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RESUMO

O presente trabalho visa discutir o Estado de Coisas Inconstitucional e a sua
incidéncia no sistema carcerario brasileiro. Sera feito um estudo sobre a omisséo
inconstitucional, importante e marcante pressuposto para o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional, além de uma breve andlise sobre o controle de
constitucionalidade. Intrinseco ao tema desta pesquisa, serdo estudados os seus
pressupostos e fundamentos, com énfase nos principios fundamentais, vetores do
Estado Democratico de Direito. Sobre o sistema carcerario brasileiro, além de uma
passagem no histérico das penas, havera exposicdo sobre o cenario do sistema
prisional enfrentado pelo pais através de pesquisas e estatisticas, além da
exposicdo feita através dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. Sera
demonstrada a importancia do ativismo judicial para a efetivacdo dos direitos
fundamentais e possiveis solucbes para o enfrentamento da crise no sistema
carcerario brasileiro.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Falha Estrutural; Dignidade da Pessoa
Humana; Sistema carcerario; Ativismo judicial.



ABSTRACT

The present work aims to discuss the State of Things Unconstitutional and its
incidence in the Brazilian prison system. A study will be made on the unconstitutional
omission, an important and important presupposition for the recognition of the State
of Things Unconstitutional, as well as a brief analysis on the constitutionality control.
Intrinsic to the theme of this research, will be studied its assumptions and
foundations, with emphasis on the fundamental principles, vectors of the Democratic
State of Law. Regarding the Brazilian prison system, besides a passage in the
history of sentences, there will be an exposition about the scenario of the prison
system faced by the country through research and statistics, in addition to the
exposition made through the Ministers of the Federal Supreme Court. It will be
demonstrated the importance of judicial activism for the realization of fundamental
rights and possible solutions for coping with the crisis in the Brazilian prison system.

Keywords: Fundamental Rights; Structural Failure; Dignity of Human Person; Prison
System; Judicial Activism.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema se justifica pela notoria relevancia social e juridica
da temética, tendo em vista as violag6es constantes aos direitos fundamentais dos
sentenciados em cumprimento de pena nas penitenciarias brasileiras, diante da falta
de estrutura, falhas sistémicas e organizacionais do Estado.

O Estado de Coisas Inconstitucional originou-se nos Tribunais da
Colébmbia diante da percepcao de violacado constante de direitos fundamentais e o
seu objetivo é encontrar solugcdes que superem a situacdo de extrema e massiva
violacdo de direitos humanos.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional faz ser
necessario um ativismo do Poder Judiciario que, indubitavelmente, ira proferir
decisdes com repercussoes na esfera legislativa e executiva, inclusive com reflexos
or¢camentarios.

A Suprema Corte brasileira, recentemente, em medida cautelar,
proferida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347,
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional ao sistema carcerario brasileiro.
Trata-se da Unica hipétese, no Brasil, jA reconhecida como Estado de Coisas
Inconstitucional.

Este reconhecimento se deu no ano de 2015 em raz&o de niveis
alarmantes de violacbes aos direitos humanos dos presos, com bloqueios
institucionais e politicos, destacando-se problemas como a superlotacdo carceraria,
saude publica, alimentacdo e saneamento basico deficientes.

Com o objetivo de se tutelar os direitos constitucionais dos
reeducandos em cumprimento de pena nas penitenciarias brasileiras € que se
reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional e se concedeu ao Poder Judiciario
uma atuacao mais efetiva e categorica no que diz respeito a questdes orcamentarias
e formulacdo de politicas publicas, o que ainda € objeto de criticas, por suposta
violacéo a triparticdo e harmonia dos Poderes.

Todavia, estamos diante de uma situacdo calamitosa e extrema
constante no sistema carcerario brasileiro e as medidas a serem adotadas séo
urgentes e objetivam concretizar direitos e garantias fundamentais aos custodiados

nas penitenciarias do pais.
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Para tanto, sera utilizado no desenvolvimento da presente pesquisa o
método hipotético dedutivo, que reconhece a violacdo de direitos fundamentais
como uma realidade social, mas que, através de analogias com a norma atual
vigente, consegue-se enquadrar no problema objeto de estudo, almodando-se ao
sistema juridico existente, com o fim de solucionar a problematizacao.

A opinido particular sera exposta de forma oportuna, podendo ocorrer,
por exemplo, em situagfes de concordancia ou ndo de posicionamentos doutrinarios
ou jurisprudenciais, sendo configurado o método critico analitico.

Através do método historico, analisa-se a evolugéo da pena de maneira
geral, bem como no cenario brasileiro.

Por fim, as pesquisas bibliogréficas, jurisprudenciais, em artigos de
revistas ou jornais, bem como pesquisas na propria legislacdo nacional serao
utilizadas como recursos.

O estudo sera dividido em trés capitulos. A priori, sera exposta a
omissdo inconstitucional e a forma como interfere na efetivacdo dos direitos
fundamentais, instituto de extrema importancia para o entendimento das falhas
estruturais, pressuposto para 0 reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional, além de wuma breve explanacdo sobre o controle de
constitucionalidade.

No capitulo seguinte, é trazido o Estado de Coisas Inconstitucional, sua
origem, fundamentos principiologicos e pressupostos caracterizadores.

Por derradeiro, & abordado o tema do Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro e, por essa razao, foi revelado, com
brevidade, a evolucéo histoérica do direito penal global e no Brasil, além de aspectos
do atual cenario das prisdes brasileiras, peculiaridades da acdo que originou o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, bem como o0s pontos
importantes da decisdo cautelar, além de um destaque para a importancia do
ativismo judicial para a efetivacdo dos direitos fundamentais e, por fim, as medidas e

solucdes que se espera desta decisao.
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2 OMISSAO INCONSTITUCIONAL

A omissao normativa inconstitucional — que ser& estudada mais adiante
como pressuposto para a caracterizacdo do instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional- € traduzida na auséncia de mecanismo para a efetividade de norma
ou mandamento constitucional.

Esse mecanismo ausente pode ser de competéncia do legislador ou
dos agentes publicos, de um modo geral.

Importante entender, portanto, que a auséncia dessa medida que se
origina na falta de efetividade de normas previstas na Magna Carta, ndo se traduz,
tdo somente, na falta da atuacéo legislativa, mas também, na ndo atuacao do estado
em promover a efetivacdo de determinado mandamento constitucional.

Assim, como nos ensina Azevedo Campos (2016, p.31):

No mais, como defendo neste livro, a omissdo normativa pode decorrer da
prépria falta de coordenacéo entre medidas legislativas e administrativas, de
falhas nos ciclos de politicas publicas. Nao obstante, deve ser reconhecido
que toda a teorizacdo sobre o controle de constitucionalidade por omissao
legislativa inconstitucional foi produzida tendo a omissdo legislativa
inconstitucional como plano de fundo. Este deve ser o ponto de partida.

Ora, como podemos observar a omissdo normativa, precipuamente,
decorre da auséncia da atuacéo legislativa sobre um mandamento constitucional de
legislar.

Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, “a omissdo, em
sentido juridico-constitucional, significa ndo fazer aquilo a que estava
constitucionalmente obrigado.” (CANOTILHO, 2003, p. 1033).

Ainda, pode decorrer ndo apenas do texto explicito, mas de decisdes
advindas do processo de interpretacédo. Ferreira Mendes e Bonet Branco dissertam
(2017, p. 1301):

A omissdo inconstitucional pressupde a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da Lei
Magna como de decisdes fundamentais da Constituicao identificadas no
processo de interpretacao.



14

O que significa dizer que o dever de legislar ndo deve ser reduzido tao
somente a ordens expressas, mas deve advir, também, da interpretacdo das normas
constitucionais e do seu significado substancial, o0 que se aproxima da analise da
omissao institucional sobre sua vertente normativista.

Neste importante prisma, a omissao serd estudada sob o aspecto das
consequéncias sociais, politicas e culturais que a auséncia da atividade do legislador
em cumprir o mandamento constitucional pode acarretar.

O ponto central sobre a vertente normativista recai sobre as
consequéncias da inacao do legislador.

Estamos diante, portanto, de uma realidade bifronte da omisséo
inconstitucional. Se por um lado se observa um viés precipuamente formal, por
outro, observa-se um viés substancial.

O primeiro pressuposto para a caracterizacdo da omissao
inconstitucional ja foi analisado. Trata-se da inacdo do legislador em cumprir um
mandamento constitucional e, em decorréncia disso, gerar consequéncias no plano
social, politico ou cultural da sociedade.

Outro pressuposto a ser estudado é o fator tempo. Ou seja, quanto
mais duradoura a omissdo em cumprir determinado mandamento constitucional,
mais prejudicado estara o poder de emanar ordem mandamental da constituicdo, em
outras palavras, mais comprometida estara a supremacia da constituicao.

Miranda (2005) apud Azevedo Campos (2016, p.34):

Assim, o 6rgao de fiscalizacdo, sem se substituir ao érgéo legislativo, tem
de medir e interpretar o tempo decorrido — esse tempo que fora dado ao
orgao legislativo para emanar a lei; e tera de conclui-lo pela omisséo,
sempre que, tudo ponderado, reconhecer que o legislador ndo sé podia
como devia ter emitido a norma legal, diante de determinadas
circunstancias ou situacdes em que se colocou ou foi colocado. Pois o
significado udltimo da inconstitucionalidade por omissdo consiste no
afastamento, por omisséo, por parte do legislador ordinario, dos critérios e
valores da norma constitucional ndo exequivel; e esse afastamento sé pode
ser reconhecido no tempo concreto em que e outro se movam.

O terceiro pressuposto € o efeito objetivo que a violacdo da
constituicdo pode gerar e, segundo o Fernandez Segado (2009 apud AZEVEDO

CAMPOS, 2016, p. 35), “a omissao legislativa, ainda sendo um comportamento
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passivo, esta longe de ser neutro em suas consequéncias, propiciando efeitos de
dispar natureza que tém como comum denominador a violagéo objetiva da Norma
suprema.”

O ultimo pressuposto é de aspecto negativo, ou seja, a inércia na
atividade legiferante implicar na inconstitucionalidade independe da intengdo ou
vontade do legislador.

Por fim, com brevidade, quanto as espécies, a omissao inconstitucional
podera ser absoluta, que se verifica quando o legislador efetivamente se abstém de
legislar sobre determinado mandamento constitucional, bem como a omisséo
institucional parcial, que se verifica na atuacdo legislativa para cumprir o
mandamento estabelecido, mas de forma insuficiente.

Nestes termos e nas palavras de Flavia C. Piovesan (1995, p. 83):

A inconstitucionalidade por omissédo total identifica-se com a falta de acao.
Vale dizer, em face do dever juridico de agir, manifesta-se o absoluto
silencio, a postura totalmente passiva, a omissao total.

Quando a inconstitucionalidade por omissédo é parcial, verifica-se a falta de
acdo nos termos exigidos pela Constituicdo, isto é, ha uma atividade
imperfeita, que ndo é capaz de responder aos exatos termos do comando
constitucional.

Com efeito, a omisséo inconstitucional pode advir da auséncia total do
ato normativo ou da insuficiéncia deste ato normativo e, aqui, havera a abrangéncia
de um trato juridico particularizado ou distinto de determinado grupo em prejuizo de
outro, com claro desrespeito ao principio da isonomia.

Para todas as hipoteses, possivel a intervencao judicial a fim de corrigir

a omissao inconstitucional.

2.1 Concepc¢édo da Omisséo Inconstitucional no Brasil

Antes de adentrar no presente subtitulo, importante a anélise da
eficacia e aplicabilidade das normas de direito constitucional.
Seguindo a tdo famigerada classificacao do autor Jose Afonso da Silva,

as normas constitucionais, de um modo geral, sdo dotadas de eficacia.
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No entanto, apesar de todas as normas serem juridicas, nem todas
estdo aptas a produzir efeitos de imediato, de tal sorte que para algumas normas
constitucionais serd necesséria outra norma juridica para desencadear a producéo
de efeitos.

Parte-se da premissa, portanto, dentro da classificagdo que se segue,
gue todas as normas constitucionais sdo dotadas de eficicia e aplicabilidade, no
entanto, este grau de eficacia e aplicabilidade serd variado a depender da
classificacao.

Em primazia, as normas de eficacia plena, terdo incidéncia imediata e
direta sobre a matéria objeto e ndo dependem de atuacdo legislativa, pois ja sdo
suficientes desde a sua entrada no ordenamento juridico para surtirem 0S seus
efeitos. S&o normas auto-aplicaveis, o que significa dizer que basta a sua existéncia
no ordenamento juridico para que produzam os seus efeitos direta e imediatamente.
Nesta classificagcdo, encontram-se o0s direitos e garantias fundamentais, por
determinacdo da propria Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, 81° e, ainda, nas
consideracoes de Sarlet (1998, p. 243):

Com base no exposto, e partindo da premissa de que ndao ha como tomar a
sério os direitos fundamentais se ndo se levar a sério o disposto no art. 5°, §
1°, de nossa Constituicdo, constata-se, desde logo, a necessidade de néo
subestimarmos (nem superstimarmos) o significado e alcance desta norma.
Que este preceito se aplica tdo somente aos direitos fundamentais (sem
excecdo), e ndo a todas as normas constitucionais, como aparentemente
quer fazer crer parte da nossa doutrina, constitui, por si s@, conclusdo que
assume uma relevancia ndo meramente secundaria. Em hip6tese alguma o
significado do art. 5°, § 1°, da CF podera ser reduzido ao que se atribui o
principio da constitucionalidade, sob pena de equiparac¢éo entre os direitos
fundamentais e as demais normas constitucionais.

Seguindo, as normas constitucionais contidas, por assim dizer, sédo
aquelas normas que incidem, assim como as normas de eficacia plena, de forma
imediata e independe de interpelacédo legislativa, no entanto, poderdo ter a sua
eficacia contida através da edicao de lei, por determinacdo exposta no seu proprio
texto. Logo, ndo sobrevindo lei que contenha os seus efeitos, sua aplicabilidade é
imediata e integral, de plano.

Normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida dependem

efetivamente da atuacao e intervencao legiferante para a producgéo dos seus efeitos.
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Embora sejam dotadas de normatividade e juridicidade, os seus efeitos estdo
limitados a atuacdo legislativa. Assim, entende-se que sua aplicabilidade sera
mediata, indireta e reduzida.

As normas constitucionais de eficacia limitada dividem-se em normas
de principio institutivo ou organizativo, que sdo aquelas nas quais o legislador
constituinte elabora projeto voltado a estruturacdo de instituicbes, 6rgdos ou
entidades, e normas de principio programatico, que, conforma o autor Afonso da

Silva (1999, p. 138):

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, executivos,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado.

A doutrina inicial, ao tratar do tema de omissao inconstitucional, limitou-
se a entender que essa omissdo poderia recair apenas sobre as normas
constitucionais dotadas de eficacia limitada, ja que sua aplicacdo € mediata ou
reduzida.

Ainda, nas palavras, de Afonso da Silva (2002, p. 16):

As normas constitucionais sdo de eficicia plena e aplicabilidade imediata,
situagdo que ndo gera omissdo inconstitucional, ou de eficacia contida e
também de aplicabilidade imediata, que também ndo d4 margem a omissao,
ou de eficacia limitada de principio institutivo ou programatico e de
aplicabilidade dependente de leis ou de outra providéncia do Poder Publico.
Aqui é que se situa o campo possivel das omiss@es inconstitucionais.

Ademais, a verificacdo da omisséo inconstitucional, no Brasil, ocorre
apenas sob sua concepgdo ou vertente estritamente formal, ndo se atenta para sua
concepcdo normativista ou aquela que se preocupa efetivamente com as
consequéncias desta omissdo, o que seria de maior importancia dada a posicao,
mérito e valor dos direitos fundamentais no ordenamento patrio.

O que se observa, portanto, é que o Brasil tradicionalmente vincula a
omissao institucional tdo somente as normas de eficacia limitada e, ainda, sob a

perspectiva meramente formal.
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Neste sentido, “isto significa que sé ha omisséo inconstitucional quando
h& o dever constitucional de acdo. A inconstitucionalidade por omisséo pressupde a
existéncia constitucional de agéo.” (FLAVIA PIOVENSAN, 1995, p 78).

Continua a mesma autora (1995, p; 79)

A omisséo legislativa resulta do siléncio do legislador na tarefa de editar as
normas necessarias para efetividade da Constituicdo. Trata-se do nao
cumprimento do dever especial de legislar, que se manifesta
constitucionalmente quando ha uma ordem concreta de legislar.

Restou comprovado que a doutrina tradicional brasileira ndo direciona
sua atencao para a necessaria intervencao legislativa para uma efetiva atuacao das
normas constitucionais de eficacia plena.

Azevedo Campos (2016, p. 41-42) disserta:

No centro da argumentacdo tradicional, nota-se uma suposta dispensa
constitucional da intervencdo legislativa para a atuacdo concreta as
chamadas “normas constitucionais de eficacia plena” — aquelas que “bastam
por si mesmas”. Como os enunciados normativos desse tipo, tendo em
conta apenas a construcdo semantica, sdo dotados de eficacia ou
aplicabilidade  direta, a interpositivo legislatoris ndo  seria
constitucionalmente necesséria.

Ainda (2016, p. 43):

A doutrina tradicional acabou por -caracterizar a acdo legislativa
complementar, nesses casos, como facultativa, um mero plus, uma
eventualidade, até conveniente, mas sempre prescindivel. Sendo
dispensavel, a auséncia ou insuficiéncia da atuacao legislativa ndo podera
sujeitar-se ao controle judicial de controle de validade constitucional, e isso
porque a atuagéo legislativa nada importara para a “eficacia” da norma
constitucional. Essa perspectiva favorece a irresponsabilidade politica e
institucional do Parlamento e de 6rgdos administrativos ante a auséncia de
efetividade, de realizagdo concreta de muitos direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicao de 1988.

O que se observou € que apenas as normas que determinam
expressamente o dever de legislar podem servir de pressuposto para a omissao

legislativa inconstitucional.
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A grande problemética é reduzir a area de atuacdo da omissao
legislativa a essas normas de eficécia limitada sem, contudo, atentar-se as omissoes
institucionais que também ocorrem sob a perspectiva de normas fundamentais, mais
notadamente de direitos fundamentais, cuja aplicabilidade é plena e imediata.

Apesar dos avangos democraticos em torno de um Estado de Direito
gue a Constituicdo de 1988 - notadamente conhecida por constituicdo cidada -
promoveu nao apenas com relagdo ao direito constitucional, mas a relagéo cidadéo
e Estado, fortaleceu, inclusive a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle
de constitucionalidade, ampliando os seus poderes de decisdo, mas nao foi o
suficiente para resguardar e realizar, com plenitude, os direitos fundamentais.

No que tange a declaragdo de inconstitucionalidade por omisséo, nota-
se um estrito cumprimento ao que ordena a Constituicdo Federal, em seu artigo 103,
82°:

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a
adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

O STF restringe sua atuacdo em declarar a omissédo legislativa
inconstitucional e determinar a ciéncia do Poder omisso para a adocao das medidas
gue se fizerem cabiveis.

Esse restrito posicionamento deve-se ao “Principio da Separacdo de
Poderes”, que impediria o Poder Judiciario de exercer as vezes do Poder Legislativo,
nao suprindo diretamente a lacuna normativa.

Deve-se objetivar, todavia, ao reconhecer a omissao inconstitucional
nao apenas a declaracdo sob um aspecto formal, mas estendé-la para alcancar o
seu viés substancial, bem como para alcancar omissdes legislativas e dos poderes
publicos em efetivar, também, direitos e garantias fundamentais, que apesar da sua

aplicabilidade plena, ndo sao efetivados.
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2.2 A Tutela de Direitos Fundamentais

Para que os direitos fundamentais deixem de existir apenas em um
plano tedrico ou semantico, critérios de ordem material sobre esses direitos
merecem atencdo para sua promocao e exercicio pelo Estado. Ainda que
classificados como direitos autoaplicaveis, é de essencial valia que sejam avaliadas
as omissdes do Estado, em todos o0s seus poderes, sobre o0 seu exercicio.

Merecem protecgédo, inclusive, ndo apenas os direitos fundamentais
assim expressamente definidos, mas todos aqueles essenciais ao individuo sob o
ponto de vista dos direitos fundamentais.

Por este angulo, nas palavras de Alexy (1986, p.450):

Por "direitos a prote¢&o" devem ser aqui entendidos os direitos do titular de
direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra
intervencdes de terceiros. Direitos a protecdo podem ter os mais diferentes
objetos. Desde a protecdo contra homicidios na forma mais tradicional, até
a protecao contra os perigos do uso pacifico da energia nuclear. Nado sdo
apenas a vida e a saude os bens passiveis de serem protegidos, mas tudo
aquilo que seja digno de protecdo a partir do ponto de vista dos direitos
fundamentais: por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a
propriedade.

Quando constatada uma omissdo sobre o exercicio de um direito
fundamental, ndo se trata apenas de uma violacdo formal da norma, mas de uma
violac&o substancial, com consequéncias que perpassam a teoria ou a sua topologia
constitucional para atingir a sociedade de tal maneira a afetar a propria dignidade da
pessoa humana.

Nas ilustres palavras de Souza Neto e Sarmento (2012, p. 229):

Da nossa parte, entendemos que a gradacdo dos efeitos das normas
constitucionais ndo pode prescindir de uma andlise material, em que
consideragbes revestidas de conteddo moral se tornam inafastaveis. A
propria Constituicdo Federal legitima a abordagem material do problema, ao
instituir, por exemplo, que os direitos e garantias fundamentais devam ser
aplicados de modo imediato. No contexto presente de reabilitacdo do uso
pratico da razdo, o tema da eficacia normativa ndo pode continuar
circunscrito a abordagens formalistas, devendo envolver também
consideragdes substantivas e morais.
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Legislar, como obrigacdo exposta na Constituicdo e também
pressuposto para caracterizacdo da omissdo legislativa inconstitucional, também
deve ser estudado como uma obrigacdo para a protecao suficiente dos direitos e
liberdades fundamentais, exigida pela Carta Suprema independente da sua
formacéo textual.

Para além disso, € importante entender a omissao inconstitucional que
tem como consequéncia uma tutela deficiente dos direitos fundamentais, como um
defeito dialégico entre os poderes Legislativo e Executivo e, com essa falha
estrutural, h4 uma insuficiéncia na consecucao de politicas publicas.

O Doutor e Mestre em Direito Publico Azevedo Campos (2016, p.58)

disserta:

Muitas vezes, ha lei e iniciativa administrativas para o cumprimento dos
comandos legais em favor da realizacdo de direitos constitucionais, porém o
resultado € pifio, revelando-se a insuficiéncia na protecdo estatal. A
omissdo ndo seria tanto por conta da falta de lei, e sim da auséncia de
estrutura apta a tornar realidade os comandos legais, o que resulta, em
Gltima andlise, na insuficiéncia da atuacdo da norma constitucional de
direitos e regulada e cuja concretizacdo se imp8e. Tal situacdo, em muitos
casos, mostra-se insistente, ndo demonstrando o Legislativo e o Executivo
capacidade institucional e disposi¢do politica para reverté-la. A omisséo,
implicando protecdo deficiente de direitos fundamentais, caracteriza-se
como um quadro permanente de falhas estruturais.

O extremo deste quadro de omissdes por parte dos Poderes Legislativo
e Executivo que desembocam em uma falha estrutural, atravessa o campo da
omissao inconstitucional e alcanca o Estado de Coisas Inconstitucional, que sera
estudado em capitulo proprio.

O que se busca diferenciar é o texto constitucional, que seria o texto
normativo ou a sua estrutura semantica do objeto de interpretacdo da norma, que &
o resultado desta interpretacao.

No exercicio da interpretacdo e aplicacdo do texto normativo em si,
ainda que autoaplicaveis, podem manifestar-se entraves estruturais que demandam
a atuacao politica do poder legislativo enquanto sujeito democratico e competente
para exercer a funcéo legislativa com o fim de promover condi¢cdes para o absoluto

exercicio dos direitos fundamentais.
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A omissao inconstitucional restara caracterizada quando a inércia do
poder legislativo comprometer o exercicio dos direitos fundamentais
independentemente da sua estrutura semantica.

Além de nédo se tratar apenas de uma questdo da atuacdo da norma
constitucional e ndo apenas sobre a sua estrutura normativa, estamos diante de uma
problemética que envolve a efetividade dos direitos fundamentais.

O que se planeja é a realizacao efetiva dos direitos fundamentais, cujo

inicio se da com a atuacéo legislativa, mas ndo se encerra nela.

2.3 Deveres de Protecéo e Proibicdo da Protecéo Deficiente

Para a protecéo dos direitos fundamentais, faz-se necessaria a atuagcéao
legislativa ndo apenas negativa, ou seja, de abster-se de viola-los, mas também
positiva, no sentindo de criar normas para o seu exercicio.

A ndo atuacdo do Estado em promover o exercicio dos direitos
fundamentais também € uma afronta a constituicao.

E neste aspecto que se tem a ideia dos deveres de protecdo dos
direitos fundamentais. Esta teoria teve inicio com o Tribunal Constitucional Aleméo,
mais notadamente com o caso Luth, que se configurou em um litigio entre o judeu
Eric Luth e o cineasta alemédo Vein Harlan, que produziu obra com idearios nazistas,
especificamente contra os judeus. Este dltimo alegou sofrer boicote por parte de
Luth, que exercera a sua liberdade de expressao causando-lhe prejuizos. O Tribunal
Constitucional Aleméao decidiu pelo exercicio da liberdade de expressédo de Luth ao
invés de condena-lo por pratica de ato contrario aos bons costumes (AZEVEDO
CAMPOS, 2016, p.78).

O que se extrai do dever de protecdo aos direitos fundamentais é que o
Estado, obrigatoriamente, através da criacdo de leis, deve promover a criacdo de
condi¢cBes para o exercicio pleno dos direitos fundamentais, bem como criar meios
para que o seu exercicio ndo sofra limitacdes.

Ainda que haja o texto da lei vinculado ao direito fundamental, a
auséncia de norma ou de politicas publicas voltadas a promové-los encadeara em

uma omissao absoluta normativa inconstitucional, ao passo que a existéncia de lei
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deficiente ou de promocdo de politicas publicas deficientes, encadeara em uma
omissao parcial.

Destarte, o dever de protecdo encerra na percepgdo da importancia
constitucional dos direitos fundamentais em seu aspecto material; na sua ordem
objetiva, ndo se restringindo apenas a restricdo em legislar; e no dever de protegé-
los, através da criacdo legislativa para sua efetivagdo, considerando também o
exercicio de politicas publicas.

A omissao inconstitucional, como ja estudado, deixa de se configurar
apenas na nao atuacao legislativa diante de uma mandamento constitucional sobre
direito fundamental e passa a se configurar também com relacdo ao grau de
protecéo conferido aos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, XLI, dispde que “a lei punira
gualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e garantias fundamentais”, o que
significa dizer que a propria constituicdo federal valida o dever de protecdo aos
direitos fundamentais. Assim, em nosso Estado Democratico de Direitos, os poderes
por ele constituidos ndo detém de plena liberdade para deliberar sobre a protecéao
de direitos e garantias fundamentais. Este dever de protecdo aos direitos
fundamentais esta vinculado a atuacdo dos poderes e existem independentemente
da existéncia de texto constitucional neste sentido.

O dever de protecdo merece um cuidado especial, pois, diante da sua
imperatividade, também €& possivel encontrar o choque com outros direitos
fundamentais e a necessidade de prevalecer um sobre o outro. Ou seja, a violacao
de direitos fundamentais sobre as quais deve recair o dever de protecdo do Estado
pode decorrer de atos particulares e o exercicio do dever de protecédo pode limitar o
exercicio de um direito fundamental sobre o outro.

E nesta perspectiva que haverda a valia do principio da
proporcionalidade, utilizado como instrumento contra as abusividades estatais.
Contudo, na teméatica em analise, servira como vetor ndo apenas para vedar ou
proibir 0os excessos estatais, mas também para harmonizar-se com a proibicdo da
protecdo deficiente dos direitos fundamentais.

E com este mesmo entendimento Novelino (2017, p. 306):

O postulado da proporcionalidade possui uma dupla face: de um lado, as
regras que o compdem (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
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sentido estrito) impedem a adogdo de cargas coativas indevidas ou
excessivas por parte dos poderes publicos (proibicdo de excesso); de outro,
a proporcionalidade imp6e aos 6rgaos estatais o dever de tutelar de forma
adequada e suficiente os direitos fundamentais consagrados na constituicao
(proibicdo da protecéo insuficiente). Nesse sentido, pode-se dizer que
enquanto a “proibicdo do excesso” tem por finalidade evitar intervencgdes o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais além do necessario, a
“‘proibicdo da protegcdo insuficiente” visa impedir que medidas
constitucionalmente exigidas para a protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais fique aquém do necessario.

O objetivo, portanto, € impedir a ndo atuacao ou atuacédo deficiente do
Estado em face do exercicio de direitos fundamentais, reclamando uma atuacéo e

protecéo eficiente para o seu pleno exercicio.

2.4 Falhas Estruturais e o0 Exercicio dos Direitos Fundamentais

Como ja explicitado na presente pesquisa, 0 objetivo final do Estado
Democratico de Direito deve ser pela realizacdo efetiva dos direitos fundamentais, o
gue nao vai ocorrer apenas atraves estrutura semantica das normas constitucionais,
gue seria insuficiente para a plena realizacdo dos direitos fundamentais. A plena
realizacdo destes direitos transpassa 0 aspecto normativo formal para alcancar um
viés substancial ou material das normas de direitos fundamentais, o que significa
dizer que a omissao inconstitucional que tem como consequéncia a nao observancia
e realizacao dos direitos fundamentais alcanca, inclusive, a falta de gerenciamento
ou controle entre o poder legislativo, entidades e 6rgéos publicos que deveriam estar
engajados em regulamentar e dar solidificacdo aos comandos fundamentais legais.

Alexy (1986, p.450) discorre sobre a protecdo dos direitos
fundamentais e aqueles essenciais ao homem por esta perspectiva advinda de

normas, atos administrativos ou acdes faticas:

Nao menos diversificadas sdo as possiveis formas de protecdo. Elas
abarcam, por exemplo, a protecao por meio de normas de direito penal, por
meio de normas de responsabilidade civil, por meio de normas de direito
processual, por meio de atos administrativos e por meio de acdes féaticas.
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A elucidacdo desta problemética ndo recaira apenas sobre o poder
legislativo, j& que a falha entendida como estrutural decorre de diversos 6rgaos
politicos.

As falhas estruturais decorrem de constante e permanente omissao de
agentes e autoridade publicas, em restricdes na elaboracdo e aplicacdo de politicas
publicas e na auséncia de providéncias na seara administrativa, financeira ou
legislativa dirigida a aclaracéo dos problemas que envolvem direitos fundamentais.

A omisséo inconstitucional, tradicionalmente intencionada apenas ao
trabalho legislativo, ndo sera verificada e finalizada apenas nele, mas também na
falta de coordenacao desta atividade com a atividade de diversos setores, 6rgaos,
poderes e entidades publicas que, omissos constantemente na realizacdo de
politicas publicas, incidem em violagdo constante e massiva de direitos
fundamentais.

E sobre essa perspectiva de violagdo de direitos fundamentais,
mormente causada pela falta de coordenacdo de diversos setores publicos que a
Corte Constitucional Colombiana nomeou de Estado de Coisas Inconstitucional, a

ser estudado no capitulo seguinte.

2.5 Do Controle de Constitucionalidade

O Estado de Coisas Inconstitucional, como ja exposto na introducéo
acima, teve a sua origem em sede de controle de constitucionalidade apresentado
em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Portanto, coerente trazer a baila um brevissimo estudo sobre o
Controle de Constitucionalidade dentro da normativa brasileira.

Trata-se de mecanismo pratico a ser utilizado para assegurar a rigidez
e supremacia da Constituicdo Federal e de Constituicbes Estaduais que, portanto,
serdo os parametros utilizados para a declaracdo ou ndao da constitucionalidade ou
para assegurar o cumprimento de um preceito fundamental.

Assim, nas situacfes em que um ato normativo ou lei confrontarem o
texto constitucional, sera oportuna a utilizagcdo do controle de constitucionalidade,

repressivo ou preventivo, sobre aquele texto.
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N&o se trata de instrumento unicamente utilizado para fins de retirar do
ordenamento juridico lei ou ato normativo que violem a constituicdo federal (ADI),
mas também terd a finalidade de declarar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo, quando por ela paire a divida sobre sua constitucionalidade (ADC);
conferir eficAcia plena a todas as normas constitucionais (ADI por omissdo ou
Mandado de Injuncdo); assegurar o cumprimento de um preceito fundamental
(ADPF).

O controle de constitucionalidade repressivo, ora estudado, pode ser
realizado de forma concreta ou de forma abstrata. Explica-se:

O controle de constitucionalidade pode ser realizado de forma
concreta, também denominado de controle de constitucionalidade difuso ou por via
incidental. Neste caso, apresenta-se um caso em concreto a apreciacao
Jurisdicional, juiz ou Tribunal e, incidentalmente, requer-se a inconstitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo. Especialmente, neste caso, o controle de
constitucionalidade surtira efeitos apenas entre as partes (inter partes) e, em regra,
retroativos (ex tunc).

Por sua vez, o controle de constitucionalidade abstrato, também
conhecido por controle de constitucionalidade ou por via de acao direta, isso porque
nao se leva a apreciacao jurisdicional, que sera realizada pelo Supremo Tribunal
Federal ou Pelo Tribunal de Justica (neste Ultimo caso 0 parametro superior sera a
Constituicdo Estadual), um caso concreto, envolvendo autor e réu, mas sim, a
propria situacdo acerca da qual se discute a constitucionalidade da lei ou ato
normativo. Seus efeitos alcancardo a todos (erga omnes) e, em regra, hao

retroagirdo (ex nunc), além de vincularem a todos o0s juizes e tribunais.

2.6 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Antes de tecer comentdrio sobre a pertinéncia da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, é digno de merecer atencdo nesta
defesa, uma analise sobre a inconstitucionalidade por omisséo.

As lacunas normativas que se originam da inércia dos agentes publicos
em produzir politicas publicas e normas que atendam aos ditames constitucionais,

fazem nascer o controle de constitucionalidade por omisséao.
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Em consenso e nas palavras de da Cunha Janior (2009, p. 374):

Disse-se que tdo grave quanto atuar em desconformidade com o texto
supremo, é omitir-se em face de uma determinacdo nele contida. Assim, é
tdo inconstitucional uma acdo normativa estatal em contraste com a
Constituicdo, como uma omisséo indevida em face desse mesmo diploma.
H4, pois, omisséo inconstitucional quando, devendo agir para tornar efetiva
norma constitucional, o poder publico cai inerte, abstendo-se indebitamente.

E dessa premissa que se entende que a acdo direta de
constitucionalidade por omissdo € instrumento de controle abstrato de
constitucionalidade que tem o objetivo de suprir omissdes legislativas ou a inércia de
agentes politicos no cumprimento de determinac¢des constitucionais.

Ocorre que, fora ajuizada no Supremo Tribunal Federal a ADPF para o
fim de reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, o que pode soar
insensato ou contraditorio ao fundamenta-lo em omissdes inconstitucionais.

A ADPF foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através da
CF de 1988, com regulamentacédo pela Lei 9.882/1999.

Como ja discorrido, esta acdo pertence ao controle concentrado de
constitucionalidade, cuja competéncia é reservada para o processo e julgamento ao
Supremo Tribunal Federal.

Esta acdo possui uma caracteristica peculiar: apenas sera admitida
guando subsidiaria, o que significa dizer que pressupde a inexisténcia de outra acao
ou mecanismo capaz de solucionar a questédo constitucional levada a analise.

Interessante a possibilidade de fungibilidade entre a ADPF e ADI ou
vice-versa, caso verificada que ndo esta presente o requisito da subsidiariedade.

O objeto desta acdo € ato de poder publico, ou seja, leis e atos
normativos ou ndo emanados do Poder Publico das esferas federal, estadual ou
municipal, inclusive aqueles anteriores a Constituicéo.

O descumprimento a que alude a presente acdo, “deve ser
compreendido de modo mais amplo que a inconstitucionalidade, a fim de abranger
uma ampla gama de atos dos poderes publicos incompativeis com preceitos
constitucionais fundamentais” (MARCELO NOVELINO, 2017, p. 225).
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Com relacdo ao parametro para a realizagdo do controle de
constitucionalidade através da ADPF este sera a lesdo ou ameaca de lesdo a
preceito fundamental e, nas palavras de Ferreira Mendes e Gonet Branco (2017, p.
1389):

E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constitui¢&o
passiveis de lesdo tdo grave que justifigue o processo e julgamento de
arguicdo de descumprimento.

Nao ha duvida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de forma
explicita, no texto constitucional aos direitos e garantias fundamentais (art.
5°, dentre outros). Da mesma forma, ndo se podera deixar de atribuir essa
qualificacdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do art.
60, 84°, da CF: o principio federativo, a separacdo de poderes e o voto
direto, secreto, universal e periodico.

Ou, nas palavras de Marcelo Novelino (2017, p. 223):

A arguicdo s6 é cabivel quando houver violacdo de preceito fundamental
(Lei 9.882/1999, art. 1°, caput) isto é, de norma (principio ou regra) da
Constituicdo imprescindivel para preservar a identidade ou regime adotado.
Dentre o0s preceitos com carater de fundamentalidade podem ser
mencionados, a titulo exemplificativo, os principios fundamentais (Titulo II),
0s preceitos que conferem autonomia aos entes federativos, os principios
constitucionais sensiveis (CF, art. 34, VII) e as clausulas pétras).

Assim, serdo considerados parametros para o ajuizamento da arguicao
de descumprimento violagdo de norma constitucional essencial a dignidade da
pessoa humana, norma a respeito do regime adotado, da organizacédo do estado,
aquelas que versem sobre direitos e garantias fundamentais, as definidas como
clausulas pétreas, bem como os principios sensiveis.

A amplitude da ADPF tornou estd acdo a mais apta a servir como
instrumento para a declaracao do ECI.

O seu objeto é mais abrangente “ato do Poder Publico” e ndo resta
margem de duvidas sobre o seu cabimento, portanto, ndo apenas sobre objetos
normativos, mas qualquer ato emanado do Poder Publico, que podem advir de todas
as esferas e entes publicos.

A respeito disso, nos dizeres de Azevedo Campos (2017, p. 259-260):
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Nao obstante, o principal instrumento é, sem dulvida, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF. O instrumento possui
natureza de processo objetivo e tem aplicagcdo abrangente. Dentro do
conceito de “ato do Poder Publico” (artigo 1°, caput, da Lei 9.982/99), como
objeto de controle pela ADPF, encaixe-se, perfeitamente, a nocdo de falhas
estruturais e de “realidade inconstitucional”. Ato do Poder Publico ndo é
apenas ato isolado ou comissivo de um poder, mas podem ser atos de
diferentes autoridades, 6rgédo e poderes e também a omissao generalizada
e persistente. Ademais, esses atos podem ser da competéncia das trés
distintas esferas federativas. Dai porque podem ser incluidas, como objeto
da ADPF, falhas estruturais que configuram deficiéncias de formulacdo e
implementacdo de politicas publicas. No mais, ndo ha qualquer davida que
a violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais satisfaz, com
sobras, o requisito da leséo a preceito fundamental.

Como é sabido, ainda que se entenda pela pertinéncia da declaracéo
do Estado de Coisas Inconstitucional através de Acdo Declaratoria de
Inconstitucionalidade por Omisséo, em razdo das falhas estruturais advirem, por
vezes, de omissdes inconstitucionais, € plenamente valida e aceita a fungibilidade
entre as acoes, de forma que ndo havera a perda do seu objeto.

Ademais, para a declaracédo do ECI em controle de constitucionalidade,
deve haver massiva e constante violacdo do direitos e garantias fundamentais, ou
seja, uma incisiva violacdo de normas de preceitos fundamentais, o que €
cabalmente verificado quando da violagdo dos direitos fundamentais dos presos

recolhidos nas penitenciarias brasileiras.
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3 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O ECI serd estudado da perspectiva da omissdo inconstitucional
atinente as falhas estruturais.

N&o se trata de uma acéo judicial por assim dizer, mas de um método
decisorio por meio do qual se afirma uma realidade inconstitucional através de uma
andlise feita a partir da observancia de violacdo constante e acentuada de direitos
fundamentais.

Foi reconhecido, precipuamente, pela Corte Colombiana em deciséo
gue objetivava impor ao Estado a observancia da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais nestas situacbes de constantes, reiteradas e
consideraveis violagdes aos direitos humanos.

A Corte estava diante de uma situacdo de violagdo aos direitos
fundamentais, aliada a falhas estruturais que independiam apenas da atividade
legislativa, mas que decorria, também e, em conjunto, com omissdées de 0Orgaos
publicos, responsavel por politicas publicas, econémicas ou de infra estrutura
capazes de garantir o minimo de dignidade.

Para que se alcancasse a correcdo desta falha estrutural ou que se
pudesse suprir essas falhas para atender o pleno exercicio dos direitos
fundamentais € necessaria uma importante intervencao do Poder Judiciario.

Sobre o ECI, Ariza (2013) apud Azevedo Campos (2016, p. 96-97):

A doutrina do [estado de coisas inconstitucional] defende a intervencao
estrutural da Corte Constitucional naqueles casos em que detecta uma
violagdo massiva e sistematica de direitos. Tal situacdo € entendida como
tendo sido gerada por deficiéncias dos arranjos institucionais do Estado. [...]
quando a Corte detecta um “bloqueio institucional” que gere uma violagao
de direitos dessa magnitude, ela declara a existéncia de uma realidade
inconstitucional, sendo a principal consequéncia que a Corte passa a
cumprir funcdes de criar politicas publicas, alocar recursos, e implementar
direitos sociais e econOmicos que seriam de competéncia do poder
legislativo em um modelo convencional de separagéo de poderes.

O que se observa quando é declarada uma situacdo como ECI é o
abismo existente entre a declaracdo de um direito fundamental com o seu pleno

exercicio ou aproveitamento.
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Com esta declaragcdo, comprova-se que a omissao inconstitucional esta
relacionada as péssimas condicbes de exercicio dos direitos fundamentais, que
decorre efetivamente de falha estrutural e ndo tdo somente de omisséo legislativa de
um mandamento especifico.

Ademais, essa situacdo de ECI mostra-se mais evidente em paises
subdesenvolvidos e marcados pela desigualdade social e econdmica e o papel que
0 poder judiciario passa a assumir é de promotor do exercicio dos direitos

fundamentais uma vez especificados no papel.

3.1 Histoérico do Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional, conforme ja delineado, originou-
se de deciséo da Corte Constitucional Colombiana.

Por se tratar de decisdo que evidencia um ativismo judicial incisivo,
importante mencionar que na Colémbia, apos o advento da Constituicdo promulgada
em 1991, com vasta lista de direitos fundamentais e compromissada com os direitos
sociais, que fortalecem a democracia, o ativismo judicial ganhou maior destaque
para a promocao e efetivacao destes direitos.

N&o a toa, o judiciario da Colédmbia € reconhecido como um dos mais
ativistas do mundo e € exercido para a promocao dos direitos fundamentais,
econdmicos e sociais, bem como para o controle das acfes e politicas dos Poderes
Executivo e Legislativo para atender o exercicio destes direitos.

A primeira situacdo que ensejou na declaracdo do ECI ocorreu quando
guarenta e cinco professores das cidades de Zambrano e Maria La Baja ajuizaram
uma demanda para discutir os seus direitos previdenciarios inerentes a entidade de
classe, que foram cerceados pelas autoridades. A partir dai, a Corte Constitucional
Colombiana passou a investigar o caso e chegou a conclusdo que havia omissées e
falhas estruturais por parte do Estado Colombiano. Além disso, verificou-se que esta
problematica afetava ndo somente o0s professores que acionaram a tutela
jurisdicional, mas toda a classe.

Foi através da sentenca publicada neste caso que a Corte Colombiana

reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional, enviando reproducdes do caso
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para diversos 6rgdos vinculados aos Poderes Politicos que estariam relacionados
com a violacao deste direito.

Em seguida, a Corte Colombiana analisou a problemética do Sistema
Carcerario, que, assim como no Brasil, violava constantemente os direitos humanos
dos seus custodiados. Apds essa analise e através da “Sentencia de Tutela 153/98”
foi reconhecido, mais uma vez, o Estado de Coisas Inconstitucional e, para mais, 0
delicado problema do deslocamento forcado de pessoas, relacionado as migracoes,
devido as ameacas e perigo de vida por parte dos terroristas das Farcs contra
pessoas transportadas pelo Estado.

Outros paises como a Argentina, Estados Unidos, india, Africa do Sul e
Canada adotam o Estado de Coisas Inconstitucional.

O Brasil, em 09 de setembro de 2015, quando da secédo plenaria do
Supremo Tribunal Federal, em julgamento da Acéo Declaratoria de Preceito
Fundamental n® 347/DF, impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
face a crise do Sistema Penitenciario brasileiro, reconheceu o Estado de Coisas

Inconstitucional, que sera melhor estudado no capitulo seguinte.

3.2 Fundamentos do Estado de Coisas Inconstitucional

Os fundamentos para a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional sobre determinada situacdo de violacdo massiva e generalizada de
direitos fundamentais sdo extraidos de um Estado Democratico de Direito, o que
significa dizer que os direitos fundamentais deixam de ser apenas limitadores do
exercicio do poder do Estado e passam a legitimar e condicionar as suas acoes.

Assim, os poderes publicos devem promover acdes e politicas publicas
gue busquem dar efetividade ao exercicio dos direitos fundamentais.

Neste contexto, encontramos como fundamentos para o ECI a
necessidade de protecdo prioritaria aos direitos e garantias fundamentais, a
obrigacao de respeito a dignidade da pessoa humana e a real imprescindibilidade de
ndo afetar o minimo existencial.

Devidamente ja explicitado neste estudo, o ECI decorre de da violacdo

de direitos fundamentais, que nas palavras de Afonso da Silva ( ano, p. 178):
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Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos,
por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta
e materialmente efetivados.

A expresséao “direitos fundamentais” teve origem na Francga, através da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e Cidadéo, de 1789.
Ferreira Filho explica (2012, p. 244):

Desde a Revolucdo de 1789, o regime constitucional é associado a garantia
dos direitos fundamentais. Nao é ocioso recordar que a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (art. 16) condicionou a protecdo dos
direitos individuais a prépria existéncia da Constituicdo. Tal exagero tinha
uma significacdo profunda. Indicava em alto e bom som o objetivo do
governo em prol da Constituicdo escrita, qual seja, o estabelecimento em
favor do individuo de uma esfera autbnoma de acado, delimitando assim o
campo de interferéncia legitima do Estado com qualquer um. Com o passar
dos tempos, operou-se mudanca no modo de encarar as relacdes entre o
individuo e o Estado, vindo novos direitos a ser reconhecidos em prol do
individuo, direitos esses com um conteldo positivo que o Estado estaria
jungido a prestar. Por outro lado, com o desprestigio do individualismo,
foram também aos grupos reconhecidos direitos fundamentais, com o
mesmo carater de inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade
que aos individuos. Sempre, porém, o reconhecimento desses direitos
permaneceu inabalado como uma das metas do Constitucionalismo. Tanto
assim é que, fosse qual fosse a sua inspiracdo, editavam, como editam
ainda, as Constituicbes, declaracdes de direitos e, as vezes, de garantias.

Sao direitos intrinsecos ao seres humanos e existentes para a vida
com dignidade e, pela simples razdo de serem humanos, sdo dotados destes
direitos. Em razéo disso a maxima importancia de sua efetivacao.

Essa importancia faz dos direitos fundamentais elemento essencial as
Constituicdes, ndo apenas como garantia a vida digna do homem, mas como
limitadores do exercicio abusivo contra o Estado, tanto quanto a um individuo, como

a um grupo, ja que os direitos fundamentais, acertadamente, estende-se a grupos.
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Atrelada intimamente a ideia de direitos fundamentais, outro
fundamento para a necessidade da declaracdo do ECI é a dignidade da pessoa
humana, afetada sempre que violada norma de direito fundamental.

Sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais,
ambos tem uma relacdo de dependéncia, isso porque apenas com 0 respeito a
dignidade da pessoa humana é que se alcanca os direitos fundamentais.

E preciso entender o ser humano como um fim em si mesmo, e nio
como meio para realizacdes. O respeito a dignidade da pessoa humana impede que
o ser humano seja considerado objeto ou merecedor de tratamento cruel,
degradante ou indigno, em razdo da sua condicdo humana.

Nas palavras de Kant, que conceitua a dignidade como valor absoluto e
intrinseco a todo ser humano, em sua obra “Metafisica dos Costumes”, ao tratar do
servilismo, explica (2013, p. 208-209):

Somente o homem considerado como pessoa, isto é, como sujeito de uma
razdo pratico-moral eleva-se acima de qualquer preco; pois como tal (homo
noumenon) tem de ser avaliado ndo meramente como meio para outros fins,
nem mesmo para seus proprios fins, mas como fim em si mesmo, isto é, ele
possui uma dignidade (um valor interno absoluto), pela qual ele constrange
todos os outros seres racionais do mundo a ter respeito por ele e pode
medir-se com qualquer outro dessa espécie e avaliado em pé de igualdade.
A humanidade em sua pessoa é o objeto do respeito, que ele pode exigir de
todos os outros seres humanos; do qual, porém, ele também nao deve
privar-se. Ele pode e deve se avaliar, portanto, segundo um padrdo de
medida tanto pequeno como grande, conforme se considere como ser
sensivel (segundo sua natureza animal) ou como ser inteligivel (segundo
sua disposicdo moral).Visto que ele tem de se considerar ndo meramente
como pessoa em geral, mas também como ser humano, isto €, como uma
pessoa, que tem para consigo deveres impostos pela sua prépria razao, a
sua insignificAncia enquanto ser humano animal ndo pode prejudicar a
consciéncia de sua dignidade enquanto ser humano racional, e, em
consideragdo a este Ultimo, ele ndo deve negar a autoestima moral; isto é,
ele ndo deve tentar obter de maneira servil ou subserviente (animo servili)
um fim que é em si mesmo dever, como se tentasse obter um favor; ndo
deve negar sua dignidade, mas conservar sempre a consciéncia da
sublimidade de sua disposi¢do moral (que ja esta contida no conceito de
virtude); e esta autoestima € um dever do ser humano para consigo mesmo.

Sarlet, sobre a dignidade da pessoa humana explica (1998, p.104):

Inicialmente, cumpre salientar que a dignidade, como qualidade intrinseca
da pessoa humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e
inalienavel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se
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pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. [...] é algo que se
reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou lhe é
inerente.

Assim, o ser humano, enquanto ser racional e em observancia a essa
condicdo, além do respeito proprio deve ser respeitado pelos demais seres
humanos. A dignidade da pessoa humana, bem como os direitos fundamentais, n&do
devem ser negados ou inobservados com relacdo a particulares ou com relagdo a
prestacdo do Estado. Somado a isso, a dignidade da pessoa humana, dotada de
irrenunciabilidade e inalienabilidade, ndo serd adquirida ou transferida, posto que
inerente a condicdo humana.

Relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana, tambéem
fundamento da Republica, ser4 abordado brevemente outro aspecto fundamental
para a declaracdo do estado de coisas inconstitucional.

Dada a sua excepcionalidade, o ECI serd declarado, como ja
exaustivamente estudado, sempre que diante de violagdo massiva e reiterada de
direitos fundamentais. Notadamente, a violacdo desses direitos fundamentais que
indubitavelmente atingirdo a dignidade da pessoa humana, também ofendera o
minimo existencial.

Por minimo existencial entende-se todo e qualquer direito
imprescindivel para o efeito da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um
conjunto de elementares basicas para a realizacdo substancial da dignidade da
pessoa humana. Ao tratar deste aspecto substancial busca-se a efetivacdo com
dignidade de cada direito fundamental. Ou seja, ndo se pretende apenas a
promocao da vida por si s6, mas a promoc¢ao da vida com qualidade, o mesmo vale
para os direitos fundamentais a educacao e saude.

Nos dizeres de Barcellos (2011, p. 247):

A utilidade dessa primeira ideia esta em sublinhar que a violagdo do minimo
existencial — isto é: a ndo garantia de tais condi¢des elementares — importa
0 desrespeito ao principio juridico da dignidade da pessoa humana sob o
aspecto material, ou seja, uma agao ou omissao inconstitucional. Em suma:
minimo existencial e ndcleo material da dignidade da pessoa humana

descrevem o mesmo fendbmeno.
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A violacdo aos direitos basicos do ser humano é uma violagéo direta a
dignidade da pessoa humana.

Imprescindivel para o exercicio dos direitos fundamentais, além de um
direito fundamental é a observancia ao principio da igualdade em sua qualidade
material, que tem como inicio o preceito de Aristoteles que nos ensina que 0s iguais
merecem tratamento igual, enquanto os desiguais, desigual, na medida de sua
desigualdade.

Para Novelino (2017, p. 337):

De outro lado, o principio da igualdade juridica imp&e o dever de tratamento
desigual a individuos, grupos, coisas ou situacfes essencialmente
desiguais. A exigéncia de igual respeito e consideracdo s6 € atendida
quando se confere tratamento distinto para aqueles que sdo diferentes.
Atribuir idénticos direitos e deveres a criancas, adultos e idosos seria
tratamento desigual e injusto. A propria Constituicdo de 1988 consagra, de
forma expressa, dispositivos que conferem ou exigem, como medida de
justica, tratamentos diferenciados em razao do género, da capacidade fisica
ou da condicdo econémica.

Entende-se que sob o ponto de vista deste principio, havera uma
imposicao ao poder publico de adotar medidas e politicas publicas capazes de sanar
ou, a0 menos, reduzir, essa desigualdade. E o que se verifica, a titulo de exemplo,
através da adocao de acles afirmativas.

Apbs a exposicado dos fundamentos principiolégicos para a declaragéao

do ECI, sera feita breve analise sobre os imprescindiveis pressupostos.

3.3 Pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional

Dada a excepcionalidade da medida que implicard na adocdo de um
maior ativismo judicial e censura a omisséo estatal, bem como uma modificacdo no
desenvolvimento e atividades dos demais poderes publicos com a finalidade de
efetivar o exercicio de direitos fundamentais, através da exigéncia de adocdo de
politicas publicas, acdes estatais que resolvam os problemas das falha estruturais, é

de rigor a fiel observancia aos pressupostos para a sua aplicagéao.
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3.3.1 Violagc&o massiva e continua de direitos fundamentais

O primeiro pressuposto a ser estudado € a violagdo massiva e continua
a direitos fundamentais.

Todavia, é necessario observar uma restricdo a esse pressuposto, isso
porque nao estaremos diante de uma omissdo massiva de apenas um direito
fundamental a apenas um individuo.

Consoante j& detalhado, estamos diante de uma medida excepcional
gue afetard na dinamica das atividades dos demais poderes legislativo e executivo a
fim de sanar a questéo das falhas estruturais que violam direitos fundamentais.

Isto posto, a violagdo a direitos fundamentais devera ocorrer sobre
mais de um direito fundamental, de forma continua e massiva e que deve alcancar

um namero significativo de pessoas, grupos ou minorias.

3.3.2 Omissao reiterada das autoridades publicas

O segundo pressuposto diz respeito a omissdo insistente das
autoridades publicas com relagcéo a sua obrigacao de efetivar o exercicio dos direitos
fundamentais, ou seja, a falha estrutural.

Neste pressuposto, estamos diante da omissdo inconstitucional,
explicitada no primeiro capitulo, em seu viés normativo, 0 que significa dizer que a
falha estrutural decorre ndo apenas da omissao legislativa, mas de uma falta de
coordenacao entre a as atividades legiferante e, também, administrativa.

Azevedo Campos orienta (2017, p. 182):

Ha a necessidade de a Corte das respostas que aproveitem a todos que
estejam alcancados pelo quadro de violagdo massiva e continua de direitos.
Interferir nas politicas publicas necessérias, cuidando da dimenséo objetiva
desses direitos, significa proferir decisdes que, em vez de imporem
obrigagbes ao Estado em favor de determinados individuos, buscam
solucionar o estado de inconstitucionalidade em favor de todos, igualmente.

Assim, a resposta advinda da declaracdo do ECI, além de atingir grupo
abrangente de pessoas ou minorias, interferird nas politicas publicas necessarias,

buscando a solugéo do problema que por vezes néo resultard de uma falha isolada,
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mas de varias violagBes interdependentes, o que fundamenta, também, a

excepcionalidade e complexidade do ECI.

3.3.3 Deciséo dirigida a um conjunto de 6rgéos

Estaremos diante do ECI quando a solucéo para o efetivo exercicio dos
direitos fundamentais massivamente e constantemente violados advir da
necessidade da ordem atingir um conjunto de 6rgdos, mais especificadamente, o
grupo de 6rgdos responsavel pela caracterizacdo da violagdo dos direitos
fundamentais a determinado grupo.

O ECI estad intimamente relacionado ao litigio estrutural, que é
caracterizado por alcancar alto numero de pessoas, varias entidades e incide na
necessidade de expedicdo de ordens capazes de alterar e alcancar diversas
instituicbes que pela sua omissdo ou peéssima atuacdo dao origem as falhas
estruturais.

O litigio estrutural pretende alcancar uma reforma estrutural, o0 que néo
e diferente do que se verifica com a declaracao do ECI.

Fiss (2003) apud Azevedo Campos (2016, p.189):

Reforma estrutural tem como premissa a nogdo que a operacdo de
organizagbes em larga escala, e ndo apenas individuos atuando além ou
dentro dessas organizacdes, afeta a qualidade de nossa vida social de
importantes formas. Tem também como premissa a crenga gue NoSsSos
valores constitucionais ndo podem ser completamente assegurados sem
mudancas bésicas nas estruturas dessas organizacoes.

Também no ECI € preciso dar a resposta através da realizacdo de uma
reforma estrutural. Nao se estd combatendo apenas um 6érgdo ou falha politica,
econdmica ou social isolada, mas um expressivo niumero de falhas que estédo

interligadas, cuja resposta para sana-las também sera estrutural.

3.3.4 Potencialidade de inUmeras demandas judiciais com a mesma matéria

Por fim, o ultimo pressuposto diz respeito a potencialidade da matéria

atinente aos direitos fundamentais violados ser discutida em diversas acoes
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judiciais, movimentado a maquina publica e judiciaria em busca da solugcdo do
conflito.

Através da declaracdo da realidade de inconstitucionalidade vivenciada
por determinado Estado em determinada situacdo, impedira um alto nimero de
provocacdo a maquina judiciaria, que implicard em seu congestionamento e na nao
solucao efetiva do direito que se busca.

Feito o estudo sobre o Estado de Coisas Inconstitucional, sua origem,
fundamentos e pressupostos, seguira este estudo sobre este instituto no cenario

brasileiro.
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4 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Neste capitulo sera abordado o Estado de Coisas Inconstitucional
dentro do cenério carcerario brasileiro.

Para tanto, sera brevemente exposto aspectos e caracteristicas da
evolucao da Histéria do Direito Penal, o estudo das escolas penais, bem como a
evolucao do Direito Penal brasileiro.

Através deste sucinto estudo, serd possivel compreender as penas
aplicadas aos infratores em varios momentos historicos e, por fim alcancar a
concepcao de que a drastica situacdo carceraria atual tem um importante lastro e
reflexo histérico, marcado por torturas generalizadas, penas de morte, acoites,
mutilacdes, além de um consideravel abrandamento da pena para a nobreza — ou
seja, uma preferéncia para a aplicacdo de penas severas a um especifico grupo de

pessoas.

4.1 Evolucéao Historica do Direito Penal

Entender o direito penal vigente € passar por sua evolucao historica e
compreender que a pena privativa de liberdade, aplicada hoje como a mais severa
pena, nem sempre foi a pena mais atemorizante.

Em tempos remotos, a pena ja se fundamentou na vinganca divina,
privada e publica, mas com contornos e caracteristicas ainda piores dos que
assinalam a atual conjuntura. E o que sera exposto ligeiramente adiante.

No Direito Penal Primitivo, em razdo da sociedade, aquela época,
mudar-se constantemente para a producéo e sobrevivéncia, os conflitos com outros
povos que ja habitavam na terra onde se pretendia prover a sobrevivéncia, fazia
nascer conflitos por aquela propriedade.

Diante destes conflitos e para evita-los, bem como harmonizar os
povos que buscavam a “titularidade” daquela propriedade, criaram as normas e a
pena, ou seja, o castigo aplicado aguele que violou a norma.

Esta pena, entretanto, ndo possuia o sentido atual, mas era um castigo

fundamentado em uma “vinganga divina”, assinalado por forte influéncia das
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religides na sociedade, cuja proporcionalidade era dosada a partir do deus ofendido,
0 que significa dizer que quanto mais importante a divindade, mais gravoso seria 0
castigo. Em razdo desta caracteristica teocratica das penas, os castigos eram cruéis
e desumanos, cuja maior preocupacao era intimidar o infrator e a coletividade para
gue ndo violasse as leis divinas. Legislacéo tipica do Cdédigo de Manu, Egito, China
e Babilonia (BITENCOURT, 2018, p. 83).

Este regramento que vigorava no Oriente antigo evoluiu para a
“vinganga privada”, que recairia sobre um grupo de pessoas ou sobre o individuo e
consistiria no banimento com a consequente pena de morte e até guerras grupais,
envolvendo grupos de pessoas (BITENCOURT, 2018, p. 83).

Mais adiante, como uma primeira tentativa de aplicar uma ideia de
humanizacéo e proporcionalidade das penas, surge a lei de talido, com a maxima
olho por olho, dente por dente, com destaque para o Codigo de Hamurabi
(Babilénia), Ex6do (hebreus) e na Lei das XllI Tabuas (romanos).

Posteriormente, em razdo da deformacdo dos povos que sofriam as
penas da lei dei talido, passou a ser possivel a composicéo, consistente na troca de
bens materiais quando o crime fosse patrimonial e, até mesmo na possibilidade da
comercializacéo da liberdade.

Ainda, com forte influéncia religiosa e caracteristica intimidatoria, cruel
e degradante, a pena passa a ser aplicada para a seguranca do soberano e sua
aplicacdo ndo sera mais privada, mas naguele momento historico, o Estado estava
incumbido de aplica-la.

Avancando, no direito penal romano, inicialmente, a pena era aplicada
no ambito doméstico e pelo “chefe da casa”.

No reinado, a pena tinha a sua caracteristica sagrada, no periodo
republicano, com a separacao do Estado e Igreja, vigorou a lei do talido e um carater
preventivo e, por fim, no Império, com a finalidade intimidatéria, a pena volta a ter o
seu rigorismo e mais uma vez, prestigia-se a pena de morte e trabalhos forcados.
(NUCCI, 2018, p. 39).

Interessante a compreensdo sobre a pena privativa de liberdade no
direito penal romano que, com seu carater publico, era apenas uma necessaria
passagem para a aplicagdo da pena de morte, cuja finalidade era a obtengcao de

uma confissdo ou evitar a fuga.
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Nos ensinamentos de Cezar Roberto Bitencourt sobre a pena privativa
de liberdade (2018, p. 86):

A pena de morte, que praticamente havia desaparecido, pois, até a era de
Adriano (117 -138 d.C.), ressurge com grande forca, no século Il d.C., com
0 aparecimento dos crimes extraordinarios, tais como furto qualificado,
estelionato, extorsdo, aborto, exposicdo de infante. A esses crimes pode-se
acrescentar os crimes essencialmente religiosos, como blasfémia, heresia,
bruxaria etc. A prisdo era conhecida na Antiguidade tdo somente como
prisdo-custddia, como depdsito, uma espécie de antessala do suplicio, onde
0s condenados aguardavam para a execuc¢do da pena propriamente dita.

O direito penal germanico, por sua vez, passou por fases da vinganca
privada, composicao e vinganca de sangue.

Na antiguidade, o direito penal germanico ndo estabeleceu a priséo
COmo uma pena, ja que o predominio eram de penas corporais e capitais.

Bitencourt, na sua obra “Faléncia da pena de prisdo”’, expde que os
infratores eram recolhidos em lugares insalubres, calaboucos, torres, afinal nao
existia uma engenharia prépria para a prisao.

Nas suas palavras (2011, p. 30-31):

Os lugares onde se mantinham os acusados até a celebracdo do
julgamento eram bem diversos, ja que naquela época néo existia ainda uma
arquitetura penitenciaria propria. Os piores lugares eram empregados como
prisdes: utilizavam-se de horrendos calaboucos, aposentos frequentemente
em ruinas ou insalubres de castelos, torres, conventos abandonados,
palacios e outros edificios.

Adotou-se a orddlia, na ldade Média, que consistia na submissdo do
suposto infrator a testes ou desafios irracionais para que provasse a sua inocéncia,
além de duelos judiciarios, com a prevaléncia do mais forte.

Sobre o direito penal candnico, com forte ligacdo entre Estado e Igreja,
a punicao ainda era rigorosa, mas um dos objetivos passou a ser a regeneracao do
condenado.

O pecado e o delito tendiam a escravidao e para que se libertassem

dessa escraviddo, necessario o cumprimento da pena e como importante
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contribuicdo para as prisbes modernas, do direito penal candnico, se originou o
termo “penitenciaria”.

Nas palavras de Bitencourt (2018, p. 89):

O Direito Canbnico contribuiu consideravelmente para o surgimento da
prisdo moderna, especialmente no que se refere as primeiras ideias sobre a
reforma do delinquente. Precisamente do vocébulo “peniténcia”, de estreita
vinculacdo com o direito Canbnico, surgiram as palavras “penitenciario” e
“penitenciaria”.

Na Idade Média, a Igreja Romana instaurou o procedimento inquisitivo,
gue se valia da tortura para obter a confissao (“rainha das provas”) e penas cruéis e
publicas para a punicéo dos culpados na “Santa Inquisicdo”. Neste periodo, milhares
foram os numeros de mortos e de falsas confissbes para cessar a tortura (NUCCI, p.
41):

N&o eram incomuns, nessa época, julgamentos apés a morte. Num Unico
dia, em 1245, em Montsegur, 200 infiéis foram queimados. Sob a tutela de
Torquemada (1483-1498), a repressdo da Igreja atingiu proporcdes
terriveis. Ela possuia uma rede de espifes, muito dos quais juntavam-se a
ele apenas por autoprotecdo. Ainda que a confissdo pudesse salvar o
acusado da morte, ndo o salvava do confisco de da prisdo. Dados da
Inquisicdo, indicam que Torquemada conseguiu mandar para a fogueira
inUmeras pessoas e milhares para a prisao.

Apesar das mazelas verificadas na Inquisicdo, algumas outras
contribui¢cdes do direito candnico sdo observadas. Dentre elas, além do objetivo da
pena de regenerar o infrator, conceitos de arrependimento, meditacdo que a pena
exerce sobre a pessoa, estdo intimamente relacionadas com o direito canénico.

Sobre a influéncia nos principios que direcionam a prisdo moderna, as
ideias de redencéo, caridade, fraternidade foram extraidas deste contexto e com o
intuito de reabilitacdo (BITENCOURT, 2018, p. 89).

Na Europa Medieval, nos séculos Xll a XVI, o direito penal comum
vigorava no seu territério e seus fundamentos eram obtidos de um estudo através do
direito penal romano, germéanico e candnico, sem nenhum avanco humanitario.

No século XVIII, a indignacdo com a excessiva crueldade das penas,

gue privilegiavam castigos corporais e capitais, da-se inicio ao periodo humanitario.



44

Surgiu um movimento de ideias no bojo da Revolugéo Francesa, cuja
concepcao era estender o dominio da razdo a todos os ambitos de conhecimento.
Pregavam a mudanca do sistema punitivo e, dentre 0s seus expoentes, destacam-se
Voltaire, Montesquieu e Rousseau, que criticavam constantemente o sistema
punitivo e pregavam a necessidade da proporcionalidade e humanizagdo da pena.
(BITENCOURT, 2018, p. 92)

Cesare Bonessana, Marqués de Beccaria, notavel figura dentro do
contexto humanitario da pena, sempre pregou pela prevencdo do crime em
detrimento do castigo em si.

Sua obra, “Dos Delitos e das Penas”, propde mudangas no sistema
punitivo até entdo desumano e cruel e traz uma nova leitura baseada no
contratualismo e utilitarismo da pena.

Nos primeiros capitulos, explica sobre o contrato social, que implica na
livre reunido dos homens ao criarem uma sociedade e, ao romperem como as
normas deste contrato, € através da aplicacdo da pena que sera assegurada a
sobrevivéncia da sociedade (BITENCOURT, 2019, p. 95).

Somado a isso, o utilitarismo pena pregado por ele consistia em afastar
a ideia de vinganca da pena, mas apenas considera-la como uma prevencao a
novos delitos. Trouxe ideiais humanitarios e defendeu a proporcionalidade da pena.

Contemporaneo ao Beccaria, o inglés Jonh Howard, outro importante
nome do lluminismo, voltava a sua preocupacdo aos estabelecimentos prisionais,
defendendo a criacdo de ambientes adequados para o cumprimento da pena,
higienizados, com alimentacdo e assisténcia médica adequadas (BITENCOURT,
2019, p. 97).

Por fim, o inglés Jeremias Bentham pregou também o utilitarismo da
pena. Além disso, expds sua preocupacdo com a arquitetura penitenciaria atraves
do “pandtico” — construcdo arquitetdbnica de um presidio ideal, onde se permitia uma
vigilancia integral sobre os custodiados - e considerava o fim principal da pena a
prevencao de delitos semelhantes, assim, o efeito preventivo geral se sobrepunha
ao fim punitivo da pena.

Sobre o sistema panético, Guilherme de Souza Nucci explica (2018, p.
48):
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A origem do termo advém de “pan-éptico”, ou seja, aquilo que permite uma
visdo total. Todas as celas voltavam-se para o centro do presidio e o
condenado passava praticamente o dia todo em constante vigilancia. Para
Bentham, entretanto, a pena tinha a funcdo de prevencéo particular, que se
aplica ao delinquente individual, e a prevencéo geral, que se destina a todos
0s membros da comunidade.

Foi critico do sistema carcerario que vigorava e defendia uma mudanca
das condi¢cbes de encarceramento, jA que o ambiente era inadequado e propiciava o
aumento da criminalidade, dando origem ao que se denomina de “subcultura
carcerario”. Assim, Bentham (1979) apud Bitencourt (2018, p. 97-98):

A opinido que nos serve de regras e de principio é a de pessoas gque nos
cercam. Estes homens segregados assimilam linguagem e costumes, e por
um consentimento tacito e imperceptivel fazem suas proprias leis, cujos
autores sdo os ultimos dos homens: porque em uma sociedade semelhante
0s mais depravados sdo mais aduzes e 0s mais malvados sdo mais temidos
e respeitados. Composto deste modo, esta populacdo apela da condenacdo
exterior e revoga suas sentencas.

Bentham ndo desconsiderava o fim retributivo da pena, desde que
proporcional, mas a prevencao geral da pena deveria ser a sua principal finalidade.
Com isso, aquela época, na Inglaterra, Bentham conseguiu um abrandamento na

severidade das penas aplicadas.

4.2 Estudo das Escolas Penais

Verificada ligeiramente a evolucao historica do direito penal, sera feito
um apanhado sobre importantes caracteristicas das Escolas Penais Classica,
Positiva e Eclética.

Na época antiga e medieval as penas aplicadas aos infratores eram,
além de desproporcionais ao delito pratico, desumanas e com intenso sofrimento
fisico ou moral, com constante pratica da tortura para a confissdo e o direito penal
sempre caracterizado pela vinganca privada, composicdo e vinganca publica
(NUCCI, 2018, p. 45).

Percursor da Escola Classica, Cesare Bonesana, Marques de

Beccaria, na Italia, inconformado com as condi¢des e natureza das penas aplicadas,
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no século XVIII, no periodo lluminista, pregou a necessidade da proporcionalidade
da pena e legalidade da pena, bem como pregou a abolicdo da tortura e a
responsabilidade penal, além da missdo ressocializadora da pena, logo, contornos
de um ideal humanitério.

Outro expoente da escola classica foi Carrara, importante incentivador
da abolicdo da pena de morte e da proporcionalidade da pena, que defendia que o
delito advinha do livre arbitrio do homem, com énfase na responsabilidade moral.

Guilherme de Souza Nucci explica (2018, p. 46):

A escola classica encontrou seu grande representante e consolidador em
Carrara, que se manifestou contrario a pena de morte e as penas Cruéis,
afirmando que o crime seria fruto do livre-arbitrio do ser humano, devendo
haver proporcionalidade entre o delito e a sancdo aplicada. Passou-se a
considerar que a responsabilidade penal se fundava na responsabilidade
moral, justamente porque se deu énfase ao livre-arbitrio. O crime passou a
ser tratado com um ente juridico, e ndo como um simples fato do homem. O
escopo da pena era retribuir o mal do crime com o mal da sancdo, embora
pudesse haver — e até fosse desejavel que ocorresse — a emenda do
infrator.

Além dos importantes nomes ja citados, Jeremy Bentham e John
Howard também contribuiram para a escola classica com fortes criticas a situacao
carceraria aquela época, que traziam tracos importantes que hoje se verifica no
sistema prisional brasileiro, como a caracteristica do encarceramento em massa dos
presos provisoérios, que aguardavam o julgamento definitivo de seus delitos — que
geralmente culminaria na pena de morte — e a marca da superlotacéo carceréaria de
pequenos criminosos e mendigos (NUCCI, 2018, p. 47).

Adiante, com Cesare Lombroso, Rafael Garofalo e Henri Ferri com
expoentes, a escola positiva — que introduziu a ideia do criminoso nato - surge no
fim do século XIX, em um contexto de grande desenvolvimento das ciéncias sociais,
0 gque determinou o norte nos estudos da criminologia, com uma importante énfase
na defesa social — e aqui, a pena deveria ser aplicada por ser a reacdo natural da
sociedade contra o criminoso e, em consequéncia, a ressocializacdo do delinquente
deixou de ser o principal objetivo da pena. O crime e 0O criminoso eram

considerados, ademais, patologias do organismo social, logo, a pena tera o carater
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utilitarista, e ndo se analisa mais o crime em si, mas a personalidade e
periculosidade do delinquente (BITENCOURT, 2018, p. 113).

Por considerar os aspectos da periculosidade, conduta social e
personalidade do agente — aspectos contrarios aos observados pela escola classica,
gue pregava a reabilitacdo da delinquente e analisava o crime sobre o seu aspecto
da responsabilidade do fato -, a escola classica, ainda assim, contribuiu para a
concepcao da individualizacdo da pena para a fixacao de justa pena.

Por fim, em busca de uma conciliacao entre as duas escolas, classica e
positiva, surgem as escolas ecléticas. A primeira delas, a Terza Scuela lItaliana,
criada a partir de Manuel Carnevale, afasta a responsabilidade moral fundamentada
no livre-arbitrio, distingue imputaveis de inimputaveis — aplicacdo de pena ou medida
de seguranca -, 0 escopo da pena é defender a sociedade, mas reconhece-se o seu
carater aflitivo (BITENCOURT, 2018, p. 118).

Outra importante escola eclética foi a Escola Alema, cujo principal
expoente foi Franz Von Liszt, que defendeu que a criminalidade seria fundada em
razdes sociais e criou a Escola Socioldgica Criminal. Ademais, rechacava a ideia do
livre-arbitrio, defendida pela escola positiva, mas filiava-se a ideia do estudo do
criminoso, ja que a pena deveria considerar a sua personalidade (CUNHA, 2017, p.
52).

Analisadas as escolas penais classica, positiva e ecléticas, que
contribuiram para o estudo da pena, adiante, sera feito um conciso estudo sobre a

evolucao da pena no direito penal brasileiro.

4.3 Evolucéao do Direito Penal no Brasil

O direito penal brasileiro que, a priori, regeu-se pelas leis portuguesas,
€ dividido em trés periodos que serao sinteticamente discorridos neste subtitulo.

Antes da colonizacdo, os silvicolas que aqui habitavam valiam-se da
vinganca privada como forma de sancionar os seus membros, mais notadamente,
das penas corporais, mas sem a pratica da tortura.

A partir de 1500, com o descobrimento do Brasil, vigoraram o0s

ordenamentos juridicos portugueses, quais sejam, Ordenacdes Afonsinas e,
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posteriormente, as OrdenagOes Manuelinas, que nao foram eficazes em razao das
peculiaridades da colbnia.

Importante caracteristica destas ordenacdes sdo que as penas
previstas a serem aplicadas ao escravo e ao pedo eram as mais cruéis, como
acoites, escarnio, mutilacbes, morte na forca e, por sua vez, para a nobreza, as
penas seriam mais brandas (NUCCI , 2018, p. 60).

As Ordenac0des Filipinas vigoraram a partir de 1603 e nao previam em
seu texto qualquer forma de humanizacdo das penas, mantendo o carater cruel,
penas excessivas, de acoite, morte e mutilacédo, além de mescla de crimes de menor
e maior potencial ofensivo, ou seja, penas desumanas e desproporcionais aplicadas
ao arbitrio do julgador, em total desconhecimento a legalidade.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, foi considerada um avango
democratico e com entornos iluministas. Estabeleceu a legalidade,
proporcionalidade das penas e aboliu algumas penas cruéis ou desumanas.

Para melhor compreensdo do avanco mencionado, Guilherme de

Souza Nucci expbe (2018, p. 62):

Consagrou-se o principio da legalidade, vedou-se a perseguicdo por motivo
religioso; tornou-se a casa asilo inviolavel; estabeleceu regras para a prisao,
afirmando bases da presuncdo da inocéncia; prescreveu o principio do juiz
natural; consagrou o principio da igualdade, aboliu as penas de acoites,
torturas e marcas de ferro quente e outras penas cruéis, além de enaltecer
0 principio da responsabilidade pessoal.

Em 1830, elaborou-se um Codigo do Império, com fundamento nas
bases humanas e democraticas conquistadas na Constituicdo de 1824.

No periodo republicano e as pressas, foi elaborado um novo Cdadigo
Criminal (1890), considerado o pior Codigo Penal da historia brasileira, que ignorou
toda a evolugcdo humanitaria e progressista conquistada outrora com o Codigo de
1832.

Ademais, com tantas falhas e inexatiddes, inclusive formais, foram
necessarias criacbes de leis penais extravagantes, dando surgimento a uma
consolidagao de leis penais que reclamou por reformas.

Diante da urgente necessidade de se estabelecer um novo

ordenamento penal para o Brasil, Alcantara Machado apresentou um projeto de
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Cddigo Criminal em 1937, que foi sancionado em 1940, em vigor desde 1942 até os
dias atuais.
4.4 A Crise no Sistema Carcerario Brasileiro

Nesta oportunidade serdo abordadas as principais caracteristicas do
sistema carcerario no Brasil e as causas que contribuem, efetivamente, para a
problemética instaurada neste contexto.

N&o se pretende, contudo, esgotar todos os infortlnios verificados nas
prisbes brasileiras, posto que infindaveis, mas apenas elencar algumas mazelas
com o fim de demonstrar que a execucdo da pena, apesar da sua formal
caracteristica reformadora, acaba por ser substancialmente punitiva, ainda que
respeitados critérios da proporcionalidade (ex: artigo 59, Codigo Penal) quando da
sua aplicacdo na sentenca condenatoria.

A priori, com base constitucional, alguns principios com fundamentos
democraticos devem ser observados para a aplicacdo e execucdo da pena. Dentre
eles: principio da igualdade material, principio da dignidade da pessoa humana,
principio da individualizacdo da pena e principio da presuncéo da inocéncia.

Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° estabelece:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

[...]

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacgéo;

[...]

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria;
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Todo e qualquer direito fundamental acaba por ser desrespeitado na
pratica do encarceramento brasileiro, o que viola incisivamente a dignidade da
pessoa humana.

N&o sO6 apenas os direitos constitucionais, mas também aqueles
previsto na Lei de Execugcdo Penal com fundamento da dignidade da pessoa
humana, como o direito a tratamento especifico, vestuario condizente, alimentacéo,
tratamento igualitario, dentre outros, séo violados.

Sarlet, sobre a dignidade da pessoa humana (1998, p. 107):

Assim, nao restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba,
necessariamente o respeito e a integridade fisica e corporal do individuo, do
que decorrem, por exemplo, a proibicdo da pena de morte, da tortura, das
penas de natureza corporal, da utilizacdo da pessoa humana para
experiéncias cientificas, limitacbes aos meios de prova (utilizacdo do
detector de mentiras), regras realtivas aos transplantes de 6rgéos, etc.

Sera observada a discrepancia existente entre a realidade dos fatos e
aquilo preconizado na lei, comparacdo esta que contribuird para o entendimento da
declaracéo da situacdo de estado de coisas inconstitucional.

N&o s6 a Constituicdo Federal, mas a Lei de Execucédo Penal traz uma
realidade ficticia, assim entendida pelo Ministro Celso de Melo quando do seu voto
na ADPF 347/DF. Vejamos (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal, 2015):

N&o hesito em dizer, por isso mesmo, Senhor Presidente, a partir de minha
prépria experiéncia como Juiz desta Suprema Corte e, também , como
antigo representante do Ministério Publico paulista, tendo presente a
situagcdo dramética e cruel constatada no modelo penitenciario nacional, que
se vive, no Brasil, em matéria de execuc¢do penal, um mundo de ficcdo que
revela um assustador universo de cotidianas irrealidades em conflito e em
completo divorcio com as declaragbes formais de direitos que — embora
contempladas no texto de nossa Constituicdo e, também, em convencdes
internacionais e resolugbes das NagBes Unidas, notadamente aquelas
emanadas de seu Conselho Econdmico e Social — sdo, no entanto ,
descumpridas pelo Poder Executivo, a quem incumbe viabilizar a
implementacdo do que prescreve e determina, entre outros importantes
documentos legislativos, a Lei de Execucéo Penal .
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O cumprimento da pena em estabelecimento prisional, neste pais, ndo
traz o significado de justica. Isso decorre do fato de um cumprimento de pena
estritamente punitivo, que nao traz com efetividade os mecanismos para a
ressocializacéo do condenado.

A execucédo da pena de forma degradante e cruel afasta a aplicagdo do
principio da humanidade, corolario do principio da dignidade da pessoa humana.
Este principio proibe a puni¢do por parte do Estado de forma a atingir a dignidade da
pessoa humana, sua integridade fisica ou psiquica.

Bittencourt explica sobre o principio (2018, p.73):

A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibicdo de tortura e maus-
tratos nos interrogatoérios policiais e a obrigacdo imposta ao Estado de dotar
sua infraestrutura carceraria de meios e recursos quem impegcam a
degradacéo e a dessocializacdo dos condenados sédo corolarios do principio
da humanidade.

Estamos diante de um conjunto de politicas publicas que visa o
encarceramento em massa sem que, apesar de prever a finalidade ressocializadora,
como preconiza o artigo 1° da Lei de Execucdo Penal quando discorre sobre a
integracao social que a execucao da pena obijetiva, seja aplicada pelo Estado.

O mesmo autor, no artigo “Nas prisdes brasileiras o Minimo que se
perde é a liberdade”, publicado em 06 de janeiro de 2017 na midia digital relata um

breve panorama da situacao carceraria atual:

No entanto, a violéncia das pris6es, o empilhamento de presos, a falta de
vagas, a inexisténcia de celas individuais, de vasos sanitarios, de camas ou
colchdes, a insuportavel insalubridade e o desrespeito a dignidade humana
sdo a tbnica de todas as prisbes brasileiras. Alias, essas deficiéncias
sistémicas ganharam repercussdo mundial e envergonharam a nacao
brasileira, a ponto de a Italia negar a extradicao de brasileiro em razdo das
péssimas condi¢des de nosso desumano e indigno sistema penitenciario.
[...] Nessas prisdes o minimo que se perde é liberdade, pois ao adentrar no
sistema prisional ja se perde a identidade e vira-se um numero qualquer,
perde-se, simultaneamente, dignidade e honra, sendo submetido a
humilhacdo, a maus tratos, a miséria, a violéncia sexual, as doencas
infecto- contagiosas!

Problema alarmante e que agrava a crise nas prisdes do pais de todas

as formas € a superlotagdo carceraria. Glaucia Tavares, ao dissertar sobre a “Crise
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do Sistema Penitenciario brasileiro e o Estado de Coisas Inconstitucional” (2018, p.
169) para o Conselho Nacional do Ministério Publico, quando da pesquisa intitulada
“A visdo do Ministério Publico sobre o sistema Prisional Brasileiro”, foi feliz ao expor

que:

Pode-se afirmar, portanto, que a pena privativa de liberdade é o meio
escolhido pela sociedade contemporénea para fazer com que os apenados
reflitam sobre sua postura, de tal forma que eles busquem sempre melhorar
enquanto sujeito ao longo do cumprimento da pena. Na maioria das vezes e
por inmeras causas, porém, estas finalidades ndo tém sido concretizadas,
0 que se configura em uma verdadeira lastima, tendo em vista o niUmero de
estabelecimentos penitenciarios existentes e, por consequéncia, 0 niumero
excessivo de condenados a cumprir sua pena nos mesmos. Assim é facil
demonstrar as inUmeras formas de violacdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana na logica do sistema prisional e, ainda, o mito
da funcéo ressocializadora da pena de prisdo.

Dados estatisticos extraidos do Levantamento Nacional de
InformacBes Penitenciarias realizados pelo Departamento Penitenciario Nacional,
corroboram a afirmacéo e revelam que, em junho de 2016, a populacdo carceraria
brasileira 726.712 para 368.663 vagas, ou seja, aproximadamente uma vaga para
dois presos.

Dentre este alvitante nimero, nesta mesma pesquisa, concluiu-se que
40% dos presos sao provisorios, ou seja, ndo foram condenados definitivamente,
38% encontram-se em regime fechado, 15% cumprem pena no regime semiaberto e
6% no regime aberto.

Sobre a raca e cor, a pesquisa estava disponivel para 493.145
pessoas. A partir desta amostra, afirma-se que 64% da populacdo carceraria
brasileira € composta por pessoas negras.

Com relacédo a escolaridade, a pesquisa estava disponivel para 70%
das pessoas privadas da liberdade e extraiu-se que, 51 % desta populacdo néo
concluiram o ensino fundamental, 14% nao chegaram ao ensino médio e 15% nao
concluiram o ensino médio.

Interessante a observagdo de que o nosso “sistema penal” e aqui,
entende-se a atividade legislativa, judiciaria, policial, da sociedade e da execucdo,
Como um sistema que persegue e pune especialmente determinada classe ou grupo

social.
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Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (2018, p. 72):

Com efeito: “puni¢do” é acao e efeito sancionatério que pretende responder
a outra conduta, ainda que nem sempre a conduta correspondente seja uma
conduta prevista na lei penal, podendo ser acdes que denotem qualidade
pessoais, posto que o sistema penal, dada sua seletividade, parece indicar
mais qualidade pessoais do que acbes, porque a acgao filtradora o leva a
funcionar desta maneira. Na realidade, em que pese o discurso juridico, 0
sistema penal se dirige quase sempre contra certas pessoas mais que
contra certas acoes.

Com relacéo a faixa etéria, a pesquisa estava disponivel para 514.987
pessoas. Dentre este niumero, 55% sé&o de jovens entre 18 e 29 anos, 19% séo de
pessoas entre 30 e 34 anos, a mesma porcentagem para a faixa etaria entre 35 e 45
anos e 7% para pessoas entre 46 e 60 anos.

Sobre as pessoas com deficiéncia, esta mesma pesquisa apontou que
64% das pessoas com deficiéncia cumprem pena em unidade ndo adaptadas, 25%
em unidades parcialmente adaptadas e apenas 11% em unidade adaptadas.

Estes numeros trazem uma discrepancia nitida entre o carater
ideologico da pena, retributiva e ressocializadora, da realidade dos fatos, onde a
punicao € a unica finalidade almejada.

Ademais, quando da imputacdo da pena, o que se observa sao
mecanismos de tortura que afastam o viés ressocializador da pena, o que tem
origem no sistema prisional arcaico e na ineficiéncia e demora do judiciario.

O Brasil ocupa a posicéo de terceiro lugar no ranking de paises com o
maior indice de encarceramento do mundo, perdendo apenas para os Estados
Unidos e a China.

A superlotacdo carceraria, fato que agrava a crise penitenciaria
brasileira, decorre, especialmente, em razao de crimes contra o patrimonio e trafico
de entorpecentes e, na grande maioria das vezes, 0s crimes ndo sdo cometidos

mediante violéncia ou grave ameaca. Veja-se:
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B Trafico

B Quadrilha ou banda
Roubo

B Furto

Receptagdo

B Homicidio

Homens

Mulheres
B atrocinio

N Desarmamento
B Violéncia doméstica

B Dutros

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016, disponivel em
<http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias-2016/relatorio_2016 22111.pdf>

Corroborando os dados, segue parcela do voto do Ministro Luis
Roberto Barroso na ADPF 347/DF (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal
Federal, 2015):

Mais da metade da populagdo carceraria brasileira € de pessoas presas por
drogas ou presas por furto. E o indice de pessoas presas por colarinho
branco - é até constrangedor dizer - é abaixo de 1%, nessas estatisticas
globais. Estou fazendo esse argumento um pouco pra demonstrar que
prendemos muito - para usar um lugar-comum -, mas prendemos mal. Para
nao ficar apenas na retérica da frase, estou procurando demonstrar que néo
prendemos aqueles que a sociedade brasileira considera os seus grandes
vildes. O indice de apuragdo de homicidios no Brasil - esta, sim, uma
criminalidade violenta e grave - ¢ de menos de 10%. E uma infima
guantidade de pessoas que é efetivamente condenada por crimes violentos.

Em decorréncia deste encarceramento em massa, 0S detentos
adquirem as mais variadas doencgas, sejam elas venéreas, de trato respiratorio,
como a tuberculose, psiquicos ou aquelas em decorréncia da insalubridade do local.

A atmosfera das prisdes atrapalha ou impede o bom funcionamento
psiquico dos reclusos. As condigbes em que se encontram atingem de forma
negativa a sua saude mental de tal forma a ocasionar desequilibrios temporarios ou

até mesmo um quadro permanente ou duradouro de instabilidade psicoldgica.
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Verificam-se, de forma constante, atitudes violentas produzidas dentro
do sistema carcerario em resposta ao tratamento fornecido pela unidade e que
representam forma de comunicagdo aos demais membros da unidade ou
comunidade, j& que permanecem em celas isoladas, privados do convivio social.

A segregacdo total que é proposta no encarceramento tem como
resposta os graves problemas psiquicos enfrentados pelos internos da unidade e
justificam um alto indice de suicidio nas unidade prisionais.

Bitencourt afirma em sua obra “Faléncia da Pena de Prisdo” que todas
as pessoas que entram na prisdo estdo propensas a uma perturbacdo psicoldgica
carceraria (2011, p. 201):

A auséncia de verdadeiras relacbes humanas, a insuficiéncia ou mesmo a
auséncia de trabalho, o trato frio e impessoal dos funcionarios
penitenciarios, todos esses fatores contribuem para que a prisdo converta-
se em meio de isolamento crénico e o 0dioso.

[..] A prisdo violenta o estado emocional, e, apesar das diferencas
psicoldgicas entre as pessoas, pode-se afirmar que todos 0s que entram na
prisdo — em maior ou menor grau- encontram-se propensos a algum tipo de
reacao carceraria.

De mais a mais, reprimido o seu extinto sexual, indo contra a natureza
humana e sua vontade, além de problemas de ordem psiquica e fisicos, 0s presos
sdo atingidos por problemas sexuais, que refletirdo na sua esfera psicologica e
fisica.

A abstinéncia sexual imposta dentro do sistema carcerario, além de
contribuir para o estresse extremo, consome a energia psiquica e 0 seu
temperamento.

Outros problemas estdo atrelados a abstinéncia obrigatéria que se
verifica nas prisbes, como a deformacdo da sua autoimagem, dificuldades em
reviver a sexualidade normal, alto nUmero de divorcios, dentre outros.

Nas palavras de Bitencourt (2011, p. 204-205):

A escassez da atividade sexual na prisdo € consequéncia direta das
condi¢gbes objetivas da forma de vida carceraria, que ndo estimula sua
pratica. O problema surge a partir do momento em que se reprime o instituto
sexual, contrariando ndo s as leis da natureza mas a propria vontade do
atingido.
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As circunstancias em que os sentenciados sao custodiados violam os
seus direitos fundamentais de forma continua e massiva.

A observancia da protecdo a dignidade da pessoa humana sao
estendidos a todos os individuos nesta condicao, independente de individuos com a
privagéo de sua liberdade ou néo.

O que se defende ndo € que a pena a ser cumprida nao tenha o seu
carater retributivo, mas que esse viés seja limitado ao que se propde.

Assunto polémico discutido na sociedade brasileira circunda sobre a
violéncia e criminalidade significativa do pais. Sao situagbes multiplicadas, que
ocorrem, em especial nas é&reas urbanas, que agravam uma sensacdo de
impunibilidade e inseguranca.

A lei brasileira prevé a ressocializagdo e, no entanto, dada as
circunstancias drasticas a que se recolhem os individuos privados de sua liberdade,
nao é aplicada e, além disso, a retruibuicdo da pena, a sua puni¢do, acaba por
exceder o que se pretendia, alcancando, além do castigo fisico, um castigo que
inevitavelmente alcanca a psique, a saude, através de torturas, tratamento
degradante, insalubridade, falta de estrutura e atendimento adequado,
impossibilitando a ressocializacdo, o que contribui para o0 aumento da criminalidade.
E o que é chamado de fator crimindgeno das prisdes, apontado pelo Doutor Cezar
Roberto Bitencourt (2011), influenciado por critérios materiais, dada a péssima
condicdo das prisbes, psicolégicos e sociais, na medida em que a sociedade tem
avancado de forma veloz e a ressocializacao é dificultada.

Somado aos problemas citados, o recolhimento nas condi¢des citadas,
desencadeiam na “desculturalizagao” dos sentenciados, que implica dizer que o
preso deixa de ter aptiddo para adquirir ou esquece-se dos habitos exigidos na
sociedade de um modo geral.

Bitencourt orienta (2011, p. 174):

Outro efeito negativo que uma instituicdo total produz e que torna dificil,
para ndo dizer impossivel, a ressocializagdo do recluso € a submissdo do
interno a um processo de desculturalizacéo, ou seja, perda da capacidade
para adquirir habito que correntemente se exigem na sociedade em geral.
Todos os aspectos aqui relacionados a respeito de uma instituicdo total
como a prisdo, demonstram que esta € instrumento inadequado para a
obtencgéo de algum efeito positivo sobre o recluso e reforcam a tese de que
a prisédo, como resposta penolégica, encontra-se efetivamente em crise.
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Fragoso entende pela “subculturalizacéo” (1987, p. 300/301):

Como Instituicdo total, a prisdo necessariamente deforma a personalidade,
ajustando-se a subcultura prisional (prisonizacdo). A reunido coercitiva de
pessoas do mesmo ambiente fechado, autoritario, opressivo e violento
corrompe e avilta. Os internos séo submetidos as leis da massa, ou seja, ao
cédigo dos presos, onde impera a violéncia e a dominacao de uns sobre os
outros.

Ainda a abordagem realizada pelo Estado no cumprimento da pena
esta bastante intima a punicdo do “ser” — caracteristica de uma pena voltada para
determinado grupo de pessoas - e nao do ato infracional propriamente dito contribui
para as mazelas que afrontam a dignidade dos presos. Neste viés, Raul Zaffaroni e
Pierangeli (2002, p. 119):

Seja qual for a perspectiva a partir da qual se queira fundamentar o direito
penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo € que um
direito que reconheca, mas que também respeite a autonomia moral da
pessoa, jamais pode penalizar o “ser” de uma pessoa, mas somente o seu
agir, ja que o direito é uma ordem reguladora da conduta humana. Nao se
pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que isso
violente a sua esfera de autodeterminacao.

O que se conclui da realidade dos fatos e através dos estudos sobre o
tratamento voltado a punicdo e “ressocializagado” das pessoas em cumprimento de
pena, é que todos eles passam por um processo de despersonalizacdo, ja que,
obrigatoriamente, estdo incluidos em uma nova cultura dentro do sistema carcerario
gue, consequentemente, os afastam da cultura social externa.

E importante que se entenda que quando Estado traz para si a
persecucdo penal e a aplicacdo da pena e prevé, como um dos seus objetivos, a
ressocializacdo da pena, deve impor aos poderes publicos ndo apenas que se
elaborem leis para a garantia dos direitos fundamentais, mas mecanismos de
implementa-los e fiscaliza-los.

E o que o Ministro Edson Fachin esbocou do seu voto na ADPF
347/DF, conforme sera verificado (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal,
2015):
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Quando o Estado atrai para si a persecucdo penal e, por conseguinte, a

aplicagdo da pena visando a ressocializacdo do condenado, atrai,
conjuntamente, a responsabilidade de efetivamente resguardar a plenitude
da dignidade daquele condenado sob sua tutela. A pena ndo pode se
revelar como gravame a extirpar a condicdo humana daquele que a cumpre.
Deve funcionar sim como fator de reinsercdo do transgressor da ordem
juridica, para que reassuma seu papel de cidadao integrado a sociedade
que Ihe cerca.

Infelizmente, as chances de reinsercado na sociedade sao quase nulas.
Esses fatos, pouco observados pela sociedade brasileira e ainda mais, pelos
poderes publicos, justificam a grande problematica encontrada quando do egresso
do individuo do sistema prisional, que por vezes acaba por desestabilizar a

tranquilidade social.

4.5 ADPF 347/DF

Em razdo da preocupacdo existente com a efetividade dos direitos
fundamentais dos custodiados no sistema carcerario brasileiro € que se declarou,
em 2015, pelo STF, o estado de coisas inconstitucional.

Os problemas relacionados ao sistema carcerario além de advirem da
superlotacéo carceraria, como observado, atingem o minimo existencial das pessoas
custodiadas por ndo serem fornecidos pelo estado alimentacdo adequada, agua
potavel, produtos de higiene, educacao, pela pratica de discriminacao social, racial e
0 péssimo controle estatal sobre a execu¢ao da pena, dentre outros.

Diante deste quadro de massiva e continua violacdo de direitos
fundamentais, o PSOL - Partido Socialismo e Liberdade, requereu, em sede de
acao de descumprimento de preceito fundamental, o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional para o sistema carcerario brasileiro, providéncia de medidas
capazes de superar a violacdo aos direitos fundamentais e a supervisdo da pratica
dos atos voltados a superacao da crise penitenciaria instaurada.

Na peticdo proposta pelo PSOL, o partido encara a situacao carceraria
de forma a esmiucar as mazelas vivenciadas pelos sentenciados. No esbog¢o da

situacdo fatica carceréria, é exposto o problema da superlotacdo carceraria e da
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abusividade da prisdo proviséria, cujos dados estatisticos j4 foram explicitados no
topico anterior.

Ademais, de forma coerente, o Partido explora a situacdo carceraria
feminina, informando a auséncia de estabelecimento proprio e adequado para as
parturientes, gestantes, maes, auséncia de bercarios, atendimento médico pré e pés
natal, auséncia de fornecimento de produtos de higiene béasicos, como absorvente e
caréncia de médico ginecologista.

Sobre as minorias sexuais, o partido alude sofrerem com a servidao e
violéncia sexual, de forma a contrairem diversas doencas sexualmente
transmissiveis.

O pedido proposto pelo partido tem o escopo de atender o minimo
existencial das pessoas em cumprimento de pena e sobre a garantia do minimo dos
direitos fundamentais, ndo se pode justificar a sua ndo prestacdo com a reserva do
possivel.

A acao citou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que
condenou o Brasil a tomar medidas capazes de acabar com as situacdes de risco e
gue protejam a vida, integridade pessoal, moral e psiquica dos condenados em
diversas penitenciarias.

Somado a isso, o Partido alega a inobservancia de inimeros tratados
internacionais sobre direitos humanos, como a Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e a Convencéo contra a
Tortura e outros Tratamentos e Penas cruéis, Desumanas e Degradantes.

Na cautelar, os pedidos foram: ordenar a aplicacdo das audiéncias de
custddia no prazo maximo de 90 dias; determinar que juizes e tribunais, ao decretar
a prisao proviséria ou manté-la, justifiquem a nao aplicacdo de medidas cautelares
diversas; exigir aos juizes e tribunais durante a aplicacdo da pena, execucdo da
pena e na concessdo de cautelares, que considerem a crise no sistema
penitenciario; que sejam observadas as medidas cautelares diversas a prisdo
guando da aplicacdo da pena; determinar aos juizes da execucdo penal uma maior
flexibilidade quando da concessdo dos beneficios e direitos voltados aos presos
desde que o cumprimento da pena se mostre mais severo do que aquele previsto
em lei e o abatimento de parte do cumprimento da pena quando demonstrado que o

cumprimento, por si s@, foi mais severo que aquele determinado pelo ordenamento
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juridico; determinar ao CNJ a coordenacédo de mutirdo para a revisdo dos processos
de execucgédo penal e, por fim, o imediato descontingenciamento das verbas do
Fundo Penitenciario Nacional e a proibicdo de novos descontingenciamentos pela
Unido.

No mérito, os pedidos foram mais amplos. Vejamos alguns deles: a
declaragdo do ECI; fosse determinada a elaboragédo de um plano nacional para
superar o ECI pelo Governo Federal ao STF, no prazo de 03 meses, com planos a
serem implementados em até 03 anos; que este plano contenha solucbes a
superlotacdo carceraria, controle e reversdo do hiperencarceramento; reducao dos
presos provisorios; adaptacdo das instalacdes carcerarias em conformidade com a
lei e em relacdo a condicbes adequadas de saneamento, higiene, salubridade,
seguranca, conforto; separacao dos presos com relacdo ao sexo, natureza do delito,
idade; garantia de assisténcia juridica, material, médica, alimentacdo adequada,
trabalho com remuneracédo e digno; habilitacdo dos profissionais; exterminio das
praticas de maus tratos contra os presos, tortura, tratamento cruel; tratamento
adequado as minorias, como mulheres, e populacdo LGBT; previsao de todos os
recursos necessarios para a efetivacdo das medidas e um cronograma para o
cumprimento; realizacdo de audiéncia publica com a sociedade civil sobre a
elaboracdo do plano; possibilidade de elaboracdo de planos pelos estados para a
superacao da crise; controle e efetivacdo das medidas a serem realizados pelo STF.

Sobre todo o0 exposto no presente estudo, na ADPF apresentada pelo
PSOL para o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, ndo ha duvidas
gue todos os seus pressupostos foram realizados.

E explicita a massiva e constante violacdo dos direitos fundamentais
dos presos aqui custodiados, o que decorre tanto da superlotacdo carceraria,
marcada por uma perseguicdo a determinada classe social, insalubridade dos
estabelecimentos, auséncia de infraestrutura, alimentacdo e tratamento adequado,
até a falta de percepcao dos politicos, operadores do direito e da sociedade sobre a
necessidade de um olhar mais humanizado sobre a pena - 0 que contribuiria para a
diminuicdo da reincidéncia e criminalidade - afinal, este assunto se mostra
desinteressante para esta parcela da sociedade.

Sobre a falha estrutural, decorrente das omissdes dos poderes publicos

em promover politicas publicas capazes de alcancar a realizagcdo dos direitos
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fundamentais, € evidente que, além da necessidade de se desbloquear e liberar o
orcamento para reformas, construcdo e melhoria dos presidios, o Poder Executivo,
malgrado aprove leis para esta minoria estigmatizada, por razdes politicas, ndo se
compromete em cumpri-las.

Consequéncia das omissfes de todos os poderes, seja na elaboracéo
das normas, efetivagdo e aplicagdo, vislumbra-se uma crise instaurada nas
penitenciarias brasileiras.

Logo, a decisdo promovida na ADPF para o reconhecimento do Estado
de Coisas Inconstitucional € voltada a todos os poderes publicos responséaveis pelas
mazelas instauradas nos presidios.

Por fim, essa violagdo constante dos direitos fundamentais tem efeito
na maquina judiciaria estatal, que ja sofre impactos com um abarrotamento de
processos de diversas problematicas, sofre também com os efeitos da ma gestéao
das penitenciarias e das pessoas ali recolhidas, através de, por exemplo, inimeras
demandas pleiteando a liberdade proviséria para réus primarios que cometeram
crimes sem violéncia ou grave ameaca, processos requerendo a condenacdo do
Estado em danos morais e materiais, dentre tantas outras possibilidades.

Trata-se, portanto, de etapa preciosa que precisou ser promovida pelo
poder judiciario, no sentido de exercer um ativismo judicial de forma estrutural, mas
cujo objetivo era o de enfrentar as omissdes estatais, impondo a elaboracédo de
politicas publicas por diversos 0rgados para que, a0 menos, 0 minimo existencial,

fosse preservado.

4.6 Da Decisao Proferida na ADPF 347/DF

Apoés reconhecido preenchidos 0s pressupostos necessario e apesar
de o mérito da acao ainda nao ter sido julgado, fora dado parcial provimento para o
pedido liminar e determinou-se a realizacdo da audiéncia de custédia em prazo de
até 24 horas do momento da prisdo, bem como se determinou que a Unido liberasse
o saldo do Fundo Penitenciario Nacional para a sua finalidade e ndo mais realizasse
novos contingenciamentos.

O Ministro Marco Aurélio, Relator do julgamento da presente ADPF

afirmou tratar-se de “pauta impopular’, que abarca direitos e garantias de uma
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minoria cuja dignidade néo é respeitada. Além disso, afirmou que o STF tem a
missdo de defender as minorias, atuar de forma contramajoritaria para reconhecer
os direitos dos presos, que séo estigmatizados e marginalizados e ainda, os poderes
politicos acabam por ignorar o reconhecimento dos direitos para este grupo.

Grande problematica esbocada na decisdo é quanto a impopularidade
desta “grande” minoria.

A populacdo se mostra satisfeita ao perceber que a funcdo da pena é
unicamente retributiva, ou seja, castigar o delinquente pelo crime que cometeu, de
forma a afastar a prépria dignidade da pessoa humana deste grupo.

Para atender essa satisfacdo de grande parte da populagdo, muitos
politicos sequer propde politicas publicas, mecanismos ou formas para enfrentar a
grave crise do sistema carcerario brasileiro, que deve ser combatida por todas as
esferas, ja que configura em uma falha estrutural.

A insatisfacdo da sociedade com a criminalidade e inseguranca ja
instaurada no pais faz com que a preocupacdo com os direitos e garantias
fundamentais dos presos néo seja pauta para discussao nesta democracia.

O Relator, ainda sobre a falha estrutural do poderes estatais em
promover os direitos humanos (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal Federal,
2015), aduz:

Ha relagdo de causa e efeito entre atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, atacados
nesta agéo, e o quadro de transgressdo de direitos relatado. O afastamento
do estado de inconstitucionalidades, conforme se pretende nesta acéo, so é
possivel mediante mudanga significativa do comportamento do Poder
Publico, considerados atos de natureza normativa, administrativa e judicial.

Do julgamento da liminar, o relator esbogou o seu inconformismo com a
situacao carceraria brasileira, concordando com os pontos e mazelas arrolados pelo
partido politico.

Relatou, brevemente, as problematicas vivenciadas dentro das
unidades prisionais no Brasil, quais sejam (DISTRITO FEDERAL, Supremo Tribunal
Federal, 2015):
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A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes condicoes:
superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas
imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de
acesso a assisténcia judiciaria, a educacgdo, a salde e ao trabalho, bem
como amplo dominio dos carceres por organizagdes criminosas,
insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas, discriminacao
social, racial, de género e de orientacdo sexual.

Continua:

Os presos ndo tém acesso a agua, para banho e hidratacdo, ou a
alimentacdo de minima qualidade, que, muitas vezes, chega a eles azeda
ou estragada. Em alguns casos, comem com as maos Ou em Sacos
plasticos. Também ndo recebem material de higiene basica, como papel
higiénico, escova de dentes ou, para as mulheres, absorvente intimo. A
Clinica UERJ Direitos informa que, em cadeia publica feminina em Sé&o
Paulo, as detentas utilizam miolos de pdo para a contencdo do fluxo
menstrual.

O Ministro Relator entendeu ser um quadro drastico da situacéo
carceraria que alcanca todas as unidades da federacéo e, por isso, a importancia de
se reconhecer a “faléncia do sistema prisional brasileiro”.

Ademais, relatou sobre a insuficiéncia de acesso a educacédo ou ao
trabalho, convivio obrigatério dos presos com massacres, violéncias, torturas, o ndo
respeito a individualizacdo da pena, ja que as celas ndo respeitam a idade e a
periculosidade do crime.

A faléncia do sistema carcerario atinge os funcionarios, que sao
insuficientes, mal remunerados e mal preparados para o trabalho que lhes sao
atribuidos, além da auséncia de suporte material para 0 bom desempenho do
trabalho.

Ainda sobre a faléncia do sistema carcerario brasileiro, a crise
enfrentada pelos presos que nao pode ser superada apenas pela elaboracéo de leis,
mas por uma ampla atuacdo dos poderes publicos, além da ndo ressocializacéo,
acarreta em um alto indice de reincidéncia criminal. E o que o Ministro Marco Aurélio

explicita no mesmo julgado:
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Os carceres brasileiros ndo servem a ressocializagdo dos presos. E
incontestavel que implicam o aumento da criminalidade, transformando
pequenos delinquentes em “monstros do crime”. A prova da ineficiéncia do
sistema como politica de seguranca publica estd nas altas taxas de
reincidéncia. E o que é pior: o reincidente passa a cometer crimes ainda
mais graves. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ, essa
taxa fica em torno de 70% e alcancga, na maioria, presos provisorios que
passaram, ante o contato com outros mais perigosos, a integrar alguma das
facgOes criminosas.

O Ministro Edson Fachin concorda e explicita (DISTRITO FEDERAL,
Supremo Tribunal Federal, 2015):

Os  estabelecimentos  prisionais  funcionam  como  instituicdes
segregacionistas de grupos em situacdo de vulnerabilidade social.
Encontram-se separados da sociedade 0S negros, as pessoas com
deficiéncia, os analfabetos. E ndo ha mostras de que essa segregacdo
objetive - um dia - reintegra-los a sociedade, mas sim, mantélos
indefinidamente apartados, a partir da contribuicdo que a precariedade dos
estabelecimentos oferece a reincidéncia.

A realidade da situacdo carceraria brasileira se agrava mais ainda
guando a superlotacéo carceraria é impulsionada por decisdes mal fundamentadas,
proferidas por juizes arbitrarios, que deixam de fundamentar e motivar as suas
decisdes, 0 que acaba por superlotar as delegacias e penitenciarias de pessoas
pobres, na maioria negras, que sequer cometeram crimes mediante violéncia e
grave ameaca.

O Ministro Gilmar Mendes, a fim de solucionar a problematica
relacionada a superlotacdo carceraria devido a auséncia de fundamentacdo das
decisdes, propds, em seu voto, que fosse expedido oficio ao ENFAM com plano de
trabalho para o fim de que se realizassem trabalhos de conscientizacdo e
aperfeicoamento dos juizes com relagdo a atual crise carceraria brasileira.

O Ministro Ricardo Lewandowiski afirmou ja existir um pré-acordo com
a Comissao Intermaricana de Justica para elaboracdo de um curso para os juizes
brasileiros que versa sobre os direitos fundamentais e que explorara essa tematica,

mas, no entanto, é de inscri¢cao facultativa.
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Sobre as cautelares julgadas em setembro de 2015, foram deferidas
aguelas voltadas a realizacdo da audiéncia de custddia e ao desconstingenciamento
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

Os Ministros Marco Aurélio, Luiz Fux, Carmen Lacia e Ricardo
Lewandoswksi deferiram as liminares para que 0s juizes e tribunais motivem,
expressamente, quando da determinacdo ou manutencao da prisdo provisoéria, a ndo
substituicdo das cautelares diversas da prisdo (alinea “a@”); que os Tribunais
considerem o quadro dramético do sistema carcerario quando da prolacdo da
condenacéo, aplicagao e execugao da pena (alinea “c”); bem como sejam aplicadas
as medidas alternativas a prisdo, quando possivel, dado o estado de coisas
inconstitucional (alinea “d”).

Um dos motivos que néo levou ao deferimento da liminar referente a
necessidade da motivacdo da ndo substituicdo da prisédo cautelar por outra medida
alternativa decorre do fato de ja existir essa determinacdo no artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal, bem como artigos 315 e 282, 86°, ambos do Codigo de
Processo Penal.

Sobre o indeferimento pela maioria da cautelar referente a necessidade
de ser considerada a crise nas penitenciarias para a aplicacdo e execucéo da pena,
reside no fato de ja existir essa obrigacdo quando da prolacdo e execucdo de
sentencas condenatorias, ndo existindo razdo para que seja uma guestdo versada
em medida cautelar.

A mesma justificativa sobre a existéncia da obrigacdo de aplicacdo das
medidas alternativas a obrigacao se aplica ao indeferimento da alinea “d”.

A alinea “e”, que versava sobre a possibilidade de abrandamento da
execucdo da pena para os beneficios processuais em razdo do principio da
proporcionalidade e humanidade, foi deferida em menor extensdo pelo Ministro
Gilmar Mendes, ao defender a criacdo de um sistema informatizado que acompanhe
a execucado da pena de que cada sentenciado, com tecnologia de informagédo, como
ja mencionado alhures.

Sobre a alinea “f”, que pleiteava que os juizes da execucao reduzissem
o0 tempo da prisdo em razao da situacao prisional que agravava ainda mais o

cumprimento da pena, foi indeferido por unanimidade sob o argumento de ja existir
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disciplina legal sobre o processamento da pena e beneficios, mesmo argumento

utilizado para o indeferimento da alinea “e”.

Por fim, a alinea “g” foi julgada prejudicada, pela maioria, jA que o
Conselho Nacional de Justica ja realiza o “mutirdo carcerario” desde o ano de 2008,
visando a garantia do devido processo legal, inspecdo nas prisbes e revisao das
penas provisérias e definitivas.

O que se pretendeu nesta decisdo cautelar é informar que ndo basta
apenas a elaboracéo de leis voltadas a garantir os direitos fundamentais ou que 0s
prevejam, € necessaria uma atuacao conjunta, uma cooperagdo, um dialogo entre
todos os poderes para a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais.

Por unanimidade foi reconhecida pelos Ministros presentes na sesséo
de julgamento a calamitosa e drastica situagéo carceraria vivenciada pelas pessoas
no sistema carcerario brasileiro e por isso ficou reconhecido na ADPF 347/DF o

Estado de Coisas Inconstitucional, cujo mérito ainda néo foi julgado.

4.7 O Ativismo Judicial para a Realiza¢cdo dos Direitos Fundamentais

A principal critica que gira em torno da declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional sobre a atual crise nas prisdes brasileira € sobre a possivel violacao
do Principio da Separacéo dos Poderes.

A formulacdo e implementacdo de politicas publicas seriam atuacdes
exclusivas dos Poderes Legislativo e Executivo e a ingeréncia do Poder Judiciario
sobre elas implicaria na usurpacéo de poderes.

A problematica, segundo o professor Carlos Alexandre de Azevedo
Campos, paira sobre dois aspectos:

O primeiro deles é a concepcdo dada ao principio da separacdo de
poderes.

Entender que o ativismo judicial, nessa ocasido, implica na usurpacao
de poderes € conferir uma concepcdo estatica ao principio, com distancia
consideravel entre os poderes, o que impossibilitaria, inclusive, uma comunicagao
dial6gica entre eles.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988, que rege um Estado

Democrético de Direito, que traz como fundamento a dignidade da pessoa humana,
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requer uma dialogo cooperativo entre os poderes, de forma inclusiva, cada um com
seus mecanismos proéprios para o fim de efetivarem o nucleo axiolégico da Magna
Carta.

Nas palavras de Azevedo Campos (2016, p. 306-307):

A Constituicao de 1988 é o marco, entre nds, do “constitucionalismo
cooperativo”, ao passo que a concepg¢ao ortodoxa de poderes mostra-se
absolutamente incompativel com esse modelo constitucional: em vez de
poderes separados, € melhor a compreensédo do principio como exigindo
instituicBes diferentes que compartiiham autoridades, responsabilidade e
poderes.

O segundo ponto mencionado pelo professor Campos volta-se para 0s
pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional. Ora, presentes 0s pressupostos
da falha estrutural e da massiva e constante violacdo de direitos fundamentais,
havera a violacdo do proprio principio da separacéo dos poderes.

Entendimento diverso é corroborar com a omissao dos poderes para a
realizacao de direitos e garantias fundamentais.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347/DF é uma
atuacao contramajoritaria para a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
gue constantemente sofrem violacéo.

Recorrer a concepcao ortodoxa do principio da separacdo de poderes
seria uma fundamentacao infundada e uma escusa para a ndo atuacao do Poder
Judiciario, guardido da Constituicdo, para a realizacdo dos direitos fundamentais.
Cabe ao Poder Judiciario a defesa dos direitos fundamentais das minorias e grupos
vulneraveis, cujos interesses politicos, sociais e econdmicos sdo discriminados pela
grande maioria da sociedade.

O STF deparou-se com uma tematica impopular, pouco debatida e sem
visibilidade na sociedade e na elaboracédo de politicas publicas, mas que atinge o
nicleo basico da Constituicdo Federal, os direitos fundamentais e, mais
especificadamente, o minimo existencial de um determinado grupo.

A grande missdo do Supremo, nesta Gtica, é de resguardar a soberania
da Constituicdo e efetivar a garantia dos direitos fundamentais.

O Ministro Celso de Mello, no seu voto na ADPF 347/DF, enfatizou:
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Nesse contexto, incumbe aos magistrados e Tribunais, notadamente aos
Juizes da Corte Suprema do Brasil, o desempenho do dever que lhes é
inerente: o de velar pela integridade dos direitos fundamentais de todas as
pessoas, 0 de repelir condutas governamentais abusivas, o de conferir
prevaléncia a essencial dignidade da pessoa humana, o de fazer cumprir os
pactos internacionais que protegem o0s grupos vulneraveis expostos a
praticas discriminatérias e o de neutralizar qualquer ensaio de opressao
estatal.

N&o se trata da violagao de direitos comuns, mas direitos fundamentais
gue atingem bruscamente a dignidade da pessoa humana e que séo frequentemente
ignorados pelos podres publicos.

Além disso, essa violacdo se torna ainda mais preocupante porque
decorre de uma falha estrutural, ocasionada, portanto, por todos os poderes, 6rgaos
e autoridades com ela relacionados.

Especificamente, sobre a falha estrutural e a necessaria atuacdo do
Poder Judiciario para a realizacdo dos direitos votos € 0 que se extrai de parcela do

voto do Ministro Marco Aurélio na mesma ADPF:

No tocante ao possivel Gbice atinente a separagcédo de Poderes, a alegacdo
das capacidades institucionais superiores do Legislativo e do Executivo
comparadas as do Judiciario, ha de se atentar para as falhas estruturais
ante o vazio de politicas publicas eficientes. E impertinente levar em conta,
no caso examinado, essas formulagfes tedricas, uma vez que é a propria
atuacdo estatal deficiente o fator apontado como a gerar e agravar a
transgressao sistémica e sistematica de direitos fundamentais. A
intervencdo judicial é reclamada ante a incapacidade demonstrada pelas
instituicdes legislativas e administrativas, 0 que torna o argumento
comparativo sem sentido empirico. Dai por que a intervencdo judicial
equilibrada, inclusive quando h& envolvimento de escolhas or¢camentarias,
ndo pode ser indicada como fator de afronta as capacidades institucionais
dos outros Poderes, se o exercicio vem se revelando desastroso.

Enfim, o que se pretende com a atuacdo do Poder Judiciario na
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional € a efetivacdo e realizacdo de
direitos fundamentais essenciais a compreensao da dignidade da pessoa humana,
integrantes do minimo existencial.

As decisbes estruturais originadas deste ativismo judicial € um dos

mais importantes instrumentos para a concretude dos valores sociais e humanitarios
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de parcela da populacdo, capazes de enfrentar a burocracia implementada para
barrar o alcance das politicas publicas em favor dos mais necessitados.

Defende-se a atuagcdo contramajoritaria do Judiciario em defesa dos
direitos de minorias e grupos vulneraveis estigmatizados pela sociedade e pelos
orgaos estatais. Outrossim, pretende-se com a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional a efetivacdo e realizacdo destes direitos, que sdo essenciais a

compreensao da dignidade da pessoa humana, integrantes do minimo existencial.

4.8 Possiveis Efeitos Esperados pela Decisdo na ADPF 347/DF

Através da declaracdo do ECI pela Corte Suprema, espera-se a
superacao dos obstaculos politicos, econdmicos e institucionais que geram a crise
gue pretende ser combatida.

Com essa decisdo que reconhece o quadro dramatico carcerario
brasileiro a opinido publica pode alterar sua concepc¢éao e a sociedade abrir os olhos
para a triste realidade que, infelizmente, ndo alcanca a seguranca ou diminuiu a
criminalidade, fatores que causam tanto temor a ela.

O que se espera € que este tema seja colocado em debate nas searas
legislativa e executiva e, ainda, melhore repensado pelos magistrados arbitrarios e
pouco humanizados.

O Supremo, ao estabelecer os objetivos a serem alcancados, deve
atuar, também, na monitoracdo quando da implementacdo das medidas, afinal trata-
se do fiel cumprimento da sua decisao.

Busca-se, como ja mencionado no presente estudo, um didlogo
institucional capaz de sanar as falhas estruturais que colaboram com o surgimento e
manutencdao da crise.

Os efeitos almejados com a declaracdo do ECI, segundo Azevedo
Campos (2016, p. 277):

O ativismo judicial estrutural dialégico da Corte deve ter trés focos: (i)
reduzir o aumento progressivo da populagao carceraria [...] (i) diminuir o
déficit de vagas no sistema prisional [...] (iii) melhorar as condi¢bes do
encarceramento — problemas de instalacdo insalubres e de falta de
atendimento e diversos direitos basicos dos presos.
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Para tanto, serd necessario que os juizes sejam estimulados para a
aplicacdo das penas substitutivas de direitos, bem como a prisao domiciliar, o que
torna valida uma capacitacdo profissional da magistratura acerca da problemética
carceraria, os efeitos esperados e os efeitos alcangados pela priséo.

Além disso, os mesmos juizes deverdo se valer da prisdo provisoria
apenas quando efetivamente necesséria para a seguranca da sociedade ou da
instrucdo processual; valida e essencial que se instaure nas unidade prisionais
mecanismos eficazes de ressocializacdo dos presos e aqui, indubitavelmente, uma
melhora no atendimento médico e psicolédgico, promoc¢éo de servicos de educacao e
trabalho, fornecimento de vestuario, alimentacéo, infraestrutura, capacitacdo dos
servidores e respeito a individualizagéo da pena.

Para que o déficit de vagas seja atenuado, além da efetivacdo das
medidas acima expostas, € necessaria a construcdo de novas unidades prisionais,
aléem de informatizacdo do controle da execucdo penal dos custodiados e a
implementacdo de mecanismos alternativos, como a tornozeleira eletrbnica para os
presos provisorios ou condenados por crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca.

Todas essas medidas dependerédo da atuacéo do Judiciario, do Poder
Legislativo, Executivo, das Defensorias Publicas, Ministérios como o do
Desenvolvimento Social e Combate a fome, Ministério da Justica, da Educacdo do
Trabalho e do Emprego demais 6rgéaos e instituicdes para a elaboracédo de projetos
capazes de amenizar a crise carceraria e que efetivem as medidas que se fizerem

necessarias para mudanca deste quadro.
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5 CONCLUSAO

Ao término desta pesquisa, conclusdes importantes e relevantes foram
extraidas no estudo que buscou, incansavelmente, demonstrar a necessidade a
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais — uma vez que formalmente
previstos — aos presos recolhidos nas prisbes brasileiras, em razdo da calamitosa
situacao carceraria em que sao custodiados, ndo sao garantidos pelos Estado.

Apontou-se, logo de inicio, a omissdo inconstitucional como vicio
decorrente ndo apenas de um processo legislativo, mas de uma falha de
comunicacdo e coordenacgdo que alcancga, inclusive a administracdo publica, o que
implica na ndo efetivagdo material ou substancial das normas fundamentais que, por
sua vez, resultam de valores essenciais aos seres humanos positivados na
Constituicdo Federal que, quando intrinsecos a dignidade da pessoa humana,
representam um dos fundamentos deste Estado Democratico de Direito e é de
notorio saber que as condicdes em que se encontram as penitenciarias brasileiras e
o tratamento voltado aos presos atingem o minimo existencial de cada um deles.

O que se observou na problematica carceraria € a ndo efetivacdo dos
direitos fundamentais, e mais, observou-se grande problematica encontrada na
confus@o entre a existéncia e a efetividade de normas fundamentais, em especial 0s
prestacionais, cuja realizacdo € apenas tedrica ou normativa, mas sem qualquer
efetividade, afinal, seriam prestados particularmente a uma minoria estigmatizada,
marginalizada e indiferente aos olhares politicos e sociais.

Restou demonstrada, oportunamente, que a dramatica situacdo
carceréria, em crise atualmente, ndo foi gerada tdo somente de uma Omissao
legislativa, mas de um conjunto de falhas e omissfes de todos os poderes estatais,
configurando as falhas estruturais, pressuposto para a configuracédo do ECI.

Em seguida, foi exposto um breve estudo sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional, sua origem (Colémbia) e pressupostos, quais sejam: a) a violacao
massica e constante de direitos fundamentais; b) falha estrutural na elaboracéo de
politicas publicas; c) decisdo dirigida a um conjunto de o6rgaos; d) inameras
demandas sobre o mesmo objeto.

Apo6s um sucinto estudo sobre a evolucdo da histéria do direito penal,

as escolas do direito penal, bem como sua evolugdo no Brasil, extraiu-se que a
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crueldade na aplicacédo das penas tem origem remota e reflete na atual conjuntura,
topico que deu inicio ao estudo do ECI no sistema carcerério brasileiro.

Sobre a problematica crise vivenciada nas prisbes brasileira, foi
exposto o quadro cadtico atual que viola constantemente a dignidade e o minimo
existencial dos seus custodiados, o que traz efeitos impeditivos a ressocializagdo e o
aumento da criminalidade.

Assim, como forma de se combater a constatada e sisteméatica violacao
de direitos e garantias dos presos, foi intentada no STF a ADPF 347/DF para que o
Estado de Coisas Inconstitucional fosse reconhecido no cenario prisional brasileiro e
gue se efetivassem medidas para o superamento da crise institucionalizada.

Através desta decisdo que constatou que a problematica nas prisdes
brasileiras que atingem o minimo existencial dos presos decorre de falhas
estruturais de diversos 0rgaos e instituicdes, sera possivel que se estabelecam pelo
Poder Judiciario parametros e objetivos para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sistematicamente violados.

A despeito de criticas sobre a atuacdo do Poder Judiciario, nesta
premissa, observou-se 0 papel essencial deste ativismo que, de forma
contramajoritaria pretendeu voltar atencdo a devida concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, fundamento deste Estado Democrético de Direito.

Por fim, buscou-se estabelecer medidas esperadas pela deciséo
proferida na ADPF 347/DF, que alcanca a administracéo publica, a opinido publica, o
Poder Judiciario, enquanto jurisdicdo capaz de decidir sobre a liberdade ou o
encarceramento e a sua necessidade, além de implementacdo de métodos
alternativos para o controle da superlotacao carceraria.

Assim, sem a pretensdo de elencar todos os problemas carcerarios
vivenciados ou de se estabelecer todas as medidas suficientes, possiveis ou
necessarias para o superamento da crise, conclui-se que para que se concretizem
os direitos fundamentais da minoria custodiada nas prisdes do Estado, o
reconhecimento do ECI, ainda que tardio, fez-se necessario e sera essencial para,
além da promocdo de mudancas estruturais que diretamente promoverdo a
dignidade humana de cada preso, alterar e humanizar o sentimento de cada

cidadao, operadores do direito, administradores e politicos, sobre a tragica realidade
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vivenciada nos cérceres brasileiros e que, dada ao infortinio a que se encontram

nao alcanca a seguranca e tranquilidade social que se espera.
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