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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo precipuo a analise do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) e o quadro de violagbes massivas, generalizadas, continuas e
sistematicas dos direitos humanos no admbito do sistema prisional brasileiro. Para
tanto, evidencia, a principio, em linha gerais a evolugéo historica e finalidade da
pena privativa de liberdade. Em seguida o trabalho apresenta os principias aspectos
e surgimento do Estado de Coisas Inconstitucional na corte Constitucional da
Colombia. Por conseguinte, em relagdo ao ordenamento brasileiro a pesquisa visa
ilustrar o instrumento pelo qual foi reconhecido o ECI no Brasil, através de uma
analise critica da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento cautelar
da ADPF n. 347. Por fim, a presente busca ilustrar, com base em dados empiricos,
os aspectos que evidenciam a superlotacdo das unidades prisionais, bem como o
alto indice de presos provisorios e assim exibir as massivas violagdes dos direitos
dos detentos com total desrespeito ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Crise Estrutural. Sistema
penitenciario. Violagdo Massiva. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

This paper has as its main objective the analysis of the unconstitutional state of
things (ECI) and the massive, generalized, continuous and systematic human rights
violations in the Brazilian prison system. To this end, it highlights, at first, in general
terms, the historical evolution and purpose of the penalty of deprivation of liberty.
Then the work presents the main aspects and emergence of the State of
Unconstitutional Condition in the Constitutional Court of Colombia. Therefore, in
relation to the Brazilian legal system, the research aims to illustrate the instrument by
which the ECI was recognized in Brazil, through a critical analysis of the decision of
the Federal Supreme Court (STF) in the precautionary judgment of ADPF n. 347.
Finally, the present seeks to illustrate, based on empirical data, the aspects that
show the overcrowding of prison units, as well as the high rate of provisional
detainees and thus display the massive violations of the rights of detainees with total
disregard for the constitutional principle of human dignity.

Keywords: Unconstitutional State of Things. Structured Crisis. Penitentiary System.
Massive Violation. Dignity of the human being.
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1. INTRODUGAO

A pesquisa visa analisar a crise penitenciaria brasileira e o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, pela corte brasileira. O Estado
de Coisas Inconstitucionais foi criado pela Corte Constitucional da Colédmbia para
permitir analise judicial de politicas publicas que ndo se concretizam ante a inércia
dos poderes estatais. Para tanto, o instituto deve ser aplicado quando houver grave
quadro de violagao dos direitos fundamentais a ser superado pelo esforgo continuo e
integrado entre todos os poderes.

No Brasil o Supremo Tribunal Federal aplicou a teoria do Estado de
Coisas Inconstitucionais ao sistema penitenciario brasileiro no bojo da Ac¢édo de

Descumprimento de Direito Fundamental n°® 347.

A referente pesquisa dispde a descrever os problemas estruturais no
estado brasileiro que evidenciam a falta de preocupagado e atengdo governamental
para com a funcdo social da pena e ainda a inaplicabilidade dos direitos previstos
constitucionalmente capazes de providenciar aos detentos um cumprimento de pena

justo.
Diante do exposto cabe indagar-se:

A Constituicdo Federal é a Carta Magna que rege o Estado Democratico
de Direito brasileiro, colocada no topo da pirdmide de Kelsen e consequentemente
hierarquizada pelo ordenamento, nesse sentido, deveria os direitos garantidos por
ela serem seguidos, ou de algum modo, servirem como estrutura para todas as
normas infraconstitucionais, a fim de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizagao,
reduzindo as desigualdades, principios estes adotados por nossa atual constituicdo

através da convencao interamericana dos direitos humanos.

Porém, a realidade de nosso pais € a realidade do encarceramento em
massa, em que a segregag¢ao das minorias — pobres, negros, analfabetos. — sdo um
dos fatores causais provocantes desse fendbmeno em nosso sistema prisional e que

muitas das vezes a inércia estatal em promover um julgamento justo e trazer um
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cumprimento de sentenca de maneira a ressocializar o cidadao infrator para o

convivio pacifico na sociedade.

Nesse cenario, a pesquisa tem em vista demonstrar quantitativamente os
numeros reais da populacao carceraria, indicando o numero de presos provisorios e
definitivos. E com isso evidenciar a grande crise do sistema penal brasileiro. Tal
situagao traz a tona a revolta das pessoas que s&o jogadas a prépria sorte em um
sistema carcerario que em pleno século XXI é tao precario a um nivel degradante no
qual os infratores sob custddia do estado sdo tratados como animais e sem o
minimo de salubridade assemelhando-se as antigas masmorras dos castelos da era

medieval.

Diante disso, fica evidente que o estado deveria ter um olhar mais critico
sobre a crise desse sistema que necessita urgentemente de uma reforma para seu

efetivo funcionamento.

E tendo em vista tais violagdes, a presente pesquisa tem por objetivo
questionar a aplicabilidade da norma escrita para o caso concreto, porquanto, a
pesquisa demonstra a realidade do sistema penal, no qual a lei positivada é de fato
uma das mais protetoras aos encarcerados, todavia ocorre que esta norma existe
apenas no espectro do “dever ser”, que para Kelsen significa uma predeterminagao
de conduta, desta maneira se distanciando do “ser’, em outras palavras, por mais
que aquilo que esta escrito seja relativamente bom, no mundo real nédo se cumpre

tampouco se respeita essas normas.

A prisdo é atualmente a principal forma de puni¢do utilizada em todo o
mundo. O Brasil € um parametro da legislagdo penal no que se refere a execugédo de
penas, sendo a Lei de Execugao Penal (LEP), Lei n° 7.210 / 1984, considerada uma
referéncia em direitos e garantias de presidiarios. Entretanto ao contrario do que
prevé a legislagdo brasileira sobre o assunto, a realidade atual das prisdes
brasileiras é preocupante, a pesquisa busca demonstrar empiricamente que o
descumprimento estrutural das funcdes atribuidas a pena privativa de liberdade
pelas teorias justificacionistas. A falta de vagas, o desmantelamento de presidios
existentes, a falta de equipamentos e agentes penitenciarios, entre outros fatores
tém levado a atual crise do sistema prisional brasileiro, com violagbes em larga

escala de direitos e garantias fundamentais.
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2. DA PENA

Ao se falar em pena é evidente a necessidade de se estudar as origens
desse fendbmeno punitivo, para assim buscar a compreensao de como surgiu essa
realidade, como evoluiu no tempo bem como entender a funcdo da pena para a

sociedade contemporanea.

2.1 — EVOLUGAO HISTORICA

De antemdo pode-se conferira ideia depena como um sentimento de
vinganga, que surgiu de maneira particular e nada mais era do que um atributo de
defesa, visto que ndo havia um poder centralizado, ou seja, um Estado constituido,

capaz de regular as relagdes em sociedade.

Desta forma, entende-se a priori que a pena surgiu em meio aos clas, tribos
e povoados que se regiam por “normas” e costumes préprios, assim quando um
individuo violava alguma dessas “normas” ou costumes era punido. O Homem
ancestral era muito apegado a sua comunidade, criando uma espécie de ordem
juridica primitiva, denominada de vinculo de sangue. De tal modo que, se um
membro de uma determinada comunidade era morto por um individuo de outra
comunidade, havia um dever sagrado de matar um membro da comunidade diversa

a fim de vingar a morte de seu conterraneo.

Neste sentido, Oswaldo Henrique Duek Marques preconiza:

O homem primitivo encontrava-se muito ligado a sua comunidade, pois fora
dela sentia-se desprotegido, a mercé dos perigos imaginarios. Essa ligagdo
refletia-se na organizacao juridica primitiva, baseada no chamado vinculo de
sangue, representado pela reciproca tutela daqueles que possuiam
descendéncia comum. Dele originava-se a chamada vinganga do sangue.’

'MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008. p. 09-10
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N&o obstante, essa forma subjetiva de punir, desvinculada de um poder
central e sem controle nenhum, gerava guerras e mais guerras entres os clas, tribos
etc. recaindo os efeitos destas batalhas ndo somente sobre aqueles que deveriam

ser punidos, mas também aos inocentes, coisas e animais.

Assim, visando um maior controle sobre as punigdes, surgiu o Codigo de
Hamurabi, o primeiro cddigo de leis que se baseava na chamada Lei de Taliao que
tornou o castigo a ser aplicado condizente ao delito cometido, surgindo neste
momento da histéria a idéia da pena como forma de punicdo ao mal causado e nao
mais de vinganga pessoal, neste momento a pena deixa de ter um aspecto subjetivo

e se torna uma norma objetiva visando um regular o convivio social.

De acordo com o entendimento de Benthan “A virtude da Lei de Talido era
sua simplicidade, pelo fato de sintetizar o Cédigo Penal: o réu sofrera o mal que tem

feito sofrer” 2

Com o passar dos anos, a ideia de pena foi progredindo, as legislagbes
penais passaram a ser marcadas pela natureza religiosa, desta forma a pena
encontrava justificativa em principios religiosos e com a finalidade de satisfazer a
divindade ofendida pelo erro, assim reconquistando a bondade e compaixao dos
Deuses. Contudo, nessa época a pena de morte, continuava a ser aplicada sob o
argumento de que, para evitar uma contaminagao de outros individuos da sociedade
pelo malfeitor, devia-se “cortar o mal pela raiz’. Neste diapasdo Sao Tomas de

Aquino preconiza em sua obra “Suma Teoldgica”:

E louvavel e salutar a amputagdo de um membro gangrenado, causa da
corrupcdo dos outros membros. Ora, cada individuo esta para toda a
comunidade como a parte, para o todo. Portanto, é louvavel e salutar, para
a conservagao do bem comum, por a morte aquele que se tornar perigoso
para a comunidade e causa de perdi¢cao para ela; pois, como diz o Apdstolo,
um pouco de fermento corrompe toda a massa. (2001) 3

Na mesma época, na China, havia o cédigo das cinco penas, condenando o

homicida com a morte, os furtos e as lesées eram punidos com a extirpagdo de um

2BENTHAN, J. Teoria das Penas legais e Tratado dos sofismas politicos. Sdo Paulo: Cultura,
1943. p.49

3AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica: in MACHADO, Bruno; BORGES, Fabio Ruz. As teorias da
pena e sua evolugio histoérica. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/56031/as-teorias-da-pena-
e-sua-evolucao-historica. Acesso em: 17 set. 2021.
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ou os dois membros inferiores, no estupro o individuo era capado, na fraude a
pessoa sofria com a mutilagdo do nariz e nos delitos menores com um sinal na

fronte.

Ao fazer um salto temporal e chegar a idade média, tem-se a queda do
império romano e a invaséo da Europa pelos nordicos e com isso o direito germanico

teve vasta aplicagdo devido ao dominio deste povo.

Em principio a aplicagdo das penas era de uma maneira que os acusados
sequer teriam chances para efetuarem sua defesa, tendo assim que, para provar sua
inocéncia, andar sobre brasa ou até mergulhar em agua com o brago amarrado na

perna.

Nesse sentido preconiza Foucault:

Na época do Império Carolingio, havia uma prova célebre imposta a quem
fosse acusado de assassinato, em certas regiées do norte da Franga. O
acusado devia andar sobre ferro em brasa e, dois dias depois, se ainda
tivesse cicatrizes, perdia o processo. Havia ainda outras provas como o
ordalio da agua, que consistia em amarrar a mao direita ao pé esquerdo de
uma pessoa e atira-la na agua. Se ela ndo se afogasse, perdia o processo,
porque a propria agua ndo a recebia bem e, se ela se afogasse, teria
ganhado o processo visto que a agua nao a teria rejeitado.*

Nesta época houve também uma enorme influéncia do direito penal
canbnico devido ao grande prestigio que a igreja possuia e gradualmente
conquistava mais poder e as decisbes eclesiasticas serviam para as execugdes nos

tribunais civis. A pena por sua vez detinha natureza sacra com obrigagdes quanto a

reabilitacdo do infrator.

Para o vardo medieval tudo era proveniente de Deus e por esse motivo, a
pena resumia-se em uma espécie de desagravo pela transgressao da norma divina
e possuia como objetivo a remissdo como forma de salvagcéo da alma para a vida
eterna. Entretanto, este privilégio de salvacao e vida eterna era reservado somente
aos cristaos, assim a Igreja fazia dos pagéos o inimigo comum da unido dos povos.

Nesse entendimento, a heresia tornou-se um dos crimes mais graves,
suscetivel as penas mais rigorosas. A crencga cristd estabelecia interesse préprio do

Estado e assim utilizando-se da Inquisigdo, surgida no século XlllI, com finalidade

‘FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3° Ed. Trad. Roberto Cabral de Melo
Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de Janeiro: NAU, 2003. p. 60
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politica, como sobreveio na condenagdo de Joana D’arc, em 1431. Com isso, a
Igreja e o Estado eram intimamente vinculados de forma que qualquer transgressao

as regras impostas por ela constituia infracdo contra o préprio Estado.

Tempos mais tarde, no periodo da histéria conhecido como idade moderna,
o movimento do lluminismo cresceu e com isso todas as ideologias provenientes da
era renascentista, desta forma o objetivo da pena passou a ser utilitario, afastando-
se do fundamento teoldgico, trazendo a ideia de que a punigdo apenas € justa

quando for necessaria.

Um dos grandes nomes do renascimento foi o de Nicolau Maquiavel, que em
sua obra mais famosa, “O Principe” justificou as punigcdes como uma maneira de
amedrontamento para a seguranga do préprio corpo social e protegcdo do poder
soberano, um pensamento nativo do absolutismo, sem embargo, a pena ainda era

aplicada na proporg¢ao estabelecida na legislagao.

Posteriormente com a alteragdo dos feudos para o regime monarquico
absolutista, novas formas de punir apareceram tudo pelo fato de que a pena, agora,
era empregada com o fim de demonstracdo de poder e soberania do Rei. Desta
forma verifica-se que neste periodo a pena nao possuia finalidade de

ressocializagdo, tampouco conteudo juridico.

Nesta época criou-se no Brasil as Ordenagdes Filipinas, que veio em
sucedaneo das Ordenag¢des Manuelinas, que vigeram no pais na época do império
romano, porém tais normas nao detinham teor cientifico, pois eram compostas de

leis incongruentes e deveras afetada por crengas e supersti¢coes.

Neste Sentido, René Ariel Dotti nos ensina que:

As Ordenacgdes Filipinas nao passavam de um acervo de leis desconexas,
ditadas em tempos remotos, sem conhecimento dos verdadeiros principios
e influenciadas pela supersticdo e prejuizos, igualando as de Dracon na
barbarie, excedendo-se na qualificagdo obscura dos crimes, irrigando penas
a faltas que a razdo humana nega a existéncia e outras que estéo fora do
poder civil.5

Os castigos previstos nas chamadas Ordenag¢des do Reino com o escopo de
acovardar a sociedade e ratificar o poder soberano. Sendo assim o delito cometido

insultava o monarca em pessoa, diante disso a puni¢ao era repleta de sofrimento de

SDOTTI, René Ariel. Casos Criminais Célebres.3 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 288



16

modo que algumas penas rompiam o “tecido” temporal e se estendiam para além da

morte do individuo ofensor da coroa.

A ilustrar condenacbes neste sentido é salutar a sentenca proferida no
famoso caso de Joaquim José da Silva Xavier, vulgo Tiradentes, que abaixo

transcrevo o trecho dispositivo da sentencga, respeitado a ortografia do texto original.

Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o
Tiradentes, alferes que foi da tropa paga da Capitania de Minas a que com
barago e pregado seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar da forca e
nella morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja
cortada a cabeca e levada a Villa Rica aonde em lugar mais publico della
sera pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma, € 0 seu corpo
sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho de
Minas no sitio da Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve as suas
infames praticas e os mais nos sitios (sic) de maiores povoagdes até que o
tempo também os consuma; declaram o Réu infame, e seus filhos e netos
tendo-os, e 0s seus bens aplicam para o Fisco e Camara Real, e a casa em
que vivia em Villa Rica sera arrasada e salgada, para que nunca mais no
chéo se edifique e ndo sendo propria sera avaliada e paga a seu dono pelos
bens confiscados e no mesmo chao se levantara um padrao pelo qual se
conserve em memoria a infamia deste abominavel Réu®

Com o passar dos anos, surgiram novas formas de punir e a partir desta
época, entendida por idade contemporanea, a sociedade buscou achar uma maneira
mais justa e humanizada de punir os criminosos. Os delinquentes se transformaram
em inimigos da coletividade. Neste hiato surgiu um autor chamado Cessare Beccaria
que alterou a concepcao da pena em sua obra Dos Delitos e das Penas’, publicado
no ano de 1764.

Beccaria ergue-se em combate as arbitrariedades do absolutismo do século
XVIII, testilhando duramente contra a pena de morte, arguindo que tal punicéo era
in6cua no tocante aos individuos com grande afinco na pratica de crimes, aduzindo
com convicgdo de que a pena aplicada de forma proporcional ao delito cometido

constitui um caminho mais efetivo na preveng¢ao da criminalidade.

Nas palavras de Beccaria:

Poderao os gritos de um desgragado nas torturas tirar do seio do passado,
que nao volta mais, uma agdo ja praticada? Nao. Os castigos tém por
finalidade unica obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a

6 BRIGAGAO, Gustavo. Tiradentes. In: NEVES, José Roberto de Castro et al. Os Grandes
Julgamentos da Histoéria. 1. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2018. p. 434

'BECCARIA, Cesare, Dos Delitos e das penas, Trad. Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011.
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sociedade e afastar os seus concidaddos do caminho do crime. Entre as
penalidades € no modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é
necessario, portanto, escolher os meios que devem provocar no espirito
publico a impressdo mais eficaz e mais duravel e, igualmente, menos cruel
no corpo do culpado. (2011.p. 43)8

O autor nao obstante repreendeu a tortura como meio de castigar outrem,
pena esta que fora ab-rogada, ou seja, abolida no final do século XVIII na Europa, e
que hodiernamente, no ordenamento juridico patrio brasileiro, caracteriza-se um

crime analogo ao crime hediondo®.

No periodo entre as guerras mundiais, o instituto da pena mais uma vez e
com grande infortunio afastou-se da corrente humanitaria e regrediu para um
sistema repressivo, primando o tecnicismo juridico, segundo o qual o direito ndo
deve se associar com qualquer questao de politica criminal. Sendo assim o direito

penal mantém-se inerte, limitado aos principios estipulados na norma positivada.

Posteriormente ao fim da segunda guerra mundial, em combate aos crimes
contra a humanidade ocorridos no periodo de guerra, houve uma corrente pleiteando
a volta das concepg¢des humanitarias, que influiu de modo direto para a inovagao e
renovacao da Declaracido dos Direitos do Homem, de 1789, introduzindo o tema

dignidade da pessoa humana.

Com isso o crime sai do plano abstrato e torna-se uma ciéncia, a fim de ser
estudado através de pesquisas criminoldgicas, de acordo com a realidade especifica
do caso concreto. Revelando assim o conceito de individualizagdo da pena, com o
objetivo de inserir o individuo de volta a sociedade. Desta maneira a pena deixa o

aspecto retributivo e passa a ter carater educativo, com o intuito de ressocializar.

SBECCARIA, Cesare, Dos Delitos e das penas, Trad. Paulo M. Oliveira. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011. p. 43

°Art. 5° - Inciso XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura , o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los,
se omitirem;
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2.2 - DA FINALIDADE DA PENA

De acordo com entendimento do grande filésofo Platdo, a lei era oriunda de
Deus e a justica consistia na harmonia entre as virtudes da alma, havendo um unico
objetivo, o respeito a lei. Platdo trazia a ideia de que a fungdo da pena era reformar

o individuo infrator, funcionando de exemplo para toda a sociedade.

Aristételes, muito embora seguidor de Platdo, tinha pensamento divergente
deste, uma vez que para Aristételes a pena seria um meio apto a atingir o fim moral
da sociedade. Sustentava que ao infrator havia de ser aplicada punigdo uma vez
que, para ele, as pessoas apenas nao praticam condutas delituosas por temor das
puni¢cdes que sofrerdo. Outrossim, entendia que a pena recompunha a igualdade

social violada pela pratica do ato criminoso.

Segundo Aristételes afirma em sua obra Etica a Nicémaco

O justo é a proporc¢éo e o injusto € o que viola a proporcionalidade. Assim,
se uma pessoa infringiu as normas penais e a outra sofreu um dano, ha
uma injustica pela desigualdade na proporgdo. Entdo, por meio da
penalidade, o juiz tenta igualizar as coisas, “subtraindo do ofensor o
excesso do ganho [...] 1°

Para conceituar o propésito e finalidade da pena, existem trés teorias, a
teoria absoluta, teoria relativa e teoria mista. Cada teoria tem seu proprio grau de

puni¢ao.

A pena € um meio pelo qual o estado exerce sua jurisdi¢do, classificando
comportamentos abstratos em casos reais e aplicando o preceito secundario da

norma a comportamentos considerados ilegais, conforme aduz Luiz Regis Prado:

A justificativa da pena envolve a prevencao geral e especial, bem como a
reafirmacdo da ordem juridica, sem exclusivismos. N&o importa
exatamente a ordem de sucessao ou de importancia. O que se deve ficar
patente é que a pena € uma necessidade social - ultima ratio legis, mas
também indispensavel para a real protecdo de bens juridicos, misséao
primordial do Direito Penal. De igual modo, deve ser a pena, sobre tudo
em um Estado constitucional e democratico, sempre justa,
inarredavelmente adstrita a culpabilidade (principio e categoria dogmatica)
do autor do fato punivel. (...) O que resta claramente evidenciado numa
analise sobre a teoria da pena é que sua esséncia nao pode ser reduzida

10ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Livro X. 12. Ed. Trad. Méario da Gama Kury. Sao Paulo: Editora
Madamu, 2020.. p. 267.
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a um unico ponto de vista, com exclusao pura e simples dos outros, ou
seja, seu fundamento contém realidade altamente complexa. "

Conforme o jurista, a pena € uma forma de prevencédo que visa reduzir o
comportamento criminoso, e prender criminosos é uma forma de demonstrar o

poder do Estado e punir quem ndo cumpre seu cédigo de conduta.

Por outro lado, Francesco Carnelutti destacou que a pena nido é apenas um
castigo para os criminosos, mas também uma adverténcia aos que pretendem

cometer um crime:

Dizem, facilmente, que a pena ndo serve somente para a redencdo do
culpado, mas também para a adverténcia dos outros, que poderiam ser
tentados a delinqtiir e por isso deve os assustar; e ndo € este um discurso
que deva se tomar por chacota; pois ao menos deriva dele a conhecida
contradigdo entre funcao repressiva e a fungao preventiva da pena: o que
a pena deve ser para ajudar o culpado n&o é o que deve ser para ajudar
0s outros; e ndo ha, entre esses dois aspectos do instituto, possibilidade

de conciliaggo. 2

Carnelutti diverge dos fins buscados pela aplicagado da pena, afirmando que
o delinquente acaba sendo punido, como forma de exemplificagdo para os demais,
Oou seja, mesmo que se recuperem da natureza presumida do crime, 0 criminoso
continua preso, com objetivo de servir como parametro para o resto da sociedade,

o jurista afirma que:

O minimo que se pode concluir dele € que o condenado, o qual, ainda
tendo caido redimido antes do término fixado para a condenacgao, continua
em prisdo porque deve servir de exemplo aos outros, € submetido a um
sacrificio por interesse alheio; este se encontra na mesma linha que o
inocente, sujeito a condenacdo por um daqueles erros judiciais que
nenhum esfor¢co humano jamais conseguira eliminar. Bastaria para nao
assumir diante da massa dos condenados aquele ar de superioridade que
infelizmente, mais ou menos, o orgulho, tdo profundamente aninhado ou
mais intimo de nossa alma, inspira a cada um de ndés, ninguém
verdadeiramente sabe, no meio deles, quem é ou nao é culpado e quem

continua ou n3o sendo. '3

"PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume 1, 5° Ed, S&o Paulo. Revista dos
Tribunais, 2005, p. 567

2CARNELUTTI, Francesco.As Misérias do Processo Penal. Sdo Paulo. Pillares. 2006, p. 103.

130p Cit. 103.
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Observa-se que o autor ndo adotou as trés teorias sobre a pena,

especificamente, defendendo o argumento de que mesmo que 0O prisioneiro se

recupere, ele ainda tera que cumprir a pena restante, para demonstrar aos demais,

deturpando desta forma a teoria absoluta como a teoria relativa.

Como disse Haroldo Caetano da Silva “ha basicamente trés teorias que

buscam justificar a cominagédo e a aplicagdo da pena: a absoluta ou retributiva, a

relativa ou preventiva e a teoria mista ou eclética” 14

Neste prisma, Bitencourt provou a necessidade, em sua pesquisa, de

distinguir as trés teorias supracitadas:

Interessa-nos destacar, principalmente, alguns aspectos da passagem de
uma concepcao retributiva da pena a uma formulagdo preventiva da
mesma. Justifica-se, por isso, um exame das diversas teorias que
explicam o sentido, fungédo e finalidade das penas, pelo menos das trés
mais importantes: teorias absolutas, teorias relativas (prevengéo geral e
prevencdo especial) e teorias unificadoras ou ecléticas. 15

No Brasil o codigo Penal adotou a chamada teoria unitaria, advinda da

jungao de duas outras correntes, a teoria Absoluta e a teoria relativa, desta maneira,

tem-se como finalidade essencial a retribuicdo, prevengao geral ou especial e a

ressocializagao.

De acordo com o jurista Rogério Greco

O Cddigo Penal, por intermédio do artigo 59, diz que as penas devem ser
necessarias e suficientes a reprovagao e prevengao do crime. Assim, de
acordo com a nossa legislagdo penal, entendemos que a pena deve
reprovar o mal produzido pela conduta praticada pelo agente, bem como
prevenir futuras infragbes penais.'®

Com isso verifica-se que a pena sera estabelecida conforme seja necessario

e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime nos termos do art. 59 do

4SILVA, Haroldo Caetano da.Manual de Execugdo Penal.2° Ed. Bookseller. Campinas, 2002. p.

35.

BBITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal: Parte Geral, volume 1, 9° Ed. Sé&o
Paulo. Saraiva. 2004, p. 72.

1°GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 172 ed. v. 1, Rio de Janeiro: Impetus, 2015.

p. 133



21

Codigo Penal'’, acrescendo a teoria unitaria, o Art. 1° da Lei de Execugdes
Penais'®raz consigo a finalidade do processo de execugdo penal. Tais finalidades
nao se aplicam de forma conjunta e ao mesmo tempo, cada qual ocorre em um

determinado lapso temporal.

Nos dizeres de Salo de Carvalho:

As reformas das codificacbes penais ocidentais da década de oitenta,
orientadas pelo movimento da nova defesa social, consagraram a
ressocializagdo do condenado como principal objetivo da pena. A reforma
brasileira de 1984, seguindo rumos politicos pelo movimento euro centrista,
encontrou na pedagogia ressocializadora e na concepgao meritocratica os
signos ideais para edificagdo legislativa. 1°

A prevengao geral acontece no momento em que o legislador cria a figura de
um novo crime ou aumenta a pena em abstrato de determinado delito visando,
assim, a protecdo da sociedade. Tanto a retribuicdo quanto a prevencio especial
advém da sentenga proferida pelo magistrado, que por sua vez aplica a pena
visando a priori, de certa forma, retribuir ao infrator o mal causado por ele a
sociedade, bem como evitar a reincidéncia buscando medidas para a
ressocializagcdo do individuo. Ao passo que ao tempo da execucdo penal, percebe-
se que as finalidades de retribuicdo, prevengao especial e ressocializagdo, em

teoria, também sao aplicadas e respeitadas.

A ressocializagdo tera que ser realizada de acordo com o principio da
individualizagdo da pena, que devera ser paga, em caso de PPL (pena privativa de
liberdade), em um instituto prisional adequado, salubre, com assisténcia social e
assisténcia médica. Nesse cenario, a Lei 12.594/12, que instituiu o SINASE (sistema
nacional de atendimento socioeducativo), 6érgdo que rege a execugao de medidas

socioeducativas aos menores infratores que praticam atos infracionais analogos aos

7Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e conseqiéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacéo e prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.

13Art. 1° A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposigbes de sentenga ou decisao criminal e
proporcionar condigdes para a harmdnica integragéo social do condenado e do internado.
YCARVALHO. Salo. Pena e garantias 2ed. rev. atual. Rio de Janeiro, Lumem Jris, 2003. p. 179
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crimes, determina no art. 1°, §2°2°, de acordo com a teoria unitaria do Cédigo Penal,
que as medidas socioeducativas deverao punir, bem como prevenir novas praticas e

ressocializar o menor infrator.

Contudo, verifica-se hodiernamente que o sistema prisional patrio esta falido
devido a crescente crise estrutural, ocasionando o fendmeno exponencial do
encarceramento em massa, desta forma acarretando a total violacdo dos principios
constitucionais, infraconstitucionais e provenientes de tratados internacionais que o
pais é signatario e que circundam o instituto da pena por inércia dos poderes

constituidos.

E cedico que o atual cenario de crise institucional brasileiro é agravado pelo
imenso crescimento demografico, que nos ultimos 30 (trinta) anos totalizou uma
expansao de 46,2% da populagédo?!, entretanto o Estado ndo acompanhou tamanho
desenvolvimento e, por conseguinte dando causa ao colossal desamparo social por
falta de medidas efetivas a fim de salvaguardar os direitos de toda coletividade,
razao pela qual nos dias atuais o instituto da prisdo deixou de ser uma ferramenta de
ressocializagcado e se transmutou em uma espécie de “remédio” politico-social devido
ao alto indice de criminalidade, que esta intrinsecamente ligado a falta de politicas
publicas ocasionada pela acentuada crise estrutural estatal, uma vez que a
sociedade clama por seguranga publica, as Penitenciarias Nacionais e os Centros de
Detencédo Proviséria (CDP) ficam cada vez mais lotados de pessoas que séao
jogadas a prépria sorte em um ambiente extremamente deletério e o Estado,
ignorando seu dever de Ressocializar, abandona os encarcerados sem esperanca

de uma vida Digna e sem a oportunidade de um retorno sadio a sociedade.

SArt. 1° Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e regulamenta a
execucao das medidas destinadas a adolescente que pratique ato infracional.[...]

[...] § 2° Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da Lei no 8.069, de 13
de julho de 1990 ( Estatuto da Crianca e do Adolescente ), as quais tém por objetivos:

| - a responsabilizagao do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, sempre
que possivel incentivando a sua reparagao;

Il - a integracao social do adolescente e a garantia de seus direitos individuais e sociais, por meio do
cumprimento de seu plano individual de atendimento; e

Ill - a desaprovagao da conduta infracional, efetivando as disposi¢gdes da sentenga como parametro
maximo de privagao de liberdade ou restricao de direitos, observados os limites previstos em lei.

2IPopulagdo total no Brasil em 1991 — 146.154.502 Habitantes — Populagdo total No Brasil em 2021 —
213.486.260 Habitantes — Dados coletados em: https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html e
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv22894.pdf Acesso em: 18/08/2021.
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3. DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A expressao Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) emergiu no ambito
juridico em Nov/1997 na corte constitucional colombiana, por meio da Sentencia de
unificacion SU-55922, no contexto da época, o ECI foi reconhecido diante da violacdo
massiva dos direitos de um grupo de 45 professores que tiveram seus direitos
previdenciarios recusados pelas autoridades locais. Na ocasido a corte constatou
que a inobservancia da obrigagao era generalizada, abrangendo um grande numero
de professores além daqueles que instauraram a demanda. Procedendo aquilo que
a corte alegou ser um “dever de colaboragao” entre os trés poderes, dessa maneira
o tribunal tomou decisao que nao se limitou as partes do processo, assim declarando
o Estado de Coisas Inconstitucional. Na decisdo a corte ordenou aos municipios,
que se encontravam em situacdo equivalente, que efetuassem a correcido da
inconstitucionalidade em prazo razoavel, bem como determinou o envio de copias da

sentenca aos ministros da educacao, da fazenda e do crédito publico, ao diretor do

2DECIS 10N - En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional-RESUEL V E:

Primero.- DECLARAR que el estado de cosas que origino las acciones de tutela materia
de esta revision no se aviene a la Constitucion Politica, por las razones expuestas en esta
providencia. Como, al parecer, la situacidon descrita se presenta en muchos municipios, se
advierte a las autoridades competentes que tal estado de cosas debera corregirse dentro del
marco de las funciones que a ellas atribuye la ley, en un término que sea razonable.

Segundo.- ORDENAR que para los efectos del numeral primero se envie copia de esta
sentencia al Ministro de Educacion, al Ministro de Hacienda y Crédito Publico, al Director del
Departamento Nacional de Planeacion y a los demas miembros del CONPES Social; a los
Gobernadores y las Asambleas Departamentales; y a los Alcaldes y los Concejos Municipales.

Tercero.- En consecuencia, REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Cartagena y por el Juzgado Civil del Circuito de Carmen de Bolivar, los dias
28 y 30 de octubre de 1996, respectivamente. En su lugar, se CONCEDE a los demandantes la
tutela de su derecho a la igualdad. En consecuencia, los municipios demandados deberan, dentro
del afio siguiente a partir del primero (1°) de enero de 1998, adelantar y culminar el tramite de
afiliacion de los actores al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Cuarto.- Para lo de su competencia, enviar copia de esta sentencia al Procurador

General de la Nacion, al Defensor del Pueblo y al Contralor General de la Republica.
Quinto.- Librense por Secretaria las comunicaciones a que se refiere el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991, y todas las demas comunicaciones que sean necesarias para dar efectivo
cumplimiento a este fallo. Copiese, notifiquese, comuniquese, insertese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y cumplase. (ANTONIO BARRERA CARBONELL, JORGE ARANGO MEJIA,
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, CARLOS GAVIRIA DIAZ, JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO, HERNANDO HERRERA VERGARA, ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, FABIO
MORON DIAZ, VLADIMIRO NARANJO MESA, MARTHA VICTORIA SACHICA DE
MONCALEANO).
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Departamento Nacional de Planejamento, aos governadores e assembléias, aos
prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias praticas e orcamentarias.

No Brasil, o estado de coisas inconstitucional surgiu com o ajuizamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347 pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), relativa ao sistema penitenciario brasileiro.
A ADPF n. 347, ajuizada pelo PSOL, intentou que o sistema penitenciario brasileiro
fosse declarado um Estado de Coisas Inconstitucional bem como objetiva que o
tribunal, ao reconhecer o ECI, intervenha na criacdo e na implantacdo de politicas
publicas, em reservas orcamentarias e na interpretacdo e aplicacdo da ordem
processual penal, visando reduzir os problemas da superlotagcéo dos presidios e das

condi¢cdes degradantes do encarceramento.

Nas palavras de Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais,
decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformagdes estruturais da atuagao do
Poder Publico podem modificar a situagéo inconstitucional. Ante a gravidade
excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir na
formulagdo e implementagcdo de politicas publicas e em alocagdes de
recursos orgamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias
para superacédo do estado de inconstitucionalidades.?

Por derradeiro existem trés pressupostos para configuragao do Estado de

Coisas Inconstitucional:

i) Violagdo massiva, ou seja, generalizada de preceitos, direitos e
garantias Fundamentais, previstas na Constituicdo Federal;

i) Falha estrutural estatal, completa inércia do estado neste ponto,
desde o executivo ao judiciario, que gera tanto a violag&o sistematica
dos direitos, quanto a perpetuacédo e agravamento da situagao;

iii) Para superagao desse estado de coisas inconstitucional &€ necessario
mudangas estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste das
existentes com medidas multi-focadas e uma diversidade de medidas

que envolvam uma pluralidade de 6rgaos.

23CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 2° ed. Rio de
Janeiro: Juspodivm, 2019. p. 119
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E salutar que, perante a evidéncia da complexidade da situacdo, a corte
constitucional ndo mais se dirige a assegurar direitos especificos de particulares, e
sim visa proteger a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais em jogo de toda

coletividade.?

A corte constitucional, nesta situagao, se encontra diante da figura de um
litigio estrutural, que é caracterizado pelo alcance de uma pluralidade de pessoas,
de varias entidades e por aludir ordens de execucdo complexa. Para enfrentar um
litigio dessa espécie, os ministros das cortes constitucionais, acabam atuando de
forma ativa na busca de mecanismos a fim de tutelar a normas constitucionais que
sofrem pela massiva violacdo do ordenamento, e pelas falhas estruturais estatais.
Em outras palavras, o poder judiciario opera de forma que sobeja os limites dos

poderes, com o propdsito de formulacéo e execucao de politicas publicas.
Ao assumir tal postura, as cortes exercem duas fungdes principais:

a) Superar bloqueios politicos e institucionais, e;
b) Aumentar a deliberagdo e o didlogo sobre causas e solugbes do

Estado de Coisas Inconstitucional.

Por conseguinte as cortes envolvem-se em uma espécie de ativismo

judicial estrutural.?®

Ainda de acordo com Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

O Estado de Coisas Inconstitucional € sempre o resultado de situagdes
concretas de paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas
matérias. Nesse cenario de falhas estruturais e omissdes legislativas e
administrativas, a atuacao ativista das cortes acaba sendo o Unico meio,
ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar os desacordos
politicos e institucionais, a falta de coordenagdo entre 6rgdos publicos,
temores de custos politicos, sub-representacdo de grupos sociais
minoritarios ou marginalizados.?®

E salutar que a dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais consiste em

considera-los como uma ordem de principios e valores que se expandem em todo o

2*HERNANDEZ, Clara Inés Vargas. La Garantia de La dimension objetiva de los derechos
fundamentales y labor Del juez constitucional colombiano em sede de accién de tutela: el
llamado “estado de cosas inconstitucional”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales
Universidad de Talca, Santiago, Chile, Ao 1, n. 1, p. 203-228, 2003. p.225

25CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 314-322.

%0p Cit. 318
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ordenamento juridico patrio, operando como limite do poder e como diretriz para a
sua agdo.?’Nesse diapasio, além de atuarem como direitos de defesa do cidaddo
contra o Estado exigem que este tome providéncias e crie um conjunto de agdes

para garantir a eficacia da protegao dos direitos fundamentais.

Nesse cenario, o reconhecimento do ECI pela Corte Constitucional esta
ligado ao papel que os juizes constitucionais estdo paulatinamente sendo exigidos a
garantir a dimens&o objetiva dos direitos fundamentais.?®lsso quer dizer que com o
passar do tempo, o direito ndo pode parar no tempo e deve sim seguir a ordem
natural das coisas e evoluir conforme a necessidade da coletividade e novas
demandas sao judicializadas, uma vez esgotada todas as tentativas de manutengéo
de um direito coletivo que, por sua vez, € em demasia vilipendiado pelas autoridades
dando causa a maculacdo estrutural desses direitos individuais e coletivos, de
maneira que a sociedade busca meios de salvaguardar seus direitos, bem como, por
vezes, assegurar que a garantia legal |hes sejam efetivamente prestadas pelo

Estado que tem o dever legal de fazé-lo.

Nessa situagdo € evidente que a atuagdo jurisdicional da corte
constitucional é inescusavel, uma vez que o papel da Suprema Corte €, mormente, a
guarda da Constituicdo Federal, Lei maior em um Estado, precipuamente,
constitucional como é o caso do Brasil, nos termos do Art. 102, da CF de 1988.2° De
modo que essa atuagao da Corte, considerando a preocupacdo com os direitos
fundamentais e sociais, torna-se legitima a fim de garantir a aplicagdo da norma
constitucional e destinada a superar omissdes estatais, defender a ordem objetiva

de valores, bem como tutelar o projeto do constituinte originario.

27MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

ZHERNANDEZ, Clara Inés Vargas. La Garantia de La dimensién objetiva de los derechos
fundamentales y labor Del juez constitucional colombiano em sede de accién de tutela: el
llamado “estado de cosas inconstitucional”. Revista del Centro de Estudios Constitucionales
Universidad de Talca, Santiago, Chile, Afo 1, n. 1, p. 203-228, 2003. p.210 — 211.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigzo [...]
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Neste sentido o autor George Marmelstein estruturou o procedimento para
o reconhecimento do ECI:

A linha de acdo segue o seguinte esquema: (a) identificagdo e prova do
quadro de violagdes sistematicas de direitos, por meio de inspegdes,
relatérios, pericias testemunhas, etc. — (b) Declaragdo do Estado de Coisas
Inconstitucional — (c) Comunicacao do ECI aos 6rgaos relevantes, sobretudo
os de cupula e aos responsaveis pela adogcao de medidas administrativas e
legislativas para solugdo do problema — (d) Estabelecimento de prazo para
apresentacdo de um plano de solugdo a ser elaborado pelas instituicdes
diretamente responsaveis — (e) Apresentacdo do plano de solugdo com
prazos e metas a serem cumpridas — (f) Execugdo do plano de execugao
pelas entidades envolvidas — (g) Monitoramento do cumprimento do plano
por meio de entidades indicadas pelo judiciario — (h) Realizagdo de
audiéncias publicas e medidas auxiliares para avaliar o cumprimento do
plano — (i) Apds o término do prazo concedido, analise do cumprimento das
medidas e da superacédo do ECI — (j) Em caso de ndo superagdo do ECI,
novo diagndstico, com imputagao de responsabilidades em relagdo ao que
nao foi feito — (k) Nova declaracado de ECI e repeticdo do esquema, desta
vez com atuagao judicial mais intensa e ordens mais detalhadas.3°

Diante do exposto & seguro afirmar que, em teoria no Brasil, os requisitos
para que o STF identifique, no caso concreto, e declare o Estado de Coisas

Inconstitucional estao preenchidos

Em suma a Constituicdo Federal de 1988, surgiu como verdadeira carta
politica e apontada por Ulisses Guimardes como “A Constituicdo Cidada”. Na qual,
pela primeira vez, os direitos sociais estdo disciplinados antes da estrutura
especifica do Estado, desta maneira, é certo afirmar que o Constituinte Originario
buscou, ao passar de um regime autocrata para um essencialmente democratico,
elucidar que os direitos sociais tém, de certo modo, maior relevancia, pois ao
conceituar os direitos sociais como preceitos fundamentais o Constituinte limita o
poder Estatal, visto que, enumerou, com maior envergadura direitos e garantias que

correspondem a obrigagdes estatais.

Com isso a Constituicdo Federal de 1988, como toda constituicio
democratica moderna, contém em sua esséncia, a previsdo de um amplo leque de
direitos fundamentais, com o objetivo de trazer equilibrio na relagdo de poder entre
Estado e sociedade. E para isso o constituinte criou ferramentas a fim de
estabelecer que os direitos fundamentais sejam verdadeiros elementos de ordem

juridica objetiva da comunidade, como por exemplo, os direitos e garantias

MARMELSTEIN, George. Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. 2° ed. Rio de Janeiro:
Juspodivm, 2019.
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provenientes de tratados internacionais em que o Brasil € signatario®' e as

chamadas clausula pétreas®2.

Destarte, o constituinte visando a manutencao de sua vontade e a guarda
dos direitos fundamentais e sociais inseriu procedimentos que permitem ao Supremo
Tribunal Federal declarar o ECI e seguir com ordens estruturais com intuito de
superar esse Estado de coisas, a exemplificar, tais procedimentos sdo os chamados

de controle de constitucionalidade:
a) Mandado de Injungaos3;
b) Recurso Extraordinario quando reconhecida a repercussao geral;

c) Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao (ADO) e Acao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), €;

d) Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Nao obstante, o principal instrumento para o reconhecimento e
declaragcdo do Estado de Coisas Inconstitucional, no Brasil, € a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, pois tem natureza de processo objetivo e

tem aplicagdo abrangente, conforme tratarei no préximo capitulo.

31Art. 5° §2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

32Art. 60 [...] §4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

33Art. 5°, LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora
torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;
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4. DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

4.1 DO SURGIMENTO DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o constituinte originario
trouxe uma novidade em seu texto, uma nova forma de controle de
constitucionalidade, a chamada Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Entretanto, com isso, verificou-se que trata de uma Norma de eficacia
limitada, ou seja, se faz necessaria a edigcdo de uma lei que regulamenta o instituto,

sem a qual nao seria possivel seu uso.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), a priori,
esta prevista no Art. 102, §1°34da Constituicdo da Federal de 1988. E a posteriori no
ano de 1999, mais precisamente em 03 de Dezembro de 1999 a ADPF foi
regulamentada a forma da Lei 9.882/99. E mister que, antes da entrada em vigor da
Lei 9.882/99, o entendimento do Supremo Tribunal Federal foi de que, ndo seria
possivel apreciar o Instituto da ADPF de acordo com o Art. 102. §1° da CF/88, uma

vez que, no entendimento da corte, a norma constitucional € de eficacia limitada.

O legislador, no projeto de lei 17/99, incluiu no art. 2°, Inciso Il, a
legitimidade ativa para qualquer cidaddo. Contudo, houve veto oposto pelo
Presidente da Republica ao inciso Il do art. 2° do projeto de lei17/99, que admitia a
propositura da arguicdo por qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder
Publico, visto que para tal finalidade existe agdes proprias, como por exemplo,
Mandado de Seguranga, Recurso Extraordinario. E para a Arguicdo tem legitimidade
para agir, apenas aqueles legitimados para acédo direta de inconstitucionalidade
(ADI) de acordo com o inciso | do art. 2° do projeto de lei 17/99. Desta maneira ndo
ha duvida de que se confinou o instituto ao ambito de um contencioso mais objetivo,

tendo por finalidade o controle da constitucionalidade de atos do Poder Publico, em

34Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: [...]

[...] § 1° A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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face de preceitos ditos fundamentais pela Carta Magna, bem como a recepg¢éo ou
ndao de normas pré-constitucionais e ainda controle de constitucionalidade de

normas municipais.

Ao falar da criacdo da Lei 9.882/99 e como esta se apresenta nos dias
atuais, necessario se faz abordar as duas vertentes que originaram a norma. A
primeira veio com o Projeto de Lei n° 2872/97, de autoria da deputada Sandra
Starling, que buscou regulamentar o referido dispositivo constitucional, com apenas
trés artigos, com isso, tal experiéncia legislativa denominou a arguicdo de
"reclamacao”, e direcionava a aplicagdo do remeédio juridico em tela para um
panorama interno, voltado para o proprio Estado (governo). A utilidade do instituto
estava vinculada a questdes que versassem sobre interpretacao ou aplicagdo dos
regimentos internos, nos casos de elaboragdo de normas previstas no art. 59 da

CF/88 e assuntos envolvendo o Congresso Nacional e/ou Senado Federal.

Segundo MANDELLI JUNIOR, a deputada buscou, no projeto inaugural,

permitir uma

Sindicabilidade da interpretacao e aplicagdo de atos regimentais
legislativos, referentes ao processo legislativo, perante o STF,
quando se encontrassem em conflito com preceito constitucional
fundamental.®

O mesmo autor explica ainda que a mentora do projeto procurou
Densificar o principio maijoritario - principio setorial ou especial da
organizagado dos Poderes - pois este nao inclui, antes respeita, o
‘pensar de outra forma”, o “pensamento alternativo”, que viria

consubstanciado no pedido de uma minoria parlamentar em
consonancia com a supremacia da Constituigdo'. %

Em contrapartida ao Projeto de Lei 2872/970 Ministério da Justica
constituiu uma Comiss&o Especial, com a missao de apresentar sugestdes reais de
regulamentacdo do dispositivo constitucional que previa a figura da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, no prazo de trinta dias. Essa comisséao
era formada por Celso Ribeiro BASTOS, Ives Gandra da SILVA, Arnold WALD,
Oscar Dias CORREA, e Gilmar MENDES. E salutar que Gilmar Mendes juntamente

3MANDELLI JUNIOR, Roberto Mendes. Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental
instrumento de protegdo dos direitos fundamentais e da Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.95

3 Op Cit. 95
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com Celso Ribeiro Bastos ja vinham amadurecendo ideias e concepgdes acerca da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental desde 1997, idéias estas que,
mormente, fundamentaram o dmago dos debates da instituida Comissdo Especial.
Os debates da comissao especial levaram a Arguicao ter uma imagem de que, este
instituto, poderia ser um instrumento eficaz no combate a chamada “guerra de
liminares”. Desta maneira, buscando adaptar a ADPF a finalidade que |hes haviam
atribuido, aproveitaram algumas concepgoes e caracteristicas contidas no projeto de
lei que instituiu a acéo direta de inconstitucionalidade (ADI) e a agéo declaratéria de
constitucionalidade (ADC), complementando, inclusive com caracteristicas do
incidente de inconstitucionalidade vigente no direito estrangeiro. Como verifica-se
essa segunda vertente regulamentadora, patenteia-se muito mais enfatica e
pedante, bem como plenamente distinta do que aquela tragada pelo Projeto de Lei
n°® 2872/97.

Nos debates da Comissao Especial, ainda foram estabelecidas
paradigmas que guiariam o processo e julgamento em sede de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental. Assim como estruturaram diversos
elementos que ndo constavam na primeira tentativa de regulamentagdo, numa visao

comparativa com o projeto original. Dentre esses elementos estéo:
i) A ampliac&o do objeto alcangado pelo instrumento juridico;

i) A abertura da legitimidade para propor a arguigcao (demonstrando a

veia democratica a que se prestaria o instituto)
iii) A caracteristica da subsidiariedade;
iv) Os requisitos da peti¢ao inicial;

V) A possibilidade de medida liminar (seus efeitos e suspenséo de

processos de jurisdigao ordinaria);

vi) Questdes envolvendo quorum especifico, bem como, detalhes
concernentes aos efeitos da decisdo em sede de arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental.

Em meados de 1998, o Projeto de Lei n°® 2872/97 recebeu parecer
favoravel do deputado Prisco Viana, ressalvando que a homenclatura equivocada de

“reclamacdo”, somada a auséncia de normas procedimentais adequadas
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comprometeria a regulamentacdo que se pretendia dar a arguicdo brasileira.
Outrossim, foi sugerida a substituicdo do projeto de lei a fim de que essas questdes
levantadas fossem esclarecidas. Com isso, o arduo trabalho da Comissao Especial
ganhou notorio espago para expor suas conclusdes. Destarte, o projeto apresentado
pela Comissao Especial presidida por Celso Ribeiro BASTOS foi aprovado pela
Comisséo de Constituigdo e Justica (CCJ) e de Redagédo da Camara dos Deputados,

recebendo o referendo do Plenario da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Em seguida, as idéias foram encaminhadas ao Presidente da Republica
para apreciagéo e deliberagao executiva, sob a forma de Projeto de Lei 17 de 1999.
Foi na apreciagdo do Presidente da Republica que alguns dos dispositivos
essenciais desse projeto de regulamentagcdo da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental encontraram o ébice do veto, pelo entendimento de possuirem

aspectos inconstitucionais ou serem contrarios ao interesse publico.

Foram vetados o inc. Il e 0 § 2° do art. 2°, que estabelecia a legitimidade
ativa a qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico. Tal fato, em
hipétese, tornaria inviavel a manutengao da funcionalidade do Supremo, e a sua
capacidade julgadora, pois o aludido érgédo ndo comportaria tamanha demanda.
Outro motivo para o referido veto foi a alegacdo de que os interessados possuem
acesso amplo, todavia nao tao célere, ao controle difuso de constitucionalidade,
portanto ndo haveria necessidade de estender a legitimidade ativa da argli¢cao a

todo e qualquer particular lesado em algum direito fundamental.

4.2 - DAS CARACTERISTICAS DA ADPF

Ato continuo insigne se faz, sobretudo, conceituar preceito fundamental, que
no entendimento do professor Daniel Sarmento, os preceitos fundamentais s&o
normas mais relevantes do que outras, desfrutando de primazia, na ordem de
valores em que se esteia o direito positivo. O autor aponta que entre os preceitos

fundamentais situam-se, os direitos fundamentais, as demais clausulas pétreas
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inscritas no art. 60, § 4° da Constituicdo da Republica, bem como os principios
fundamentais da Republica, previstos nos artigos 1° ao 5° da Carta Magna®’.

Em contrapartida o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADPF n°® 3338,
entende que “é muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da
Constituicdo passiveis de lesdo". Sem embargo, evidencia que alguns desses
preceitos estdo enunciados, de forma expressa no texto constitucional. De modo
que, ninguém podera negar a qualidade de preceito fundamental aos direitos e
garantias individuais previstos no artigo 5° e aos demais principios protegidos pela
clausula pétrea do artigo 60, § 4° da CRFB/88. O Ministro, em seu voto, defendeu
também, a fixacdo de um conceito extensivo de preceito fundamental, que

englobasse as normas basicas contidas no texto Constitucional.

Entretanto, ha divergéncia no entendimento pela propria corte, pois na
mesma ADPF n° 33%, o Ministro Carlos Britto, discordou do posicionamento do
Ministro Gilmar Mendes, quanto a fixacdo de um conceito extensivo de preceito
fundamental, considerando que preceitos fundamentais sdo apenas aqueles que a

prépria constituicdo denomina como tal, ou seja, os Titulos | e Il.

Com isso, os debates sobre a conceituacido de preceitos fundamentais
perduram ao longo do tempo, pois ha posicionamentos divergentes entre os
doutrinadores constitucionais, e que de acordo com Gilmar Mendes, até que o STF
se posicione, de maneira unissona, acerca da concepgao da expressao ‘preceitos
fundamentais’, havera uma grande querela entre os defensores de uma
interpretacdo mais ampla e os apoiadores de uma leitura restrita do texto
constitucional.*°Deste modo, verifica-se a complexidade do assunto preceitos
fundamentais e sua relevancia juridica na contemporaneidade do ordenamento

juridico.

’SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a Argiiigio de Descumprimento de Preceito
Fundamental.p. 91

33BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). ADPF n° 33-5. p. 11. Disponivel
em:https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388700. @ Acesso em:
15/09/2021.

39 Op Cit. 11

40MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p.86
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7

Outrossim, é importante discorrer sobre o objetivo da arguigao de
descumprimento de preceito fundamental, que nada mais é do que a defesa de
preceito fundamental. Como resultado espera-se provimento jurisdicional
declaratdrio, enquanto acao autbnoma, em face de ato do Poder Executivo que
ofenda a Constituicdo. Também sera declaratéria, a decisdo do STF que, decidindo
incidentalmente a arguicdo, no ambito de determinada agado judicial, fixar a

interpretacao e as condi¢des de aplicacao do preceito fundamental.

De forma preventiva, a arguigdo dara ensejo a provimento condenatério
ou mandamental, quando o objetivo for evitar que o Poder Executivo pratique
determinado ato destoante de preceito fundamental.

Segundo Gilmar Mendes, a regulamentacdo da ADPF surge num contexto
em que se faltava algo para enfrentar as normas pré-constitucionais consideradas
nao recepcionadas pela nova ordem Constitucional, bem como outras normas que
acabaram sem meios de ataca-las pelo controle concentrado. Para ele a ADPF
surgiu em resposta a esse quadro de incompletude, buscando o desenvolvimento do

chamado incidente de inconstitucionalidade*!.

Por sua vez, da leitura das prelegbes de Luis Roberto Barroso*?, fica claro
que a ADPF sera apresentada para controle de atos também. Dessa forma, fica
explicitado que o objeto da presente acdo se faz para atacar lei anterior e lei
municipal, cuja inconstitucionalidade nao € alcangada por ADI. Sendo um dos
objetivos racionalizar a Justica, uma vez que a decisdo da acéo traz efeito erga
omnes. Destarte esse efeito faz com que se evitem novas acdes individuais
requerendo questbes semelhantes, trazendo assim, o efeito vinculante destas

decisoes.

“IMENDES, Gilmar Ferreira. Argliigao de descumprimento de preceito fundamental: comentarios
alei 9.882/99. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

42BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2006.
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4.3 - DA ANALISE DA ADPF 3474

Em 26 de Maio de 2015 o PSOL (Partido Socialismo e Liberdade), ajuizou
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347 perante o
STF, acdo pela qual requereu o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional do Sistema Carcerario Brasileiro a fim de que a Suprema Corte
intervenha diretamente na elaboracdo e execucdo de politicas publicas, discussdes
e deliberacdes referente as verbas do fundo penitenciario nacional (FUNPEN), a
serem gastas de forma consciente, em virtude das penitenciarias e na aplicagao de
institutos processuais penais, visando amenizar os efeitos da superlotacdo das
unidades prisionais, bem como atenuar as condigdes desumanas dos carceres
nacionais. Nesta senda, no dia 09 de Setembro de 2015 deu-se inicio ao plenario de
julgamento das cautelares suscitadas na exordial, o julgamento teve relatoria do
Ministro Marco Aurélio Melo que foi o primeiro a votar, no qual observou que o Brasil
€ o terceiro pais com maior populacao carceraria do mundo. Ele ressaltou ainda, que
o déficit carcerario € enorme, 0 que € uma das maiores desvantagens do sistema

prisional.

Portanto, a falha do sistema € universal e mais comumente viola os
direitos basicos dos detidos em termos de dignidade humana, principios
constitucionais e direitos adquiridos (como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos). Além da propria lei de execugao penal, a tortura também se opde.

O Relator entende que para o reconhecimento da inconstitucionalidade,
aléem do Distrito Federal, Estados e Unido, a responsabilizacdo dos poderes
executivo, legislativo e judiciario sdo necessarias, pois a formulagdo de politicas
publicas e a implementacao da interpretacdo do direito penal e aplicacdo carece de

aplicabilidade correta.

Apdés o voto do ministro Marco Aurélio, o julgamento foi suspenso,
retornando no dia 03 de setembro do mesmo ano com o voto do ministro Edson

Fachin, que concordou, em parte, com o relator.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Cautelar). ADPF n° 347. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em:
06/11/2020.
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Ato continuo, o ministro Fachin considerou que o processo deve ser
admitido, no que se refere a liminar, ele comunicou que é favoravel a realizagao de
audiéncia de detencdao no prazo maximo de 90 dias para que O preso possa
comparecer ao juizo em até 24 horas a partir da data da efetivagédo da sentenca.
Para apreensdo; forca-tarefa penitenciaria objetiva viabilizar E possivel revisar todos
os procedimentos de execugdo criminal em curso no pais e a contingéncia do valor

contido no fundo prisional.

Na votagao, o ministro Luis Roberto Barroso também concordou com os
trés pontos levantados no voto dos dois primeiros ministros, mas estendeu o prazo
de cumprimento para um ano. Além disso, expediu liminar determinando que o
governo federal encaminhasse analise quantitativa e monetaria ao relator no prazo
de um ano, para que o juizo tivesse elementos suficientes para julgar a ADPF em

questao.

O ministro Teori Zavascki também concordou em realizar audiéncias de
custddias o mais rapido possivel e aprovar o pedido de verbas da prisdo. Em suas
palavras: “Obviamente o problema é a falta de projetos, néo a falta de fundos, mas ja

ouvi esse argumento em outras ocasides, e concordo que é uma medida suficiente”.

Na sequéncia, a ministra Rosa Weber acompanhou o relator para aprovar
o pedido de audiéncia de tutela, respeitado o prazo estipulado pelo Conselho
Nacional de Justica e as disposi¢des para retirada de recursos do fundo prisional, e

acatou o prazo sugerido pelo ministro Edson Fachin.

Além disso, o Ministro Luiz Fux concordou plenamente com a opinido do
Relator. Ele acredita que embora uma regra seja estipulada no sistema juridico,
alguns juizes locais nao promoveram sua decisdo. "Portanto, ha um estado de

coisas inconstitucional."

A Ministra Carmen Lucia também acompanhou o entendimento da
Ministra do Relatdrio e destacou a necessidade de dialogo com a sociedade sobre o
tema. Nesse sentido, o Ministro manifestou a esperanca de que a atual situacao
carceraria no pais seja melhorada com a elaboragdo de projetos que cumpram

efetivamente a legislacao vigente.

Por conseguinte, o ministro Gilmar Mendes votou pela aprovagéo da

audiéncia de tutela e da questdo da extingdo do fundo prisional. Além disso,
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destacou que o uso da tecnologia da informagédo na aplicagdo da lei penal traria
beneficios como estatisticas confiaveis sobre a situagdo carceraria no pais. Nessa
continuidade, sugeriu o desenvolvimento de um plano de trabalho para capacitar os

juizes sobre o sistema prisional e medidas alternativas para restringir a liberdade.

O Ministro Celso de Mello foi mais um que acompanhou integralmente o
voto do relator. Afirmou ainda, que os valores do fundo penitenciario nacional nao

podem ter outra finalidade senao aquela para qual foi criada.

No final, o ministro Ricardo Lewandowski também aprovou integralmente
o voto do relator, reconhecendo que o Brasil atualmente € “inconstitucional” nas

execucdes criminais.

Diante do exposto, fica claro que todos os ministros envolvidos no
julgamento reconheceram o atual “Estado de coisas inconstitucional” do sistema

prisional brasileiro.

Eles ndo comentaram sobre o desenvolvimento e implementacdo de
planos sob supervisao judicial da Federagado e dos estados. Da mesma forma, a
exigéncia de confirmagao da decisdao de nao aplicar medidas preventivas distintas

da reclusdo e a exigéncia de aplicagdo das penas adequadas para agravar o delito.

No entanto, como mencionado acima, todos os ministros reconheceram o
“status inconstitucional” da vida dos presos que cumprem pena atualmente nas
prisdes brasileiras. Das oito cautelares postuladas na petigao inicial da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental em analise, apenas duas foram deferidas

no julgamento do dia 09 de setembro de 2015.

O Supremo Tribunal Federal deferiu parcialmente as cautelares
postuladas no tocante as audiéncias de custddia e no que diz respeito ao Fundo

Penitenciario Brasileiro.

Para tal, decidiu autorizar juizes e tribunais a iniciarem as audiéncias de
custddia no prazo de 90 dias, para que os reclusos possam comparecer perante as

autoridades judiciaria no prazo de 24 horas, contadas do ato da prisao.

Conforme a segunda liminar concedida, os ministros envolveram a

liberagdo de saldos acumulados no Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), com a
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finalidade pela qual foi criado, e vetaram nova inexecugédo ou atraso de despesas
previstas na lei orgamentaria.

Por meio de votos multiplos, o Supremo Tribunal Federal acatou a
proposta do ministro Luis Roberto Barroso de determinar que a Unido e o Estado de
Sao Paulo fornegam informacdes sobre o estado do sistema prisional no prazo de
um ano, para que os elementos do estudo possam ser utilizados como parédmetros

para julgar o mérito da acgao.
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5. DA CRISE ESTRUTURAL DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

A crise do sistema penitenciario brasileiro € um tema recorrente que ja ha
algum tempo causa polémica social, académica e juridica. As razdes para esta crise
sdo varias, como o atraso nas sentengas criminais e a detengdo temporaria de um
grande numero de reclusos, mas nao so isso, como também em resposta ao forte
protesto do povo contra o aumento da violéncia. A nivel nacional, apesar da
legislacdo existente, o que se tem notado e discutido € o declinio do modelo
adotado, ndo sendo muito procurada a reabilitagdo para a reintegragdo dos reclusos

na sociedade, no entendimento de Zaffaroni e Pierangeli**

Esta submerso em um meio completamente artificial, introduzido em uma
sociedade com valores que nada tém a ver com os da vida em liberdade e
que parece uma escola de criangas grandes bastante complicada.

Diante disso a prisdo perde sua finalidade e se torna uma retaliagcao
imediatista e fugaz para que a verdadeira solugao desta colossal instabilidade, que
permeia a seguranga publica nacional, siga sendo suprimida pelos representantes
do estado. Em outras palavras, essa omissao do poder publico, engloba a escassez
de politicas publicas, uma vez que os governos vém se rendendo a tentagcdo de
recorrer a policia, aos tribunais e a prisdo para estancar as desordens geradas pelo
desemprego em massa, pela generalizacdo do trabalho assalariado precario e pelo

encolhimento da protegao social.*®

O principal reflexo dessa situagdo cadtica é que o presidio esta
superlotado e, devido a quantidade de vagas e a estrutura basica de saneamento e
saude, as unidades prisionais ndao possuem estrutura para acomodar o numero de
presos por elas alocados. Essa situagdo acabou contribuindo para a violéncia
interna na prisdo e o préprio crime, conforme evidenciado pelo alto indice de

reincidéncia.

44 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito PenalBrasileiro:
Parte Geral. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.448.

“S\WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria. 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p.19
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Para realizar os direitos e garantias basicos, o artigo 88 da Lei de
Execucdes Penais*® estipula claramente que os apenados devem cumprir suas
penas em celas separadas, que devem ter dormitério, aparelho sanitario e lavatério.
Além disso, a clausula também estipula que, devido a concorréncia de fatores de
ventilag&o, luz solar e regulagéo térmica adequados a sobrevivéncia humana, e uma

area minima de 6m?(seis metros quadrados) para cada preso.

Nesta mesma perspectiva a regra n° 12 das Regras de Mandela*’
exprime:

Regra 12

1. As celas ou quartos destinados ao descanso noturno ndo devem ser
ocupados por mais de um preso. Se, por razbes especiais, tais como
superlotagdo temporaria, for necessario que a administracdo prisional
central faga uma excegao a regra, ndo é recomendavel que dois presos
sejam alojados em uma mesma cela ou quarto.

2. Onde houver dormitérios, estes deverdo ser ocupados por presos
cuidadosamente selecionados como sendo capazes de serem alojados
juntos.

Entretanto, apesar das determinacdes legais, a realidade do carcere é
bem diferente daquela idealizada, conforme dados apresentados pelo CNJ a
respeito da superlotagcdo das unidades prisionais. Conquanto o numero de pessoas
privadas de liberdade no Brasil é de 914.145* (Novecentos e quatorze mil e cento e
quarenta e cinco) pessoas, 0 que corresponde a uma taxa de encarceramento

nacional de 428 detentos para cada 100 (cem) mil habitantes no pais.

Na atualidade, no Brasil a capacidade do Sistema prisional € de 455.113
(Quatrocentos e Cinquenta e cinco mil e cento e treze), em contrapartida a

populacao carceraria é de 914.145 (Novecentos e quatorze mil e cento e quarenta e

46Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e
lavatério.

Paragrafo unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:

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

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

4TCNJ. Regras de Mandela: regras minimas das Nag¢des Unidas para o tratamento de presos/
Conselho Nacional de Justiga; Coordenagao: Luis Geraldo Sant'’Ana Lanfredi - Brasilia: CNJ, 2016.
p.23.

“‘Portal BNMP 2.0 CNJ — Dados Disponiveis em https://portalonmp.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 de
Setembro de 2021.



41

cinco) presos, notadamente uma quantidade inacreditavel de reclusos, alcangando
um déficit de 459 (quatrocentos e cinquenta e nove) mil vagas, atingindo uma taxa
de ocupacao de 201%, posicionando o Brasil no “Top 5" entre os paises que
apresentam quadro de encarceramento em massa. Por conseguinte, veja uma

tabela e grafico demonstrativo do supramencionado:

CAPACIDADE OCUPACAO TAXA DE OCUPACAO | DEFICIT DE VAGAS
455113 914145 201% 459032

DEMONSTRATIVO CAPACIDADE X
OCUPACAO X DEFICIT DE VAGAS

[1OCUPACAO [ CAPACIDADE

e
e

Fonte: Portal BNMP 2.0

Ao fazer uma analise mais aprofundada desta superpopulagao carceraria,
verifica-se que a situacédo é ainda mais grave do que apenas uma enorme taxa de
ocupacado e déficit de vagas. Segundo dados do Portal BNMP 2.0 do Conselho
Nacional de Justica, a verdade se descortina subitamente revelando a descomunal
precariedade e deficiéncia do Sistema Penal brasileiro. Dado que, do total de
detentos na unidades prisionais brasileiras (914.145), tem-se que 411.564%
(Quatrocentos e onze mil e quinhentos e sessenta e quatro) sdo presos provisorios,

ou seja, o numero de presos que sequer tiveram suas agdes conhecidas e

“Portal BNMP 2.0 CNJ — Dados Disponiveis em https://portalonmp.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 de
Setembro de 2021

50 Op Cit.
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averiguadas pelo judiciario chega a incriveis 90,43% da capacidade total das

unidades prisionais brasileiras.

E fica pior, o STF, em julgamento de assunto que divide opinides das
mais diversas, consolidou o entendimento, no ano de 2019, sobre a impossibilidade
de prisdo apds a condenagédo em segunda instancia, através das ADC’s n° 43, 44 e
54. Da mesma forma, apds o entendimento da corte, houve a alteragdo do art. 283
do CPP3%', por meio da Lei 13.964/2019, no sentido de positivar, de maneira
expressa, que a prisdo pela condenagao, em outros dizeres, a execucdo da pena
devido a condenacdo, somente podera ser efetuada em virtude de condenacao
criminal transitada em julgado. Pois bem, nota-se, contudo, que apesar do
entendimento jurisprudencial ser wunisso e homogéneo ao do legislador
contemporaneo, o numero de presos em execugao provisoria ultrapassa o marco de
201 (duzentos e um) mil®2, ou seja, a sistema prisional mantém 44,36% de sua

capacidade atual, de pessoas em grau de recurso.

Esta situagdo demonstra o grande abismo entre a norma e a realidade,
pois, ainda que com dois dos trés poderes em consonancia sobre o assunto, fica
evidente a violagdo gigante do ordenamento juridico patrio. Deste modo, verifica-se
um total de 613.472 pessoas privadas de sua liberdade de locomocédo de maneira
provisoria, isso significa que 67,11% da vasta populagdo carceraria nacional é de

pessoas, que poderiam estar respondendo em liberdade.

E fica pior, se ndo bastasse o avantajado numero de reclusos de maneira
provisoria, como abordado anteriormente, o “buraco” em que se encontra o processo
penal no Brasil, em especial o instituto da prisdo, € cada vez mais “fundo”, uma vez
que de toda a hiperpopulagdo carceraria nacional apenas 296.757 (duzentos e
noventa e seis mil e setecentos e cinquenta e sete) detentos foram julgados com
suas respectivas sentengas condenatorias transitadas em julgado, em outros termos,
tdo somente 32,46% da populacdo encarcerada tiveram o direito ao devido processo

legal respeitado e com isso encontram-se em fase de execugao definitiva, essa

SIArt. 283. Ninguém podera ser preso senio em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagéao
criminal transitada em julgado.

?Portal BNMP 2.0 CNJ — Dados Disponiveis em https://portalonmp.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 de
Setembro de 2021.
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porcentagem aumenta um pouco se comparada ao numero de capacidade dos
carceres nacionais, que chega a 65,21% da capacidade atual das unidade prisionais
do Brasil. Isto porque, conforme aludido previamente, em numeros absolutos a

populacéo efetiva encarcerada equivale a 201% da capacidade total do sistema.

Vide grafico demonstrativo:

1000000 Fonte: Portal BNMP 2.0
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TOTAL DE PRESOS NO PRESOS PROVISORIOS PESOS EM EXECUGCAO PRESOS EM EXECUGAO
BRASIL PROVISORIA DEFINITIVA

Com isso é claro que, no Brasil a prisdo deixou de ser medida de ordem e
sim “tapete para esconder a sujeira’, isto €, no pais criou-se uma cultura do
encarceramento, tema que irei discorrer no préximo tépico, na qual jogar pessoas a
préopria sorte em masmorras e com isso estigmatiza-las como criminosos € mais cool
do que humanizar os problemas e dessarte desenvolver politicas publicas efetivas

para a diminuicdo da criminalidade.

Essa realidade pode ficar ainda pior, pois, ainda de acordo com dados
obtidos através da plataforma do CNJ, portal BNMP 2.0, na atualidade existem

329.932 (trezentos e vinte e nove mil e novecentos e trinta e dois) mandados de

S3Portal BNMP 2.0 CNJ — Dados Disponiveis em https://portalbnmp.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 de
Setembro de 2021
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prisdo ativos no judiciario, no entanto aqui se faz importante uma reflexdo: Caso o
judiciario cumpra com todos os mandados de prisdo ativos, como ficaria a situagao
dos carceres nacionais? Em breve sintese, no caso em que tal hipbtese se
concretizasse a taxa de ocupacgao do sistema alcangaria assombrosos 273% com a

populagdo em carcere chegando a mais de 1 Milhdo e 200 mil pessoas.

Tal realidade torna a ressocializagdo dos detentos algo impraticavel, na
medida em que esses seres humanos chegam ao ponto de ter sua liberdade de
locomocgao privada e desta maneira a mercé do estado nas unidades prisionais, que
ao inveés de reinserir os detentos em sociedade funcionam como verdadeiras escolas
para o crime. Devido a realidade de desumanizacdo do apenado, com a violagao de

direitos e garantias fundamentais enquanto inseridos no sistema prisional.

A ilustrar o aludido, Erica Lima diz:

O sistema carcerario no Brasil esta falido. A precariedade e as condigcbes
subumanas que os detentos vivem hoje sdo de muita violéncia. Os presidios
se tornaram depdsitos humanos, onde a superlotagdo a carreta violéncia
sexual entre presos, faz com que doengas graves se proliferem, as drogas
cada vez mais sdo apreendidas dentro dos presidios, e o mais forte,
subordina o mais fraco. %

Neste sentido, Pimentel disserta que o detento:

Longe de estar sendo ressocializado para a vida livre, estd sendo
socializado para viver na prisdo. Assim, um observador desprevenido pode
supor que um preso de bom comportamento € um homem regenerado,
quando o que se da é algo completamente diverso: trata-se apenas de um
homem prisonizado.>’

O uso excessivo da prisao preventiva € uma questao complexa. As razdes
para isso incluem razbes de natureza diferente, questdes de desenho legal,
deficiéncias estruturais no sistema de administragcdo judicial, ameacas a
independéncia judicial e tendéncias profundamente enraizadas na cultura e pratica
judiciaria. Ao mesmo tempo, 0 uso nao excepcional desta medida exacerbou outros

problemas que ja existiam na regido, como a superlotagdo nas prisdes e o fato de

S4LIMA, Erica Andréia de Andrade. Sistema prisional brasileiro. 2011. 39 fls. Monografia —
Universidade Presidente Antdénio Carlos — UNIPAC, Barbacena, 2011. p.26. Disponivel em:
https://www.yumpu.com/pt/document/read/16443653/sistema-prisional-brasileiro-unipac. Acesso em:
04/10/2021.

SPIMENTEL, Manoel Pedro. O crime e a pena na atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.
p. 158
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que outros direitos basicos dos prisioneiros foram violados, como o direito a
integridade. Esse fator, por fim, expds outro problema: a morosidade do sistema
judiciario, devido ao aumento da demanda, a impossibilidade definitiva de vencer o
nuamero de processos a serem analisados, a impossibilidade de julgar o
comportamento criminoso em um prazo razoavel e até a impossibilidade de reter
aqueles que podem ter saido da prisdo por meio de assisténcia social ou cumprindo

pena, contribuindo para o fenédmeno da superlotacéo.

Existem sérios problemas para entrar no sistema prisional e sair da
prisdo, porque um grande numero de presos condenados pode receber alguns
beneficios legais, como saida do poder e liberdade condicional. No entanto, esses
beneficios estdo atrasados ha muito tempo porque o sistema nao esta preparado
para fornecer todos os documentos necessarios ao Judiciario para sua aprovagao.
Por outro lado, os érgédos judiciais e os tribunais de execugédo tém procedimentos
complicados e ndo podem tomar medidas que atentem contra esses interesses.
Portanto, o sistema possui gargalos na entrada e na saida. A LEP prevé, em seu
Capitulo Il, o desenvolvimento da chamada assisténcia, cujo objetivo é ajudar os
infratores a se recuperar e se reintegrar a sociedade, além de prestar assisténcia
aos que sairam do sistema prisional. A ajuda € material, legal, social, educacional,
religiosa e também a, mas a assisténcia material e social sdo as que apresentam as

maiores falhas.

O artigo 12 da LEP®® assegura que sera prestada assisténcia material aos
apenados, a qual consistira no fornecimento de alimentacao, vestuario e instalagdes
higiénicas, cabendo as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos

condenados e dos presos provisoérios, conforme artigo 405’ do mesmo diploma legal.

As instalagbes higiénicas a que se refere o artigo tratam de todo o
ambiente prisional, incluindo locais de lazer e as celas onde se encontrem os
detentos. A Constituicdo Federal, por sua vez, prevé nesse mesmo contexto, em seu

artigo 5°, incisos Ill e XLIX%, que ninguém sera submetido a tortura nem a

S5Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistird no fornecimento de alimentagao,
vestuario e instalagdes higiénicas.

S7Art. 40. Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
dos presos provisorios.

S8Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei [...]
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tratamento desumano ou degradante, sendo assegurado aos presos o respeito a
sua integridade fisica e moral.

Como todos sabemos, ao contrario das decisdes legislativas, a realidade
estad longe dos preceitos legais. Na maioria dos casos, o ambiente prisional nao
atende as exigéncias da Lei de Execugbes Penais e dos textos constitucionais
relativos as condigbes sanitarias e ao respeito a integridade fisica e mental dos
presos, tratando-se de locais insalubres, ndo ha condigdes reais de moradia, além
dos fatores de superlotacido. A situacdo das prisdbes no sistema prisional brasileiro
acaba afetando outro auxilio da LEP: a saude. Esses locais sdo propicios a
propagacédo de doengas fisicas e mentais, a realidade mostra que as prisbes s&o
espacos de desumanidade e transmissao de doencas. Embora o Estado tenha a
responsabilidade de formular politicas publicas que garantam a saude do cidadao e

da populacgao carceraria, e isso nao ocorre dentro ou fora dos muros da prisio.

Nos artigos 22 e 23 da Lei de Execugbes Penais®® esta prevista a
assisténcia social ao detento, que tem por finalidade preparar o preso para o seu
retorno a liberdade. Ocorre que o formato de prisdo e encarceramento, por si so, €

uma barreira para a reinsercao plena do apenado em sociedade.

Nesse sentido, conforme Nelson Hungria®® nos ensina que as instituicdes
de hoje ndo passam de um monumento a estupidez. A fim de permitir que as
pessoas se readaptassem a vida social, eles reverteram o processo logico de
socializagcado; eles silenciaram o unico animal falante; impuseram as regras e
eliminaram quaisquer esfor¢cos para reconstruir a moralidade para a vida livre de
amanha, induzidos pelo medo de acao disciplinar Hipdcrita o passiveismo, em vez
de reinventar personagens por motivos nobres e nobres; eles menosprezam e
desgastam, em vez de incutir um senso de masculinidade e amor-préprio;

paradoxalmente, pretendem preparar-se para a liberdade por meio do sistema

Inciso lll.ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante, e;

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

PArt. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los para o
retorno a liberdade. E;

Art. 23. Incumbe ao servi¢o de assisténcia social: [...]

%OHUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 190.
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prisional. Além disso, os métodos brasileiros de execugcdo de sentencgas, incluindo
violagbes de direitos e garantias basicas, infra-estrutura quase nula,
superprisionamento e outras questdes relacionadas a crise de nosso sistema
prisional, eliminaram a questao da punicdo como crime. Pessoalmente, isso prova a

credibilidade deste sistema.

Seguindo esse pensamento, Baratta defende que:

Nao se pode conseguir a reintegracdo social do sentenciado através do
cumprimento da pena, entretanto se deve busca-la apesar dela; ou seja, 26
tornando menos precarias as condi¢gdes de vida no carcere, condigdes
essas que dificultam o alcance dessa reintegracdo. Sob o prisma da
integragdo social e ponto de vista do criminoso, a melhor prisdo €, sem
duvida, a que nao existe. Os crimes e a criminalidade sempre existiram em
sociedade, mas tende-se a utilizar das prisbes para resolver problemas que
na verdade tém explicagdes muito mais profundas.5?

Dessa forma, se o ideal € mesmo a recuperacio daqueles que delinquem,
qualquer iniciativa que torne menos dolorosas e danosas a vida na prisdo, ainda que
ela seja para guardar o preso, deve ser encarada com seriedade quando for

realmente inspirada no interesse pelos direitos e destino das pessoas detidas.

Tao importante quanto Beccaria, o inglés John Howard, foi um grande
expoente na defesa das penas humanitarias. Howard, ao ser nomeado xerife no
condado de Bedforshire, conhece a prisdo da localidade e, ao deparar-se com a
situagdo do local, decide visitar e tomar conhecimento da realidade das outras
prisbes da Inglaterra. A partir disso, ja preocupado com a situacdo dos
estabelecimentos prisionais, publicou em 1777 o livro The state of prisions in
England and Wales, em traducéo literal: “As condigbes das prisdes da Inglaterra e
Gales”. Na obra, o autor relata criticamente a realidade das prisdes na época e traz
uma série de medidas modificativas, sugerindo uma reforma carceraria, com a

criacdo de estabelecimentos especificos para o cumprimento de pena.5?

Apesar da distancia entre a atualidade e a época em que Howard
comecgou a analisar o problema carcerario ultrapassar a marca dos duzentos anos,
deve-se perceber que ainda ha uma série de problemas na condenacgao e na prisao,

e muitos problemas permanecem sem solug¢do. Esse cenario recorrente ha milhares

' BARATTA, Alessandro. Ressocializagdo ou controle social: uma abordagem critica da
reintegracéo social do sentenciado. 1990. p. 02

2MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: As origens do sistema penitenciario
(séculos XVI — XIX). Rio de Janeiro: Revan, 2006.
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de anos nos faz pensar se o verdadeiro problema estda mudando, se tem clamando
por melhorias continuas, ou se, de fato, a punicdo da liberdade restritiva é falha
desde o seu inicio. Outra questdo importante que levou a crise atual no sistema
prisional sdo as organizagdes paralelas estabelecidas dentro da prisdo por meio de
facgbes, os proprios presos e até mesmo funcionarios penitenciarios. As facgdes
desempenham um papel importante no avango da vida na prisdo, na coordenacao
da sociedade prisional e no exercicio do controle fora da prisdo, o lider exerce

controle e fascinio com as massas prisionais.

O estabelecimento de uma estrutura organizada nas instituicbes
penitenciarias reflete o processo histérico de desconhecimento da politica criminal,
pois o espaco foi ocupado pelos proprios presos em decorréncia do abandono do
Estado, com isso, o espaco foi assumido pelos proprios presos. A maneira de se
organizar foi a criagcdo de facgdes ou grupos. Mesmo em unidades que nao
presumem a existéncia desses grupos criminosos, ha uma massa que domina e fixa
o lugar, e determina suas regras de comportamento. Principalmente para as
mulheres presas, considerando as peculiaridades dos papéis femininos, a situacao é

ainda mais sutil do que a dos homens.

Esses grupos prometeram se tornar o "porta-voz" dos presidiarios e, em
muitos casos, chegaram a acordos com o diretor em troca de uma prisdo sem
rebelides e motins. As facgdes com poder de comando mais famosas do Brasil sdo o
Primeiro Comando da Capital (PCC) e o Comando Vermelho (CV), que estdo por
tras de varias rebelides no pais. Consideradas até certo ponto, uma sociedade que
tem suas proprias regras e valores, e a prisdo € definida por muitos como uma

“escola do crime”, mudando permanentemente aqueles que passam por ela.

De acordo com o Portal BNMP 2,09, atualmente no Brasil, a populagdo
carceraria feminina chega a 49.824Além dos outros direitos ja citados, a LEP
também garante que as presidiarias tenham direito de visita (intimas ou n&o), além

do exercicio basico da maternidade no ambiente prisional, que engloba a existéncia

%Portal BNMP 2.0 CNJ — Dados Disponiveis em https://portalbnmp.cnj.jus.br/. Acesso em: 23 de
Setembro de 2021
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de celas adequadas para gestantes, bergario, creche e centro de referéncia

materno-infantil®4.

O direito a permanéncia das presidiarias com seus filhos durante o
periodo de amamentacao € direito assegurado inclusive pela Constituicdo Federal

em seu artigo 5°, inciso L.%°

Situacédo da condi¢cdo das mulheres ja havia sido abordada pela CPI dos
Presidios. A CPI resolveu a situacdo das mulheres, enfatizando que o sistema
penitenciario ndo é adequado para as mulheres, que muitas vezes sao tratadas
como homens e suas condigbes especiais sdo ignoradas, levando a uma violéncia
indescritivel. As mulheres precisam ser tratadas de acordo com seu género e
necessidades especiais. A combinacdo de todos esses fatores se reflete
principalmente no alto indice de reincidéncia, que coloca os presos em um ciclo de

crime e condenagao.

Portanto, a alta taxa de reincidéncia indica que o sistema penal falhou em
restaurar e reintegrar os presos a sociedade, que mais uma vez esta longe da
execucao das penas estipuladas pelo direito penal, principalmente quando seu

objetivo principal é punir e ressocializar.

Foucault®® ja havia analisado a questdo da ineficiéncia das penas de
prisdo nesse aspecto, as prisdes ndo vao reduzir a taxa de criminalidade: vocé pode
aumentar multiplicar ou reforma-las, o nUumero de crimes e criminosos permanece

estavel, ou pior, aumenta: a detencéo leva a recaida; apos a libertacdo, se eles

%Art. 82 .Os estabelecimentos penais [...]

[-..] § 22 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de
idade.

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

[...] Inciso L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢gdes para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentacgao;

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 1987. p. 221
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by

tiverem maiores chances de retornar a prisdo, em extensdo consideravel, os

condenados sdo, de certo modo, todos ex-prisioneiros.

A alta taxa de reincidéncia também decorre de outras ajudas estipuladas
pela LEP, mas essas ajudas nao foram implementadas de forma eficaz. Com relagéo
a assisténcia aos egressos, a LEP prevé que sera prestada “orientagcédo e apoio para

reintegra-lo a vida em liberdade”, bem como “colaborara com o egresso para a

obtencao de trabalho”.

Apesar das disposi¢cdes legais e planos para ajudar os ex-detentos, a
sociedade ainda tem preconceito e medo de aceitar essas pessoas e realoca-las em
um ambiente comum. Embora o egresso tenha cumprido sua pena, ele carrega o

peso da sentenga vitalicia, o que cria obstaculos para que ele retorne a sociedade.®’

Da mesma forma, deve-se garantir que todas as pessoas privadas de
liberdade tenham o direito de planejar sua prépria trajetoria futura; ao mesmo tempo,
os estabelecimentos prisionais devem ter condi¢des de fazer essa projegéao
acontecer na perspectiva de redefinir a vida social, favorecendo a construcdo de
projetos de vida que nao recoloquem ou naturalizem a prisdo como horizonte de
pertencimento. Portanto, se a legislagcdo existente leva em conta os direitos basicos
dos detentos, eles devem ter os meios para tornar esses direitos efetivos.

Baratta defende que:

O sistema prisional deve, portanto, propiciar aos presos uma série de
beneficios que vao desde instrugdo, inclusive profissional, até assisténcia
medica e psicolégica para proporcionar-lhes uma oportunidade de
reintegracdo e nao mais como um aspecto da disciplina carceraria —
compensando, dessa forma, situagbes de caréncia e privagdo, quase
sempre freqlentes na histéria de vida dos sentenciados, antes de seu
ingresso na senda do crime.®®

Portanto, o problema parece ser Unico, mas as razdes sao multifacetadas,
como falta de vagas, falta de investimento, falta de funcionarios penitenciarios,

poderes paralelos estabelecidos nas prisdes, etc., que acabam por levar a

%7ZACARIAS, André Eduardo de Carvalho. Execucao Penal Comentada. 2. ed. Sdo Paulo: Tend
Ler, 2006.

SBARATTA, Alessandro. Ressocializagdo ou controle social: uma abordagem critica da reintegragéo
social do sentenciado. 1990. p. 03.
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superlotacdo, altas taxas de reincidéncia e violagdes dos direitos e garantias basicas
dos reclusos.

Para Foucault:

O sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta € uma das causas
que mais podem tornar indomavel seu carater. Quando se vé assim exposto
a sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num
estado habitual de cdlera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em
todos os agentes da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a
propria justica. ©°

Nas condi¢cdes instaveis e degradantes das prisdes brasileiras, eles
comecgaram a buscar e desenvolver ferramentas para resolver ou pelo menos reduzir
o problema. A confusdo em torno desta questdo mantém os direitos dos prisioneiros
inviolaveis. Dessa forma, o ECI adotado pelo STF no julgamento liminar da ADPF n°

347 de 2015, analise realizada em capitulo anterior pretérito.

5.1 - DA CULTURA DO ENCARCERAMENTO EM MASSA NO BRASIL

Inicialmente, ao analisar as raizes sociais do controle do penal, é
importante lembrar a licdo de Garland, por que a prisao, instituicado desprestigiada e
destinada a abolicdo, constitui-se em pilar aparentemente indispensavel e em

expansao na vida social da modernidade tardia?°.

A hipotese do autor € que a sociedade moderna precisa encontrar o
significado de civilizagdo, constituicdo e lei para isolar a populagdo problematica
criadas pelas livres instancias econdbmicas. Como resultado, as prisbes se
encontrariam em um né entre duas dindmicas sociais relacionadas: risco e
retaliacdo. E certo que o uso ideolégico da lei ajuda a implementar um ordenamento

juridico que beneficia ramos especificos da sociedade e reafirma o dominio politico,

69FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 5. ed. Petrépolis: Vozes, 1987. p. 62.

"GARLAND. The Culture of Control in: CARVALHO, Salo. Substitutivos penais na era do grande
encarceramento. — Revista Cientifica Dos Estudantes De Direito Da UFRGS. Porto Alegre, V. 2, N.
2, novembro de 2010.
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histérico, social e ideoldgico da classe mais forte da sociedade. Em linhas gerais, o
Direito Penal funciona como forgca motriz da presung¢do de culpabilidade dos
investigados, e sua finalidade explicita € prevenir a ocorréncia de novos crimes, a

chamada prevencéo especial’’.

No que se refere a ordem publica, o Tribunal Superior permite o uso da
reincidéncia como justificativa para a ordem publica e a aplicagdo do direito penal,
embora ndo haja uma argumentacgao clara. No julgamento do HC 124.180 / RS de 5
de agosto de 2016, o relator Sr. Min. Gilmar Mendes esclareceu que, nos historicos
do tribunal, as restricbes a liberdade requerem o amparo de elementos artisticos
especificos.

Neste caso, o Ministro destacou que a razdo pela qual o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul e o Tribunal Superior mantiveram a prisdo é que a detengao
era exigida em fungdo dos antecedentes e da gravidade do caso. Crimes
supostamente cometidos com graves ameacgas. Portanto, admite que o unico fator
objetivamente considerado seja a reincidéncia do peticionario, pois a gravidade do
comportamento nao foi plenamente confirmada pelos exemplos anteriores, utilizando

0 modelo geral de perigo.

Nas suas razdes de voto, explicou que as alteragdes a Lei de Processo Penal
prevéem medidas preventivas aos magistrados fora da prisdo, e que essas
alteracbes nem sequer foram tidas em consideragdao nos casos que foram inscritos
na ordem do dia. Durante a votacdo, a Ministra Carmen Lucia considerou suficiente
citar reincidentes como subsidio suficiente a ser utilizado pelo magistrado da base,
por isso rejeitou a ordem, seguida pelo Ministro Celso de Mello. Apdés o ministro
Teori Zavascki ter entrado com pedido de fiscalizacao, foi verificada a execucao da
sentencga definitiva, comprovando o prejuizo da agdo. Em outro caso, o Tribunal
Superior apontou que a pratica de um ato ilegal ndo pode ser considerada um mau
precedente, mas pode ser um fator razoavel para justificar a prisdo preventiva como

garantia da ordem publica.

Esse entendimento € comprovado no Habeas corpus n°® 47.671 / MS Recurso
Geral e demais sentencas, que documentados crimes semelhantes ao homicidio

serdao um fator que pode comprovar a periculosidade social do recorrente. Nesse

IDELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdao provisoéria e seu prazo de duragio. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 178.
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caso, o juiz do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul entende que as
condenacdes anteriores, mesmo que por ato infracional, vdo denotar personalidade

distorcida e ndo foram reeducadas no sistema.

Da mesma forma, outros acéorddos da Corte Cidada indicam que a ordem
publica pode ser comprovada pelo registro criminal do arguido, e a autorizagéo é
interpretada como reincidentes indicando que, se forem libertados, o arguido pode
reincidir. A terceira parte ainda estabelece as seguintes diretrizes no RHC 63.855 /
MG, Desembargador Nefi Cordeiro, Desembargador Rogério Schietti: Para fins
preventivos, o histérico de uma pessoa nao pode ser ignorado, ndo importa quem
ela seja. Avaliar o perigo de alguém requer verificar toda a sua historia de vida,
especialmente seu comportamento em relagdo a comunidade em comportamentos
externos, cujas consequéncias foram sentidas no ambito social. Se essas violagoes
obviamente ndo s&o registros criminais, muito menos o estabelecimento de
reincidéncia, porque tal conceito implica a ideia anterior de criminoso, entao eles néo
podem ser ignorados para avaliar sua personalidade completamente livre e

possiveis riscos para representar o terceiro.

Doravante, qualquer concessdo de liberdade temporaria ndo significa
necessariamente liberdade total para o arguindo. O artigo 312 do CPP’2 permite a
prisdo domiciliar e quaisquer medidas preventivas elencadas no art. 31973, exceto a
prisdo, além de outras medidas consideradas convenientes pelas autoridades
judiciais.

Ferrajoli”* chamou a atengdo para a ilegalidade das prisGes preventivas e os
constantes e crescentes abusos por parte dos tribunais, pois as prisbes temporarias
muitas vezes nada mais sdo do que medidas policiais, pretexto para o sistema
administrativo, ndo um sistema penal e processual, para justificar a degeneragao do
crime procedimentos de. Para os juristas, a detengdo temporaria tornou-se uma

medida de defesa social, usando o perigo social do réu para se defender comum.

2Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instrugéo criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo: [...] incisos do | ao IX.

“FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 42 Edigdo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 711.
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Enfatizou o abuso do instituto por juizes, que recorreram a mandados de priséo

vulneravelmente motivados e com esteredtipos criminais irracionais.

Nesse sentido, Aury Lopez Jr.”® destacou que diante da possibilidade de
reincidéncia de crimes, a legitimidade da ordem publica refletird um desejo mitico de

um futuro direito penal, que nos proteja do que pode (ou n&o) acontecer.

Pois bem, trata-se de uma espécie de futurismo, pois mesmo que existam
disposigdes legais frouxas, ndo ha razdo para o isolamento preventivo sob riscos
gerais, pois o arguido pode cometer outros crimes de direito que valoriza a
presuncao de inocéncia e a presuncgao de inocéncia e o isolamento preventivo como
punigdo. Os ensinamentos de Aragoneses Martinez’® concluiram que esta ndo é

uma medida preventiva, mas sim uma verdadeira “medida de seguranga pré-crime”

O jurista Roberto Delmanto Junior confirmou esse entendimento, a saber:

Sem duvida, ndo ha como negar que a decretacao da prisao preventiva com
o fundamento de que o acusado podera cometer novos delitos baseia-se,
sobretudo, em dupla presungao: a primeira de que o imputado realmente
cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar
o delito tentado. Isto, obviamente, se nao estiver diante de grave
perturbagdo da ordem publica, no sentido da sociedade se sentir totalmente
desprovida de garantias, prejudicando-se a prdépria instru¢do criminal com a
mantencga do acusado em liberdade.””

No entanto, se o autuado cometer varios atos criminosos contra a mesma
pessoa ou tiver a intengcdo de implementar um novo ato criminoso, enfrentara uma
nova tentativa ou ato criminoso e autorizara a priséo in loco. Contudo, para garantir o
processo de ensino, diversas medidas para proibir o contato com certas pessoas
ndo podem ser ignoradas. Porém, neste caso, se ndo forem cumpridas as diferentes
medidas anteriores, podem ser expedidas medidas preventivas em garantia das
instrugdes processuais. Mais uma vez, as pessoas perceberam o perigo de absorver
a maquinaria tedrica da escola positiva - a natureza punitiva excessiva do sistema

politico totalitario, a estigmatizagdo e marginalizacdo de certos grupos sociais

SLOPES JR. Aury. Direito processual penal. 102 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 530.

SARAGONESES MARTINEZ, Sara et al. Derecho Procesal Penal, 8. ed., p. 406. Apud LOPES JR.
Aury. Direito processual penal. 102 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 531

""DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisédo proviséria e seu prazo de duragéo. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001
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alvejados pelo controle punitivo, isso aumenta a falta de precisdo conceitual de

regras e técnicas de controle social e punitivo.”®

O réu nao pode suportar os perigos sociais dos quais nao pode escapar.
Somente superando o velho paradigma enraizado no imaginario coletivo devido a
influéncia do totalitarismo no processo penal, uma pessoa com personalidade
voltada para o crime pode se tornar o fator adequado para reverter a cultura atual do
encarceramento. Portanto, enfatiza a implementacdo da prisdo preventiva sem
considerar a implementacdo de medidas preventivas fora da prisdo, como
tornozeleiras eletrénicas, por exemplo, vai na contramdo do ECI declarado pelo
Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 347 quando justificada pela ordem

publica, ante a reiteracao delitiva ou a existéncia de maus antecedentes criminais.

5.2 - DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA PREJUDICADO

O artigo5°, inciso XLIX"®, da Constituigdo Federal de 1988 prevé aos
apenados a garantia ao respeito a integridade fisica e moral. Entretanto, o Estado
mal garante a aplicagédo da lei. Como todos sabemos, o respeito a pessoa € principio
fundamental positivado na Constituicdo Federal de 1988, cabendo ao Estado
promover a protegcdo das garantias basicas de seu tutelado, de acordo com os

procedimentos da politica prisional.

Essa responsabilidade foi declarada em normas internacionais e
nacionais e visa esclarecer o papel do Estado para garantir os direitos e garantias
dos apenados e prevenir atos que os prejudiquem. Nesse contexto, podemos nos
concentrar nas garantias estipuladas na Lei de Execucdo Penal, cujos artigos de
relevo para o assunto foram comentados neste capitulo. No campo das normas

internacionais, existem inumeras convengdes, como a Declaracido Universal dos

8LOPES JR. Aury. Direito processual penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 536.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei [...]

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



56

Direitos Humanos, a Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem e a
Resolucdo das Nagdes Unidas que prevé regras minimas para o tratamento do
preso.

No que tange a dignidade humana frente a pessoa do sentenciado, o
artigo 1° da Lei 7.210/84 (Lei de Execugao Penal — LEP), corroborando o disposto na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos e com a CRFB, assim determina: “A
execucgao penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentengca ou decisdo
criminal e proporcionar condi¢gdes para a harmdnica integragéo social do condenado
e do internado”.

O artigo 1° da LEP, reconhecendo o carater humanitario do principio da
dignidade da pessoa humana e sua aplicabilidade ao sistema penitenciario,
estabelece que o objetivo da execucdo penal ndo se restringe apenas a efetivar a
aplicacdo da sancdo determinada através da sentenga condenatdria, mas,
igualmente, proporcionar ao sentenciado condi¢gbes dignas durante o cumprimento

de sua pena, com o intuito de garantir a sua integragao social.

Nessa senda, Mirabete® afirma que a LEP, com o intuito de assegurar a
dignidade e humanidade da aplicagdo da sang¢ao penal e de impedir que abusos ou
desvios sejam realizados durante a execugdo das penas, estende direitos
constitucionais aos apenados. Nesse sentido, apesar da sentenca condenatoria
limitar a liberdade de ir e vir dos sentenciados, a estes ainda sdo assegurados os
direitos proclamados pela nossa Constituicdo, entre eles, o da dignidade da pessoa
humana.

De acordo com Fragoso:

A pratica delitiva atribui ao Estado o direito de executar a pena, e os limites
desse direito sao tracados pelos termos da sentenca condenatéria, devendo
o0 sentenciado submeter-se a ela. A esse dever corresponde o direito do

sentenciado nao sofrer, ou seja, de nado ter de cumprir outra pena,
qualitativa ou quantitativamente diversa da aplicada na sentenga.?"

Em particular, a Constituicdo Federal de 1988 manteve um grande
nuamero de normas relativas as garantias basicas dos cidadaos, destinadas a

resguardar as garantias dos presos.

8OMIRABETE, Julio Fabbrini. Execugéo penal. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004.

8IFRAGOSO, Heleno Claudio. Ligdes de direito penal: Parte Geral. 16 ed. rev. por Fernando
Fragoso. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 41
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As garantias basicas foram amplamente expressas no sistema juridico
brasileiro. Como a doutrina defende, a lacuna esta na aplicagdo das normas
garantidoras.

Dentro das prisbes, verifica-se flagrante desrespeito as normas
constitucionais. O preso vive em um local onde deveria ser reintegrado a sociedade,
mas ndo é esse 0 caso, trata-se de uma agressdo mutua do proprio preso e do
administrador da prisdo. As instalagdes prisionais sdo completamente
despreparadas para atender as necessidades minimas dos presos a fim de terem
um cumprimento de pena com o minimo de dignidade.

Portanto, € obvio as inumeras ofensas a dignidade da pessoa humana
nas prisdes, afastando-se do propdsito da politica penitenciaria, que nada mais é
fazer com que os presidiarios se reintegrem a sociedade, de maneira a diminuir a
criminalidade, tudo isso esta relacionado a atitude e conivéncia dos o6rgéos
responsaveis.

O desrespeito pela dignidade humana esta fadado a estar relacionado ao
nao cumprimento das normas constitucionais e ao atentado ao Estado de Direito, e
essa atitude degradante do Estado ndo pode ser tolerada.

Ainda, alerta o especialista em Seguranga Publica Jair Ribeiro:

A crise vivencia da pelos mais diversos paises, na atualidade quanto ao
aparelho carcerario nao permite cumprir com os objetivos esculpidos pela
Legislagdo, contudo precisam de restabelecimento e efetivagdo imediata,
quao unicamente acontecera se tiver vontade politica e coragem para que
seja dado o ponta pé inicial.

O Estado deslocou seu foco para uma simples manutencdo da ordem
esquecendo-se do principios orientadores, seus fundamentos, isto leva a
mudanca de visao acerca do preso, pois, quando o proprio Estado esquece
que o individuo preso é um cidadao que faz parte do mesmo meio social,
isto se reflete em toda a sociedade, a qual passa a tratar o preso, mesmo
depois de ter cumprido a pena, como ndo mais sendo este um cidaddo.8?

Portanto, como complemento a Jair Ribeiro, é fundamentalmente
necessario humanizar os presos e dar-lhes o mesmo respeito e dignidade que os

demais cidadaos. Mesmo assim, a lacuna na gestao do sistema prisional € chocante

e deve ser preenchida com a atitude de todas as esferas do poder estatal.

2RIBEIRO, Jair Aparecido. Liberdade e cumprimento de pena de presos no sistema carcerario
paranaense. 2009.
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Neste diapaséo, leciona Paulo Queiroz:

O fim da pena era a prevencéo eficaz da pratica de novos delitos baseado
na individualizagdo de cada infrator, sendo que a missdo da pena para os
ocasionais, nao seria a penalizagcdo, mas sim adverténcia, para que
necessitem de correcdo, seria a ressocializagcdo com a educacgao durante a
execugao penal, e para os incorrigiveis seria a penalizagdo por tempo
indeterminado, ou seja, até que nado reste duvida da recuperacéo do infrator.
As criticas feitas a esta teoria se baseia justamente na incapacidade de
educar e ressocializar o infrator nas condigbes reais existentes no pais,
como educar para a liberdade se o preso nado conhece a liberdade,
sabemos que o sistema prisional no Brasil ndo ajuda ninguém que ali esta
submetido a pena restritiva de liberdade.®

Desse modo, o sistema prisional brasileiro tem a responsabilidade de
garantir as condigdes minimas de dignidade aos presos, a fim de alcangar a
conhecida ressocializagdo. A dignidade humana, como principio basico, foi
enunciada na Constituicdo Federal de 1988 como o ambito para a realizacdo da
ressocializagédo dos presos.

Contudo, em conformidade com o entendimento de Assis®*ha uma crenca
de que os criminosos sao punidos duas vezes. A primeira é a propria pena, que &
uma pena decorrente da aplicagdo do direito penal e proferida através da sentenca
penal condenatéria. Em segundo lugar, as mas condi¢gdes carcerarias destinadas

aos custodiados no interior das unidades prisionais

Ao relatar as condigdes carcerarias vividas pelos presidiarios do sistema
penitenciario brasileiro e seus impactos na mente das pessoas privadas de

liberdade, preclui Onofre:

A arquitetura dos carceres acentua a repressdo, as ameagas, a
desumanidade, a falta de privacidade, a depressao, em sintese, o lado
sombrio e subterrdneo da mente humana dominada pelo superego
onipotente e severo. Nas celas lugubres, Umidas e escuras, repete-se
ininterruptamente a voz da condenagdo, da culpabilidade, da
desumanidade.8®

Desta maneira, com todo quadro de violagdo massiva dos direitos dos

$QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 62ed.Rio de Janeiro: Lumen juris. 2008.p. 112.

84ASSIS, Rafael Damasceno. A realidade atual do sistema penitenciario brasileiro. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XI, n.39, p. 74-78, out-dez 2007. Disponivel em
https://revistacej.cjf.jus.br/cejlindex.php/revcej/article/view/949 Acesso em: 30 de setembro de 2021

$5ONOFRE, Elenice Maria Cammarosano. ESCOLA DA PRISAO: ESPACO DE CONSTRUCAO DA
IDENTIDADE DO HOMEM APRISIONADO. UFSCar - SP: Educagéo Popular, n.06, Sao Paulo, 2012.
p.2
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encarcerados pelo Estado, bem como com toda cultura do encarceramento em
massa, fica evidente o quanto a Constituicdo, lei maior e todas as normas
infraconstitucionais sao desrespeitadas pelas autoridades quando o bem juridico
tutelado tem como seu titular um transgressor, que pelo simples fato de ter
“escorregado” e infringido uma norma penal, € rotulado escéria social e com isso e

por isso, acreditam que a protegao legal ndo se aplica a esta pessoa.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do que foi exposto, €& inevitavel concluir que o sistema
penitenciario brasileiro enfrenta um severo periodo de crise. A prisdo, ao contrario do

que previsto na legislagao, transformou-se em um ambiente toxico e deploravel.

De todos os problemas encontrados nas prisdes, a superlotagcado €, sem
duvida, o mais grave, porque é a causa de muitos outros problemas. O sistema de
penalidades de hoje lida com mais prisioneiros do que pode, resultando em muitas
complicagdes. As células superlotadas contribuem para a propagacao de doencgas

infecciosas e tornam os suprimentos escassos, situagao quase absurda.

Como consequéncia, a superlotacdo de nossas celas esta destruindo a
dignidade de milhares de pessoas. Nosso sistema penal nao pode prevenir o crime,
nem a prisdo pode cumprir a fungéo de reintegrar o preso a sociedade, porque o fez
ser estigmatizado e vulneravel. ; Sua coercitividade e contengdo nao influenciaram,
pois inumeros egressos voltaram a cometer crimes. A prova clara desta situagéo € o
crescimento acelerado da reincidéncia, fato que é evidente ineficiéncia material do
Estado em garantir os direitos basicos dos reclusos para o cumprimento do seu
objetivo principal, na base da igualdade. Devemos entender que as consequéncias

dessa negligéncia afetardo toda a sociedade, caindo, assim, em um ciclo vicioso.

Quanto ao Estado de Coisas Inconstitucional, conforme ja referido, € um
instrumento habitualmente utilizado para remediar a violagdo continua e
generalizada de direitos fundamentais provocada por negligéncia dos poderes

legislativo e executivo.

O instituto, trabalhado anteriormente, ja foi aplicado na corte colombiana
e, com base em tal fato, foi suscitada sua aplicacdo no Brasil. Embora a discussao
seja ampla, o STF discutiu o tema e a possibilidade da aplicagdo na APDF 347.
Apesar de boa parte dos pedidos da acdo ndo terem sido atendidos, os ministros
decidiram alguns pontos importantes, como a implementagdo da audiéncia de

custddia e o prazo para agao dos 6rgaos responsaveis no tocante ao tema.
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Diante de todas as mazelas apresentadas, € mister que cabe ao estado
investir em politicas publicas e captar recursos para suprir as principais lacunas do
sistema. Uma vez que, o Brasil, nos termos de sua propria Constituicao, se afirma
como um Estado Democratico de Direito e toma para si o dever de assumir a
responsabilidade de garantir os direitos de todas as pessoas, sejam ricas ou pobres,
livres ou presas, desta forma toda conduta que vier em direcdo oposta a esses

preceitos padeceria por inconstitucionalidade.

E utdpico pensar que a crise do sistema penitenciario brasileiro sera
superada em algum momento da histéria. E ainda mais utdpico — e até pretensioso —
pensar que a presente monografia traria a solugdo definitiva para o problema. No
entanto, é certo que a agao da administragao publica deve estar voltada para evitar

gue O que ja € ruim se agrave.

Desta forma, medidas como o investimento em politicas publicas, a
construgdo de novas unidades prisionais, o0 acompanhamento dos egressos e o
manejo de material e pessoal especializado podem ser de grande valia nesta longa

batalha, na qual apenas uma vitéria importa: a da dignidade da pessoa humana.
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