela cor da pele. Ja a
india fez uso da medida para sanar a fome de milhares de indianos, dentre eles

mulheres, criancas e idosos que atingiam porcentagem consideravel da populacao.

Sao exemplos claros e incontestes de que as medidas sdo adotadas em
altimo caso, ndo havendo outra forma de se alcancar a solugcdo sendo exigir que 0s
demais poderes publicos finquem os olhos no problema e, juntos, procurem solugdes

rapidas e eficientes, com auxilio e fiscalizagéo popular.

Além disso, o fato de o Judiciario cobrar do Executivo e do Legislativo a
criagdo e implementacdo de politicas publicas com a participagéo e a fiscalizacao
social, deixa claro que os poderes, apesar de independentes entre si, hecessitam da

divisdo de tarefas entre eles para que a atuacao seja efetiva e otimizada.
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Percebe-se, pois, que sao institutos que gozam de legitimidade na
medida em que visam restaurar a “harmonia” entre os Poderes Publicos, para que
possam atuar de forma equilibrada sem que um seja prejudicado pela inércia ou

inefetividade de outro.

5 PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE: A ORIGEM DO SISTEMA PENITENCIARIO

E biblico que o homem, ser humano, ndo nasceu para viver sozinho. Tal
fato pode ser constatado no surgimento de Eva, mulher que surge para acompanhar
Adao, formando um casal de seres capazes de se reproduzir e, juntos, descobrirem o
sentido da vida.

O ilustre escritor Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, em sua obra
singular intitulada “Dos Delitos e Das Penas” afirma que “leis sdo condi¢cdes sob as

quais os homens naturalmente independentes unem-se em sociedade”. (2015, p. 1).

A vida em comunidade é observada desde as épocas mais remotas,
visando suprir as necessidades do ser humano, que ndo podem ser amortizadas em

soliddo. Por necessidade, a comunicacgéo deve ser tida como o elo mais importante.

Por meio da comunicacao, os seres humanos criam lagos de interagéo,
em que a troca de experiéncias gera aprendizagem e interesse por novas

descobertas, contribuindo frontalmente ao desenvolvimento da civilizagao.
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Quando o ser humano vive sozinho, em lugar ndo ocupado por outros
semelhantes, goza de liberdade ilimitada, podendo agir e pensar da forma como acha
conveniente, pois tem consciéncia de que ndo ha outros como ele para contestarem

ou repreenderem o seu modo de ser.

Diferentemente, quando o ser humano resolve viver em comunidade,
necessita abdicar de parte dessa liberdade individual. Ou seja, a pessoa que participa
de uma comunidade tende a renunciar parte de sua liberdade ilimitada, respeitando a

liberdade de outros que com ela convivam.

Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e
Das Penas” atribui relevancia ao subconsciente social desperto nos membros da
comunidade, ao afirmar que “A soma de todas essas por¢des da liberdade individual
constitui a soberania de uma nacao e foi depositada nas maos do soberano, como

administrador legal.” (2015, p. 1).

O desenvolvimento da comunidade passa pela divisédo de tarefas, onde
cada membro tende a contribuir com uma parcela, inclusive com a responsabilidade
de administra-la. Assim, a convivéncia harménica passa a ter regras minimas que
devem ser obedecidas por todos os membros da comunidade, ndo sé na realizacdo

das respectivas fun¢bes, como também no convivio com os demais membros.

Quando um membro da comunidade viola uma das regras de
convivéncia, surge a necessidade de repreensdo. Em sua obra Direito Penal, Parte
Geral, o ilustre doutrinador André Estafam, extrai o conceito de pena, nos seguintes
termos: “A palavra pena deriva do latim poena, que indica castigo ou suplica. Nao se
ignora, todavia, a existéncia daqueles para os quais o0 vocabulo tem raiz grega —

ponos, que significa trabalho ou fadiga.”

Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, na obra “Dos Delitos e Das
Penas” esclarece a necessidade de imposicao das chamadas penas, quando afirma
que (2015, p. 12):

Mas ndo foi suficiente apenas estabelecer esse depdsito; também foi
necessario defendé-lo da usurpagdo de cada individuo, que sempre se
empenhara para ndo apenas tomar da massa sua propria por¢cao, mas
também usurpar aquela de outros. Portanto, alguns motivos que agridem os
sentidos necessitaram ser criados para impedir que o despotismo individual
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mergulhasse a sociedade, novamente, em seu antigo caos. Esses motivos
s8o0 as penas estabelecidas aos infratores da lei.

Percebe-se, pois, que as penas séo 0s castigos atribuidos aos membros
da comunidade, que mesmo cientes das regras de convivéncia, resolvem
desobedecé-las em troca de alguma vantagem. A imposi¢éo dessas penalidades tem

por bem garantir a paz, o equilibrio e a liberdade publica mesmo depois de violados.

No transcorrer da historia, conforme descrito no tépico abaixo, veremos
que as penas, desde a época mais remota, possuiam variadas formas para as mais

variadas condutas.

5.1 Evolugéo Historica Das Penas

O sistema punitivo de individuos infratores néo foi sempre o mesmo. Ao
contrario do sistema que vivenciamos atualmente, a puni¢do dos desobedientes a lei
passou por diversas fases. Quando pensamos em violacdes graves de lei, a primeira

e mais atemorizante pena que nos vem a mente, hoje, € a privacdo de liberdade.

No entanto, antes mesmo do apogeu das civilizacBes grega e romana,
ja existiam as chamadas “penas”, porém, essa fase foi marcada pela vingancga
privada, na medida em que se aplicavam puni¢cdes como meio de vingancga visando o
carater estritamente reparatorio, seja no aspecto patrimonial, seja no aspecto divino.
Os principais exemplos de vinganga privada foram sacramentados na Lei de Talido e
o Codigo de Hamurabi, periodo em que vigorava a temivel fase do “olho por olho,
dente por dente” (ESTEFAM, 2015, p. 36).

Em seguida, surge o que a doutrina chama de “vingancga divina”, periodo
marcado pela fusdo entre Direito e religido. Na ocasido, o crime era considerado
pecado, afrontando os ensinamentos divinos, sendo a pena a unica forma de se
alcancar a redencgéao do infrator. O principal exemplo de “vinganga divina” é percebido
pelo Cédigo de Manu (ESTEFAM, 2015, p. 36).
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Posteriormente, os maiores expoentes da civilizagcdo antiga, a saber,
Grécia e Roma, transformaram as penas, até entao privadas, em atos do governo,
atribuindo-lhes carater publico. Nessa fase, a privacao de liberdade era vista a apenas
e tdo somente como uma fase de transicdo para a pena final. Isso porque até os fins
do século XVIII, os castigos impostos aos violadores da lei eram extremamente
intensos e cruéis como por exemplo as penas de morte, de castigos fisicos, ou mesmo
aguelas de carater infamante. Nas palavras do ilustre doutrinador Cezar Roberto

Bitencourt, em sua obra Tratado de Direito Penal (2012, p. 568) ensina que:

Recaorria-se, durante esse longo periodo histérico, fundamentalmente a pena
de morte, as penas corporais (mutilacdes e acoites) e as infamantes. Por isso,
a prisdo era uma espécie de “antessala” de suplicios, pois se usava a tortura,
frequentemente para se descobrir a verdade.

Em um rapido comparativo aos dias atuais, a privacao de liberdade na
antiguidade seria hoje uma espécie “medida cautelar”, utilizada para evitar a fuga e,
ao mesmo tempo, tentar obter uma confisséo do infrator, todavia, diferentemente da
legislagéo brasileira atual, a confissao poderia ser obtida mediante tortura, revelando
o carater arcaico e cruel da época. Tanto na Grécia quanto em Roma, a privacdo de
liberdade atuou de modo semelhante, na medida em que ambas as civilizacdes a
utilizaram-na como mero instrumento de custédia, retendo os delinquentes até que
fossem submetidos a pena final (BITENCOURT, 2012, p. 568)

Importante ressaltar, ainda, que a civilizacdo grega também adotava a
privacdo de liberdade para conter devedores até que quitassem suas dividas para
com seus credores. Porém, mesmo nesse caso, a prisao era adotada com o simples
fim de compelir o devedor a quitar o seu débito, ou seja, a pena principal era o
pagamento da divida (BITENCOURT, 2012, p. 568).

Como dito alhures, uma outra civilizagdo que marcou a idade antiga, a
saber, Roma, também via a privacao de liberdade como medida de custodia para uma
futura pena principal, seja ela a morte, ou mesmo de sofrimento corporal ou infamante.
Cezar Roberto Bitencourt, em sua obra “Tratado de Direito Penal” elenca algumas

instalagdes onde os transgressores eram mantidos.” (2012, p. 569):

Os piores lugares eram empregados como prisdes: utilizavam horrendos
calaboucos, aposentos frequentemente em ruinas ou insalubres de castelos,
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torres, conventos abandonados, palacios e outros edificios. A prisdo
mamertina era um pogo d’agua, um coletor de aguas, que se transformou em
carcere.

Percebe-se, pois, que o carater cautelar da privacdo de liberdade
acarretava a falta de construcfes arquitetdnicas especificas para a custédia. Assim,
0s prisioneiros eram mantidos em lugares indspitos, abandonados e mal cuidados, até
que fossem julgados, evidenciado, desta forma, a total falta de dignidade com que

eram tratados.

Especificamente sobre a pena de prisédo, ensina Michel Foucault que
(2014, p. 223):

A prisdo € menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento
dos novos cédigos. A forma-priséo preexiste a sua utilizacédo sistematica nas
leis penais. Ela se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se
elaboraram, por todo o corpo social, 0s processos para repartir os individuos,
fixa-los e distribui-los espacialmente, classifica-los, tirar deles 0 maximo de
tempo e o maximo de forgcas, treinar seus corpos, codificar seu
comportamento continuo, manté-los numa visibilidade sem lacuna, formar em
torno deles um aparelho completo de observacdo, registro e notacdes,
constituir sobre eles um saber que se acumula e se centraliza. A forma geral
de uma aparelhagem para tornar os individuos déceis e Uteis, por meio de
um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituicdo-prisdo, antes que a
lei a definisse como a pena por exceléncia. No final do século XVIII e principio
do século XIX se da a passagem a uma penalidade de detencao, é verdade;
e era coisa nova. Mas era na verdade abertura da penalidade a mecanismos
de coercao j& elaborados em outros lugares.”.

A ldade Média surge tendo a civilizacdo germanica como principal
expoente, todavia, durante a fase de transi¢céo, herdou resquicios do sistema punitivo
aplicado na Idade Antiga. Isso porque, durante a Idade Média, ainda vigoravam penas
violentas, com morte, infamia ou mesmo corporais, sendo os infratores mantidos sob
a custodia do Estado, privados da liberdade, até sofrerem as penalidades, que

normalmente eram realizadas em praca publica (BITENCOURT, 2012, p. 570).

Com a intencdo de criar e espalhar o temor popular, a lei punitiva
fundamentava a puni¢do publica, onde transgressores eram mutilados e mortos das
formas mais brutais, ao deleite de quem assistia a execucdo. Pouco a pouco, a
privacao de liberdade comecou a ganhar nova importancia, néo servindo apenas e tao

somente como medida custodia. Surgiram duas novas hipoteses de privacao de
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liberdade, a saber a prisdo de Estado e a prisao Eclesiastica (BITENCOURT, 2012, p.
570).

A prisdo de Estado era imposta aos inimigos do poder, transgressores
gue cometiam atos contra o Governo, como, por exemplo, atos de traicdo. Se a
conduta transgressora fosse realmente grave, a prisdo era aplicada como mera
custddia, até que o infrator sofresse, de fato, perante a populagéo. No entanto, quando
os delitos eram considerados de menor gravidade, o transgressor era mantido preso,
de maneira perpétua ou até que conseguisse o perdao real (BITENCOURT, 2012, p.
570).

J& a prisdo Eclesiastica, criada em meados do século Xll, era aplicada
pela Igreja aos clérigos irresponsaveis. A pratica de infracbes, ou mesmo a
desobediéncia dos sacerdotes, desencadeavam sua reclusdo em mosteiros, onde
eram punidos e submetidos a reflexdo pela oracdo, devendo se arrepender dos
pecados. Cezar Roberto Bitencourt, em sua obra Tratado de Direito Penal aponta a
importancia da prisdo Eclesiastica para o direito atual, ao revelar que (2012, p. 571-

572):

Inegavelmente, o Direito Canénico contribuiu decisivamente para com o0
surgimento da prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras
idéias sobre a reforma do delinquente. Precisamente o vocabulo “peniténcia”,
de estreita vinculacdo com o Direito Candnico, surgiram as palavras
“penitenciario” e “penitenciaria”. Essa influéncia veio completar-se com o
predominio que os conceitos teoldgico-morais tiveram, até o século XVIIl, no
Direito Penal, j4 que se considerava que o crime era um pecado contra as
leis humanas e divinas.

Analisando o trecho suso mencionado, percebe-se que o Direito
Candnico contribuiu frontalmente com a mudanca de visdo com relacao a privacao de
liberdade. Com expressbes como “penitenciario” e “penitenciaria”, atreladas ao

sentimento cristao, a Igreja introduziu um novo sistema punitivo aos transgressores.

Embora a primeira vista tenha sido aplicada apenas e tdo somente aos
sacerdotes desobedientes, a privacdo de liberdade eclesiastica simbolizou a puni¢éo
mais eficaz e menos cruel. Isso porque os “penitenciarios”, conforme anteriormente
mencionado, eram submetidos a privacao de liberdade como pena principal, e durante
o tempo de reclusdo, permaneciam em oracdo e reflexdo até compreenderem o

pecado cometido e alcancgar o arrependimento. Nota-se, que na prisdo eclesiastica
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ndo havia castigos fisicos, mutilacbes ou mortes publicas como pena final. Ao
contrario, o sacerdote transgressor era apenas e tdo somente retirado do meio social
em que vivia para um periodo sabatico, de reflexdo e arrependimento, até que se
sentisse apto a retornar ao meio publico (BITENCOURT, 2012, p. 570-571).

A Idade Moderna surge em meados do século XVI e XVII, com a
explosdo da criminalidade, em especial a patrimonial, face a crise financeira que
atingiu a Europa e resultou ndo s6 escassez de recursos, mas também o crescimento
desenfreado da populacdo de baixa renda, que sem ter 0 minimo para viver com
dignidade, passou a cometer transgressdes para sobrevivéncia. Nas palavras do
ilustre jurista Cezar Roberto Bitencourt, que em sua obra Tratado de Direito Penal
retratou a condicdo da populacéo pobre, desacorcoada com a miséria, nos seguintes
termos (2012, p. 572):

Contudo, como em algum lugar tinham de estar, iam de uma cidade a outra.
Eram demasiados para serem todos enforcados, e a sua miséria, como todos
sabiam, era maior que a sua ma vontade; na Europa, cindida em numerosos
Estados minUsculos e cidades independentes, ameagavam, ndo sé com sua
massa crescente, dominar o poder de Estado.

Referido trecho deixa claro que a aplicacdo das penas de morte e de
carater corporal ja ndo surtiam o mesmo impacto, tornando-se inviaveis face ao

crescimento desordenado da populacao de baixa renda.

Acerca do desaparecimento dos suplicios e o surgimento de uma nova

forma de punir, temos os ensinamentos do filésofo Michel Foucault (2014, p. 13):

Dentre tantas modificacbes, atenho-me a uma: o desaparecimento dos
suplicios. Hoje, existe a tendéncia de desconsidera-lo; talvez, em seu tempo,
tal desaparecimento tenha sido visto com muita superficialidade ou com
exagerada énfase como ‘humanizagdo’ que autorizava ndo analisa-lo. De
qualquer forma, qual € sua importdncia, comparando-o as grandes
transformacdes institucionais, com codigos explicitos e gerais, com regras
unificadas de procedimento; o jari adotado quase em toda parte, a definicdo
do carater essencialmente corretivo da pena, e essa tendéncia que se vem
acentuando sempre mais desde o século XIX a modular os castigos segundo
os individuos culpados? Puni¢cdes menos diretamente fisicas, uma certa
discricdo na arte de fazer sofrer, um arranjo de sofrimentos mais sutis, mais
velados e despojados de ostentacdo, merecera tudo isso acaso um
tratamento a parte, sendo apenas o efeito sem divida de novos arranjos com
maior profundidade? No entanto, um fato é certo: em algumas dezenas de
anos, desapareceu 0 corpo suplicado, esquartejado, amputado, marcado
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simbolicamente no rosto ou no ombro, exposto vivo ou morto, dado como
espetaculo. Desapareceu o corpo como alvo principal da repressao penal.

Em meados de 1552, surge, na Inglaterra, as “instituicées de corre¢éo”,
vista como ponto chave na historia do sistema penitenciario. Dentro destes locais, que
foram criados e construidos como instrumentos de politica social, os transgressores
da lei eram submetidos a trabalho e disciplina, como forma de correcéo. Assim, Os
ingleses encontraram uma forma de “limpar” as ruas de mendigos e vadios,
dificultando que eles pudessem se reunir para formar motins contra o Estado por
melhores condic¢des de vida (BITENCOURT, 2012, p. 573).

O periodo capitalista pelo qual a Europa atravessava incentivou a
propagacéo das casas de correcao, pois os vadios e indigentes que ali habitaram,
passaram a trabalhar para o Estado, tornando-se Uteis e disciplinados. Nas palavras
de Michel Foucault (2015, p. 216-217):

Minha hipétese € que a priséo esteve, desde sua origem, ligada a um projeto
de transformagéo dos individuos. Habitualmente se acredita que a priséo era
uma espécie de deposito de criminosos, depdsito cujos inconvenientes se
teriam constatado por seu funcionamento, de tal forma que se teria dito ser
necessario reformar as prisdes, fazer delas um instrumento de transformacao
dos individuos. Isso ndo é verdade: os textos, os programas, as declaracdes
de intencao estéo ai para mostrar. Desde 0 comeco, a prisédo deveria ser um
instrumento tao aperfeicoado quanto a escola, a caserna ou o hospital, e agir
com precisdo sobre os individuos. O fracasso foi imediato e registrado quase
ao mesmo tempo que o préprio projeto. Desde 1820 se constata que a priséo,
longe de transformar os criminosos em gentes honesta, serve apenas para
fabricar novos criminosos ou para afunda-los ainda mais na criminalidade. Foi
entdo que houve, como sempre nos mecanismos de poder, uma utilizagdo
estratégica daquilo que era um inconveniente. A prisdo fabrica delinquentes,
mas os delinglientes sédo Uteis tanto no dominio econdmico como no politico.
Os delinglientes servem para alguma coisa.

As instituicdes de correcao, foram rapidamente criadas e construidas em
varias cidades inglesas, principalmente nos polos industriais como Worcester e Bristol,
tendo como finalidade também a prevencéo geral, desestimulando o crescimento da
vadiagem naquela regido. Em meados de 1956, Amsterda adotou este tipo de sancéo,
criando casas de correcao para homens e, de forma separada, para as mulheres
(BITENCOURT, 2012, p. 573).
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Resta evidente que a privacdo de liberdade ganhou novo status,
deixando de ser apenas e tdo somente uma forma de custddia temporéria, para se
tornar uma pena principal e com intengéao “aparente” de ressocializagdo, na medida
em que os reclusos eram submetidos a trabalho e disciplina, abandonando a condi¢céao

ociosa que outrora lhes trouxera aquele local.

E certo que as penas capitais e também as penas corporais ainda eram

aplicadas, mas ndo com a propor¢cao de tempos mais remotos.

Assim como na ldade Média, o Direito Canonico teve papel fundamental
no aprimoramento do sistema penitenciario criado na Idade Moderna. Isso porque, em
meados do século XVII, o sacerdote Filippo Franci funda, na cidade de Florenca em
1667, o “Hospicio de San Felipe Neri”, que inicialmente abrigava e atuava na corregao
de “criangas errantes”, mas que posteriormente alcancou também adolescentes e
jovens delinquentes (BITENCOURT, 2012, p. 574).

Depois de analisar o trabalho realizado no “Hospicio de San Felipe Neri”,
0 monge beneditino Frances Jean Mabillon escreveu um livro intitulado “Reflexdes
sobre as prisbes monasticas”, na qual abordou pontos de vista importantes sobre a
criminalidade, que mais tarde foram abordados pelo Iluminismo, como, por exemplo,
a proporcionalidade entre a pena e o crime, bem como a questao da reinsergcéo do
delinquente ao meio social (BITENCOURT, 2012, p. 574).

Diferentemente da visdo puramente capitalista, que via nos reclusos
mao de obra barata para o trabalho, o projeto desenvolvido pelos sacerdotes
religiosos gozava de maior interesse na cura dos delinquentes, sendo importante

ponto de referéncia para as chamadas “teorias da pena”.

5.2 Estudo Do Direito Penal: Escolas Penais

N&o ha que se falar em qualquer tema atrelado as sang¢des penais sem,

antes, perfazer um breve historico e estudo acerca das Escolas Penais.

O ilustre doutrinador André Estefam, em seu livro Direito Penal, Parte

Geral afirma que “a histéria das penas confunde-se com a proépria historia do Direito
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Penal. Lembre-se que “as primeiras leis foram leis penais” e, em nome da sociedade,

para o seu bem e sua ordem, é que se permite o recurso a pena.” (2015, p. 318).

Foi visto que desde a Idade Antiga, as primeiras leis de que se tem
noticia possuiam natureza penal e surgiram para proteger o patriménio e a vida das

pessoas.

Mesmo nas épocas mais remotas, ndo havia apenas e tdo somente uma
Gnica pena. Ao contrario, as varias civilizacdes, no decorrer da histéria, demonstraram
diversidade no sistema de punicdo de transgressores, com penas variadas para as

mais diversas condutas.

Além disso, a aplicacdo de penas aos transgressores da lei também
adotaram finalidades diversas no decorrer da historia, servindo ora como forma de
intimidacdo social com as penas aplicadas em praca publica, ora como tentativa de

ressocializa¢do dos delinquentes utilizando-se, para tanto, os dogmas da Igreja.

Assim, a privacdo de liberdade que é a principal pena no cenario atual,

dividiu e ainda divide importancia com diversas outras formas de repreensao.

Nota-se que pensadores, atuando nas mais diversas areas cientificas,
como por exemplo, filosofia, fisica, economia e sociologia, passaram a buscar uma

visdo mais racional para os problemas enfrentados, entre eles a criminalidade.

O primeiro impacto do luminismo no Direito Penal foi admitir a
necessidade de reconhecer que as penas até entdo aplicadas eram de natureza
eminentemente cruel, devendo, pois, serem abandonadas. Pioneiro na luta pelo
respeito a condicdo humana, Cesare Bonesana, o0 Marqués de Beccaria, foi expoente
na luta pela dignidade dos transgressores da lei. Em sua obra primorosa intitulada
“Dos Delitos e Das Penas”, de 1764, repudiou severamente técnicas utilizadas pela
justica, como, por exemplo, a adogdo da tortura como meio de prova, além de
reivindicar condi¢des mais dignas aos encarcerados. Ao referir-se sobre os objetivos

das penas, o Marqués de Beccaria foi claro e preciso em afirmar (2015, p. 37):

(...) é evidente que o objetivo das penas nao é tormentar um ser sensivel nem
desfazer um crime ja cometido. (...) O objetivo da pena, portanto, nao é outro
gue evitar que o criminoso cause mais danos a sociedade e impedir a outros
de cometer o mesmo delito. Assim, as penas e o modo de infligi-las devem
ser escolhidas de maneira a causar a mais forte e duradoura impressdo na
frente de outros, com o minimo de tormento ao corpo do criminoso.
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Vé-se, pois, que o iluminista foi categérico em ressaltar que o ideal
seriam penas que desencorajassem o cometimento de novas infracdes por outros
cidaddos, mas que ao mesmo tempo ndo causassem sofrimento demasiado ao
transgressor da lei. Percebe-se, pois, que os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade que embasaram a Revolucao Francesa, também serviram para proteger
a liberdade individual e romper, de vez, com as penas tradicionais em respeito a

condigédo pessoa humana.

O Marqués de Beccaria € considerado precursor do movimento intitulado
de “Escolas Penais”, responsavel pelo estudo de principios e regras que
fundamentaram a aplicacdo do Direito Penal, sendo a primeira delas a denominada
“Escola Classica” (ESTEFAM, 2015, p. 56).

Chamada por vezes de “ldealista”, a Escola Classica nasceu na ltalia e,
além do ponto de vista teorico-filosofico de Cesare Bonesana, também revelava o
aspecto pratico ou “ético-juridico” de Francesco Carrara, que definia o crime como
ente juridico, sem se voltar a pessoa do criminoso. Com um método dedutivo, o estudo
partia de seu marco inicial estabelecido na lei vigente, para entdo alcancar as
questdes juridico penais. Utilizavam fundamentos considerados absolutos, como o

Ideal de Justica, para vencer as leis draconianas da época (ESTEFAM, 2015, p. 57).

No tocante a pena, os classistas a consideravam-na ndo s6 como meio
retributivo, aflitivo e pessoal de se punir alguém que, fazendo uso de seu livre-arbitrio
optava, espontanea e conscientemente, pela pratica delitiva, acabando por violar a lei
e causar mal a outrem, mas também como instrumento de exemplo para os demais
cidadaos, amedrontando-os a ponto de afastar-lhes a vontade de cometer infracoes
(ESTEFAM, 2015, p. 57).

Outra escola referéncia no estudo do Direito Penal é a Escola Positiva,
que teve como principais expoentes Augusto Conte, Cesare Lombroso e Ferri
Garofalo. Embasados pelo avanco das ciéncias humanas e biologicas, caracterizadas
por serem mais exatas e palpaveis que aquelas adotadas pela considerada
“ultrapassada” Escola Classica, os positivistas adotaram o método indutivo de estudo,
passaram a observar a figura do delinquente, criando estatisticas com base em dados
morfoldgicos e psicologicos com os quais desenvolveram perfis fisicos de criminosos
(ESTEFAM, 2015, p. 58).
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Com base em estudos de cadaveres e também dos criminosos em vida,
0s positivistas apresentam a figura do “criminoso nato”, pessoa que ja nascia
delinquente por apresentar deformidades anatémicas fisicas como, por exemplo,
assimetria craniada e orelhas de abano; e/ou psicolégicas como por exemplo
impulsividade e preguica. Para os positivistas, o fato de o individuo nascer
transgressor influenciava na finalidade da pena, que deixou de ser retributiva para ser
preventiva, voltada ndo para a gravidade do delito, mas principalmente para o grau de
periculosidade do agente (ESTEFAM, 2015, p. 58-60).

Por fim, tem-se a Escola Eclética, também chamada de Critica ou
Socioldgica, que procurou fundir as caracteristicas das duas Escolas anteriores.
Utilizou dos dados antropolégicos criminal deixados pela Escola Positiva, mas
repudiaram a ideia de “criminoso nato” quando concordaram com o delito ser ente
juridico (ESTEFAM, 2015, p. 60).

Vé-se, pois, que as Escolas Penais contribuiram para o estudo das
finalidades da pena, pois sdo consequéncia l6gica e imediata a violacéo da lei pelos

transgressores.

5.3 Das Finalidades Das Penas

Como visto, o estudo sobre a finalidade da pena € de extrema
importancia, pois a pena se revela consequéncia logica do Direito Penal, causando
impactos diretos aos transgressores, além de impactos reflexos a sociedade. Nao ha
duvidas de que uma definicdo clara e precisa do que se pretende com a aplicacédo de
penas revela como o Estado se comporta perante a sociedade que representa e quao

eficiente ele é em administra-la.

As penas séo, pois, instrumentos utilizados para doutrinagéo estatal, na
medida em que podem ser impostas para punir atos criminosos, desestimular novas
praticas pela mesma pessoa ou por outros cidaddos, ou mesmo para a busca da

regeneracao do transgressor.
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O estudo sobre as penas é marcado pela presenca de teorias sobre

como o instrumento “pena” pode ser util para uma sociedade.

As teorias absolutas entendem a pena como um instrumento
autossuficiente, ou seja, “um fim em si mesma”. Significa dizer que, aquele que resolve
cometer um crime deve ser por ele responsabilizado de forma proporcional a
gravidade do delito por ele cometido (ESTEFAM, 2015, p. 321).

Outra teoria que marcou o estudo da finalidade da pena foi a teoria
relativa, que ao inverso das absolutas, reconhecem que a pena nao se constitui “um
fim em si mesma”. Ao contrario, a pena, segundo a teoria relativa, goza de carater
preventivo e busca a seguranca social através da ressocializacdo do transgressor
(ESTEFAM, 2015, p. 322).

Este carater preventivo almejava resultados por diferentes angulos, a
saber o angulo da prevencdo geral, utilizando a pena como fator de intimidacéo
popular, desencorajando os cidaddaos a pratica de novos crimes, deixando
transparecer uma atuacéao eficaz por parte do Estado administrador na luta pela paz
social. Outro angulo a ser analisado consiste na prevencéo especial da pena, dirigida
especificamente ao transgressor, a fim de fazé-lo entender que estd sofrendo as
consequéncias de seus atos, mas que tem a chance de se arrepender e mudar o seu
comportamento (ESTEFAM, 2015, p. 322).

Por fim, temos a teoria mista, “eclética” ou também chamada de
“conciliatdria”, a qual entende que a pena deve conter tanto a finalidade retributiva
quanto a preventiva (ESTEFAM, 2015, p. 322).

Essa comunh&o pode ser evidenciada inclusive no Codigo Penal

Brasileiro, que em seu artigo 59 disciplina que:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e
prevencéo do crime: (...)

O dispositivo previsto na legislacao penal brasileira atual, deixa claro que
o Direito Penal moderno busca ndo s6 punir o crime com uma pena proporcional a

sua gravidade, mas também garantir que a sociedade perceba um Estado atuante e
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justo, bem como que o delinquente tenha tempo e condi¢cdes de refletir seu
comportamento e optar pela mudanca positiva para quando retornar ao meio social
(ESTEFAM, 2015, p. 322).

5.4 Principios Aplicaveis As Penas

Conforme analisado anteriormente, o passar do tempo e o0
desenvolvimento das civilizagGes foram cruciais has mudancas das penas aplicadas

aos transgressores da lei.

Com ideais capitalistas, canbnicos e iluministas, as penas passaram a

ser, ao menos em tese, menos cruéis.

Os principios surgem como normas de conduta e servem como
parametro de conduta a ser observado pelos legisladores na criacdo das penas e

também dos juizes na aplicacdo das penas aos casos concretos.

Atualmente, os principios somam-se as leis e as interpretacfes

jurisprudéncias e doutrinérias para moldar e orientar a forma de imposicao das penas.

Dentre os principios mais importantes, podemos citar como exemplos, a
dignidade da pessoa humana; o principio da legalidade; principio da intranscendéncia

da pena e principio da individualizacdo da pena, explicados a seguir.

O principio da dignidade humana é visto hoje no pais como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme previsto no artigo 1°, da
Constituicdo Federal, que atua como “viga-mestra” em todos os ramos do Direito,
publicos ou privados, pois é heranca do neoconstitucionalismo, que surgiu depois das

atrocidades cometidas na 22 Grande Guerra pelos regimes absolutistas.

No ambito penal, o principio da dignidade da pessoa humana € abordado
em dois momentos. Por primeiro, o principio é levado em conta para se estabelecer
guais as penas que podem ser aplicadas, como, por exemplo, as penas privativas de
liberdade, restritivas de direito e multas; bem como aponta quais penas jamais

poderdo ser adotadas, como as penas cruéis, trabalhos forcados e banimentos (artigo
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59, incisos XLVI e XLVII, da Constituicdo Federal), Em segundo lugar, a dignidade da
pessoa humana deve ser analisada no tratamento dos presos, garantindo-lhes direitos
minimos de subsisténcia, conforme previsdo do artigo 5°, inciso, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal, o qual afirma que “é assegurado aos presos 0 respeito a
integridade fisica e moral” (ESTEFAM, 2015, p. 325).

J& o principio da legalidade, encontra-se previsto ndo sé na Constituicdo
Federal (artigo 5°, inciso XXXIX), como também no Cddigo Penal (artigo 1°). Em
ambos 0s casos, 0 postulado leciona que “ndo ha crime se nao lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagéao legal”. Significa dizer que s6 havera que se
falar em crime quando a conduta praticada pelo transgressor estiver previamente
expressa em lei. Do mesmo modo, o infrator sé sera penalizado, se além da previsao
legal da conduta delituosa, também existir uma pena prevista expressamente para
aquela conduta (ESTEFAM, 2015, p. 325).

O principio da legalidade é de suma importancia na medida em que
tornam claros quais sdo as condutas consideradas criminosas e quais as respectivas
penas. Além disso, o fato de crime e pena estarem previstas em lei vedam situacdes
inesperadas como costumes incriminadores ou mesmo costumes permissivos, o0 que
significa dizer que ndo é qualquer fato ou situacdo que tem poderes para determinar

uma conduta como crime ou retirar-lhe a condigéo de ilicitude.

Por sua vez, o principio da intranscendéncia da pena, previsto no artigo
5°, da Constituicdo Federal, deixa claro que “nenhuma pena passara da pessoa do
condenado”. Esse principio € muito importante, na medida em que deixa claro que
cada pessoa é responsavel pelos atos que pratica, ndo podendo ela cometer um crime
e fazer com que alguém seja punido em seu lugar. O principio da intranscendéncia
impede que familiares e sucessores sejam responsabilizados penalmente pela
conduta ilicita de algum membro da familia (CUNHA, 2016, p. 399-400).

Finalmente, o principio da individualizacdo da pena também esta
previsto na Constituicdo Federal, mais precisamente no artigo 5°, inciso XLVI, quando
afirma que “a lei regulara a individualizacdo da pena (...)". Quer dizer que, a lei regula
nao sO as penas que devem ser aplicadas, mas também apresenta formas como as
penas devem ser aplicadas e executadas. Ou seja, ndo é permitida a padronizacao
das penas, devendo o juiz analisar cada caso com a sua devida singularidade,

atentando ndo s para a gravidade da conduta e sua repercussao para a vitima e para
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a sociedade, mas também avaliar a pessoa do delinquente, seu passado, sua conduta
social, os motivos que o levaram a praticar o delito, seu grau de arrependimento
(CUNHA, 2016, p. 400).

Percebe-se, pois, que o estudo das penas, muito mais que uma analise
propriamente penal, estd intimamente ligada aos preceitos norteadores da
Constituicdo Federal, a lei maior que serve de parametro para todo o ordenamento
juridico.

Ao abolir penas de morte, por exemplo, o Estado permite que o
delinquente volte a sociedade depois de cumprir sua peniténcia para comecar uma
vida nova ou simplesmente retomar uma vida interrompida. Os principios suso
mencionados sdo aplicados para tornar a penitencia mais efetiva e menos dolorosa
ao transgressor, fazendo com que ele se arrependa do comportamento passado e
volte a sociedade com outro padrdo comportamental, tendo a certeza de que foi

punido com justica e equidade.

5.5 Pena Privativa De Liberdade No Brasil: O Surgimento Sistema Penitenciario
Atual

Assim como no resto do mundo, a aplicacdo de sancédo no Brasil passou

por um processo evolutivo até chegar ao sistema penitenciario atual.

Os indios que aqui habitavam, antes mesmo da chegada dos
portugueses, possuiam sua forma peculiar de punicdo para atos contrarios aos seus
costumes. Assim como 0S povos mais primitivos da Europa, os silvicolas aqui
residentes exerciam uma espécie de vingancga privada, seja na punicéo de integrantes
da propria tribo, ou mesmo para punir integrantes de outras tribos. Esse direito de

punir primitivo ndo teve influéncia no Direito Penal brasileiro (ESTEFAM, 2015, p. 63).

No Brasil, o Direito Penal teve sua origem no processo de colonizagao
portuguesa, mais precisamente com as Ordenagfes Afonsinas, também chamadas
de Cadigo Afonsino, datado aproximadamente de 1446/1447. Esse arcabouco
normativo foi trazido de Portugal e implantado no pais que sofria 0 processo de
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colonizag&o e vigorou por aproximadamente 20 (vinte) anos, sendo entdao sucedida
pelas Ordenac¢des Manuelinas, que muito se assemelhava com a legislacao anterior
(ESTEFAM, 2015, p. 63-64).

Essa nova legislacdo manteve-se em vigor entre os anos de 1521 a
1603, quando entéo foi substituida pelas Ordenacdes Filipinas, também chamada de
Cddigo Filipino. As Ordenacdes Filipinas regeram o direito penal brasileiro por mais
de 200 anos, tendo como trecho mais famoso o “Livro V”, marcado pela fusdo de
regras penais e processuais penais, trouxe em seu texto caracteristicas marcantes,
como, por exemplo, a desproporc¢éo no trato para com os delinquentes, utilizando-se
de fatores como religido, nacionalidade e casta social, levados em considera¢cdo no
momento da punicdo (ESTEFAM, 2015, p. 65).

Vé-se, pois, que o periodo de Ordenacfes, Afonsinas, Manoelinas e
Filipinas, foi marcado pelo Direito Penal aplicado a Idade Antiga, onde as penas
tinham a funcéo exclusiva de atemorizar a comunidade, por meio de penas cruéis e
degradantes aplicadas em praca publica pela Coroa Portuguesa, que confundia crime
com moral e pecado e ndo exercia 0 menor equilibrio entre acusacéo e defesa. Assim,
as penas privativas de liberdade serviam, a priori, para manter os delinquentes
privados de liberdade até que fossem punidos publicamente, forcando-os a confessar

os delitos praticados.

Em 7 de setembro de 1822 o Brasil iniciou um processo de
transformacao, primeiro com a Declaracdo de Independéncia do Brasil e, depois em
25 de marco de 1824 quando outorgou a Constituicdo do Império, marcada pela forte
influéncia liberal que havia tomado conta da Europa e teve raiz na Constituicao
Francesa de 1814. Quanto mais os ideais iluministas ganhavam forca, mais destoada
ficavam as Ordenacdes Filipinas, motivo pelo qual surge em 1830 o chamado Cédigo
Criminal do Império, reconhecido como exemplo a ser seguido na medida em que
passou a considerar e reconhecer alguns direitos individuais do cidadao perante o
Estado (ESTEFAM, 2015, p. 67-71).

Embora mantidos resquicios da Idade Antiga, como as penas cruéis, a
exemplo da pena de morte, o Codigo Criminal do Império iniciou um processo de
humanizacéo do Direito Penal, trazendo inovacdes significativas como a criagcdo do
sistema dia-multa, a atenuante da menoridade relativa e a indenizacdo do dano ex
delicto (ESTEFAM, 2015, p. 67-71).
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Com a abolicdo da escravatura em 13 de maio de 1988, seguida da
Proclamacado da Republica em 15 de novembro de 1889, o Brasil alcangcou um novo
patamar em seu processo evolutivo. Destes dois marcos historicos, seguiram o
Caodigo Penal de 1890 e a 12 Constituicdo da Republica e 1891. O Cddigo Penal de
1890 infelizmente apontou um retrocesso quanto a legislagcéo penal, sendo marcado
por inUmeras tentativas de reformulacéo durante seu periodo de vigéncia. No entanto,
uma de suas carateristicas mais marcantes foi a abolicdo da pena de morte em tempo
de paz (ESTEFAM, 2015, p. 72-74).

Em 1° de janeiro de 1942, passa a vigorar o Decreto Lei n® 2.848 de 7-
12-1940, também conhecido como Cdadigo Penal de 1940, elaborado com base na
entao vigente Constituicdo Federal de 1937, “Constituicao Polaca”, criada em meio ao
antagonismo existente entre dois movimentos distintos, a saber a direita fascista com
ideais de Estado autoritario, em contrapartida a esquerda com ideais socialistas e
sindicais. O codigo de 1940 visou fundir as diretrizes tanto do pensamento classico,
guanto do pensamento positivista, pois, além de manter a exclusdo da pena de morte
do Cddigo de 1890, deu maior énfase as penas privativas de liberdade, dividindo-a
em reclusdo e detencdo. Ademais, o Cdodigo de 1940 passou a regulamentar a
aplicacdo de medida de seguranca para os doentes mentais e aos réus imputaveis,
no chamado “Sistema do Duplo Binario”, acrescentando o carater preventivo das
sancdes penais (ESTEFAM, 2015, p. 74-75).

Em 1984, o entdo Decreto Lei n° 2.848 de 7-12-1940, “Cddigo Penal de
1940”, passa por reformas em sua Parte Geral, visando acompanhar a dogmatica
vigente, influenciada pelos ideais finalistas. Tais mudancas afetaram principalmente
as penas criminais, que voltaram esforcos para uma nova funcdo, a saber a
ressocializacao dos presos. Surge ai 0 modelo de cumprimento de pena privativa de
liberdade na forma progressiva (ESTEFAM, 2015, p. 75-77).

Com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe em seu
corpo uma gama consideravel de protecdo aos direitos e garantias individuais e

coletivas, novos principios e regras foram adotados e implantados no sistema penal.

O sistema penitenciario surge como uma sistema complexo que interliga
Constituicdo Federal, legislacdo penal e processual vigentes com os 06rgaos
responsaveis pela seguranca publica, investigacdo e processos criminais, além de

definir e esmiucar os diferentes estabelecimentos penais e as formas de execuc¢ao de
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cada sancao aplicada para a posterior reinsercédo do delinquente a sociedade, que
serdo abordados a sequir.
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6 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PRESENTE NO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Conforme anteriormente mencionado, 0 sistema penitenciario surge
como uma relagdo complexa que interliga Constituicdo Federal, legislacado penal e
processual vigentes com o0s Orgados responsaveis pela investigacdo e processos
criminais, além de definir e esmiucar os 6rgdos responsaveis pela seguranca publica
e os diferentes estabelecimentos penais com suas formas de execugédo penal. E o

estudo que passa a ser realizado.

6.1 O Sistema Penitenciario Brasileiro Na Teoria

A Constituicdo Federal de 1988 atualmente vigente, apresenta-se como
a Carta Suprema e tem a responsabilidade de conduzir a relacdo Estado-cidadado e
cidadao-cidadao. Para tanto, abarca em seus dispositivos hormativos temas variados

como a estrutura do Estado, além de um extenso rol direitos e deveres sociais.

No que tange ao Sistema Penitenciario, a Constituicdo Federal é
marcada por aborda-lo de diferentes maneiras, haja vista que ndo s6 conceitua e traca
o perfil dos 6rgdos responsaveis pela seguranca publica, conforme previsto nos
artigos 144 e seguintes, como também traca principios e regras sobre direitos minimos
gue devem ser concedidos aos delinquentes, como quais as penas que podem ou hao
ser aplicadas, a forma como devem ser impostas, previstos no extenso rol de direitos

e garantias individuais presentes no artigo 5°.

A seguranca publica € entendida como sendo o bem estar do coletivo,
provocado nao soO pela sensacdo de paz derivada da atuacéo efetiva do Estado na
prevencdo e corre¢cdo da criminalidade, mas também na certeza de que toda a
comunidade encontra-se suficientemente educada e disposta a manter a ordem

social.
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O ilustre doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em seu Livro Direitos
Humanos versus Seguranca Publica, deixa claro que a seguranca publica “(...) ndo é
atividade ou responsabilidade exclusiva da policia civil ou militar. Cuida-se de dever
de todos, em patrticular dos 6rgéos realmente vinculados a Justica Criminal, como o

Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Judiciario.” (2015, p. 41).

Quando Nucci afirma que a seguranga publica € dever de todos, esta,
na verdade, indicando a necessidade de uma atuacé&o harmoénica e comprometida de
todos os 6rgédos publicos, em conjunto com uma sociedade consciente e engajada.
(2015, p. 41).

A seguranca publica tem seu foco principal na atividade preventiva e,
para que isso aconteca, o Estado deve cumprir sua funcdo social proporcionando os
direitos previstos na Constituicdo Federal, alcancando principalmente a populacéo de

baixa renda a fim de reduzir a desigualdade e equilibrar a sociedade.

Para isso, o artigo 37, da Constituicdo Federal disciplina que Estado
deve atuar seguindo principios indispensaveis como a legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Isso porque, quando o Estado se compromete efetivamente com esses
principios, seus 6rgdos de atuacdo sao devidamente aparelhados e compostos por
profissionais integros, bem preparados e remunerados, o que afeta diretamente a
qualidade do servico revertido a populagcdo, que € impactada em suas diferentes
necessidades e consegue perceber que todo o dinheiro recolhido pelos impostos é

efetivamente revertido para o desenvolvimento homogéneo da comunidade.

Quando ha lisura e efetividade na atuacao estatal, a populacéo percebe
que a “lei” esta sendo cumprida e isso motiva a populagdo a atuar com 0 mesmo
compromisso. Significa dizer que quando o Estado cumpre a sua funcdo social,
obedecendo a Constituicdo Federal e fornecendo direitos basicos com qualidade
principalmente as classes sociais menos abastadas economicamente, tem mais
chances de formar cidaddos de bem, pois uma pessoa bem educada, sadia e
trabalhadora, torna-se um cidaddo consciente e responsavel o suficiente para

compreender 0 espaco e os direitos dos demais cidadaos.

Em contrapartida, quando a atividade preventiva n&o alcanga o cidadao

e este se rende a criminalidade, a Constituicdo Federal lhe garante um minimo de
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dignidade. Através de um processo criminal rapido e eficiente, o Estado visa
proporcionar duas respostas, sendo a primeira delas a sociedade, afirmando estar
presente e disposto a restaurar a ordem, enquanto que para o cidadao infrator, o
Estado busca puni-lo com a maxima eficiéncia e a minima crueldade, para que ele
seja capaz de compreender o carater ilicito de sua conduta e assim poder retornar a

sociedade com seu carater restaurado.

Para que isso aconteca, a Constituicdo Federal acaba por delegar as leis

infraconstitucionais a regulamentacéao da forma de atuac&o punitiva do Estado.

Surge ai o0 Codigo Penal, legislacao responséavel por definir as condutas
consideradas criminosas, bem como a forma e quantidade de pena para cada uma
delas. Além disso, o Codex suso mencionado € responsavel por determinar que o
orgao acusador e o 6rgdo julgador atentem para questdes secundarias ao crime
praticado, como as circunstancias pessoais do agente, a personalidade, seu papel
social, as consequéncias da infracdo cometida, suas motivacdes para pratica-la e

também o papel da vitima.

Aos crimes mais graves, a Lei dos Crimes Hediondos, Lei n°® 8072/90,
estabelece maior rigidez na resposta estatal. Em contrapartida, aos delitos menos
graves e de menor reprovacgao social, a Lei 9099/95 surge com alternativas de puni¢ao
menos intensas ao infrator, além de uma maior participacdo da vitima, que tem a

possibilidade de atuar efetivamente para restaurar a ordem.

O Cadigo de Processo Penal surge para disciplinar os procedimentos de
investigacgédo e instrugdo que culminam em uma sentenca justa e livre de duvidas. Com
suas ‘“vistas” e “prazos”, concede oportunidades para que a acusacado e defesa
apresentem suas alegacfes e anexem as provas que entendem cabiveis, enquanto
gue na audiéncia de instrucao e julgamento, o juiz tem oportunidade de olhar nos
olhos dos envolvidos e confronta-los sobre o ocorrido, visando descobrir quem de fato

diz a verdade.

ApOs um processo justo e com provas claras e contundentes, o 6rgéo
julgador, certo de que o réu é culpado, condena-o de forma fundamentada e coesa a
uma pena condizente com sua conduta e efetiva perante a sociedade, restaurando a

ordem e demonstrando sua presenca efetiva na manutengéo da seguranga publica.
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O infrator condenado € submetido a Lei de Execugdo Penal, que Ihe

garante o cumprimento da pena.

Para os condenados em regime fechado de privacéo de liberdade, a Lei
de Execucao Penal garante diversos direitos que o mantém um ser humano digno,
imoveis distantes dos centros urbanos, mas construidos com cela individual de 6 (seis)
metros quadrados e salubre para cada preso, além de “alimentagao suficiente”,
vestuario, assisténcia moral, social, religiosa e educacional, sendo essa Ultima
obrigatoria para o nivel fundamental e médio, e facultativa para o nivel de iniciacéo e
aperfeicoamento profissional. O preso também tem direito ao trabalho enquanto
cumpre a pena, cuja remuneracdo € revertida primeiramente para indenizar os
prejuizos provocados pela pratica criminosa, depois para sustento de sua familia,
seguido de pequenas despesas pessoais até chegar ao ressarcimento do Estado pela

sua manutencgao.

Ao condenado em regime semiaberto de privacao de liberdade, a Lei de
Execucédo Penal garante o cumprimento da pena em colénias agricolas ou industriais,
salubres, com menor rigorismo e seguranca em comparacao as prisées, alojamentos
coletivos para maior interacéo, desde que obedecido a selecdo adequada de presos
e respeitando a individualizacdo da pena de cada um, além do direito ao estudo e
trabalho, tanto para aqueles que iniciaram nesse regime, como também para aqueles
gue progrediram do regime fechado, a fim de que ndo percam a motivacdo, ou ainda
para aqueles que descumpriram o regime aberto, a fim de que criem a

responsabilidade que até entdo nao demonstraram.

A Lei de Execucdo Penal estabelece o regime aberto inicial, para os
condenados por crimes de pequena potencialidade lesiva, bem como para aqueles
qgue progrediram do regime semiaberto, mediante condicdes gerais e obrigatorias
como permanecer no local designado durante repouso e em dias de folga; nao se
ausentar da cidade sem autorizacao judicial e justificar suas atividades, sem prejuizo
de condicbes especiais a depender do caso concreto, dando continuidade ao

processo de ressocializagao.

O regime aberto é desenvolvido nas Casas do Albergado, imoveis
construidos por regides e situados no centros urbanos e construidos sem obstaculos
contra fuga, pois trabalham a disciplina e o senso de responsabilidade, como estagio

final de ressocializagdo do delinquente, constantemente submetido a cursos e
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palestras. Excepcionalmente, em casos de condenado com mais de 70 (setenta) anos;
acometidos de doenca grave; condenada gestante ou condenado com filho menor ou
deficiente, a Lei de Execucéo Penal admite que o condenado cumpra pena em Prisao

Domiciliar.

Vé-se, pois, que o Brasil € dotado de legislacdo ampla e precisa sobre a
seguranca publica, tanto em seu aspecto preventivo, quanto no seu aspecto

repressivo.

O sistema penitenciario, que tem maior foco na vertente punitiva da
seguranca publica € devidamente delineado, com diferentes niveis de puni¢do, mas
quando analisadas sistematicamente, revelam um arcabougo preciso e progressivo
no desenvolvimento humano do infrator, despertando seu subconsciente coletivo.
Quanto mais brando o regime, mais confianca € dada ao infrator pelo Estado, que
diminui os obstaculos contra fuga e aumenta a vivéncia entre os companheiros de
regime, de forma a trazer a tona a necessidade de respeito matuo como meta de

equilibrio social.

6.2 O Sistema Penitenciario Brasileiro Na Préatica

Infelizmente, o sistema penitenciario brasileiro ndo tem seguido a teoria.
Ao contrario, a seguranca publica no Brasil, tanto no aspecto preventivo, quanto no

aspecto punitivo, é totalmente divorciada da realidade.

No que tange a vertente preventiva da seguranca publica o sentimento

gue se tem é de medo, pavor e insatisfacao.

Isso porque, o Governo do pais ha tempos ndo goza de nenhum
prestigio perante a sociedade. Ao contrario, os escandalos diarios de corrupcéo
envolvendo quantias astrondmicas deixam claro que o pais que mais cobra imposto
no mundo nada faz além de encher os bolsos dos politicos, empresarios e autoridades

corruptas.

LicitacOes falaciosas, obras superfaturadas, apartamentos abarrotados

de dinheiro, cargos infindaveis de assessores, verbas indenizatérias a perder de vista,
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esquemas entre partidos sao as noticias que tomam os jornais e revistas diariamente

e retiram do cidad&o qualquer fio de esperanca por um pais descente.

O dinheiro arrecadado com impostos, ao invés de retornar ao povo por
meio da prestacao de servicos €, na verdade, aplicado no bem estar e nas regalias da
classe corrupta e seus familiares, que nao fazem nem questao de esconder o absurdo,
haja vista que os videos de ostentacdo sdo publicados nas redes sociais e sO fazem

rir da populacao.

Se o dinheiro arrecadado nao € revertido a populacdo necessitada, o
abismo entre as classes sociais aumenta. A verba desviada evita o aparelhamento
dos érgaos publicos, desestimulando os funcionarios que, mal remunerados, deixam

de exercer o trabalho de forma efetiva e consciente.

N&o € necessario ler livros ou sequer pesquisar em noticiarios as
mazelas pelas quais passamos, pois nos saltam aos olhos os problemas sociais
gravissimos que temos enfrentado em nossa sociedade e todo o ciclo vicioso gerado
por problemas sobre problemas: 0s servicos passam a ser prestados de forma
deficiente, quando prestados. Filas interminaveis em hospitais sem vagas, sem
médicos e sem aparelhagem condizente; escolas com professores mal remunerados
e desestimulados com a falta de respaldo, tendo que educar criangcas que nao
possuem nem mesmo base familiar, que por sua vez é destruida pelo desemprego,

pela falta de oportunidades e muitas vezes pela falta de comida, de luz e agua potéavel.

O bombardeio capitalista proporcionado pelos meios de comunicacéo
desperta sentimentos negativos como a inveja, a cobica e a revolta. Estrelas de
televisdo com seus padrdes de beleza e envoltas de roupas, joias, carros, casas e
eletrbnicos importados e supervalorizados despertam o desejo de todos os cidadaos
gue se veem em uma “corrida maluca” de aceitacédo social, que atualmente gira em

torno do “ter’” e ndo mais do “ser”.

Aqueles que nao tém condicbes financeiras para acompanhar a
evolucao futil, se veem relegados apenas a migalhas, distribuidas através de uma
educacao sucateada, pelo mal tratamento depois de horas de fila dos hospitais, pelas
ruas esburacadas no bairro em que vivem, ou mesmo pela falta de luz e saneamento

basico.
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Aos poucos, cidaddos mais revoltados e destemidos comegcam a se
rebelar com a total falta de igualdade entre as classes e as injusti¢cas sociais, mas por
nao terem educacao e formacéo social para uma mobilizacdo pacifica e efetiva, ndo
encontram outra alternativa sendo iniciar uma empreitada criminosa como

personagens de filmes onde roubam dos riscos para dar aos pobres.

Para aqueles que ndo tém coragem de desviar-se do caminho reto, resta
a opcao de trabalhar diariamente e apelar para crencas e credos, rezando para que
as coisas mudem, mas certos de que a realidade ndo esta nem um pouco propensa

a alteracoes.

O cenario, hoje, parece simples e bem delimitado, pois, de um lado, esta
o crime de colarinho branco, caracterizado pela corrupcéo e pelo jogo de interesses
existentes na “ilha fantasiosa” da classe rica, que trancafiada em condominios
luxuosos e protegidas por carros blindados e segurangas armados, “pisam no
pescogo” da populagdo quando desviam o dinheiro publico e sucateiam o servigco
prestado a comunidade; do outro, esta a criminalidade pobre, composta por pessoas
enraivecidas e descontentes com a realidade, mas que querem ser aceitas na
sociedade ostentando bens que ilicitamente tiraram de alguém que licita e
sofridamente os adquirira; finalmente, no meio do “fogo cruzado” esta a classe
trabalhadora, que labuta o0 més inteiro, paga impostos aos montes e junta moedas
para comprar um celular de uUltima geracdo em doze suaves prestacdes, que acaba

subtraido pelo assaltante do 6nibus que o intercepta a caminho do trabalho.

Em sintese, o pais do “jeitinho brasileiro” &, hoje, marcado nédo sé pela
falta de comprometimento estatal, seja na execuc¢do da politica publica, seja na sua
fiscalizacdo, mas também pela consequente descrenca e egoismo do cidadao, cada

vez mais individualista e afastado do consciente social.

Essa é a posicao do llustre Doutrinador Jesus-Maria Silva Sanchez, que
em sua obra intitulada “A Expanséao do Direito Penal”, disciplina que (2013, p. 44):

E certamente esse € o modo social hoje dominante do “individualismo de
massas”, no qual “a sociedade ja ndo é uma comunidade, mas um
conglomerado de individuos atomizados e narcisisticamente inclinados a uma
intima satisfagdo dos proprios desejos e interesses.
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Aos poucos, o conceito “solidario” de sociedade empregado nos belos
dispositivos redigidos na Constituicdo Federal déo lugar ao conceito “solitario”

vivenciado nas ruas.

No mesmo sentido, o socidlogo Zygmunt Bauman, na obra Cegueira
Moral, em que partilha ideias com o coautor Leonidas Donskis, ensina que (2014, p.
127/128):

Com o aprofundamento e a consolidacao das diferencas humanas em quase
todos os ambientes e vizinhang¢as, um dialogo respeitoso e simpético entre
as diasporas se torna condi¢é@o cada vez mais importante, na verdade crucial,
para a sobrevivéncia planetaria comum.

Referido trecho deixa claro, assim como as diretrizes constitucionais,
que o “segredo do sucesso” esta no dialogo e no comprometimento mutuo e honesto
dos 6rgaos publicos, em conjunto com uma sociedade engajada e consciente

coletivamente, voltados ao bem estar social e ndo apenas no individual.

Se a vertente preventiva da seguranca publica esta em colapso pela
individualidade e falta de honestidade, melhor sorte também n&o socorre a vertente

punitiva da seguranca publica, haja vista a intima ligacao entre elas.

Quanto maior a individualidade entre os cidad&os, menor a preocupagao
com o bem estar social e, quanto maior a desigualdade entre as classes, maior a

criminalidade.

Se o Estado e a sociedade ndo conseguem um didlogo comprometido e
eficiente para prevenir a criminalidade, também nédo tém obtido éxito nas tratativas

sobre a puni¢cao dos delinquentes.

A presenca constante do Direito Penal Simbdlico no cotidiano € uma
prova da relacdo divorciada na relagcéo entre o Estado e a populacgéo, haja vista ser
um instrumento que visa apenas e tdo somente ludibriar a sociedade, enganando-a

com a falsa sensacéo de restauracdo da seguranca.

O efeito placebo provocado pelo Direito Penal Simbdlico reside no fato
de o Estado criar um tipo penal logo depois que um fato semelhante provocou revolta
social. Ao invés de o Estado exercer de forma eficiente a seguranca publica,

aparelhando os 0rgaos responsaveis e aumentando o contingente atuante, prefere
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“tapar o sol com a peneira” criando um novo tipo penal e torna-lo publico, para que a

sociedade reconhega a sua “forga atuante” e se sinta mais segura.

A consequéncia de tal comportamento € a chamada “Hipertrofia
Legislativa”, caracterizada pelo infindavel numero de delitos, na esmagadora maioria
das vezes mal redigidos, dotados de penas desproporcionais e muitas vezes idénticos
a outros delitos outrora criados, que acabam por congestionar ndo s6 o Codigo Penal,
mas também as inumeras leis esparsas que, aos poucos, ganharam forca no

ordenamento juridico penal.

Consequéncia logica da previsdo de infindaveis condutas como sendo
criminosas, é o0 aumento de processos na ceara criminal, abarrotando e
congestionando o Judiciario. Condutas que poderiam ser resolvidas em outras esferas
do direito, sdo lancadas a esmo na justica criminal, que passou de Ultima para uma

das principais ratios de solucao de conflitos.

Nesse sentido é o pensamento compartilhado pelo llustre Doutrinador
Rogério Greco, que em sua obra intitulada Sistema Prisional: Colapso Atual e

Solucdes Alternativas, disciplina que (2016, p. 228):

A inflacdo legislativa, fruto de um Direito Penal simbdlico, permite que fatos
de pequena ou nenhuma importancia sejam julgados pela Justica Criminal,
fazendo com que o sistema fique superlotado com pessoas que poderiam ser
punidas pelos demais ramos do ordenamento juridico, a exemplo do civil e
do administrativo.

O abarrotamento do Judiciario com a instauracdo de demandas
criminais, diariamente, culminam no ferimento frontal de alguns principios
constitucionais como a duracdo razoavel do processo, devido processo legal e o

contraditorio.

Com juizes e promotores cumulando diferentes varas, atrelados a falta
de escreventes, peritos e oficiais de justica, provocam processos demasiadamente

demorados e mal instruidos.

N&o existe identificacdo com o0 caso, 0 promotor que se convenceu da
denuncia ndo é o mesmo que exerce o memorial oral, assim como o juiz que delimita

a instrucdo nao € o mesmo que prolata a sentenca. O resultado comum no cotidiano
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forense € o jovem que cometeu crime com determinada idade, sendo preso muitos

anos apos, quando ja estava trabalhando e sustentando mulher e filhos.

A falta de respaldo efetivo do Estado para com os funcionarios da justica
e da seguranca publica provoca também a desorganizacdo processual e a total falta
de obediéncia as regras e principios previstos na Constituicdo e legislacédo

infraconstitucional.

Ao final, depois de um processo longo, tormentoso e demasiadamente
fragil, o réu chega para o cumprimento de pena e se depara com a realidade
totalmente divorciada dos artigos previstos na Lei de Execucéo Penal. A respeito veja-
se.

Para os condenados em regime fechado de privacao de liberdade, a cela
de fato contém seis metros quadrados, mas ao contrario do que fala a Lei de Execucao
Penal ndo é individual e, mais que isso, est4 povoada em niamero muito além de sua

real capacidade e, por isso, ndo possui nenhuma condicao de salubridade.

Como bem resume Foucault, de forma simples e direta acerca dos
mecanismos de poder sobre os marginalizados: “Sim, a prisdo foi o grande
instrumento de recrutamento. A partir do momento em que alguém entrava na priséo,
acionava-se um mecanismo que o tornava infame, e quando saia, ndo podia fazer

nada sendo voltar a ser delinquente” (2015, p. 219).

Apesar da utilizacdo, pelo filosofo, de termos pretéritos, esta € a

realidade mais do que atual no Brasil.

Furtadores ficam na mesma cela que roubadores, sequestradores,
traficantes, homicidas e estupradores, que em virtude da falta de jornada de trabalho
e de estudo, permanecem trancafiados em total écio, ndo fazendo outra coisa senéo

trocar experiéncias e contatos criminosos.

O ilustre Doutrinador Rogério Greco, em sua obra intitulada Sistema
Prisional: Colapso Atual e Solucdes Alternativas, lamenta a falta de classificacéo entre
0s presos ao dizer que (2016, p. 229):

O sistema penitenciario ressente-se da falta de classificacao dos presos que
nele ingressam, misturando delinquentes contumazes, muitas vezes
pertencentes a grupos criminosos organizados, com condenados primarios,
gue praticaram infracdes penais de pequena importancia. Essa mistura faz
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com que aquele que entrou pela primeira vez no sistema, ao sair, volte a
delinquir, ou mesmo que seja iniciado na pratica de infracdes penais graves,
por influéncia dos presos que com ele conviveram durante certo periodo.

Ao falar sobre a falta de programas efetivos de trabalho e estudo para
0s presos, o llustre Doutrinador Rogério Greco, em sua obra intitulada “Sistema
Prisional: Colapso Atual e Solucbes Alternativas”, acrescenta ainda a que (2016, p.
229):

A auséncia de programas nesse sentido, no entanto, faz com que o preso
aguarda, ociosamente, o seu cumprimento de pena. Na verdade, como ja
frisamos anteriormente, se o Estado ndo cumpre sua fungéo ressocializadora,
os demais condenados, ja experts em criminalidade, cumprirdo o seu papel
de transformar, para pior, aquele que ingressou no sistema.

Percebe-se, pois, o Poder Executivo ndo cumpre as determinacdes
previstas na legislacdo elaborada pelo Poder Legislativo e sancionada pelo préprio

Executivo.

Significa dizer que o Poder Executivo teve a oportunidade de alterar a lei
em sua formacdo, mas preferiu promulga-la concordando com seus dispositivos.
Todavia, revela total descaso no seu cumprimento, na medida em que relega aos
detentos direitos minimos assegurados por lei e pela Constituicdo, como salubridade,
trabalho e educacédo que sdo condi¢cdes minimas para que um individuo viva com

dignidade.

Aos condenados em regime semiaberto, a desilusdo é semelhante, na
medida em que a realidade mostra a quase inexisténcia de colbnias agricolas ou
industriais. Ou seja, 0 regime semiaberto € quase inexistente ante a falta de

estabelecimentos condizentes.

O doutrinador Guilherme de Souza Nucci, em sua obra “Direitos
Humanos Versus Seguranca Publica”, retrata ndo so6 a falta de colénias agricolas ou
industriais, mas também a precariedade das poucas existentes, ao dizer que (2016,
p. 148-149):

Vé-se, hoje, um sistema igualmente quebrado, que néo presta aos reclamos
legais. Para suprir as deficiéncias do Poder Executivo, muitos juizes,
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responsaveis pela execucado da pena, terminam por autorizar o condenado a
trabalhar, fora da colénia, como regra. Ora, se assim for feito, a colbénia se
transforma em verdadeira casa do albergado, tipica do regime aberto.

Guilherme de Souza Nucci, acrescenta ainda que outros juizes, ao invés
de permitir o trabalho fora da col6nia, mantém os réus em regime mais rigoroso, em

suas palavras (2016, p. 149):

Nao bastasse, ha outros defeitos a considerar: a) infringe-se o direito do preso
em regime fechado, quando este obtém do juiz o direito a progressao do
fechado ao semiaberto e o Poder Executivo néo o transfere, alegando falta
de vagas. Cria-se uma lista de espera, o0 que é absurdo.

Por fim, o regime aberto ndo é diferente dos demais ja vistos, haja vista

a guase inexisténcia de Casas do Albergado.

A alternativa cOmoda do governo acomodado foi tornar a prisao albergue
domiciliar uma regra, ndo mais excec¢do, de modo a colocar os sentenciados desse

regime para cumprir a pena em casa.

N&do é preciso nem dizer que se ndo existe o estabelecimento de

cumprimento de pena, a fiscalizagcéo fora dele segue a mesma direcéo.

Novamente, Guilherme de Souza Nucci ndo foge ao assunto, sendo

critico e coeso ao dizer que (2016, p. 149):

O regime aberto, a ser cumprido em Casa de Albergado, inexiste, na pratica,
no Brasil. Optou o Judiciario por calar-se ante a omissdo do Executivo, que
nao criou as Casas do Albergado determinadas em lei, autorizando que todos
os sentenciados fossem encaminhados para a chamada prisdo albergue
domiciliar (PAD), prevista no art. 117 da Lei de Execucdo Penal somente em
casos excepcionais.

Vé-se, pois, que o Brasil é dotado de legislacdo ampla e precisa sobre a
seguranca publica, mas a pratica é totalmente divorciada da realidade, seja na etapa
processual, seja na execucao da pena, o Governo nao oferece respaldo aos

funcionarios atuantes, tampouco aos réus gque cumprem pena.

A falta de respaldo para a organizacao e melhora do sistema carcerario

parece ter seus motivos.
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Isso porque condenados definitivamente ndo votam e, se ndo votam, nao
elegem. Logo, os condenados ndo tem voz politica atuante, na medida em que néo
angariam votos, e por isso, ndo despertam atenc¢ao politica. A populagéo, por sua vez,
cansada da sensacao de inseguranca, anseia para que os delinquentes sofram todo
o mal possivel dentro das cadeias, como forma de pagar pelo mal que causaram, pois
na esmagadora maioria das vezes, a falta de trabalho remunerado impossibilita que

0S presos indenizem o0s prejuizos suportados pelas vitimas (GRECO, 2015, p. 226).

Assim, torna-se interessante para a sociedade calar-se sobre as
condi¢cbes atuais dos presos, pois, o sofrimento do condenado na prisdo gera uma
falsa sensacdo de compensacéo pelo mal praticado.

Mas o que a grande maioria da populacéo ndo enxerga, € a mensagem
final do professor Rogério Greco, em sua obra intitulada Sistema Prisional: Colapso

Atual e Solugdes Alternativas, que assim finaliza a (2015, p. 240):

Nunca devemos esquecer que 0s presos ainda sdo seres humanos e, nos
paises em que ndo € possivel a aplicacdo das penas de morte e perpétua,
em pouco ou em muito tempo, estardo de volta a sociedade. Assim, podemos
contribuir para que voltem melhores ou piores.

Vale dizer, ndo h& davidas de que o comportamento omisso e revoltado
da sociedade ndo serve para combater a criminalidade e satisfazer a seguranca
publica, mas ao contrario, faz-se necessario uma populacdo mobilizada e atuante que
lute pelos direitos dos reclusos, a fim de que eles tenham a oportunidade e a

consciéncia sobre o impacto positivo que a ressocializagcdo tem para a comunidade.

6.3 O Estado De Coisas Inconstitucional E A Realidade Do Sistema

Penitenciario Brasileiro
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Diante de todo o exposto, percebe-se, claramente, que o sistema
penitenciario Brasileiro encontra-se em estado cronico de viola¢do constitucional, ndo
havendo outra solucdo sendo reconhecer a existéncia do Estado de Coisas

Inconstitucional.

Isso porque, conforme observado, a realidade do sistema penitenciério
brasileiro preenche todos o0s pressupostos caracterizadores necessarios ao

reconhecimento desse instituto, anteriormente estudados. A respeito veja-se.

O primeiro pressuposto € a violacdo diaria e massiva de direitos e
garantias fundamentais dos presos. Carlos Alexandre de Azevedo Campo, em sua
obra intitulada Estado de Coisas Inconstitucional, disserta que (2016, p. 271-272):

Além do mais, diversos direitos basicos, cujo gozo em niveis minimos
compde o direito fundamental ao minimo existencial, ndo fazem parte da vida
dos presos: salde, educacao, alimentagdo, assisténcia judiciaria, trabalho,
previdéncia e assisténcia social. Além da legislacao interna, o que inclui a Lei
de Execucéo Penal, de 1984, a violagdo massiva de direitos fundamentais
dos presos também implica afronta a diversos tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, a Convengédo contra a Tortura e outros Tratamentos
e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ofendendo ainda, de forma ostensiva, a Lei de Execuc¢ao
Penal, de 1984.

Presidios superlotados, onde detentos permanecem amontoados sem
condicbes minimas de salubridade e em 6cio total pela falta de trabalho e estudo,
transformam o ambiente em um local perigoso ante a troca de experiéncias
criminosas, bem como promiscuo e propenso a inimeras doengas contagiosas como
AIDS, tuberculose e hepatite. Como exemplo dessa realidade, Drauzio Varella, em
“Estacao Carandiru”, relata a realidade da maior priséo ja existente no pais, realidade
esta que é notadamente repetida em quase que a totalidade dos presidios brasileiros
(2015, p. 11; 17-19; 26; 62):

“A detencéo tem mais gente do que muita cidade. Sdo mais de 7 mil homens,
o dobro ou o triplo do nimero previsto nos anos 50, quando foram construidos
os primeiros pavilhdes. Nas piores fases, o presidio chegou a conter 9 mil
pessoas. (...) por necessidade de protecdo aos marcados para morrer, a
direcéo foi obrigada a criar um setor especifico no térreo, a ‘Masmorra’, de
seguranca maxima — o pior lugar da cadeia. (...) Ambiente ligubre, infestado
de sarna, muquirana e baratas que sobem pelo esgoto. Durante a noite, ratos
cinzentos passeiam pela galeria deserta. (...) A Masmorra é habitada pelos
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gue perderam a possibilidade de conviver com os companheiros. Nao Ihes
resta outro lugar na cadeia. (...) Mofam trancados até que a burocracia do
Sistema decida transferi-los para outro presidio. (...) No segundo andar, ha
um trecho da galeria cujas celas séo identificadas com um cartdo afixado:
‘DM’ sigla que identifica os ‘doentes mentais’. O critério para lhes atribuir tal
rétulo é incerto, uma vez que nao existe servico especializado em psiquiatria
na Casa. (...) Como nos manicomios do século XIX, passam o tempo reclusos
em seus xadrezes. A medicacdo psiquiatrica que recebem é praticamente a
mesma para todos. (...) No Nove, existem duas celas de triagem com um
nimero de prisioneiros que pode chegar a trinta, dormindo no chéo,
espremidos, tomando cuidado para ndo encostar o rosto nos pés do
companheiro. (...) A assisténcia médica no presidio era precéaria para
enfrentar uma epidemia como aquela. Para cuidar dos 7 mil prisioneiros,
havia 10 médicos, se tanto. Os baixos salarios e a falta de condicfes de
trabalho haviam corroido o &nimo da maioria, de tal forma que poucos, deste
grupo ja pequeno, exerciam a fungao com dignidade.”.

O segundo pressuposto € a falha estrutural provocada pela inexisténcia
de didlogo honesto e comprometido por parte dos érgaos publicos que atuam nesse
ramo, atrelado a falta de orcamento e também pela auséncia de subconsciente

coletivo por parte dos cidadaos.

A auséncia de comprometimento do Poder Executivo em cumprir as leis
que ele préprio promulgara agrava ainda mais a situacao, pois a busca por politicas
publicas d& lugar ao efeito placebo de instrumentos como o Direito Penal Simbdlico
gue nao soO proporcionam a falta sensacao de intervencéo estatal, como também sé

fazem propagar o Direito Penal Maximo e a sua cultura de priséo.

Consequéncia légica da falta de efetividade dos instrumentos retro
mencionados foi a explosédo da populacao carceraria ocorrida no pais, que de acordo
com o Levantamento Nacional de InformacfGes Penitenciarias, realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional em parceria com o Ministério da Justica e
Seguranca Publica, atingiu o niumero expressivo de 726.712 pessoas privadas de
liberdade até o més de junho/2016, cifra muito além das vagas existentes, a saber

368.049 na mesma épocat

Importante ressaltar que, grande parte desta populacdo carceréaria é
composta por presos provisorios, que aguardam o julgamento privados de sua
liberdade. Pessoas que muitas vezes cometeram crimes de pequena e meédia

periculosidade passaram a ocupar os presidios, aguardando o desfecho tardio dos

! Disponivel em < https://www.conjur.com.br/dl/infopen-levantamento.pdf > Acesso em 14 de janeiro
de 2017
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processos e cientes de que, ao final, serdo soltas com base na dosimetria, na fixacéo
do regime e na quantidade de beneficios disciplinados nos dispositivos Codigo Penal.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias,
realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional em parceria com o Ministério da
Justica e Seguranca Publica, os presos provisérios atingem a marca de 292.450
pessoas até o més de junho/2016, o equivalente a 40,2% da populagédo carceréria

brasileira?.

Misturados a presos de diferentes periculosidades, 0s presos provisorios
trocam experiéncias delitivas, aumentando ndo s6 sua propria periculosidade como
também o nivel de reincidéncia, que eleva ainda mais a criminalidade e a sensacao

de inseguranca publica.

O terceiro pressuposto € a necessidade de atuacéo conjunta do estado
e da populacéo na cura desse cancer que so faz se alastrar. Nesse sentido estdo as
palavras dos sociélogos Zygmunt Bauman e Carlos Bordoni (2016, p. 16):

Falando de crise de qualquer natureza que seja, nés transmitimos em
primeiro lugar o sentimento de incerteza, de nossa ignorancia da direcéo que
as questdes estdo prestes a tomar, e, secundariamente, do impeto de intervir:
de escolher as medidas certas e decidir aplica-las com prestreza. Quando
diagnosticamos uma situagéo de “critica”, € exatamente isso que queremos
dizer, a conjuncao de um diagndéstico e um chamado a agéo.

O socidlogo foi cirirgico em seu ensinamento, que se amolda
perfeitamente ao tema ora tratado. Isso porque 0s dois primeiros pressupostos para
o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional revelam a constatacdo da
situacdo critica, a saber a comprovacao da violacdo massiva de direitos e garantias
fundamentais em conjunto com a omissédo estatal derivado de sua ampla falha

ulf

estrutural, enquanto o terceiro requisito provoca o “impeto de intervir’, que deve ser
desenvolvido pelo Estado em conjunto com a populacdo, através de um dialogo

harménico, honesto e comprometido com o bem estar coletivo.

Por fim, o quarto e ultimo pressuposto € o efeito direto provocado na

maquina judiciaria, que além de encontrar-se amontoada de processos derivados do

2 Disponivel em < https://www.conjur.com.br/dl/infopen-levantamento.pdf > Acesso em 14 de janeiro
de 2017.
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Direito Penal Simbodlico, ainda tem que voltar for¢as para solucionar processos criados
a partir de tantas violagOes provocadas pelo defasado sistema punitivo estatal.

O estado na funcdo de guardido de pessoas e coisas, responde
objetivamente pela passividade no cuidado para com seus detentos, provocando uma

enxurrada de acdes de indenizagado por dano moral e material.

Funcionarios mal remunerados e mal preparados, muitas vezes
chantageados por detentos de alta periculosidade, abusam de suas atribuicdes

provocando processos dos mais variados como por exemplo registros de tortura.

6.4 Algumas Medidas Penais Palpaveis para Amenizar a Problemética

Carceraria

Embora critica, a realidade do sistema penitenciario brasileiro pode ser
melhorada, amenizando parte do impacto negativo que tem causado tanto nas
pessoas presas, quanto aos cidaddos que acolhem os egressos cada vez mais

violentos e reincidentes.

O ativismo judicial € uma das ferramentas que podem ser melhor
exploradas, através da elaboracdo de decisdes estruturais, o Judiciario, por meio de
sua Suprema Corte, tem poderes para superar bloqueios burocraticos e institucionais
e motivar a celeridade e a efetividade na criacdo e na implementacdo de politicas

publicas.

As chamadas sentencas estruturais, anteriormente estudadas, s&o
aplicadas em casos graves como situacdes em que se verificam o Estado de Coisas
Inconstitucional, no entanto, ndo séo utilizadas como forma de supremacia do
Judiciario sobre os demais poderes. Ao contrario, as sentencas estruturais prolatadas
pela Corte Maxima do Judiciario, nada mais sdo do que uma forma de impor a
sociedade e aos demais 6rgaos e poderes publicos, a necessidade de mobilizagéo e
discusséo sobre solu¢cdes mais eficazes e menos dispendiosas que, se ndo resolvam

por completo, ao menos amortizam a realidade vivida.
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Ou seja, a imposicao das sentencas estruturais em nada prejudica o
regime democrético pregado pela Constituicdo Federal, eis que a democracia busca
exatamente o mesmo objetivo, qual seja o didlogo harménico, honesto e efetivo entre
orgaos e poderes publicos com a sociedade organizada e engajada. Nesse sentido,
leciona o llustre Doutrinador Carlos Alexandre de Azevedo Campo, em sua obra
intitulada Estado de Coisas Inconstitucional, ao dissertar a que “sob o angulo da
democracia representativa, o ECI envolve protecéo de direitos e classes de pessoas

que, via de regra, ndo possuem voz junto aos representantes politicos.” (2016, p. 303).

Pensamento semelhante j4 apontado transcrito anteriormente € aquele
apontado pelo ilustre doutrinador Rogério Greco, em sua obra intitulada Sistema
Prisional: Colapso Atual e Solugcbes Alternativas, reforcado por ele com os seguintes
dizeres que (2016, p. 226):

A causa do preso, definitivamente, ndo angaria a simpatia dos governantes
gue, mesmo veladamente, no fundo, a aceitam como forma de punicdo para
aquele que praticou a infracdo penal. Na verdade, o comportamento dos
governantes é um reflexo daquilo que a sociedade pensa sobre o tratamento
que deve ser dirigido aos presos.

Vé-se, pois, que 0 assunto sistema penitenciario é, de fato,

desinteressante tanto no aspecto politico quanto no aspecto social.

Todavia, embora desinteressante, ndo deixa de ser um tema essencial
a guestdo da seguranca publica, na medida em que um sistema penitenciario efetivo
contribui diretamente para uma melhor ressocializacdo do condenado, ao passo em
qgue diminui significativamente tanto a probabilidade de reincidéncia quanto o nivel de

periculosidade.

Assim, ndo ha duvidas de que a sentenca estrutural € mecanismo judicial
totalmente democratico, na medida em que aumenta as possibilidades de
comunicacao social, aproximando a sociedade das decisfes governamentais sobre o

tema e, assim, tem maiores chances de éxito nos planos e metas definidos.

A ADPF n° 347/DF, que teve como Relator o Ministro Marco Aurélio, foi
a primeira demanda no Brasil a pleiteando, expressamente, ndo sé o reconhecimento
do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario, mas também

reivindicando uma série de medidas de natureza estrutural para sanar a violacao
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massiva dos direitos e garantias fundamentais. Proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, a ADPF n°® 347/DF demonstrou o preenchimento de cada um dos
requisitos necessarios a configuracao do Estado de Coisas Inconstitucional e atribuiu
ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do poder judiciario brasileiro, a
responsabilidade de mobilizar os demais poderes publicos para atuarem
conjuntamente na solugcéo ou pelo menos na amortizagdo do problema (CAMPOS,
2016, p. 285-287).

Depois de analisados todos os fundamentos e pedidos, cautelares e
definitivos, o Supremo Tribunal Federal, nas palavras do llustre Doutrinador Carlos
Alexandre de Azevedo Campo, em sua obra intitulada Estado de Coisas

Inconstitucional, reconheceu que (2016, p. 290):

A maioria dos ministros reconheceu, expressamente, estar presente um ECI.
(...) Todos concordaram que, ante a violagdo massiva de direitos
fundamentais, o Tribunal deveria intervir, inclusive, sobre a escolha
or¢camentdria de contingenciamento de recursos.

Em carater de urgéncia, acolhendo pedidos de natureza cautelar, o
Supremo Tribunal Federal, nas palavras do llustre Doutrinador Carlos Alexandre de
Azevedo Campo, em sua obra intitulada Estado de Coisas Inconstitucional, entendeu
por bem (2016, p. 289):

Na apreciacdo da medida cautelar, o Supremo, por maioria, deferiu-a
parcialmente, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até 90 dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento do
recolhimento, e a Unido que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos.

Percebe-se, pois, que as sentencas estruturais sédo de grande valia na
medida em que forcam a unido e o didlogo entre todos os orgdos publicos,
fiscalizadores e executores, para que juntamente com a sociedade, devidamente
mobilizada e consciente, busquem solugdes alternativas e eficientes para a solugéo

do quadro negativo.
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Outra ferramenta de grande valia € a chamada “justica restaurativa”
praticada por meio da técnica de mediagdo, que atribui & vitima papel fundamental na
resolucdo da lide. Nas palavras do llustre Doutrinador Rogério Greco, em sua obra

Sistema Prisional: Colapso Atual e Solugdes Alternativas, afirma que (2016, p. 270):

E importante salientar que a mediag&o penal veio para dar voz & vitima e, por
outro lado, evitar a desnecessaria prisdo do autor do fato. Quando o Estado
chamou para si a responsabilidade de dizer o direito (jus puniendi), impedindo
a vinganga privada, deixou de lado a vitima da infragdo penal. Agora, através
da mediacdo penal, a vitima é resgatada, ou seja, sua voz serd ouvida e
valorizada.

A “justica restaurativa” revela instrumento fundamental para combater
dois graves problemas, a saber: o abarrotamento de processos vivido pelo Judiciario
e a explosdo carceraria, ambos derivados do Direito Penal Simbdlico e de sua

consequente “Hipertrofia Legislativa”.

Através das técnicas de mediacao, a “justica restaurativa” coloca frente
a frente os infratores e suas vitimas, que auxiliados por um mediador designado pelo
judiciario, tém condi¢cbes de colocar fim nos processos instaurados para apurar

infragcBes de pequeno, e muitas vezes até meédio potencial ofensivo.

Instrumento de solucdo de conflitos de grande valia, haja vista a
possibilidade de solucao rapida dos infindaveis processos e termos circunstanciados
envolvendo idénticas, como por exemplo, delitos de ameaca e importunacéo ofensiva

ao sossego envolvendo vizinhos.

A mediacao permite que réu e vitima discutam o problema e cheguem a
uma solucao por matuo acordo, que € bem vinda a ambos os lados, ao invés de deixar
ao puro arbitrio do juiz, que muitas vezes acaba decidindo apenas com base nas

provas documentais que estao por demais distantes da realidade.

Outra solugdo plausivel é a “monitoragao eletrénica”, que pode ser
aplicada a infratores primarios, ou mesmo reincidentes, mas que cometeram crimes
de periculosidade pequena ou mediana, sem violéncia ou grave ameaca a pessoa.
Nas palavras do llustre Doutrinador Rogério Greco, em sua obra Sistema Prisional:
Colapso Atual e Solugdes Alternativas, afirma que (2016, p. 287):
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Com isso, a utilizagcdo das alternativas tecnolégicas impedira o problema,
hoje crbénico, da chamada superlotacéo carceraria, permitindo que somente
0S casos mais graves, extremados, que requeiram um tratamento mais
rigoroso, possam ainda, enquanto ndo surgir outra alternativa, ser,
efetivamente, segregados nos centros penitenciarios.

Percebe-se, pois, que a monitoracdo eletrénica € uma forma de vigiar e
fiscalizar o infrator sem coloca-lo em carcere e misturado aos mais diversos e

perigosos Criminosos.

Além disso, quando o réu é monitorado eletronicamente, pode
permanecer em convivio familiar, fator importante em seu processo de
ressocializacdo, além de ter condicbes de manter uma rotina de trabalho e estudo, o

gue néo poderia desfrutar estando trancafiado.

Importante ressaltar que em um pais de dimensfes continentais, a
solucéo do sistema carcerario vivenciado pelo Brasil passa, indispensavelmente, por
um esforco coordenado dos 6rgdos publicos executores e fiscalizadores em nivel

nacional, estadual e municipal, atrelados a efetiva participacao social.

Quando os érgaos e Poderes Publicos dialogam e se comprometem, o
desenvolvimento das politicas publicas tende a ser mais efetivo, produzindo

resultados satisfatorios.

Ademais, quando a populacdo também é mobilizada e resolve contribuir,
de fato, para a promoc¢édo de politicas publicas, automaticamente possui maiores
condi¢cdes de fiscalizar o processo executdrio, na medida em que conhece 0s
responsaveis por cada funcéo delegada pelo poder publico, podendo supervisiona-los

com maior afinco.

Esse comportamento facilita, e muito, o trabalho dos 6rgéos publicos
fiscalizatérios, em especial do préprio poder Judiciario que prolatou a decisdo
estrutural, na medida em que a fiscalizagdo comunitaria direciona a cobranca

realizada pelos juizes, otimizando o processo logistico e organizatério.

Enfim, o éxito de todas essas ferramentas sobre a criacdo, a
implementacéo e a efetividade de politicas publicas, depende da colaboracédo e do
comprometimento de todos os 6rgaos fiscalizadores e executores, juntamente com

uma sociedade mobilizada e consciente de sua parcela de responsabilidade.
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7 CONCLUSAO

Ao final deste trabalho cientifico, foi possivel chegar a inumeras
conclusBes relevantes, que devem ser minuciosamente explicitadas neste topico.
Basicamente, todos os pontos finais culminam para a constru¢do e relevancia da
efetiva garantia dos direitos fundamentais historicamente angariados, pois é
justamente a ineficacia na garantia destes direitos que ocasionou a necessidade de

se tratar acerca do tema central desta pesquisa.

Por primeiro, concluiu-se que o movimento constitucionalista foi e
sempre sera um marco de suma relevancia na compreensdo de nosso atual estado
politico, social e juridico. Isso porque, é a Constituicdo a Carta Magna de um Estado,
o espelho de seu modelo e da sociedade que a ela se curva. Ao chegarmos ao

neoconstitucionalismo, € possivel enxergar uma realidade pds-guerra, pos-ditadura e
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pés-autoritarismo em que ha a maxima previsdo de garantias e direitos fundamentais

possiveis, sejam eles de liberdade, de igualdade ou de fraternidade.

Foi possivel concluir, também, pela importancia que um efetivo controle
de constitucionalidade exerce na fiscalizacdo da concreta e correta aplicacdo dos
direitos constitucionalmente previstos, tendo em vista que, pelo controle de
constitucionalidade eficazmente exercitado pelo Poder Judiciario, é possivel
determinar, especialmente, que se supram as omissoes legislativas que, atualmente,
sao uma das principais causas de protecao deficiente aos direitos fundamentais, bem
como também € possivel proporcionar a integracdo entre as diferentes esferas de
Poder, para que, em conjunto, possam atuar na tutela efetiva destes direitos a todos
os cidadaos, inclusive aos menos favorecidos economicamente que, na maioria das

vezes, sao vitimas de toda a marginalizagcao causada pela crise do Sistema.

Sobre os sistemas que influenciaram o controle de constitucionalidade
brasileiro, o caso “Marbury versus Madison” fixou a supremacia da Constituicao, o juiz
como intérprete ultimo do Texto Maior e a competéncia do Judiciario para invalidar
atos contrarios a Carta Magna. E, sem duvida, o precedente mais lembrado pela
doutrina quando se trata de controle de constitucionalidade.

Apos detalhada andlise acerca de toda a evolucao historica do controle
de constitucionalidade no Brasil, chegou-se a concluséo de que a Constituicdo Federal
de 1988, vigente até os dias atuais, foi a que trouxe inovac¢des mais relevantes no que
concerne a protecdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que ampliou o rol de
legitimados para as agOes de controle, bem como introduziu ao sistema novas
espécies de acdes: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental as
Acdes Declaratorias de Omissao e o Mandado de Injuncdo — acfes estas que se

mostram primordiais ao tema central deste trabalho.

Desta forma, o Poder Judiciario ndo s6 possui a competéncia para anular
atos que sao contrarios ao nosso Texto Maior, mas também tem a competéncia (e o
dever) de exigir do Poder Legislativo a confec¢do de normas que se destinam a efetiva

garantia dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Importante conclusdo alcancada por este trabalho foi pela auséncia ou

insuficiéncia na fiscalizacao na efetividade de normas constitucionais de eficacia plena
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ou contida, pelo fato da doutrina e jurisprudéncia, em sua grande maioria, acreditarem
que tais normas, por possuirem aplicacdo imediata, ndo precisam de tal atencdo. Isso
faz com que muitos direitos fundamentais acabem por serem verdadeiramente
omitidos pelos oOrgados publicos, ocasionando uma massiva violagcdo contra 0s

cidadaos.

Concluiu-se que ha, de fato, uma verdadeira confusdo entre os planos
de existéncia e de efetividade das normas constitucionais, especialmente as de
eficicia plena e contida, razéo pela qual muitos direitos de segunda geracdo (como,
por exemplo, saude, educacéo e saneamento basico) acabem por ficar sem qualquer
regulamentacao infraconstitucional e, consequentemente, sem qualquer efetividade
em prol da sociedade. Referida omissdo demanda, portanto, de uma atuacgéo proativa
do Estado, com um trabalho conjunto entre os Poderes.

Como consequéncia da falta de operabilidade entre o Poder Legislativo
(6rgao criador) e o Poder Executivo (6rgdo executor), a sociedade acaba por ter de
acionar o Poder Judiciario na busca pela efetividade de seus direitos, o que resulta
numa infindavel quantidade de demandas judiciais. Essa violacdo massiva a direitos
e garantias constitucionais fez com que se iniciasse a discussao acerca do que se

denominou “Estado de Coisas Inconstitucional”.

A partir do momento em que se verifica a presenca do Estado de Coisas
Inconstitucional, o Poder Judiciario sai em defesa da sociedade e profere decisées
com grande carga proativa, ao exigir dos demais Poderes condutas comissivas,
rapidas e eficazes, no sentido de garantir aos cidadaos lesados (diretamente) e a toda
a sociedade (indiretamente) os direitos e garantias ja previstos constitucionalmente.

Concluiu-se, pois, pela presenca de quatro pressupostos para que
decisdes dessa espécie possam ser proferidas diante da presenca de um Estado de
Coisas Inconstitucional, quais sejam: a) a violagcdo massiva, diéria e intensa, a direitos
fundamentais em razdo de omissdo do Poder Publico; b) falha estrutural na
elaboracdo de politicas publicas; c) a presenca de alternativas e soluc¢des a curto,
médio e longo prazo para que tais violagfes ndo voltem a acontecer; d) a pluralidade
de cidadaos afetados e de ag¢bes judiciais que buscam, basicamente, a mesma

resposta: acdo do Poder Publico perante suas mazelas.
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Frisa-se que o Estado de Coisas Inconstitucional, embora tenha sua
origem no ambito internacional, com as chamadas sentencas estruturais, ja fora

expressamente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal.

E fundamento do Estado de Coisas Inconstitucional a Teoria da Justica,
segundo a qual o legislador, ao editar as leis, deve levar em consideracdo as
desigualdades entre as pessoas e proporcionar-lhes direitos e oportunidades de
acordo com essas desigualdades. Quando o legislador democratico falha em sua
funcdo, no entanto, deve ser acionado o Poder Judiciario, que proferira decisbes
impondo que o Poder Publico supra as necessidades dos cidaddos. E, também,
fundamento do Estado de Coisas Inconstitucional o neoconstitucionalismo, que traz
consigo Constituicdes com grandes cargas valorativas, abarcando direitos e garantias

de primeira e segunda geragoes.

Foi possivel concluir, também, que a conduta ativista do Poder
Judiciario, ao proferir decisdes que provocam os Poderes Legislativo e Executivo a
agirem proativamente, inclusive fiscalizando-os e impondo sancdes em caso de
descumprimento de suas ordens, fez que com que surgissem inameras criticas
negativas ao Judiciario, especialmente por parte dos Poderes atacados. Argumenta-
se que o0s juizes ndo sdo experts em politicas publicas e que ndo possuem
legitimidade democratica para atuarem tdo diretamente em prol da populacéo.

Concluiu-se, no entanto, que tais argumentos ndo devem prosperar.

Isso por que, os Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo sao
harmonicos entre si, sendo todos eles responsaveis pelo efetivo cumprimento dos
preceitos constitucionais. Ademais, os Poderes eleitos pelo povo devem honrar com
sua promessa de efetividade dos direitos e garantias aos cidadaos, cumprindo com

seu dever de forma criteriosa.

Apos singelo estudo sobre as penas privativas de liberdade, sua origem
e suas escolas, foi possivel chegar ao estudo das mazelas e da crise que hoje assola
0 sistema penitenciario brasileiro, que € onde o Estado de Coisas Inconstitucionais
mais facilmente pode ser encontrado de forma concreta. Concluiu-se, pois, que o
sistema carcerario que deveria existir, de acordo com todos 0s preceitos
constitucionais e infraconstitucionais trazidos pela legislacdo brasileira, é deveras

distante do sistema carcerario que realmente existe.
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Tarefa dificil foi enumerar a infinidade de problemas e questdes —
sociais, politicas e juridicas — que podem ser apontadas como causadoras de toda a
crise existente. Corrupcéo politica, desvio de verbas publicas, hipertrofia legislativa,
Direito Penal simbdlico, capitalismo exacerbado, auséncia de dialogo entre os 6rgaos
publicos foram apontados como principais fatores responsaveis pela atual situacéo de
aflige ndo apenas os presidios, mas toda a populacdo que fica a margem da

sociedade.

7

A violagdo aos direitos fundamentais € explicita, revelando um
verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional dentro dos centros de detencbes
brasileiros. Local onde a grande maioria dos privados de liberdade ndo possuem
sequer condi¢cdes de obter uma defesa técnica que Ihes auxilie de forma efetiva,
ficando completamente desamparados e a mercé dos detentores do Poder.

Por fim, como conclusao ultima e maxima deste trabalho cientifico, foram
propostas algumas alternativas plausiveis para amenizar os efeitos devastadores que
esta crise no Sistema ocasiona na dignidade dos que a ele sdo obrigados a se

submeter.

As decisfes estruturais sdo exemplo de medida tipica do ativismo
judicial, capazes de gerar com maior celeridade e menos burocracia a efetividade das
politicas publicas no Brasil. Outra alternativa altamente eficaz se encontra na Justica
Restaurativa com mediacdes, por meio da qual se mostra possivel a diminuicao tanto
do numero de demandas judiciais, quanto do nimero de pessoas detidas em presidios
extremamente superlotados. A monitoracdo eletrdnica aqueles que praticaram delitos
de pequena periculosidade e sem violéncia ou grave ameaca a pessoa € alternativa
eficiente também no esvaziamento dos presidios, além de gerar maior possibilidade
de ressocializagédo, com trabalho e estudo — 0 que néo é nem de longe possivel dentro

do sistema penitenciario atual.

N&o é suficiente apenas apontar os problemas politicos e sociais da
atualidade, nem as violagbes em massa aos direitos fundamentais, tampouco trazer
defini¢gdes doutrinarias do que vem a ser o “Estado de Coisas Inconstitucional”. Longe
de trazer todas as solugdes para a infinita gama de problemas aqui apontados — que
sequer sao todos os problemas que poderiam ser mencionados, 0 que com certeza

exigiria um trabalho muito mais aprofundado — com este trabalho buscou-se apontar
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possiveis solugdes no atual momento, politico e social, em que o pais se encontra, a
fim de que, com um Poder Judiciario proativo em favor da sociedade, e Poderes
Legislativo e Executivo trabalhando em harmonia, seja possivel alcancar, senao
todos, grande parte dos direitos constitucionalmente garantidos e que, hoje, sdo tao
relegados — direitos estes que séo o resultado de séculos de luta e de vitéria em favor

de toda a sociedade.
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