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O Bicho

Vi ontem um bicho
Na imundicie do patio
Catando comida entre os detritos.

Quando achava alguma coisa,
N&o examinava nem cheirava:
Engolia com voracidade.

O bicho ndo era um céo,
N&o era um gato,
N&o era um rato.

O bicho, meu Deus, era um homem.

(Manuel Bandeira. Rio, 27/12/1947)



RESUMO

O trabalho aborda a evolugdo histérica dos direitos humanos e adentra na dignidade da pessoa
humana. Com este entendimento é possivel compreender o principio da humanidade que
baseia todos os direitos dos presos na execucdo penal. Alguns direitos foram elucidados de
forma a ficar evidente a necessidade de sua observancia. Em que pese existir tantas
disposicoes legais, atualmente muitos destes direitos sdo violados, desta forma, algumas
transgressdes foram elucidadas. Apo6s foi explanado questdes relativas a triparticdo dos
poderes e o ativismo judicial. Esta problematica se faz necessaria para entender o Estado de
Coisa Inconstitucional e a sua existéncia no sistema carcerario brasileiro, ressaltando a
maneira de resolucdo deste conflito estrutural por meio do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Direitos dos presos. Estado de Coisa Inconstitucional. Sentenca estrutural.



ABSTRACT

The work addresses the historical evolution of human rights and enters the dignity of the
human person. With this understanding it is possible to understand the principle of humankind
which bases all the rights of prisoners in criminal execution. Some rights have been elucidated
in such a way as to make evident the need for their observance. Although there are so many
legal provisions, many of these rights are currently violated, in this way, some transgressions
have been showed. Knowledge, questions were raised regarding the tripartition of powers and
judicial activism. This problem is necessary to know the State of Unconstitutional Thing and
its existence in the Brazilian prison system, highlighting the way of solving this structural
conflict through the Judiciary.

Key-words: Rights of prisoners. State of Unconstitutional Thing. Stressful judgment.
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INTRODUCAO

Inicialmente, serd abordado o conceito e as principais questdes relativas evolucdo
historica dos Direitos Humanos, de modo que fique evidenciado que em cada momento a
sociedade almeja um direito. A discussdo permanece nos dias de hoje até elucidar a relevancia
da dignidade da pessoa humana.

O direito supramencionado substancia o principio da humanidade que é muito
relevante para melhor compreender os direitos dos presos, que serdo abordados no segundo
capitulo, sendo explicado alguns direitos em espécie, bem como a necessidade de sua
observancia, tais como o direito a assisténcia material, salde, direitos especificos das
mulheres, assisténcia juridica, educacional, social, religiosa, direito ao trabalho, visita,
descanso, recreacdo, respeito a integridade fisica e moral, vedacdo ao sensacionalismo,
principio da presuncgdo de inocéncia e audiéncia de custodia. Estes direitos estdo previstos na
Lei de Execucdo Penal, Constituicdo Federal, Tratados Internacionais e outras leis
infraconstitucionais.

Apos elucidar os direitos, serd demonstrado o que realmente ocorre na préatica, sendo
evidenciadas algumas violagdes a estes direito, como frequentemente se v& em noticiais e
dados oficiais do Ministério da Justica. Juntamente com estas explanacdes sera demonstrado
os reflexos que acarretam na vida do sentenciado, como por exemplo o nimero de
reincidéncia.

Ao final da explanacdo acerca da violacdo foi esclarecido que o Partido Socialismo e
Liberdade interpds uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em que se busca
a declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional do sistema carcerario.

No ultimo capitulo foi estudada a divisdo de poderes e a atuacdo tipica e atipica de
cada um deles para que fosse possivel entender o Ativismo Judicial.

Diante destas premissas, foi elaborada a compreensdo acerca do Estado de Coisa
Inconstitucional, demonstrando seu surgimento, conceituacdo, configuracdo e a posicdo que
acredita que esse instituto € desfavoravel e favoravel ao Estado Democratico de Direito.
Adentrou-se nas questdes relativas a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

n°: 347 que versa a respeito do conflito estrutural existente no sistema carcerario.
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Por fim, foi levantado o meio possivel a ser utilizado pelo Poder Judiciério para
resolver conflitos estruturais, conhecido como decisdo estrutural e monitoramento das
decisoes.

O trabalho colacionou jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia e
jurisprudéncias brasileiras para a melhor atuagédo judicial na resolucdo do Estado de Coisa
Inconstitucional. Além disto, foram realizadas pesquisas bibliograficas e documentais como

metodologia de pesquisa.



14

| - DIREITOS HUMANOS

1.1 Conceito de direitos humanos

Os direitos humanos estdo presentes em todos os momentos da vida de uma pessoa,
por isto s&o muito conhecidos dentro da sociedade. S&o frutos de lutas incessantes no decorrer
da historia, conforme serd esmiucado posteriormente.

Como bem ensina André de Carvalho Ramos (2014, p. 27):

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direito indispensavel para uma
vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo
os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna.

Em que pese resguardar a dignidade humana e ser um direito de todos, a polémica
atinente a este tema € grande e preocupante. Conforme corriqueiramente se V€, muitos ndo
conseguem assimilar a sua importancia e acreditam que estes direitos protegem apenas
aqueles que ndo deveriam ser protegidos, referindo-se, muitas vezes a populacéo carceraria.

Em que pese este inquietante estigma, € certo que os direitos humanos nado sdo
seletivos. Nao protegem apenas uma categoria de pessoas, ao contrario disto, tem carater de
universalidade. E neste sentido a conceituacdo em que se pauta a Organizacdo das Nacdes

Unidas (ONU, 2017) determina os direitos humanos como:

Os direitos humanos séo direitos inerentes a todos os seres humanos,
independentemente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer
outra condicdo. Os direitos humanos incluem o direito & vida e a liberdade, a
liberdade de opinido e de expressdo, o direito ao trabalho e & educacdo, entre e
muitos outros. Todos merecem estes direitos, sem discriminacao.

1.2 Evolucao histérica dos direitos humanos
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Para entender a evolucéo dos direitos humanos, deve-se retornar a um passado remoto.
Em cada momento buscava-se um direito distinto, baseado na necessidade que pairava na
sociedade.

Durante toda a existéncia humana os direitos humanos estiverem presentes. Algumas
épocas historicas foram mais acentuadas, 0s principais marcos historicos serdo mencionados
neste trabalho, para que se possa entender o que s&o os direitos humanos na atualidade.

Um dos grandes marcos surgiu na Inglaterra, no ano de 1215, durante a idade média,
ocasido em que foi editada a Carta Magna durante o reinado do Rei Jodo sem Terra. Neste
momento o pleito pela liberdade foi inserido dentre os artigos, beneficiando os membros da
sociedade e a igreja. O devido processo legal, o habeas corpus e o direito a propriedade

nasceram neste momento historico.

Considera-se a Magna Carta o primeiro capitulo de um longo processo histérico que
levou ao surgimento do constitucionalismo. E que o documento garantiu certas
liberdades civis e politicas aos ingleses, tornou a igreja livre da ingeréncia da
monarquia, reformou o direito e a justica e regulou o comportamento dos
funcionarios reais. Destacam-se a necessidade de se ter o crivo de um juiz para a
prisdo de um homem livre, a garantia da liberdade de ir e vir, a defesa da
propriedade privada e a gradacdo da pena & importancia do delito cometido. E a
primeira vez na histéria medieval que fica explicito o fato de que o rei se encontra
vinculado pelas leis que edita, tendo seu poder limitado ndo s6 por elas, mas também
pelos direitos subjetivos daqueles que ele governa. (MACIEL, 2017)

E neste contexto em que se encaixa a primeira geracéo de direitos humanos.

Nos anos compreendidos entre 1453 e 1789 ocorreu o periodo denominado Idade
Moderna. Neste momento historico, um marco importante foi a Declaracdo de Direitos,
editada em 1689, na Inglaterra. Ela se destaca porque limitou o poder legislativo do rei, nas

palavras de André de Carvalho Ramos (2014, p. 38):

O poder autocréatico dos reis ingleses é reduzido de forma definitiva. Ndo é uma
declaragdo de direitos extensa, pois dela consta, basicamente, a afirmacdo da
vontade da lei sobre a vontade absolutista do rei. Entre seus pontos, estabelece-se
“que ¢ ilegal o pretendido poder de suspender leis, ou a execucdo de leis, pela
autoridade real, sem o consentimento do Parlamento”; “que devem ser livres as
eleicdes dos membros do Parlamento” e que “a liberdade de expressdo, e debates ou
procedimentos no Parlamento, ndo devem ser impedidos ou questionados por

qualquer tribunal ou local fora do Parlamento”.

A Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia e a Constituicdo dos Estados Unidos
fizeram parte dos marcos da Idade Moderna. Esta Constituicdo foi a primeira do mundo a ser

criada, sendo o resultado da independéncia das col6nias britanicas na América do Norte. Nas
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palavras de Ramos (2014, p. 42): “Vérias causas concorreram para a independéncia norte-
americana, sendo a defesa das liberdades publicas contra o absolutismo do rei uma das mais
importantes, o que legitimou a emancipacao”.

A Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia trouxe, em seu conteudo, os ideais
tracados por Locke, Rousseau e Montesquieu. A estrutura do Estado e um governo limitado,
protegendo o individuo, eram as preocupacdes do documento (SILVA, 2013, p. 155).

Em sintese, como ensina Castilho (2011, p. 18):

E importante notar que a Declaragéo de Virginia traz o reconhecimento de direitos
inatos de toda pessoa humana e também o principio de que todo poder emana do
povo e em seu nome é exercido. Afirma os principios da igualdade de todos perante
a lei, rejeitando privilégios e hereditariedade dos cargos publicos.

A idade contemporénea teve inicio com a Revolucdo Francesa, no ano de 1789. Em
consonancia com as necessidades e reinvindicacdes da época, foi criada a chamada
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e Cidad&o. Nas palavras de Ramos (2014, p.
43):

O Estado francés pré-Revolucdo era ineficiente, caro e incapaz de organizar
minimamente a economia de modo a atender as necessidades de uma populacdo
cada vez maior. As elites religiosas e da nobreza também se mostraram insensiveis a
qualquer alteracdo do status quo capitaneada pela monarquia. Esse impasse politico
na clpula dirigente associado a crescente insatisfacdo popular foi o caldo de cultura
para a ruptura, que se iniciou na autoproclamacgio de uma “Assembleia Nacional
Constituinte”, em junho de 1789, pelos representantes dos Estados Gerais [...].

Em 27 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte adotou a “Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e dos Povos”, que consagrou a igualdade e
liberdade como direitos inatos a todos os individuos.

O autor acrescenta que lema dos revolucionarios era evidente: “liberdade, igualdade e
fraternidade” e ressalta a importancia desta declaracao de direitos, ilustrando que varias ideias
encontradas nesta foram introduzidas no predmbulo da Constituicdo francesa de 1791 e

ConstituicGes e tratados posteriores:

A Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao proclamou os direitos
humanos a partir de uma premissa que permeard os diplomas futuros: todos os
homens nascem livres e com direitos iguais. Ha4 uma clara influéncia jusnaturalista,
pois, ja no seu inicio, a Declaragdo menciona “os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem”. Sdo apenas dezessete artigos, que acabaram sendo adotados
como preambulo da Constituicdo francesa de 1791 e que condensam Vvérias ideias
depois esmiucadas pelas Constituicdes e tratados de direitos humano posteriores,
como por exemplo: soberania popular, sistema de governo representativo, igualdade
de todos perante a lei, presuncdo de inocéncia, direito a propriedade, & seguranga,
liberdade de consciéncia, de opinido, de pensamento, bem como o dever do Estado
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Constitucional de garantir os direitos humanos. Esse dever de garantia ficou
expresso no sempre lembrado artigo 16 da Declaracao, que dispde: “Toda Sociedade
onde a garantia dos direitos esta assegurada, nem a separacdo dos poderes
determina, ndo tem Constitui¢do” (RAMOS, 2014, p.43).

Adentrando aos acontecimentos do século XX, é imperioso ressaltar as duas grandes
guerras que ocorreram. A Primeira Guerra Mundial iniciou no ano de 1914 e terminou em
1918. Conforme a doutrina de Flavia Piovesan (2013), o fim desta guerra deu ensejo a criacao
da Liga das NacOes e da Organizacdo Internacional do Trabalho, que reforcou o direito
humanitario (direito de guerra) discutido na época. Além disto, reforcou a ideia de
internacionaliza¢do de direitos humanos, limitando a soberania dos Estados:

A protecdo humanitaria se destina, em caso de guerra, a militares postos fora de
combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e a populagGes civis. Ao se
referir a situacbes de extrema gravidade, o Direito Humanitario ou o Direito
Internacional de Guerra impde regulamentacdo juridica do emprego de violéncia no
ambito internacional.

Neste sentido, o Direito Humanitario foi a primeira expressdo de que, no plano
internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados, ainda que na
hipétese de conflito armado.

A Liga das Nacdes, por sua vez, veio a reforcar essa mesma concep¢do, apontando
para a necessidade de relativizar a soberania dos Estados. Criada ap6s a Primeira
Guerra Mundial, a Liga das Nac@es tinha como finalidade promover a cooperacéo,
paz e seguranca internacional, condenando agressdes extremas contra a integridade
territorial e a independéncia politica dos seus membros. A Convencédo da Liga das
Nacbes, de 1920, continha previsdes genéricas relativas aos direitos humanos,
destacando-se as voltadas ao mandate system of the League, ao sistema das minorias
e aos parametros internacionais dos direitos ao trabalho — pelo qual os Estados se
comprometiam a assegurar condi¢Bes justas e dignas de trabalho para homens,
mulheres e criancas. Esses dispositivos representavam um limite a concepcéo de
soberania estatal absoluta, na medida em que a Convencdo da Liga estabelecia
sangBes econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional
contra os Estados que violassem suas obrigacfes. Redefinia-se, desse modo, a no¢éo
de soberania absoluta do Estado que passava a incorporar em Seu conceito
compromissos e obrigacdes de alcance internacional no que diz respeito aos direitos
humanos.

Ao lado do Direito Humanitario e da Liga das Nacfes, a Organizacdo Internacional
do Trabalho [...] também contribuiu para o processo de internacionalizagdo dos
direitos humanos. Criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, a Organizacdo
Internacional do Trabalho tinha por finalidade promover padrées internacionais de
condigBes de trabalho e bem-estar. (PIOVESAN, 2013)

Apo6s a Segunda Grande Guerra, os direitos humanos tornaram-se mais nitidos. A
barbarie ocorreu durante o periodo compreendido entre os anos de 1939 até 1945 e ficou
marcada pelos ideais Nazistas de Adolf Hitler.

A violacdo de direitos neste periodo levou a necessidade de elucida-los e para tanto

foi criada a Carta das NagOes Unidas e posteriormente a Declaragédo Universal de Direitos do
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Homem. A preocupacédo foi tamanha, a ponto de ser internacionalizada. Como leciona Flavia

Piovesan (2013):

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento
extremamente recente na histdria, que surgiu a partir do pos-guerra, como a
respostas as atrocidades e os horrores cometidos durante. [...]

Nesse contexto, desenha-se o esfor¢o de reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporénea. Se a
Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pos guerra deveria

significar sua reconstrucéo.

Apb6s a Segunda Guerra foi criada a Organizacdo das Nacgdes Unidas, em 1945.

Embora previstos em varias oportunidades, ndo foram enumerados os direitos necessarios.

Para suprir esta lacuna foi editada a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, em 1948,

ocasido em que foram explicitados os direitos (RAMOS, 2014, p. 47).

1.3 Dimensdes de direitos humanos

Para que fosse capitulado o que hoje sdo denominados direitos humanos e direitos

fundamentais, longos caminhos de lutas e vitdrias foram percorridos. O direito, em

decorréncia dos grandes avangos sociais, esta em constante mudanca. O que outrora fora um

objeto de luta, pode j& estar pacificado. Este fendmeno ocorre de forma interminavel,

conforme o entendimento de Norberto Bobbio (1909, p. 18-19), o qual, por isto, acredita na

relativizacdo dos direitos fundamentais:

O que parece fundamental numa época histdrica e numa determinada civilizagdo néo
é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

N&o se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto, ndo ha por que ter medo do relativismo. A
constatada pluralidade das concepcfes religiosas e morais € um fato histérico,
também ele sujeito a modificagdo. O relativismo que deriva dessa pluralidade é
também relativo. E, além do mais, é precisamente esse relativismo o mais forte
argumento em favor de alguns direitos do homem, dos mais celebrados, como a
liberdade de religido e, em geral, a liberdade de pensamento.

Uma forma de ilustrar algumas mudancas relacionadas aos direitos do homem séo as

classificacdes de geracbes de direitos fundamentais, idealizada por Karel Vasak (RAMOS,

2014, p. 55)
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Como direitos de primeira geracdo, é possivel lembrar que, em tempos marcados pela
submissdo de um povo a vontade do Estado, iniciam-se as revolugdes liberais. Franga e
Estados Unidos, amparados por ideais de liberalismo tracados por John Locke, pleiteiam a
minimizagao dos poderes e buscam a liberdade como um direito.

Apb6s o decurso de algum tempo, percebeu-se que a inércia estatal trouxe a
necessidade de implantacdo de um estado mais ativo e com isto uma segunda geracdo de
direitos. Frente a acentuacdo de desigualdades econ6micas, 0 cendrio mudou e o resultado
esta claro nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p.
137): “Como consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou espa¢o no catalogo dos
direitos fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretenséo de abstencéo do
Estado, mas que o obrigam a prestacdes positivas”.

O advento dos direitos econdémicos, sociais e culturais trouxe na bagagem o principio
da igualdade como justificativa. Saude, educacdo, lazer, entre outros, sdo neste momento
pleiteados como forma de existir uma justica social (MENDES; BRANCO, 2015 p. 137).

Saindo da esfera de direitos singulares, nasce os direitos de terceira geragdo, com
objetivos direcionados a coletividade. Diante dos destrocos e marcas deixadas pelo fim da
Segunda Guerra Mundial o pleito era voltado para solidariedade e fraternidade, ou seja,
preocupacdo com o0 meio ambiente, infancia e juventude, patriménio comum do povo, entre
outros (MASSON, 2015).

Conforme ensina Pedro Lenza (2013, p. 1030), existem direitos de quarta geracao,
com base no entendimento de Norberto Bobbio e Paulo Bonavides. Para Bobbio tratam-se de
direitos que regulam a engenharia genética e com isto métodos de desenvolvimento da vida
humana. No entendimento de Bonavides referem-se a globalizacdo dos direitos fundamentais,
sobressaindo a democracia, informacéo e pluralismo.

O direito a paz estd inserido na terceira geracdo, na divisdo idealizada por Karel
Vasak. No entendimento de Paulo Bonavides (2009, p. 583) este direito, com o passar dos
anos, tomou propor¢des maiores e por isto, é necessaria a elaboracdo de mais uma dimensédo

para implanta-lo.

Karel Vasak o classificara entre os direitos de fraternidade, fazendo avultar, acima
de todos, o direito ao desenvolvimento; o mais caracteristico, portanto, em
representar os direitos da terceira geracdo. Tdo caracteristico e idéneo quanto a
liberdade o fora em relacdo aos da primeira geracdo, a igualdade aos da segunda, a
democracia aos da quarta, e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta.

De ultimo, a fim de acabar com a obscuridade a que ficara relegado, o direito a paz
esta subindo a um patamar superior, onde, cabeca de uma geragdo de direitos
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humanos fundamentais, sua visibilidade fica incomparavelmente maior.
(BONAVIDES, 2009, p. 583)

A divisdo dos direitos em geracdes que foi idealizada por Karel Vasak atualmente é
criticada em alguns aspectos.

Como bem leciona Pedro Lenza (2013, p. 1028), a doutrina acredita ser mais adequada
a nomenclatura dimensdo ao invés de geracdo: “uma nova ‘dimensdo’ ndo abandonaria as
conquistas da ‘dimensdo’ anterior e, assim, a expressao se mostraria mais adequada nesse
sentido de proibi¢do de evolucao reacionaria”.

Outras controvérsias sao trazidas, tais como a no¢do de antiguidade e posteridade. O
autor André de Carvalho Ramos (2014, p. 57) esclarece que a ordem com que os direitos
foram pleiteados ndo respeita a ordem cronoldgica pela numeracdo de dimensdes. Para Ramos
(2014, p. 58) o estudo de geracOes € interessante apenas para a finalidade didatica, pois,
desrespeita a caracteristica da indivisibilidade dos direitos humanos ao apresenta-los de forma
fragmentada.

Por fim, André de Carvalho Ramos (2014, p. 58) anuncia que as mudancas nas
interpretacdes sdo constantes e a inser¢do de um direito em uma geracdo pode ser inoportuna
em outra oportunidade em decorréncias destas alteracoes.

Além disto, com estas novas explanagdes surgiram, inclusive, novas geracdes. Com a
evolucdo mencionada, pode-se perceber o quanto existe uma constante alteracdo na busca

pelos direitos. Nas palavras de Marcelo Novelino (2014):

A incorporacdo de novas dimensBes de direitos fundamentais revela o carater
dindmico de sua trajetéria histérico-evolutiva, ainda que, em esséncia, €sses novos
direitos guardem uma ligacdo mais ou menos direta com os trés valores tradicionais
(liberdade, igualdade e fraternidade).

1.4 Direitos humanos na atualidade no Brasil

O momento historico situado na criacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi o fim de

um periodo ditatorial. Segundo Flavia Piovesan (2013):

A transicdo democratica, lenta, gradual, permitiu a formacgdo de um controle civil
sobre as forcas miliares. Exigiu ainda a elaborac¢do de um novo c6digo, que refizesse
0 pacto politico social. Tal Processo culminou, juridicamente, na promulgacéo de
uma nova ordem constitucional — nascia assim a Constitui¢do de 1988.
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Desta maneira, é possivel entender que a Constituicdo de 1988 nasceu para reinventar
os direitos, alterar o momento historico que era vivido. Para Bonavides (2008, p. 547) “A
Constituicdo de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constitui¢Ges brasileiras aquela que mais
procurou inovar tecnicamente em matéria de protecéo aos direitos fundamentais”.

A Constituicdo atual prevé uma série de direitos e garantias fundamentais. Além
destes direitos outros séo especificados em tratados internacionais.

O tratado que detém maior relevancia para este trabalho, ratificado pelo Brasil, é 0
Pacto de San José da Costa Rica. No ano de 1992 o Brasil ratificou-o e em 1998 aceitou ser
submetido a julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O pacto versa a respeito de direitos humanos e prevé diversos direitos e garantias para
efetiva-los.

A convencdo internacional procura consolidar entre os paises americanos um regime
de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos direitos humanos
essenciais, independentemente do pais onde a pessoa resida ou tenha nascido.

O Pacto baseia-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que compreende
o0 ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob condicBes que lhe
permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos
seus direitos civis e politicos.

O documento € composto por 81 artigos, incluindo as disposicdes transitérias, que
estabelecem os direitos fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida, a
liberdade, a dignidade, & integridade pessoal e moral, a educacgdo, entre outros. A
convencao proibe a escraviddo e a serviddo humana, trata das garantias judiciais, da
liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressdo, bem como da
liberdade de associagdo e da protecdo a familia (STF, 2017).

Algumas altera¢bes no ordenamento juridico brasileiro devem-se a este tratado. Como
por exemplo, a proibicdo a prisdo do depositario infiel, salvo no caso de devedor de
alimentos.

Em que pese todas as previsdes acerca dos direitos humanos, muitas vezes o Brasil
peca na sua efetivacdo. Ha mais de vinte anos o Brasil ratificou o tratado internacional de
direitos humanos supracitados, e ainda hoje, peca em algumas alteracfes exigidas no pacto
dentro do ordenamento juridico brasileiro. Um exemplo relevante para este estudo é a
audiéncia de custodia para presos em flagrante delito.

A Arguicdo de Descumprimento de Direitos Fundamentais (ADPF) n° 347, versa a
respeito da situacdo carceraria. Nesta oportunidade o Supremo Tribunal Federal entendeu, em
carater liminar, que devera ser implantada a audiéncia de custddia imediatamente, com fulcro

no artigo 7° da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos (GALLI, 2017).
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Esta ADPF versa a respeito de inimeras ofensas aos direitos humanos relativos a
pessoas submetidas ao céarcere e posteriormente serd analisada.

Além de ofensas relativas ao sistema carcerario, outras podem ser delineadas. Esta € a
realidade atual do Brasil. Muitas conquistas ao longo dos anos foram alcangadas, entretanto,

um longo caminho deve ser percorrido para que mais direitos sejam satisfeitos.

1.5 Direitos humanos e direitos fundamentais

Os direitos humanos e os direitos fundamentais guardam algumas diferengas, mas em
suma detém a mesma finalidade, ou seja, visam a dignidade da pessoa humana. (MASSON,
2015).

Ha o entendimento de que os direitos humanos estdo capitulados em um plano
abstrato. Ou seja, ndo estdo positivados. Outros, ao contrario, os direitos fundamentais

enquadram-se nos direitos positivados. Para Mendes e Branco (2015, p. 147):

A expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada para aquelas
reivindicacOes de perene respeito a certas posicdes essenciais ao homem. Séo
direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filoséfica e ndo possuem
como caracteristica basica a positivacdo numa ordem juridica particular.

A expresséao direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocacgdo universalista,
supranacional, é empregada para designar pretensdes de respeito a pessoa humana,
inseridas em documentos de direito internacional.

J& a locucdo direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados com
posicBes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado. Séo
direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e
limitados no espago e no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada
Estado os consagra.

Os autores complementam que os direitos, humanos e fundamentais, ndo se opdem. Os

direitos interagem-se:

Os direitos humanos internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos direitos
fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, ndo raro acolhem no
seu catélogo de direitos fundamentais os direitos humanos proclamados em
diplomas e em declarages internacionais. E de ressaltar a importancia da
Declaracdo Universal de 1948 na inspiracdo de tantas constitui¢des do pos-guerra.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 147)
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Para Ingo Sarlet (2012) a distingdo que existe entre direitos humanos e fundamentais
sdo meramente relevantes no campo didatico, vez que complementam-se. Todavia, 0 autor
observa a distingdo no campo internacional e constitucional existente em cada espécie de
direito. No que se refere aos direitos fundamentais, em suas palavras, ressalta: “os direitos
fundamentais, convém repetir, nascem e se desenvolvem com as Constituicbes nas quais
foram reconhecidos e assegurados (...)”. J& os direitos humanos estdo relacionados ao campo
internacional.

Para enfatizar seu entendimento, Ingo Sarlet (2012), mencionada a percepcdo de
Otfried Hoffe:

Neste contexto, situa-se — apenas para citar um posicionamento extraido da literatura
filoséfica — o recente magistério de Otfried Hoffe, ao destacar a pertinéncia da
diferenciacdo conceitual entre direitos humanos e fundamentais, justamente no
sentido de que os direitos humanos, antes de serem reconhecidos e positivados nas
Constitui¢des (quando se converteram em elementos do direito positivo e direitos
fundamentais de uma determinada comunidade juridica), ao passo que os direitos
fundamentais (positivados nas ConstituicGes) concernem as pessoas como membros
de um ente publico concreto.

1.6 Dignidade da pessoa humana

Logo no inicio da Constituicdo Federal esta elencada a dignidade da pessoa humana
como um fundamento do Estado Democratico de Direito. Ao longo do texto existem outras
vertentes deste direito, como no direito de familia, acbes econémicas, dignidade das criancas,
adolescentes e idosos Em tratados internacionais a dignidade também estd presente.
(RAMOS, 2014, p. 73)

Desta forma, observa-se o quéo significante € a dignidade da pessoa humana.

Considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como unidade e como
sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de
1988 elege o valor da dignidade humana como valor essencial, que da unidade de
sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem constitucional,
imprimindo-lhe uma feicdo particular. (PIOVESAN, 2013)

Diferente de regulamentacdes comuns, a dignidade da pessoa humana é um principio,

ou seja, irradia seu contetdo a todo o ordenamento juridico:
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A dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana pelo simples fato de
alguém "ser humano”, se tornando automaticamente merecedor de respeito e
protegdo, ndo importando sua origem, raga, sexo, idade, estado civil ou condigdo
socio-econdmica.

E um principio fundamental incidente a todos os humanos desde a concepgdo no
Utero materno, ndo se vinculando e ndo dependendo da atribuicdo de personalidade
juridica ao titular, a qual normalmente ocorre em razdo do nascimento com vida.

E um critério unificador de todos os direitos fundamentais ao qual todos os direitos
humanos e do homem se reportam, em maior ou menor grau, apesar de poder ser
relativizado, na medida em que nenhum direito ou principio se apresenta de forma
absoluta (MOTTA, 2017).

Para Mendes e Branco (2015, p. 140), a dignidade € o ponto de partida da capitulacdo
dos direitos fundamentais. Ou seja, seus reflexos ensejam a criacdo de demais direitos:

Néo obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas de discernir a nota
de fundamentalidade em um direito, e embora haja direitos formalmente incluidos
na classe dos direitos fundamentais que ndo apresentam ligacdo direta e imediata
com o principio da dignidade humana, é esse principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade
fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de
todos os homens e & seguranca. E o principio da dignidade humana que demanda
férmulas de limitacdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica.

Ramos (2014, p. 75) ressalta que a dignidade é um conceito aberto e em uma constante
mudanca. Acrescenta que a dignidade trads uma vertente de direito negativo e positivo, como €
possivel perceber na Constituicdo Federal, aquele ao proibir tratamentos degradantes ao ser
humano, inclusive, punindo atos atentatorios a isto. Como elemento positivo, o autor elenca a
necessidade de se assegurar condigdes minimas para sobrevivéncia.

Como ja foi explicado, os direitos fundamentais sdo universais, aplicam-se a todos
indistintamente, sendo verdadeira expressao da dignidade da pessoa humana. Todavia, muitas
vezes, é possivel perceber que existem problemas na sua implantacdo efetiva. Um exemplo
gritante, no Brasil, € o que concerne a populacdo carceraria, ocasido em que se veem seus
direitos violados diuturnamente. Exemplo disso sdo as rebelides em que pleiteiam melhores
condicdes de vida dentro das penitenciarias e a auséncia de seguranca, dentro destes recintos.

A fim de que analisar a situacéo das politicas de encarceramento no Brasil, imp&e-se 0

prévio estudo dos direitos garantidos na Lei de Execucdo Penal, objeto do proximo capitulo.
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I - DIREITOS E GARANTIAS NA EXECUCAO PENAL

2.1 Principios da humanidade

Existem alguns principios que regem a execucdo penal, como por exemplo, o principio
da legalidade, contraditorio, ampla defesa, entre outros. Um principio que é relevante o estudo
neste trabalho é o da humanidade.

A incidéncia do principio esta pautada, inicialmente em um dos objetivos tracados
pela Republica Federativa do Brasil na Constituicdo Federal, ou seja, a dignidade da pessoa
humana, explicitada anteriormente. A incidéncia na execucdo penal ndo poderia ser diferente.
Desta forma, penas perpétuas, crueis, de morte (na auséncia de guerra declarada) e trabalho
escravo sdo banidas. O respeito aos direitos humanos e em consequéncia a integridade fisica
do condenado sdo primordiais. (AVENA, 2014)

O artigo 1.1 da Convencdo Internacional dos Direitos Civis e Politicos, prevé que
“Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a
dignidade inerente a pessoa humana.”.

NUCCI (2014) elucida a previsdo na Lei de Execucdo Penal que versa a respeito do
cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, adequando-se as necessidades do
reeducando, levando-se em conta a idade, natureza do delito e sexo. Além disto, o autor
acrescenta a necessidade de amamentacao dos filhos das mulheres submetidas ao carcere.

Uma série de direitos advém deste principio, conforme sera analisado a seguir.

2.2 Direitos dos presos

A Constituicdo Federal prevé uma série de direitos e garantias para cidaddos que nao
estdo livres. A Lei 7.210/1984, intitulada de Lei de Execucdes Penais, também regulamenta
estes direitos. Por outro lado, outros direitos sdo restringidos. Como bem leciona AVENA

(2014), alguns exemplos séo:
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Sao exemplos de direitos preservados pela Constituicdo Federal: a vida, a igualdade,
a seguranga e a propriedade (art. 5° caput, da CF); liberdade de consciéncia e de
religido (art. 5° VI, VII e VIII, da CF); de representagdo e de peticdo aos Poderes
Publicos, em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°,
XXXV, a, da CF), de expedicdo de certidbes requeridas as reparti¢des publicas,
para defesa de direitos e esclarecimentos de situacfes de interesse pessoal (art. 5°,
XXXV, b, e LXXII, a e b da CF); a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, da
CF); a assisténcia judiciaria (art. 5°, LXXIV, da CF); e a indenizagdo por erro
judiciario (art. 5°, LXXV, da CF).

Por outro lado, sdo exemplos de direitos assegurados pela legislacdo
infraconstitucional: a alimentacdo, vestuario e instalagdes higiénicas (art. 12 da
LEP); ao trabalho remunerado (art. 14, Il da LEP); a assisténcia material, a salde, a
juridica, educacional, social e religiosa (art. 41, VIl da LEP); & protecdo contra
qualquer forma de sensacionalismo (art. 41, VIII da LEP); ao uso do nome (art. 41,
Xl, da LEP); a audiéncia especial com o diretor do estabelecimento (art. 41, XIlII, da
LEP) e de atestado de pena a cumprir, emitido anualmente (art. 41, XVI, da LEP).
Por fim, sdo exemplos de direitos que podem ser atingidos ou ficar restritos como
decorréncia da condenacéo: a liberdade de ir, vir e ficar, principalmente no caso de
condenacdo a pena de prisdo; a naturalizacdo (art. 12, 11, b, da CF); politicos (art. 15,
111, da CF); a propriedade dos bens adquiridos com o proveito do crime (art. 91, 11,
b, do Cddigo Penal); ao exercicio de cargo, funcdo ou emprego publicos (art. 92, |,
do Codigo Penal; art. 83 da L. 8.666/1993; art. 16 da L. 7.716/1989; art. 1°, § 5°, da
L. 9.455/1997 e art. 7°, |I, da L. 9.613/1998 ); ao exercicio do mandato eletivo (art.
92, I, do Cdédigo Penal); ao exercicio do poder familiar, tutela ou curatela (art. 92, II,
do Cadigo Penal) e a direcdo de veiculo automotor (art. 92, 111, do Cédigo Penal).

E neste sentido o artigo 38 do Codigo Penal: “O preso conserva todos os direitos néo
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral.”.

O artigo 10 da Lei de Execugdes Penais preceitua que: “A assisténcia ao preso € ao
internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia
em sociedade”. O paragrafo Ginico deste artigo versa a respeito da extensdao deste direito ao
egresso.

Esta assisténcia, para Rosa (1995, p. 85), é muito relevante, em suas palavras:

Essa assisténcia, conforme consta expressamente no art. 10, ndo é favor — é direito
do condenado.

Se o0 Estado é realmente apenas uma instituicdo saida do contrato social para
utilidade e vantagem da sociedade, como soma dos individuos, ha somente uma
razdo de justificagdo para todas as normas do Estado, e, por conseguinte, também
para suas normas penais: é a utilidade das mesmas para a sociedade e para o0s
individuos. A pena torna-se meio para a seguranca e bem estar da sociedade.

A partir deste ensinamento extrai-se a relevancia da preservacao dos direitos do preso,

tanto para a sociedade, quanto para o individuo submetido ao carcere.
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O artigo 11, da mesma lei, assinala a espécie da assisténcia que serd atribuida ao
reeducando, sendo ela material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, conforme

preceituam os incisos do referido artigo.

2.3 Direitos em espécie

Além de todos os deveres a que se submete um reeducando, existem muitos direitos
que lhe sdo assegurados, conforme mencionado anteriormente. De acordo com por Rosa
(1995, p. 89): “O estado, que se arroga no direito de impor a pena ao condenado, investe-se,
por outro ado, no dever de fazer com que no cumprimento dessa pena sejam respeitados
direitos humanos e a dignidade pessoal do condenado.”

Os direitos dos presos estdo presentes no ordenamento juridico em Varias
oportunidades, como por exemplo em tratados internacionais, lei de execucdes penais e na

Constituicdo Federal. Alguns dos direitos mais relevantes serdo explicitados a seguir.

2.3.1 Direito a assisténcia material

A regulamentacdo desta assisténcia esta elencada nos artigos 12 e 13 da Lei
7.210/1984. Conforme previsto nestes dispositivos, assisténcia material compreende:
fornecimento de alimentacdo, vestuario e instalagdes higiénicas. O artigo 41, inciso I, do
mesmo dispositivo legal, também regulamenta estes direitos a assisténcia material.

Este tipo de assisténcia é relativa as necessidades basicas, imperiosa para um dia a dia
digno da pessoa submetida ao carcere.

No que tange a estes dispositivos, Paulo Fernando dos Santos (1999, p. 68) entende
que “a norma sob comento relaciona-se diretamente a obrigatoriedade de o estabelecimento
prisional estar aparelhado para atender as necessidades do recluso”.

Mirabete e Fabbrini (2014, p. 114) explicam o que pode se extrair destas

regulamentacdes:



28

Tem o preso direito a “alimentacgdo suficiente e vestuario” (art. 41, I). Trata-se de
regra em que se desdobra o principio geral de preservacdo da vida e sadde do preso,
fundamental para a existéncia dos demais direitos. Deve a administracdo, assim, de
um lado, proporcionar ao preso alimentacdo controlada, convenientemente
preparada e que corresponda em quantidade e qualidade as normas dietéticas e de
higiene, tendo em conta o seu estado de salde e, de outro, vestuario apropriado ao
clima, para que ndo lhe seja prejudicada a sadde ou dignidade. O dispositivo esta em
consonancia com o disposto nas Regras Minimas da ONU (n°® 20.1 e 20.2) e ¢
regulado no art.12, que disp8e sobre a assisténcia material.

O Direito a assisténcia material, para Norberto Avena (2014) é uma obrigacdo do

Estado, pela privacdo da liberdade do reeducando:

Considerando que o Estado mantém o individuo segregado, é claro que lhe incumbe
prover a alimentagdo necessaria, em quantidade e qualidade, & sua subsisténcia.
Também é adequado o fornecimento de uniforme para identifica-lo entre as demais
pessoas (agentes, servidores, funcionarios terceirizados e outros) que circulam no
estabelecimento prisional, ndo podendo, contudo, ser algo que afronte a dignidade
humana ou exponha os detentos ao ridiculo, dados os nossos padrfes culturais.

2.3.2 Direito a assisténcia a saude

Assim como a Constituicdo Federal prevé que o direito a saude € um direito de todos,
a Lei de Execucgdes Penais reforca a ideia e adequa a assisténcia a realidade das pessoas com
privacao da liberdade.

Pedro Lenza (2013, p. 1.153) enfatiza a universalidade deste direito social, ensinando

que as politicas aplicadas sdo preventivas e repressivas:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agBes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacéo.

Nos termos do art. 197, sdo de relevancia publica as a¢Bes e servigos de salde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgio,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou atraves de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Na mesma esteira € a previsdo do artigo 14 da Lei de Execugdes penais: “A assisténcia
a salde do preso e do internado de carater preventivo e curativo, compreendera atendimento
médico, farmacéutico e odontologico.”. O estabelecimento deve compreender as necessidades

de seus reeducando, o § 2° do mesmo artigo, estabelece, inclusive, a auséncia de atendimento
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médico: “Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assisténcia
médica necesséria, esta sera prestada em outro local, mediante autorizacdo da direcdo do
estabelecimento.”.

O artigo 43, do mesmo diploma legal, enfatiza que o reeducando ndo necessita
submeter-se tdo somente ao tratamento gratuito, podendo contratar tratamento particular, em
caso de divergéncia, a discussao sera dirimida pelo juiz da execucdo criminal competente.

O sistema carcerario deve ser dotado de uma grande estrutura para abarcar a saude de
milhares de pessoas detidas. Os estabelecimentos devem ser organizados, buscando efetivar
este direito da melhor forma, neste sentido é o entendimento de Antonio José Miguel Feu
Rosa (1995, p. 93):

Para verificar o estado fisico dos condenados, manté-los em boa salde, e em caso de
doenca, prestar-lhes os cuidados necessarios, a administracdo do estabelecimento
penal tem que estar disposta de um pessoal sanitario, sob controle médico; um ou
varios médicos sdo nomeados, segundo a importancia da instituicdo. Sua funcéo é
visitar portadores de doencas, ou que se declaram como tais, 0s colocados em
pavilhdes disciplinares, os que pedem isen¢des ou favores em razdo de salde, os que

requerem transferéncia, tratamento externo ou hospitalizacdo, bem como os que
pretendem reintegragéo.

O autor acrescenta que em casos urgentes, ou ndo sendo possivel sua transferéncia, o
detento podera ser encaminhado a estabelecimento ndo prisional (ROSA, 1995, p. 94).

A legislacdo também permite outros direitos ao reeducando doente, como por
exemplo, indultos humanitarios e a imposicdo de regime aberto para o cumprimento da

reprimenda.

2.3.3 Direitos especificos das mulheres submetidas ao carcere

A distincdo do tratamento as mulheres ocorre pelas necessidades distintas em relagédo
aos homens.

Além das informagGes tecidas acima, o artigo 14, 8 3° da Lei de Execugdes Penais,
prevé o amparo medico das reeducandas gravidas: “Sera assegurado acompanhamento médico
a mulher, principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido.”.

Outros dispositivos regulamentam esta necessidade de tratamento diferenciado as

mulheres e maes no carcere.
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Existe a necessidade de estabelecimentos prisionais diferenciados para o cumprimento
da pena pela condi¢do de mulher. Nestes locais, a Lei de Execucdes Penais, com respaldo no
artigo 5°, inciso L, da Constituicdo, estabelece que penitenciarias femininas sejam dotadas de
bercario, local em que as sentenciadas poderdo cuidar de seus filhos, amamenta-los, até no
minimo seis meses de idade. O mesmo dispositivo prevé que os funcionarios do
estabelecimento serdo exclusivamente mulheres.

Além destas disposicOes, o artigo 89 dispde que presidios femininos serdo dotados de
secdo para gestante, parturiente e de creche, para criangas maiores de seis meses e menores de
sete anos, com a finalidade de assistir a crianca cuja responsabilidade se restringe apenas a
presa.

H& previsdo legal, inclusive, dispondo acerca da educacdo da mulher dentro da
unidade prisional, a qual devera ser realizada respeitando suas condi¢fes. A respeito desta
disposicdo, leciona Avena (2014), dispondo que, atualmente, mulheres desempenham as
mesmas atividades dos homens, todavia, deve-se preservar a adequacdo destas atividades ao

género:

O legislador preocupou-se com a situacdo da mulher condenada. Ora, é certo na
atualidade, cada vez menos o género é fator de distin¢do na escolha das profissoes,
sendo comum nado apenas a presenca de mulheres exercendo profissfes que antes
eram tipicas dos homens (construcdo civil, mecanica de automdveis, carpintaria)
como também homens desempenhando funcdes que h& até algum tempo eram
préprias do género feminino (confeccdo de roupas, emprego doméstico, artesanato).
N&o obstante essa realidade, por forca de determinacdo legal inserta ao art. 19,
paragrafo Unico, da LEP, devem ser disponibilizados nos estabelecimentos
prisionais atividades que sejam habitualmente adequadas ao publico feminino,
visando-se, assim, facilitar a sua reinser¢do social apés o cumprimento da pena
imposta.

Assim como aos presos com problemas de salde, a presa gravida, tera direito a indulto

e regime aberto.

2.3.4 Acesso a assisténcia juridica

Conforme previsto no artigo 10 da Lei 7.210/1984, o preso tera direito a assisténcia
juridica. Nestes termos sdo os artigos 15 e 16 do mesmo diploma legal, os quais

regulamentam a forma em que se dara o amparo juridico. Conforme este dispositivo o
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estabelecimento prisional devera conter estrutura para atender a necessidade da assisténcia

juridica.

Estas disposicdes guardam amparo constitucional, como ensina Noberto Avena

(2014), ressaltando principios expressos e ndo expressos na Carta Magna:

A incidéncia na fase executoria do principio da jurisdicionalidade faz que sejam
asseguradas aos presos e internados as garantias do contraditério, ampla defesa,
duplo grau de jurisdigdo, imparcialidade do juiz, devido processo legal, direito a
producdo probatdria, direito de peticdo, entre outros. Sendo assim, revela-se de
fundamental importancia a prestacdo de assisténcia juridica aos segregados, visando
tornar efetivas essas garantias aos longo da execucéo.

Além destas disposicoes, na Lei de Execucdo Penal ha a previsdo do artigo 41, inciso

IX referente a entrevista pessoal com advogado, reforcando a necessidade de da assisténcia

juridica. A relevancia deste direito € incontestavel e exige uma estruturagcdo do sistema para

comporta-lo, em razéo da sala individual exigida. Neste sentido dissertam Mirabete e Fabbrini

(2014, p. 118):

A protecdo contra qualquer lesdo de direito individual do preso e a ampla defesa no
processo penal ndo estariam asseguradas se ndo se permitisse a livre entrevista deste
com seu advogado tém especial importdncia no meio penitencirio, dada a
importancia que tem para este essa relacdo profissional, tanto no caso de estar
respondendo a uma acao penal, como na hip6tese de execugdo penal. Assim, devem
ser concedidas as maiores facilidades para essa comunicacdo pessoal que, por ser
reservada exige que lhe destine lugar apropriado e digno no estabelecimento
penitencidrio, garantindo o sigilo que deve presidir essas rela¢des do cliente com seu
procurador judicial. N&do € indispensavel que o advogado, para manter entrevista
com o preso, ja seja seu procurador constituido ou designado, pois o preso podera
decidir-se durante a comunicag8o pessoal por constitui-lo.

2.3.5 Direito a assisténcia educacional

Antes de analisar este direito no ambito da Lei de Execucdo Penal, devemos entender

que se trata de um direito constitucional. Conforme previsto no artigo 205 da Constituicdo

Federal, é um direito de todos e um dever do Estado, é neste sentido o artigo 18-A da Lei

7.210/84. Avena (2014) enfatiza esta vertente e acrescenta mencionando que “o estudo

funciona como fator ressocializador, adaptando-o ao reingresso no convivio em sociedade”.

Os artigos 17 e seguintes da Lei de Execucdo Penal dissertam a respeito da maneira

como devera se dar a educacdo no ambito do sistema carcerério, enfatizando a
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disponibilizagdo de instrucdo escolar e a formagéo profissional do preso e do internado. O
artigo 18 ordena a obrigatoriedade do ensino de primeiro grau. Renato Marcdo (2007, p. 54 e
55) prescreve regulamentagdes que mencionam esta obrigatoriedade e acrescenta a relevancia

do ensino na reeducagéo de um preso.

O art. 26 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem estabelece que: "Todo
homem tem direito a instrugdo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatéria. A instrucdo
técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta
baseada no mérito".

Em conformidade com o item 77 das Regras Minimas da ONU para o Tratamento de
Reclusos, adotadas em 31 de agosto de 1955, pelo Primeiro Congresso das Nacoes
Unidas para a Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes: "Devem ser
tomadas medidas no sentido de melhorar a educagdo de todos os reclusos que dai
tirem proveito, incluindo instrucdo religiosa nos paises em que tal for possivel. A
educacdo de analfabetos e jovens reclusos sera obrigatdria, prestando-lhe a
administracdo especial atencdo, Tanto quanto for possivel, a educagio dos reclusos
deve estar integrada no sistema educacional do pais, para que depois da sua
libertacdo possam continuar, sem dificuldades, a sua educagéo".

A assisténcia educacional tem por escapo proporcionar ao executado melhores
condicBes de readaptacdo social, preparando-o para o retorno a vida em liberdade de
maneira mais ajustada, conhecendo ou aprimorando, certos valores de interesse
comum. E inegavel, ainda, sua influencia positiva na manutencéo da disciplina do
estabelecimento prisional. (MARCAO, 2007, p. 54-55)

Também ha a previsdo da necessidade de bibliotecas nas unidades prisionais. Para
Mirabete e Fabbrini (2014, p. 68), esta obrigacdo é muito relevante e neste sentido versa em

sua obra:

Além das salas de aulas destinadas ao ensino basico e profissionalizante (art. 83, §
49), é também obrigatéria a existéncia em cada estabelecimento penitenciario de
uma biblioteca, para uso de todos os presos e internados, devendo ser ela provida de
livros instrutivos, recreativos e didaticos. O art. 21, que estabelece essa
obrigatoriedade, foi inserido no projeto que deu origem a Lei de Execugdo Penal
pela Comisséo de Justica da Camara dos Deputados, que se inspirou no Primeiro
Congresso das NagBes Unidas sobre prevencdo do delito e tratamento do
delinquente. A exigéncia da biblioteca, que € um meio de educacdo, também pode
auxiliar na disciplina do estabelecimento. Além de utilizagdo para o
acompanhamento dos estudos e aprimoramento intelectual, permite-se a saudavel
recreacdo para os que tém gosto e o interesse pela leitura.

Além do valor atinente a reinsercdo social, nota-se que maior valia deste direito é no
gue concerne a possibilidade de remicdo da pena pelo estudo. Conforme o artigo 126 da Lei
de Execucdes Penais, a cada doze horas de estudo, divididas em trés dias, serd computado um

dia de pena, ou seja, anota-se este dia como pena cumprida.
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2.3.6 Direito a assisténcia social

Esta assisténcia esta amplamente ligada com a reinsercdo de um reeducando na
sociedade. Os artigos 22 e 23 da Lei de Execucdo Penal versam a respeito deste direito. O que
se extrai destes dispositivos é que o servi¢o de assisténcia social nos estabelecimentos € muito
relevante, por avaliar o cotidiano do preso, avaliando suas dificuldades, acompanhar o
histérico do que ocorreu durante uma saida temporaria, promover a ressocializacao,
recreacOes na instituicdo, orientar o reeducando acerca do retorno a sociedade, beneficios da
previdéncia social, seguro por acidente de trabalho e amparar os familiares do preso e vitimas.

Mirabete e Fabbrini (2014, p. 71) anunciam a importancia da assisténcia social

destacando que:

Dentro da concepcdo penitenciaria moderna, corresponde ao Servigo Social uma das
tarefas mais importantes dentro do processo de reinsercdo social do condenado ou
internado, pois ao assistente social compete acompanhar o delinquente durante todo
o0 periodo de recolhimento, investigar sua vida com vistas na redacdo dos relatdrios
sobre problemas do preso, promover a orientagdo do assistido na fase final do
cumprimento da pena etc., tudo para colaborar e consolidar os vinculos familiares e
auxiliar na resolucdo dos problemas que dificultam a reafirmacéo do liberado ou
egresso em sua propria identidade. Seu método béasico consiste no estudo do
individuo, do grupo ou da comunidade em seus elementos essenciais, bem como a
interpretacdo e diagnostico das necessidades e potencialidades do assistido, para
ajuda-lo a desenvolver o proprio senso de responsabilidade e a ter condices
pessoais para o ajustamento ou reajustamento social.

2.3.7 Direito a assisténcia religiosa

A Constituicdo Federal dispbe acerca da inviolabilidade de consciéncia e crenca,
assegurando cultos religiosos (artigo 5°, inciso VI). As Regras Minimas para Tratamento de
Reclusos da ONU também dispde acerca desta assisténcia.

A Lei de Execucdo Penal prevé este direito em relacdo aos reeducandos (artigo 24).
Mirabete e Fabbrini noticiam a importancia deste direito em uma pesquisa realizada no estado
do Séo Paulo (2014 p. 74-75):

Na atualidade, a assisténcia religiosa no mundo prisional ndo ocupa lugar
preferencial nem é o ponto central dos sistemas penitencidrios, tendo-se adaptado as
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circustancias de nossos tempos. Nao se pode desconhecer, entretanto, a importancia
da religido como um dos fatores da educacdo integral das pessoas que se encontram
internadas em um estabelecimento penitencidrio, razdo pela qual a assisténcia
religiosa é prevista na legislagdo mais modernas. Em pesquisa efetuada nos diversos
institutos penais subordinados a Secretaria de Justica do Estado de S&o Paulo por um
grupo de trabalho instituido pelo entdo Secretario Manoel Pedro Pimentel, conclui-
se que a religido tem, comprovadamente, influéncia altamente benéfica no
comportamento do homem encarcerado ou livre. Foram as seguintes conclusdes
desse trabalho de pesquisa: | — ha necessidade de conscientizacdo dos homens que
lutam pela reabilitagdo do presididrio da marcante e benéfica influéncia da religido
no comportamento humano e de que ela constitui a Unica forma de tratamento que
subsiste por si mesma, independente de qualquer outro para atuar como fator de
valorizagdo do homem; Il — essa influéncia reflete-se em todas as areas de
tratamento penal e pode levar a consideracdo dos delinquentes; Il — é de
fundamental importancia dar ao presidiario condicdes de expressar sua religiosidade
ou de conscientizar-se de que ela existe por meio da liberdade de culto, propiciando-
Ihe o exercicio do direito de op¢do por uma religido com a qual se identifique; IV -
impde-se, portanto, que se proceda com urgéncia a sistematizacdo, melhoria e
expansao dessas atividades nos estabelecimentos penais, para que toda a populacio
carceraria seja beneficiada, possibilitando o ensino religioso, leitura, dialogo,
conforto espiritual, contribuindo, assim, para sua evolugdo moral e cultural.

Em que pese o direito a assisténcia religiosa ser uma liberdade, sua organizacdo devera
ser realizada pelo estabelecimento prisional, de modo que ndo prejudique o desenvolvimento
dos trabalhos dentro das prisbes. E dever da instituicio empenhar os mecanismos para
efetivar este direito (MIRABETE; FABBRINI, 2014, p. 76).

2.3.8 Direito ao trabalho

O intuito do trabalho do preso é delineado na Lei de ExecucBes Penais, objetivando a
producdo e a educacdo. Muito mais do que um simples trabalho, quando o preso esta
exercendo o labor, a contribui¢do ao seu desenvolvimento é muito maior. Neste ambiente é
de grande valia a profissionalizacdo do trabalho, com o intuito de reinserir o preso na
sociedade, mediante um trabalho digno, capaz de suprir suas necessidades.

Este posicionamento é extraido do entendimento de Mirabete e Fabbrini (2014, p. 82)

que ressalta a importancia do trabalho, aduzindo que:

O trabalho tem seu sentido ético, como condi¢do da dignidade humana, e assim
assume um carater educativo. Se o condenado ja tinha o héabito do trabalho, depois
de recolhido ao estabelecimento penal seu labor ird manter aquele héabito, impedindo
que degenere; se ndo o tinha, o exercicio regular do trabalho contribuird para ir
gradativamente disciplinando-lhe a conduta, instalando-se em sua personalidade o
habito de atividade disciplinadora. Para a consecugdo dessa finalidade educativa,
porém o trabalho prisional deve ser organizado de forma tdo aproximadamente
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quanto possivel ao trabalho em sociedade. Alids, conforme decisdo do Il Congresso
das Nagdes Unidas, em 196°, a “assimilacdo do trabalho penitenciério livre repousa
sobre a idéia de que, na maior parte dos casos, o recluso é um trabalhador privado
de sua liberdade”.

N&o descurou a lei, também recomendacdo de se dar ao trabalho prisional um
sentido profissionalizante, como alids, preconizam as Regras Minimas da ONU (n°
71.5). Embora se tendo em conta as limitadas possibilidades do trabalho
penitenciario, o proposito de profissionalizacdo deve ser acentuado no trabalho
penitenciario quando o preso ndo tem capacitacdo profissional. A aquisi¢do de um
oficio ou profissdo, fator decisivo a reincorporacao social do preso, contribuira para
facilitar-Ine a estabilidade econdmica assim que alcancar a liberdade. E preparando
o individuo pela profissionalizacdo (mdo de obra qualificada), pela seguranga
econdmica que vai adquirindo, pela ocupacéo integral de seu tempo em coisa Util e
produtiva e, consequentemente, pelo nascer da razdo de viver pelo reconhecimento
dos direitos e deveres, das responsabilidades e da dignidade humana que se obtera o
ajustamento desejado. Evidentemente, a profissionalizacdo deve combinar-se com a
atividade produtiva e o processo de assisténcia social, devendo o condenado dividir
seu tempo, conforme determinarem as leis complementares e os regulamentos, entre
o0 aprendizado e o trabalho.

O reeducando recebe pelo seu trabalho e, além disto, a cada trés dias trabalhados seréo
computados um dia de pena cumprida. Como bem recorda Costa (2016, p. 320-321), o
beneficio da remicao existe apenas para presos nos regimes fechado e semiaberto.

O trabalho podera ser interno ou externo, ou seja, dentro do estabelecimento ou fora.
No caso de preso provisorio, o trabalho apenas pode se dar dentro do estabelecimento,
conforme o artigo 31, paragrafo unico da Lei de Execu¢des Penais. O reeducando submetido
ao regime fechado, podera exercer o trabalho externo, entretanto, como previsto no artigo 36
da referida lei: “somente podera ser exercido em servico ou obras publicas realizadas por
orgaos da Administracdo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde que tomadas as
cautelas contra a fuga e em favor da disciplina”.

A licenca do trabalho do preso no regime fechado sera pendente de autorizacdo do
diretor da unidade (MARCAO, 2005, p. 61).

Quanto ao trabalho o sentenciado em regime semiaberto, Mirabete e Fabbrini (2014, p.

96) lecionam:

O condenado que estiver cumprido a pena em regime semiaberto esta sujeito a
trabalho em colénia agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 35, § 1°, do
CP), sendo admissivel a atribui¢do do trabalho externo, bem como a frequéncia a
cursos profissionalizantes (art. 35, § 2° do CP). Nada impede que esse trabalho seja
prestado a empresas privadas ou mesmo que tenha carater autdbnomo. [...]

Permite-se, evidentemente, que o preso e regime semiaberto também trabalhe em
obras ou servicos publicos realizados pela Administragdo ou empresas particulares,
mas sempre num regime de direito publico, inerente ao trabalho prisional. A Unica
distingdo entre os dois regimes, no que tange ao trabalho externo, é a desnecessidade
de vigilancia no caso do semiaberto.
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Marcéo (20007, p. 61-62), em faz referéncia aos principais aspectos que devem ser

lembrados em relacéo ao trabalho interno e externo:

Assim como para o trabalho interno, devem ser observadas e respeitadas, com
relacdo ao preso, suas aptidBes, sua idade, sua habilitacdo, sua condi¢do pessoal
(doentes ou portadores de necessidades especiais), sua capacidade e necessidades
futuras.

O trabalho externo submete-se a satisfacdo de dois requisitos basicos. Um subjetivo,
qual seja, a disciplina e responsabilidade, e outro objetivo, consistente na
obrigatoriedade de que tenha o preso cumprido o minimo de um sexto de sua pena.
Né&o basta, assim, o atendimento a apenas um dos requisitos. A autorizacdo esta
condicionada a conjugacdo dos requisitos subjetivo e objetivo.

2.3.9 Direito a visita

O inciso X, artigo 41 da Lei 7.210/1984, estabelece que o reeducando tera direito a
visita do conjuge, companheira, parente e amigos nos dias determinados. Diferente de outros
direitos, este & muito conhecido na sociedade, em razdo de particularidades em que
frequentemente encontram-se problemas.

Assim como varios outros direitos, este resguarda um ponto positivo para a
ressocializagdo de um sentenciado. A visita integra o preso em seu ambiente, edificando
condicdes positivas para quando tornar-se egresso do sistema.

Para visitar um familiar a pessoa € submetida a revistas, para que nada inoportuno seja
inserido na unidade prisional.

Estes entendimentos foram construidos a partir da leitura de Julio Fabbrini Mirabete e
Renato N. Fabbrini (2014, p. 118):

Fundamental ao regime penitenciario é o principio de que o preso ndo deve romper
seus contatos com o mundo exterior e que ndo sejam debilitadas as relagdes que o
unem aos familiares e amigos. N&o ha duvida de que os lagos mantidos
principalmente com a familia sdo essencialmente benéficos ao preso, porque o
levam a sentir a que, mantendo contatos, embora com limitagBes, com as pessoas
que se encontram fora do presidio, ndo foi excluido da comunidade. Dessa forma, no
momento em que for posto em liberdade, o processo de reinsercdo social produzir-
se-4 de forma natural e mais facilmente sem problemas de readaptacdo a seu meio
familiar e comunitario. Preceituam, alias, as Regras Minimas da ONU que se deve
velar particularmente para se mantenham e melhorem as boas relacdes entre o preso
e sua familia quando estas sejam convenientes para ambas as partes (n° 79), devendo
ser autorizadas visitas de familiares e amigos, ao menos periodicamente e sob
devida vigilancia (art. 41, X). Deve a seguranca do estabelecimento, porém,
submeter as visitas e 0 material que transportam a busca pessoal rigorosa, a fim de
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evitar a entrada de armas, drogas ou objetos que possam comprometer a boa ordem,
a disciplina e a seguranga do presidio.

Outro desdobramento deste direito sdo as visitas intimas. Norberto Avena (2014)

explica a necessidade deste direito e enfatiza a estrutura que deve ser adotada para efetiva-lo:

Essa forma de visita, que hoje é viabilizada em grande nimero de estabelecimentos
prisionais, reduz a tenséo interna das casas prisionais, favorece a disciplina do preso,
estimula a manutencdo dos vinculos conjugais e familiares e reduz a violéncia entre
0s presos, em especial a de natureza sexual. Independentemente dessas vantagens, é
certo que algumas cautelas devem ser adotadas para sua efetivacdo, entre elas a
exigéncia de que o visitante esteja previamente cadastrado e vinculado a preso
determinado, evitando-se, destarte, a pratica de atos de prostituicdo no interior dos
estabelecimentos prisionais. Em muitos casos, a visita intima tem sido limitada ao
conjuge e ao companheiro estavel do preso.

2.3.10 Direito ao respeito a integridade fisica e moral

Os efeitos de uma condenacgdo criminal mitigam varios direitos. Todavia, mantém-se
os direitos fundamentais e humanos que nao foram atingidos. Desta forma, a integridade fisica
e moral permanecem inviolaveis. (SANTOS, 1999, p. 82)

A Lei de Execucbes Penais, em seu artigo 40 resguarda a integridade fisica e moral do
sentenciado. Em varias oportunidades esta lei ampara este direito, como por exemplo,
vedando sanc¢Bes que o ofendam e considerando faltoso o reeducando que ofenda a este
direito.

O artigo 84, § 4° da Lei 7.210/84 assegura uma cela separada dos demais presos para
aquele que tiver sua integridade fisica, moral ou psicologica ameacada por outros
companheiros. Este dispositivo foi inserido pela Lei 13.167, de 2015, o que revela a
preocupacao com a seguranca do sentenciado.

O artigo 85 da Lei 7.210/84 é enfatico ao mencionar a necessidade de observancia da
lotacdo maxima de um presidio. Este dispositivo visa preservar a dignidade do preso e desta

forma sua integridade fisica



38

2.3.11 Direito ao descanso e recreacao

Este direito esta disposto no artigo 41, inciso V em que disp0e acerca da necessidade de
proporcionar o tempo relacionado ao trabalho, descanso e recreacéo.

Salta aos olhos este direito, em decorréncia da caracterizacdo de desocupacdo atribuida ao
preso. Entretanto, ao contrario do que se pode imaginar este direito existe justamente por esta
razdo, ou seja, para minimizar o 6cio existente na diaria de um preso. Mirabete e Fabbrini

(2014, p. 115-116) ressaltam esta diferenga, a0 mencionar que:

Exigindo-se do preso que trabalhe, ndo ha que se descuidar de que sdo também
necessarios para ele os momentos de descanso e recreacdo. Por isso, prevé a lei a
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacéo
(art. 41, V).

Os momentos de repouso sdo necessarios, ndo se confundindo com a simples
ociosidade, porque, diversamente dela, é tdo somente uma necessaria interrupcéo da
atividade laborativa. A execucdo ou exercicio de uma atividade, principalmente no
caso do trabalho, exige esforco, e a intensidade ou a duracdo dele produzem um
estado fisico ou psiquico de tensdo e fadiga. Nesse estado, a atividade sofre
qualitativa e quantitativamente, o que se reflete na produtividade, podendo até ser
contraproducente e a causar algum acidente. ImpGe-se, pois, uma parada, um “néo
fazer nada”, cuja finalidade n3o estd em si mesma, pois que visa ao repouso,
descanso, a fim de se readquirirem as condi¢cBes necessarias para a atividade
interrompida. Por isso, deve estar sempre assegurado periodo de descanso, para o
sono, durante a jornada normal de trabalho, assim como nos domingos e feriados,
como determina a lei.

Mesmo prevendo uma jornada normal de trabalho entre seis e oito horas e
considerando também os periodos de descanso, o preso dispde de bastante tempo
livre nas prisdes, normalmente destinado ao dcio. Este, considerado a “mae de todos
os vicios”, produz efeitos deletérios (indoléncia, preguica, egoismo, desocupagio,
jogo, contdgio moral, desequilibrio), num conteldo antiético que pode langar por
terra as esperancas do reajustamento social do condenado. Deve-se, portanto, ocupar
o tempo livre do preso, impedindo o dcio, por meio da recreacdo. A recreacdo € o
lazer-distracdo, atividade que repousa ou que proporciona salutar fadiga propicia
para o repouso, de qualquer natureza, ou visando a alguma vantagem lucrativa e por
isso ndo é preocupante, nem cria 0 bem-estar fisico e mental dos presos, e ela deve
ser organizada em todos os estabelecimentos, segundo as Regras Minimas da ONU.

2.3.12 Direito a igualdade

O mesmo inciso que prevé este direito, resguarda a excecdo. Conforme capitulado
(artigo 41, inciso XII da Lei de ExecucGes Penais) a igualdade é um direito do preso, salvo no

que concerne as exigéncias da individualizagdo da pena.
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A individualizagdo da pena consiste em um cumprimento da reprimenda de modo
personalizado, ou seja, classifica-se o sentenciado de acordo com suas caracteristicas
pessoais, ou seja, de acordo com seus antecedentes e personalizando, com base no artigo 5° da
Lei de ExecugOes Penais. Nas palavras de Mirabete e Fabbrini (2014, p. 32): “Individualizar a
pena, na execugdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e 0s elementos necessarios
para lograr sua reinser¢do social, posto que é pessoa, ser distinto.”. Desta forma, qualquer
distincdo proveniente da individualizacéo da pena € legitima.

A individualizagdo da pena encontra respaldo, inclusive, na Constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso XLVI.

A igualdade que se impde neste dispositivo é mais bem explicada por Norberto Avena
(2014): “Os presos devem ser tratados de forma isondmica, em termos de direitos e
obrigacdes, sendo proibidos tratamentos discriminatorios por motivos de raga, convicgao
politica, orientacdo sexual, condigdo econdmica, crenca religiosa ou qualquer outro”.

Assim, percebe que o tratamento isondmico deve ser sempre buscado, sendo apenas
autorizada diferenciacdo no que concerne a individualizacdo da pena. Esta excecéo é cabivel,
pois revela uma preocupacdo em ressocializar cada individuo, resguardando suas
peculiaridades e atendendo suas necessidades principais.

Imperioso ressaltar que determinados sentenciados necessitam de cuidados
especificos, como por exemplo, deficientes fisicos, mentais e homossexuais. O respeito a
igualdade e integridade fisicas destes deve ser uma preocupacdo, cuidados diferenciados para

resguarda-los sdo sempre necessarios.

2.3.13 Vedacao ao sensacionalismo

Sensacionalismo nada mais € do que propagar informacgdes exageradas, que causem
impacto na populagdo. A lei 7.210/84 resolveu proteger este tipo de atitude. E certo que
atualmente, € frequente esta pratica pela midia.

Mirabete e Fabbrini (2014, p. 117) enfrentam este dispositivo e revela sua importancia

ao mencionar que:

Prejudicial tanto para o preso como para a sociedade é o sensacionalismo que marca
a atividade de certos meios de comunicacdo de massa (jornais, revistas, radio,
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televisdo etc.). Noticiarios e entrevistas que visam ndo a simples informacdo, mas
que tém caréater especuloso ndo s6 atentam contra a condi¢do da dignidade humana
do preso, como também podem dificultar sua ressocializacdo apds o cumprimento da
pena.

Norberto Avena (2014) enfatiza a necessidade em preocupar-se com a integridade
fisica e moral do sentenciado, previstas em véarias oportunidades no ordenamento juridico
patrio. Outra vertente levantada pelo autor é a disposicdo do artigo 198 da Lei de Execucdo
Penal, que versa a respeito da exposi¢do do reeducando e a preocupacgdo com a seguranga e
disciplina do estabelecimento prisional. O autor ainda acrescenta que ndo é vedada exposicoes
concernentes a estabelecimento prisionais, bem como a entrevista autorizada com 0s presos,
sendo que sempre deve ser respeitada a dignidade do detento.

Mirabete e Fabbrini (2014, p. 117) ressaltam a Resolugdo n°® 14, de 11.11.1994, do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria que se preocupa com a exposi¢do do
preso. Esta disposicdo veda o constrangimento do preso em prestar suas informacGes e
imagem aos meios de comunicacdo de massa. Além disto, esta resolucdo destaca a atitude da

autoridade responsavel, que devera preservar este direito.

2.3.14 Principio da Presuncao de Inocéncia

Para uma boa compreensédo deste principio expresso na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, LVII, se faz imperativa a leitura do entendimento de Nestor Tavora (p. 54-55,
2013):

Pela presuncdo de inocéncia, as medidas cautelares durante a persecucdo estdo a
exigir redobrado cuidado. Quebra de sigilo fiscal, bancério, telefénico, busca e
apreensdo domiciliar, ou a prépria exposicdo da figura do indiciado ou réu na
imprensa através da apresentacdo da imagem ou de informacdes conseguidas no
esforco investigatério podem causar prejuizos irreversiveis & sua figura. Atenta a
estas premissas, a recente alteragdo introduzida pela Lei n° 12.40312011, que
instituiu novas medidas cautelares de natureza pessoal no processo penal, estabelece
que "ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva".

A partir deste entendimento é possivel notar que a prisdo antes do transito em julgado

apenas devera ser efetuada em casos extremos. O Codigo de Processo Penal e outras Leis
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Especiais em seus artigos regulamentam a possibilidade de priséo antes de passar em julgado
sentenga penal condenatéria. A relativizagdo deste principio sera ressaltada posteriormente,
como violacdo aos direitos dos presos.

Este principio ganha grande influéncia na seara da execucdo penal, em decorréncia das

prisdes preventivas decretadas.

2.3.15 Audiéncia de custodia

Conforme anteriormente mencionado, o Pacto de San José da Costa Rica, em seu 7°
dispositivo disserta a respeito da necessidade de conducgéo do preso em flagrante a autoridade

judicial, antes de ser submetido a prisdo. E mister colacionar a disposicao:

7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcg@es judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
gue prossiga 0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

A previsdo é enfatica ao mencionar que sem demora a pessoa devera ser conduzida a
presenca de um Juiz. E deste dispositivo em que se extrai a necessidade de implementacéo da
audiéncia de custodia no Poder Judiciario brasileiro, o que foi feito, apos o julgamento da

liminar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.

2.4 Alguns exemplos de violagdes aos direitos dos presos

Finalizadas as exposicGes acerca dos direitos em espécie, é notorio o quanto o
ordenamento juridico brasileiro preocupa-se em resguarda-los aos detentos. Em que pese esta
imensidao, muitas vezes estes direitos ndo sdo efetivados. Nos dias de hoje esta é a realidade
que persiste.

Alvaro Mayrick da Costa (2016, p. 65), faz uma contraposi¢cdo do principio da
humanidade e as violagBes a dignidade da pessoa humana, ressaltando o posicionamento de
Marc Ancel (1981):
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O principio da humanidade, defluente da dignidade da pessoa humana, emergente do
principio da secularizagdo, é o fundamento do Estado Democratico de Direito,
deduzido pelo conjunto de normas contido em nossa Carta Politica. Marc Ancel
dizia que a verdadeira justica penal é humanista. Lamentavelmente, nesta década do
século XXI, sob as rubricas da sociedade de riscos e da impunidade, pelo estimulo
midiatico, tudo se permite em nome da ‘“seguranga publica” e da politica
oportunistica, vulnerando a sustentabilidade da execugdo penal, como: a) volta das
prisdes legais (“para averiguagdes™); b) violagdo da intimidade e a ilimitada quebra
do sigilo de correspondéncia; c) exposicdo a notoriedade pelos meios de
comunicacdo de massa; d) manutencdo, ainda com a existéncia de vagas, em
unidade distante do acesso a familia; e) ainda perda dos dias remidos pelo trabalho,
pelo estudo e pela leitura, como pena cumprida; f) revistas humilhantes e
degradantes dos parentes e visitantes nas unidades prisionais, ainda ndo substituidas
por scanners corporais pela recusa dos governadores em arcar com gastos em sua
implantacdo; g) a selecdo de presos em estabelecimentos penais por participacdo em
organizacdo criminosa dominante; h) manutengdo, sem fato novo, em regime
prisional diferenciado; i) medidas de seguranca e a internacdo em hospital-presidio,
diante de regime de encarceramento do doente mental; j) maus tratos; k)
superpopulacdo carceraria e auséncia de atribuigdo de trabalho e ensino reforcado a
ociosidade e a contracultural; i) cumprimento de pena acima do tempo da
condenacdo imposta, consagracdo do desvio da execu¢do, em nome do combate
vingativo do inimigo. (COSTA, 2016, p. 65)

A violagéo aos direitos dos presos mais evidente atualmente é a relativa a superlotacao
do sistema carcerario. O déficit no nimero de vagas e 0 superavit de pessoas submetidas ao
carcere acarretam muitas consequéncias negativas. Essa transgressdo ocorre por diversos
motivos, como por exemplo, as prisdes preventivas, que deveriam ocorrer em excecdo e €
repetidamente usada sem a devida necessidade.

Frequentemente o noticiario tras informagdes acerca desta problematica, recentemente
0 G1 (VELASCO; D'AGOSTINO; REIS, 2017), realizou um levantamento que demonstra em

nameros a escassez de vagas no sistema:

Com o0 aumento no nudmero de presos no sistema penitencidrio, o Brasil ja
contabiliza um déficit de 273,3 mil vagas. Existem hoje 668.182 presos, sendo que
37% deles s&o provisorios. E o que mostra um levantamento feito pelo G1 com base
nos dados mais atualizados dos governos dos 26 estados e do Distrito Federal.][...]

Os numeros se referem especialmente aos meses de dezembro do ano passado e
janeiro deste ano. Ha superlotacdo em todas as unidades da federagdo. A média, no
pais, é de 69,2% — maior que a registrada no Gltimo levantamento feito pelo G1, em
maio de 2015, quando era de 65,8%.

Desde o Gltimo levantamento do G1, foram acrescidos ao sistema 23,4 mil lugares —
insuficientes, no entanto, para a nova demanda, de 52,2 mil presos. H& atualmente
394,8 mil vagas no sistema.

Mirabete e Fabbrini versam a respeito desta violagdo aos direitos dos presos e

enfatizam previsdes legais relacionadas.


http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/06/numero-de-presos-dobra-em-10-anos-e-passa-dos-600-mil-no-pais.html
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A superlotacdo dos presidios no Brasil constitui um dos mais graves problemas
penitencidrios, longe de ser resolvido, pois a par do incremento da criminalidade
violenta, a construgdo de novos estabelecimentos penais ndo se tem mostrado
suficiente para reduzir o déficit prisional do pais.

No sentido de disciplinar a lotacdo dos estabelecimentos penais, determina a lei que
devera ele ter lotagdo compativel com sua estrutura e finalidade (art. 85, caput), e,
para evitar o inconveniente de prefixar o nimero adequado de presos ou internados,
defere ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria a atribuicdo para
determinar os limites maximos de capacidade de cada estabelecimento, atendendo a
sua natureza e peculiaridades (art. 85, paragrafo Gnico). Pela Resolugdo n° 3, de 23-
9-2005, o Conselho Nacional estabeleceu as diretrizes basicas a serem observadas na
construcdo, ampliacdo e reforma dos estabelecimentos penais, prevendo a sua
capacidade méaxima, conforme sua natureza e destinagdo. A violagdo da regra sobre
a capacidade de lotacdo pode ser punida com a interdicdo do estabelecimento a ser
determinada pelo juiz da execugdo (art. 66, VIII). Além disso, o descumprimento
injustificado desse dever de obediéncia ao limite maximo de capacidade do
estabelecimento pela unidade federativa implica suspensdo de qualquer ajuda
financeira a ela destinada pela Unido para atender as despesas de execucédo das penas
e medidas de seguranga (art. 203, § 4°). Essa sancdo, porém, dificilmente serd
aplicada, pois os Estados-membros ndo dispdem de recursos materiais suficientes
para a construcdo de todos os estabelecimentos penais necessarios a obrigar a
populacdo de condenados, e a suspensao da ajuda financeira tera por consequéncia o
agravamento do problema penitenciario. (MIRABETE; FABRINI, 2014, p. 285-
286)

Com 0s numeros recentemente atualizados, nota-se que de fato, esta violacdo é
acentuada. Da maneira como abordou Mirabete e Fabbrini, € evidente que regulamentacées a
respeito de como devem ser obedecidos este direito ndo faltam, o que realmente é escasso sao
recursos que possibilitem o ajustamento e em decorréncia disto, politicas publicas que
adequem as necessidades.

Existem diversos outros direitos violados, na maioria das vezes os demais problemas
existentes sdo decorrentes deste primeiro, havendo, desta forma, uma cadeia de abusos. E
evidente que o a superlotacdo do sistema carcerario nao implica tdo somente em transbordar o
namero de vagas, além disto, desrespeitando a quantidade maxima € impraticavel atender as
demandas relativas a salde, seguranca, alimentacdo, educacdo, integridade fisica, moral e
demais direitos assegurados.

O namero de doencas transmissiveis via aérea, cutanea e sexualmente transmissiveis
nas unidades é elevado. Isto ocorre em razéo da ineficiéncia do sistema de satde, bem como
da propria estrutura das unidades prisionais. E nestes termos o entendimento de Costa (2016,
p. 314-315):

A assisténcia & salde, de carater preventivo e curativo, do preso ou do internado,
deverd compreender atendimentos médicos, farmacéuticos e odontol6gicos. A LEP
preceitua que quando a unidade ndo estiver aparelhada para prover assisténcia
médica necessaria, esta serd prestada em outro local, mediante autorizacdo da
diregdo do estabelecimento. Na omissdo e na auséncia a matéria deve ser
comunicada e decidida pelo juiz da execucdo (principio humanitario). As mulheres
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deverdo ter acompanhamento médico principalmente no pré-natal e no pos-parto,
extensivo ao recém-nascido. Reitere-se que, a mulher gravida ndo pode ser aplicada
e recolhida a cela de isolamento.

A Proposta de Alteracdo da Lei de Execucdo Penal (2013) enderega que a assisténcia
a satde dos presos devera ser pautado nas premissas do Sistema Unico de Satde
(SUS), “sendo garantida como direito basico, de carater universal e multidisciplinar,
com equidade, integralidade e resolutividade.”.

Sabe-se que previsfes amplas sem suporte arquitetonico e gerencial, com a falta de
recursos humanos e materiais, inviabilizam o direito constitucional a saude,
garantido por politicas sociais e econdmicas que objetivem a reducéo do risco de
doengas. As “Regras minimas da ONU ” sdao descumpridas nos estabelecimentos
penais brasileiros, diante da falta de médicos, dentistas e psicologos, e dai a auséncia
de fiscalizacdo da preparacdo e distribuicdo de alimentos, higiene e anseio,
condigBes sanitéarias, calefacdo, iluminacéo e ventilacdo e assisténcia psicoldgica aos
apenados ou custodiados. A superlotagdo é uma das causas de grave incidéncia da
tuberculose e do HIV. Enfim, faltam médicos, enfermeiros e remédios. O prdprio
ambiente carcerario é per se um estimulo a proliferacio de doencas
infectocontagiosas (respiratorias, alérgicas e sexualmente transmissiveis). Ndo pode
impedir que, em casos especiais, 0 preso possa ser atendido por seu médico
particular e uso seu plano de salde. Diante de um quadro realistico, observado o
caso concreto, deve-se autorizar “licenca especial domiciliar para tratamento
médico”, presente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A prisdo processual deveria ser excecdo, conforme disciplina o ordenamento juridico
brasileiro. Todavia, em pesquisa realizada pelo Ministério da Justica em 2014 (Levantamento
Nacional de InformacGes Penitenciarias Infopen - junho de 2014, p. 20), 41% das pessoas
submetidas as reprimendas penais ndo detém condenacao.

Fundamentacdes apenas com base na gravidade do delito em abstrato para autorizar a
prisdo processual ocasionam a superlotacdo das cadeias. O Supremo Tribunal Federal vem
chancelando a atitude, ao autorizar a execucdo provisoria da pena, ou seja, antes do transito

em julgado e mitigar o principio da presunc¢éo de inocéncia:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria de acérddo penal condenatorio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas
corpus denegado.
(HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em
17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016 PUBLIC
17-05-2016)

Para solucionar o problema da superlotacdo do sistema carcerario, algumas unidades
encontraram a solucdo em alojar os detentos em containers, celas gaiolas, porta-malas de

carros e outras formas desfavordveis para conter a superlotacdo. Estas medidas apenas geram
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novamente um abuso, vez que é impossivel solucionar uma transgressao a direitos com outra
violacdo (Folha de S&o Paulo, 2017).

Muitas vezes 0s problemas relacionados a salude tem origem na auséncia de
saneamento basico dentro das unidades. Problemas estruturais assolam frontalmente a saide
dos submetidos ao carcere, conforme elucidou a noticia acima referida.

Em pesquisa realizada pelo Ministério da Justica em 2014 (Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias Infopen - junho de 2014, p. 103), apenas 37% das unidades
prisionais do pais contam com assisténcia a saude.

Esta mesma pesquisa contou com estudos acerca do nimero de pessoas portadoras de
Aids e Tuberculose. Dentre as pessoas entrevistadas, as quais totalizam 78% da populagéo
carcerdria do estado do Rio Grande do Sul, destas, 903 sdo portadoras do virus da
Imunodeficiéncia Humana. No estado do Pernambuco, apenas 40% da populacéo encarcerada
foi alvo da pesquisa, sendo que destas 565 estdo diagnosticadas com Tuberculose (Ministério
da Justica, junho de 2014, p. 113).

Cada reeducando detem uma necessidade de assisténcia médica especifica, para
atendé-la é imprescindivel uma interacdo entre a salde e a seguranca publica. Muitas vezes 0
atendimento é concedido, todavia, o transporte dos detentos néo é efetivo, por falta de escolta,
como frequentemente observa-se em noticiarios. Desta forma, a situacdo agrava-se pela
demora, ocasionando inevitavel piora do quadro de salde.

Como agravamento dos quadros clinicos, ocorrem as mortes dentro das unidades. Os
Obitos, muitas vezes ocasionam a responsabilidade civil do estado, que, em regra é objetiva,
devendo ser demonstrado somente a culpa e o nexo de causalidade (ALEXANDRINO;
PAULO, 2015, p. 848). Em caso de omissdo, predomina-se 0 entendimento que se trata de
responsabilidade subjetiva (ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p. 856). Desta forma, a inércia
ocasiona, além da piora na situacdo da salde, a responsabilidade do estado.

No inicio do ano de 2017 ficaram estampados nas manchetes dos jornais 0s massacres
ocorridos dentro das unidades prisionais de varios estados brasileiros. Rebelides entre fac¢oes
criminosas fizeram tornar mais evidente a crise no sistema carcerario.

Além da guerra entre faccBes, muitas vezes 0os demais companheiros de cela resolvem
fazer justica com as préprias maos. Esta situacdo € muito conhecida quando relacionada a
crimes contra 0s costumes, como o estupro. Nana Queiroz, no livro Presos que menstruam
(2015) relata histérias que Ihe foram contadas e uma chama atencdo relacionada a este

aspecto:
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Uma vez, a Camila me disse:

— Depois que vocé vai presa, pode implorar, chorar, que ninguém acredita que
vocé ¢ inocente. Que nem aquela menina outro dia, que foi presa porque “deu
mamadeira com droga pro beb&”. Ai quando descobriram que ndo era droga, era
amoxiling, ela ja tinha quase morrido na cadeia, j& tinha ficado cega de tanto as
meninas baterem. E o bebé nem morreu da amoxilina, morreu da doenca que ela
tava tratando com o remédio. Ela falava pra elas assim: “Nem eu uso droga, como
eu ia dar pro meu filho? Nunca, nunca!” E elas ndo queriam saber, batiam.
Estouraram os timpanos dela. Eu entrei em panico de ver aquele desespero dela.
Assistir aquela cena horrivel. E vocé pode gritar “nfo fui eu, nao fui eu”. E ninguém
acredita. As presas e os policiais. Ninguém. E ela era inocente.

A populacdo homossexual dentro das unidades sofre uma série de violagOes a direitos.
Os abusos a integridade fisica desses sentenciados é fator preocupante. Em razdo disto, vem

sendo imprescindivel a criacdo de alas especificas para alojar os reeducandos:

No Brasil, quatro estados ja tinham implementado “alas” especificas para o publico
LGBT por pressdo da sociedade civil ligada a movimentos por direitos LGBT, ap6s
casos de assassinatos nos presidios. Minas Gerais foi o0 primeiro estado a
implementar uma ala especifica, em 2009, seguido de Mato Grosso do Sul, em 2011,
Rio Grande do Sul, em 2012, e Paraiba, em 2013. Ainda assim, essas alas existiam
somente em alguns presidios especificos. (SESTOKAS, 2017)

Ademais, devem ser respeitados os direitos relativos a identidade de género dos
sentenciados.

Outro problema social que assombra a populacdo carceraria, € a inexisténcia de
ensino. Ha unidades em que o ensino € aplicado, todavia, em muitas, esta ainda ndo ¢ uma
realidade.

A educacdo é vista como a maior promessa para a reinser¢cdo de um sentenciado a
sociedade. Conforme dados do Ministério da Justica (Dezembro de 2014, p. 59) ainda poucos

reeducando estdo efetivamente estudando:

Atividades educacionais e laborterdpicas sdo extremamente relevantes para a
ressocializacdo do apenado, e prevencdo da criminalidade mediante a reducdo da
reincidéncia e mesmo diminui¢do dos incidentes prisionais como rebelies e motins.
()

Em 2014, 13% da populagdo prisional participava de alguma atividade educacional,
formal ou ndo. As unidades prisionais do Amapa, Espirito Santo e Parand séo as que
apresentam maior parcela de pessoas estudando, enquanto Goids e Piaui possuem 0s
piores indices, com apenas 4% das pessoas envolvidas com atividades educacionais.

A assisténcia material existente como um direito aos presos, iniUmeras vezes é

ignorada. Um exemplo marcante é utilizacdo de pdo como absorvente por mulheres, bem
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ilustrado por Nané Queiroz, em entrevista ao site Terra, realizada por Julia Paolieri e Wagner
Machado (2017):

Conforme explica a jornalista, alguns presidios oferecem um pacote pequeno de
absorventes para o ciclo menstrual, mas, conforme muitas detentas relataram, eles
nédo sdo suficientes para aquelas com fluxo maior. Em casos extremos, quando falta
absorvente durante a menstruacdo, detentas improvisam usando miolo de pdo como
absorvente interno.

O miolo do pao velho é guardado para essas situagdes. As mulheres 0 amassam para
que fique no formato de um O.B. e colocam-no dentro da vagina para absorver o
fluxo menstrual.

A Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo em visita ao estabelecimento prisional
de Colina/SP analisou o descaso com o direito a assisténcia material dos homens e mulheres

presas, ressaltando os valores gastos para suprir as necessidades basicas.

Uma das situac@es mais graves encontrada pelos defensores foi na Cadeia Publica
Feminina de Colina (SP), onde nenhum absorvente intimo foi entregue as detentas
em 2012, fazendo com que elas utilizassem miolos de pdo para conter o fluxo
menstrual.

O caso foi relatado por familiares das presas aos defensores Patrick Lemos Cacicedo
e Bruno Shimizu, do Ndcleo de Situacdo Carceréaria da Defensoria paulista. Segundo
Shimizu, um levantamento realizado em 2012 aponta que a Secretaria de
Administragdo Penitenciaria (SAP) gastou R$ 3,84 durante todo o ano com cada
detenta em Colina. “As presas tiveram de sobreviver com a entrega de pouco mais
de quatro rolos de papel higiénico cada uma durante todo o ana", afirma.

Dados da Defensoria apontam que a regido de Ribeirdo Preto concentra uma
populacdo flutuante de 9 mil presos distribuidos em quatro presidios, 12 cadeias
publicas e cinco Centros de Detencdo Provisoria.

Na Penitenciaria de Ribeirdo, por exemplo, a SAP teria gasto durante todo o ano de
2011 o valor médio de R$ 21,87 com cada um dos 1.416 presos, 0 equivalente a
compra de uma escova de dente, um sabonete e meio e uma camiseta. Ja a
Penitenciaria Feminina da cidade gastou R$ 81,82 por presa, que representariam
pouco mais de um absorvente intimo por més e menos de uma camiseta ao longo do
ano.

Para suprir as necessidades basicas, Shimizu conta que os familiares dos detentos
acabam levando produtos por conta propria, além de alimentos. Com base em
entrevistas realizadas com 78 familias de detentos, o defensor estima que o gasto
com itens pessoais para eles chega a R$ 410 por més.

"lIsso faz com que a familia, que j& é pobre, gaste um dinheiro que ndo tem com algo
que € obrigacdo do Estado. Nés fizemos audiéncias publicas em novembro do ano
passado com essas familias e constatamos que era preciso abrir a aglo
urgentemente", explica o defensor (G1, 2017).

Outro descaso que assombra a realidade das penitenciarias femininas sdo as
relacionadas a precariedade com que as mulheres gravidas e os filhos das sentenciadas séo
tratados dentro das unidades. Segundo Flavia Villela da Agéncia Brasil (2017) a maioria das
mulheres ndo receberam tratamento pré-natal, outras sofreram algum tipo de violéncia e ha

relatos de uso de algemas no momento do parto.


http://g1.globo.com/sp/ribeirao-preto-franca/cidade/colina.html
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A legislagdo autoriza a prisdo em regime aberto de mulheres que tem necessidade de
cuidar de seus filhos até os doze anos. A jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de
conceder a prisdo domiciliar a estas mulheres, todavia, ainda ha um enorme nimero de

criancas que estdo submetidas ao carcere com sua genitora. Neste sentido:

Habeas corpus. 2. Trafico de drogas. Prisdo preventiva. 3. Paciente lactante.
Revogacdo da prisdo cautelar e, subsidiariamente, concessdo de prisdo domiciliar.
Possibilidade. 4. Garantia do principio da prote¢do a maternidade e a infancia e do
melhor interesse do menor. 5. SUimula 691. Manifesto constrangimento ilegal.
Superacdo. 6. Preenchimento dos requisitos do art. 318 do CPP. 7. Ordem
concedida, de oficio, confirmando a liminar previamente deferida, para determinar a
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar. (HC 134069, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 21/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016)

Em razdo de tanta defasagem do sistema carcerario, o nivel de reincidéncia é elevado.
Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Politica Econémica Aplicada, a pedido do
Conselho Nacional de Justica (2017, p. 12):

As taxas de reincidéncia calculadas pelos estudos brasileiros variam muito em
funcdo do conceito de reincidéncia trabalhado. Os nimeros, contudo, sdo sempre
altos (as menores estimativas ficam em torno dos 30%). Esse grave problema tem
levado o poder publico e a sociedade a refletirem sobre a atual politica de execugéo
penal, fazendo emergir o reconhecimento da necessidade de repensar essa politica,
que, na pratica, privilegia o encarceramento macico, a construcdo de novos presidios
e a criacdo de mais vagas em detrimento de outras politicas.

Além da ineficiéncia de assisténcia material e social, outro fator alarmante que
exaspera estes numeros é a auséncia de individualizacdo eficaz da pena e classificacdo do
preso. Norberto Avena (2014) ensina como € a aplicacdo destes institutos no ambito da

execucdo penal:

A fim de orientar este Ultimo estagio da individualizacdo da pena e, assim, dar inicio
a fase executoria, estabeleceu o art. 5° da LEP a necessidade de classificagdo dos
condenados a pena privativa de liberdade, fixando como critérios obrigatérios o
exame dos seus antecedentes e da sua personalidade, aos quais, ainda, podem ser
agregados outros fatores, tais como a analise de aspectos familiares e sociais e da
capacidade laboral. Em outras palavras, a classificacéo é direito do preso, visando a
diferenciacdo dos inimeros sentenciados, para que cada um receba o tratamento que
favoreca a sua reinsercdo social, respeitadas as diferencas existentes entre elas,
propiciando-se o cumprimento da pena de acordo com suas condices e
necessidades.

Na maioria das vezes esta classificacdo e individualizagdo ndo s&o efetivas. O

sentenciado € submetido ao cércere e as avaliagbes ocorrem somente no momento de
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requerimento de progressdao de regime e livramento condicional. Desta forma, ndo ha
acompanhamento da reinsercdo do sentenciado a sociedade.

Em meio a um crescente e assombroso numero de crimes cometidos, o Poder
Legislativo, encontra solugdes criando outros novos crimes. Este fenémeno é conhecido como

legislagdo simbdlica. Gilmar Mendes em artigo publicado no Conjur (2017) assevera que:

De acordo com a Ultima edicdo do Anuério Brasileiro de Seguranga Publica, em
2013, registramos 53 mil mortes violentas, incluindo homicidios dolosos, latrocinios
e lesBes corporais seguidas de morte. No mesmo ano, foram notificados 50 mil
estupros, cabendo considerar que nem todas as vitimas desse tipo de crime relatam o
caso as autoridades policiais. Isso sem contar os assaltos a mdo armada, os
sequestros, a corrupcdo, o narcotrafico, entre tantos outros crimes igualmente
graves.

Diante de cobrancas da midia e da opinido publica por solug@es imediatas, a resposta
das instituicGes tem se concentrado, em regra, no agravamento de penas e de seu
regime de cumprimento, Ndo é incomum, aqui e em outros paises, a chamada
legislagdo simbolica. Em face do clamor publico aticado por algum crime grave,
langa-se mdo da formula magica: “vamos aumentar a pena desse crime”; “vamos
transformar a corrup¢do em crime hediondo” e assim por diante, sem se atentar para
o fato, cada vez mais evidente, de que medidas dessa natureza pouco ou nada
contribuem para a superacdo desse quadro.

Agravam-se as penas, como solugdes para conter o cometimento de crimes.
Vislumbrando as finalidades da pena, em seu carater preventivo, esta atitude pode ser eficaz.
Todavia, em um pensamento voltado a politicas publicas e no carater repressivo e
ressocializacdo da reprimenda, em relacdo a situacao carceraria, esta medida € indevida.

A ineficiéncia desta préatica esta estampada nas palavras de Jodo Henrique de Melo
Elias (2014):

O excesso de leis penais em vez ajudar o Estado a combater a criminalidade causa
morosidade no Poder Judiciario, além disso fazem com que a populacéo desconheca
o0 teor das leis. Ademais, varias leis penais tornam-se incompreensiveis as pessoas
devido a complexidade que se tornam e pela dificuldade que os cidaddos tem em
interpreta-las.(...) Nesse sentido, ndo adianta elaborar leis momentaneas para um
momento de aflicdo da sociedade diante de um crime que choca o pais, mas deve-se
fazer leis penais levando em consideragdo estudos juridicos, sociais e éticos com
profissionais sérios especialistas na seara penal. As leis devem ser de tal forma
adequadas ao povo para o qual foram feitas que, apenas por uma grande casualidade,
as de uma nacdo podem convir a outra. Assim, o Principio da Fragmentariedade e 0
Direito Penal como “ultima ratio”, sdo esquecidos, ja que € mais conveniente ao
Estado a elaboracdo de leis penais muitas vezes indcuas, mas que apresentam a
sociedade uma realidade falsa do que altos gastos com politicas publicas. O aumento
de pena ou a criminalizacdo generaliza da ndo ira acabar com o crime. Na verdade, a
sociedade moderna precisa que os direitos fundamentais sejam efe tivados com
medidas sociais que reduzam a criminalidade de fato e ndo com o discurso da fungéo
simbdlica do direito penal que serve para disfarcar a realidade juridica do Direito
Penal no pais.
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Outra problematica bem recordada por Alvaro Mayrink da Costa (2016, p. 316) é a
precariedade na assisténcia juridica. O autor ressalta o nimero reduzido de Defensores
Publicos na execucédo penal e a hipossuficiéncia econémica dos sentenciados.

No Poder Judiciario, mutirdes carcerarios sdo realizados com o intuito de solucionar

problemas carcerarios dos presos. Segundo o Conselho Nacional de Justiga (2017):

Desde que o programa teve inicio, e apds visitar todos os estados brasileiros, cerca
de 400 mil processos de presos ja foram analisados e mais de 80 mil beneficios
concedidos, como progressdo de pena, liberdade provisoria, direito a trabalho
externo, entre outros.

Pelo menos 45 mil presos foram libertados como resultado do programa, pois ja
haviam cumprido a pena decretada pela Justica. No final de 2009, o Mutirdo
Carcerario do CNJ foi umas das seis praticas premiadas pelo Instituto Innovare, por
atender ao conceito de justica rapida e eficaz disseminado pela entidade.

Com estas informacdes, € possivel constatar o enorme nimero de sentenciados presos
injustamente em razdo de excessos e desvios na execucdo penal, em razdo da auséncia de
celeridade processual.

Os alimentos servidos nas unidades sdo conhecidos por serem estragados. Em noticia
na Carta Capital (MENEZES, 2017) ressaltou-se a situacdo da comida que é entregue aos
reeducandos, com a seguinte classificacdo: “mau cheiro, aparéncia, presenga de insetos e
alimentos fora do prazo de validade”.

Os valores do Fundo Penitenciario Nacional foram contingenciados, desta forma, os
objetivos a serem alcancados com as verbas ali existentes ndo foram efetivados. A situacdo
com que o sistema carcerario se encontra atualmente é cadtica, desta forma, estes valores

necessitam ser utilizados para conter as violacdes de direitos:

O secretario-geral da Contas Abertas, Gil Castello Branco, explica que 0s recursos
entram regularmente nos cofres publicos - visto que a maior parte é proveniente das
loterias - e sdo contabilizados no Funpen, no entanto, ndo sdo inteiramente
utilizados. Ele lembra que, por vezes, o Ministério da Justica tentou utilizar os
recursos, mas recebia da drea econdmica resposta negativa por “ndo haver espaco
fiscal” para as liberagdes.

“A liberagdo de maior parcela de recursos, tal como aconteceu no ultimo dia 28, ¢
bem-vinda, pois, antes tarde do que nunca. Entretanto, os recursos contabilizados no
Funpen ja deveriam ter sido utilizados hd muito tempo e varios governos atrs. O
Funpen foi criado exatamente para resolver o problema da geracéo de recursos para
a construcdo e manutencdo dos presidios. As fontes de recursos sdo regulares, pois
decorrem das loterias e das custas processuais. O governo federal, no entanto, ha
anos, trata o tema com descaso. N&o € possivel que o pais vivencie esse caos, com
mais de RS 2 bilhdes disponiveis no Funpen”, afirma o economista (Contas Abertas,
2017).
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Esta questdo esta sendo discutida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, em 2015 foi concedida liminar para liberar os valores, todavia, ndo foi
realizada a liberacdo, sendo a decisdo cumprida apos questionamento da Ordem dos
Advogados do Brasil (Contas Abertas, 2017).

Inexiste representatividade politica da multiddo de pessoa submetida ao cércere. O que
realmente ocorre é que as pessoas costumam chancelar o descaso por parte das autoridades
com relacéo aos presos. Alvaro Mayrink da Costa (2016, p. 65-66) bem ilustra esta realidade:

Ao langar um olhar realistico para uma execucdo sustentavel, defende-se que em
primeiro lugar estara um visao global humanistica sobre os institutos e aplicacdo das
normas de execugdo as pessoas privadas de liberdade; ao contrario da postura
dominante de vendita, apoiada no markenting midiatico, do encarceramento pelo
encarceramento, e a coisificacdo da pessoa, olvidando que o apenado é sujeito e nao
objeto de direitos.

E necessario ressaltar o entendimento de Rogerio Grecco (2011, p. 302-303) que
ressalta a empatia da populacdo no que tange aos submetidos ao sistema carcerario e o

comportamento derivado dos governantes:

A causa do preso, definitivamente, ndo angaria a simpatia dos governantes de forma
gue, mesmo velada, no fundo a aceitam como forma de punicdo para aquele que
praticou infracdo penal. Na verdade, o comportamento dos governantes é um reflexo
daquilo que a sociedade pensa sobre o tratamento que deve ser dirigido aos presos.
Como a populagdo em geral gostaria que, na maioria dos casos, 0s presos sofressem
além da condenacdo que lhes havia sido imposta na sentenca, vale dizer, que além
da privacéo da liberdade, sua permanéncia no carcere fosse a pior possivel, a fim de
que sofressem intramuros 0 mesmo que suas vitimas sofreram extramuros, oS
governantes ndo se preocupam com a causa carceraria, como se nao houvesse algum
problema a ser resolvido.

Em analise a todas estas problematicas, € possivel perceber que o problema na
situacdo carcerdaria € exponencial. Por isto, o Partido Socialismo e Liberdade, ingressou com
uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal
Federal, para que seja resolvido o empasse e garantido os direitos dos reeducandos.

No ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal decidiu liminarmente declarando o
estado de coisa inconstitucional e determinando algumas providéncias a serem tomadas pelo

executivo e judiciario:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacdo degradante das penitencidrias no Brasil.
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SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente quadro de
violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagdo precaria das penitenciarias, 0 interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016
PUBLIC 19-02-2016)

A decisdo foi comentada por Alvaro Mayrink da Costa (2016, p. 42-43) que
mencionou os efeitos do descaso dos trés poderes perante o sistema carcerario, evidenciando

as violagdes e 0 impacto na seguranca publica:

O Plenario da Corte Suprema registrou que “no sistema prisional brasileiro ocorreria
violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos, no que tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade fisica e psiquica. As penas privativas de
liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas cruéis e desumanas.
Nesse contexto, diversos dispositivos constitucionais (arts. 1°, 111, 59 I1I, XLVII,
XLV, XLIX, LXXIV e 6°), normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civils e Politicos, a Convencéo contra a
Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanas e Degradantes e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais como a
LEP e a LC 79/1994, que criava o Fupem, teriam sido transgredidos. Em relacdo ao
Fupem, os recursos estariam sido contingenciados pela Unido, o que impediria a
formulacdo de novas politicas publicas ou melhoria das desistentes e contribuiria
para o agravamento do quadro. Destacou que forte violagdo dos direitos
fundamentais dos presos repercutiria alem das respectivas situagBes subjetivas e
produziria mais violéncia contra a sociedade. Os carceres brasileiros, além de nédo
servirem a ressocializacdo dos presos, fomentariam o aumento da criminalidade,
pois transformariam pequenos delinquentes em ‘monstros do crime’. A prova da
ineficiéncia do sistema como politica de seguranca plblica estaria nas altas taxas de
reincidéncia. E o reincidente passaria a cometer crimes ainda mais graves.
Consignou que a situacdo seria assustadora: dentro dos presidios, violagdes
sisteméticas de direitos humanos, fora deles, aumento da criminalidade e da
inseguranga social (ADPF 347).

ConsideracGes acerca da competéncia do poder executivo, legislativo e judiciario
serdo demonstradas no préximo capitulo, bem como o estado de coisa inconstitucional e a
atuacdo jurisdicional como meio para efetivar direitos e garantias previstos na Constituicao

Federal, Tratados internacionais e Leis Infraconstitucionais.
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11 - ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL E ATIVISMO
JUDICIAL

3.1 Divisédo dos Poderes e participacdo do Executivo e Legislativo na concretizagédo de
politicas publicas:

Logo no inicio do texto constitucional hd a men¢do dos trés poderes, quais sejam, 0
Poder Legislativo, Executivo e o Judiciario. O artigo 2° da Constituicdo Federal revela a
independéncia e harmonia entre os trés poderes.

Esta disposicdo € fruto da teoria idealizada por Aristoteles, estudada tambem por John
Locke e aprofundada por Montesquieu, conforme elucida Alexandre de Moraes (2014, p.
423):

A divisdo segundo o critério funcional é a célebre “separa¢do de Poderes”, que
consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislacdo, administracdo e
jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés Orgdos autbnomos entre si, que as
exercerdo com exclusividade, foi esbocada pela primeira vez por Arist6teles, na obra
“Politica”, detalhada, posteriormente, por John Locke, no Segundo tratado do
governo civil, que também reconheceu trés funcbes distintas, entre elas a executiva,
consistente em aplicar a forca publica no interno, para assegurar a ordem e o direito,
e a federativa, consistente em manter relacdes com outros Estados, especialmente
por meio de aliancas. E, finalmente, consagrada na obra de Montesquieu O espirito
das leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo classicas, tornando-se principio
fundamental da organizacéo politica liberal e transformando-se em dogma pelo art.
16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e é
prevista no art. 2° da nossa Constituicdo Federal.

A chamada divisdo dos poderes, baseada na teoria dos freios e contrapesos, é
conhecida por conceder competéncias proprias a cada um dos poderes, de forma que ao
atuarem juntos, as atribuicdes se harmonizem. Além disto, cada um dos poderes tem a
atribuicdo de conter o outro, com garantias que Ihes sdo atribuidas, todavia estas garantias sao
“inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio entre os Poderes e
desestabiliza¢do do Governo” (MONTESQUIEU, 1996, p. 27).

José Afonso da Silva (2013, p. 111) explica a aplica¢do do principio supramencionado

e enfatiza como € a aplicacdo do principio atualmente, mencionando que:

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliacdo das
atividades do Estado contemporaneo impds nova visao da teoria da separagdo dos
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poderes e novas formas de relacionamento entre os 6rgéos legislativo e executivo e
destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar em colaboracdo de
poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que o governo depende da
confianca do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto no presidencialismo,
desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e harmonia dos poderes.

O autor enfatiza o respeito mutuo entre os poderes, bem como intromissdes de um em
outro de modo a afastar arbitrariedades. Desta forma, vé-se que atualmente é necessario
analisar a diviséo dos poderes com ponderagéo.

Tecidas estas informacGes, € imperioso mencionar as funcdes primordiais de cada
poder e também as funcdes atipicas desempenhadas para melhor entender o &mbito de atuacao
de cada um.

Pedro Lenza (2013, p. 517) esclarece de forma sintetizada as atribui¢es, mencionando
que ao Poder Legislativo compete inicialmente legislar e exercer fiscalizagdo do poder
executivo. De maneira andmala exerce funcdo executiva ao administrar sua propria carreira e
jurisdicional ao julgar crime de responsabilidade.

Como bem salienta Torrens (2013, p. 194), o Poder Legislativo desempenha
importante papel no que diz respeito as politicas publicas, salientando que desempenha suas

funcdes tipicas e atipica e as exerce com legitimidade.

O que queremos colocar em questdo € que o papel desempenhado pelo Legislativo
na conducdo de determinadas politicas publicas é decisivo, pois representa a
legitimacdo, o controle politico, a fiscalizagdo e a vigilancia sobre a atividade
governamental e canal de comunicagdo entre os que detém o poder politico e os
governados, tornando efetiva a participacdo do Parlamento na condugéo politica do
governo. (TORRENS, 2013, p. 194)

Além disto, o Legislativo desempenha relevante papel no que tange a elaboracdo de
dotacdo orcamentaria, limitando a atuacdo do Executivo e exercendo importante funcdo nas

politicas publicas.

Nessa perspectiva, cabe ao Executivo apenas apresentar propostas de atuacdo
fundadas em diagnosticos, implementar as decisbes tomadas pelos corpos
legislativos e sistematizadas na Constituicdo e nas leis — sobretudo nas que aprovam
planos e orcamentos — e exercitar 0s atos de gestdo a seu cargo com competéncia e
responsabilidade, de modo a aumentar a eficacia do Governo e a efetividade de suas
unidades. (SANCHES, 2005, p. 05)

Assim, o Poder Legislativo tem a competéncia de criar leis que sdo fruto dos anseios
dos cidadaos, isto pode ser considerado como apenas o inicio da efetivacdo de direitos e

garantias fundamentais.
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O papel do Poder Executivo é explicado por Alexandrino e Paulo (2015, p. 687):

A funcdo tipica do Poder Executivo é administrar, compreendendo ndo s6 a funcéo
de governo, relacionada as atribuigdes politicas e de decisdo, mas também a funcéo
meramente administrativa, pela qual sdo desempenhadas as atividades de
intervencdo, fomento e servico publico.

As funcles atipicas sdo a legislativa e a de julgamento. Assim, além de gerir,
politica e administrativamente, a coisa publica, o Poder Executivo também legisla
(expedicao de medidas provisérias) € julga (contencioso administrativo).

E funcdo deste poder, no que tange as politicas plblicas, efetiva-las da melhor forma,
atendendo os interesses e necessidades da populagéo, com base na legislagdo vigente.

O Poder Legislativo, assim como o executivo, é estruturado no ambito municipal,
distrital, estadual e federal. Seus representantes sao eleitos pelo povo e por isto suas atitudes
sdo legitimadas por estes.

Ao Poder Judiciario cumpre a resolucédo das lides, tendo como base a inafastabilidade
da jurisdicdo, delineada no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, que alude a
apreciacdo do poder judiciario de qualquer lesdo ou ameaca a direito. Como atitude
equiparada a funcéo tipica do Poder Executivo, o judiciario organiza seu pessoal. Além disto,
estabelece seu regulamento interno (MASSON, 2015).

Apos explicitar a divisdo dos poderes e as fun¢des de cada um deles, o estudo ira
adentrar a pesquisa acerca do ativismo judicial, o qual serd embasado nas premissas recem

estudadas neste item.

3.2 Ativismo judicial

Em que pese a idealizacdo das tarefas esclarecidas anteriormente, frequentemente os
poderes ndo cumprem o seu papel. Desta forma, os direitos definidos na legislacdo ndo sdo
concretizados. Em razéo disto, e com base na inafastabilidade da jurisdicdo, o poder judiciario
acaba tendo a incumbéncia de suprir as lacunas e omissoes.

Inicialmente, cumpre ressaltar a conceituacdo tracada por Luiz Roberto Barroso
(2017):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
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manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposicao de condutas ou de abstencGes ao poder publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

O autor ainda acentua o oposto do ativismo judicial, que é conhecido como
autocontencdo do Poder Judiciario:

O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas ages dos outros Poderes. Por essa linha, juizes
e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacfes que ndo estejam
no seu &mbito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodolégica entre as duas posi¢es esta em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criacdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe
0 espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.
(BARROSO, 2017).

Como bem assevera o entendimento supramencionado, com o advento da Constituicao
de 1988 e a evolucdo dos direitos humanos, ndo cabe mais ao Poder Judiciario se abster de
agir.

O ativismo judicial € muito comentado, em razdo de seus aspectos positivos e
negativos. Acerca deste instituto € possivel extrair uma série de problematicas.

Os membros do Poder Judiciario, ou seja, 0s juizes, ndo sdo eleitos pelo povo, desta
forma, ndo detém a mesma legitimidade que os membros do Executivo e do Legislativo.
Além disto, ndo detém os aparatos necessarios para decidir acerca da melhor estratégia de

politicas publicas a ser desempenhada e a melhor maneira de destinar recursos. Neste sentido:

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados pode recomendar,
em certos casos, uma posicao de cautela e deferéncia por parte do Judiciario. O juiz,
por vocacgdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a justica do
caso concreto, a microjustica. O juiz nem sempre dispde das informac6es, do tempo
e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisGes,
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico
ou sobre a prestagdo de um servico publico. Tampouco é passivel de
responsabilizacdo politica por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa
matéria tem sido o setor de salde. Ao lado de interven¢des necessarias e meritorias,
tem havido uma profusdo de decisGes extravagantes ou emocionais em matéria de
medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria continuidade das politicas
publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocacdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judiciério quase sempre pode,
mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade
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institucional e optar por ndo exercer o poder, em auto-limitacdo espontanea, antes
eleva do que diminui. (BARROSO, 2017).

Em que pese esta alegacdo, ha entendimento de que esta atuacdo do Poder Judiciario
apenas reflete os preceitos constitucionais e desta forma, a acéo é legitima.

EMENTA:[...] - LIMITACOES CONSTITUCIONAIS - LEGITIMIDADE DO
CONTROLE JURISDICIONAL - [..] MANDADO DE SEGURANCA
DEFERIDO. [...]. O CONTROLE JURISDICIONAL DE ABUSOS PRATICADOS
POR COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO NAO OFENDE O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. - A esséncia do postulado da
divisdo funcional do poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos
dos érgdos que comp8em o aparelho de Estado, representa o principio conservador
das liberdades do cidad&o e constitui 0 meio mais adequado para tornar efetivos e
reais os direitos e garantias proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem
assento no art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir e nem qualificar-se como um
inaceitavel manto protetor de comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de
qualquer agente do Poder Publico ou de qualquer instituicdo estatal. - O Poder
Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e para
garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desempenha, de maneira
plenamente legitima, as atribuicdes que Ihe conferiu a prépria Carta da Republica. O
regular exercicio da funcéo jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo
respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da separacdo de poderes. Desse
modo, ndo se revela licito afirmar, na hip6tese de desvios juridico-constitucionais
nas quais incida uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, que o exercicio da
atividade de controle jurisdicional possa traduzir situacdo de ilegitima interferéncia
na esfera de outro Poder da Republica. O CONTROLE DO PODER CONSTITUI
UMA EXIGENCIA DE ORDEM POLITICO-JURIDICA ESSENCIAL AO
REGIME DEMOCRATICO. - O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o
principio da limitacdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a
impedir a formacdo de instancias hegemonicas de poder no &mbito do Estado, em
ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade de dominacéo
institucional de qualquer dos Poderes da Republica sobre os demais 6rgdos da
soberania nacional. Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das
prerrogativas estatais possa conduzir a praticas que transgridam o regime das
liberdades publicas e que sufoquem, pela opressao do poder, os direitos e garantias
individuais, atribuiu-se, ao Poder Judiciario, a funcdo eminente de controlar os
excessos cometidos por qualquer das esferas governamentais, inclusive aqueles
praticados por Comissdo Parlamentar de Inquérito, quando incidir em abuso de
poder ou em desvios inconstitucionais, no desempenho de sua competéncia
investigatoria. [...]. (MS 23452, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01
PP-00086)

Levantadas as duas vertentes, é imperioso ressaltar que ambas encontram respaldo na
legislacdo vigente. Todavia, devem ser sopesadas.

E certo que a atuacio desenfreada do Poder Judiciario em efetivar Politicas Piblicas
acaba por ferir a divisdo dos poderes e além de ilegitima, acaba por inexistir a possibilidade
de cumprimento das decisGes por parte dos demais poderes, por ndo ser uma decisdo que se

preocupa com a possibilidade de cumpri-la.
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Por outro viés, julgar improcedente pleitos que visam direitos que Ihe sdo assegurados
constitucionalmente ndo revela o perfil tragado pelo Poder Constituinte.

Para que ndo sejam proferidas decisbes antiquadas, muitos resolvem basear as
decisBes nos dois principios basilares da atuacdo jurisdicional como forma de efetivar
politicas publicas, ou seja, 0 minimo existencial e a reserva do possivel.

O minimo existencial é conhecido por envolver as condi¢cbes minimas para a
sobrevivéncia, ou seja, compreende a concessao de condic¢Bes infimas de subsisténcia, sem as

quais, seria impossivel viver de forma digna.

O minimo se refere aos direitos relacionados as necessidades sem as quais nao €
possivel “viver como gente”. E um direito que visa garantir condigdes minimas de
existéncia humana digna, e se refere aos direitos positivos, pois exige que o Estado
ofereca condicBes para que haja eficicia plena na aplicabilidade destes direitos.
(NASCIMENTO, 2017)

De outro modo, a reserva do possivel relaciona-se com a possibilidade de
cumprimento da decisdo ndo s6 no ambito financeiro, mas também a verossimilhanga de
cumprimento se levar em consideracdo questfes relacionadas ao procedimento para a

efetivacdo de politicas publicas:

Observa-se, portanto, que a teoria da ‘“Reserva do Possivel”, na sua origem, ndo se
relaciona exclusivamente a existéncia de recursos materiais/financeiros, suficientes
para a efetivacdo dos direitos sociais, mas, sim, a razoabilidade da pretensdo
proposta frente & sua concretizacéo [...]

No Brasil, por outro lado, a interpretagéo e introducdo da teoria, ao ser adequada a
realidade patria, transformou essa teoria, em verdade, em uma teoria da reserva do
financeiramente possivel, sendo considerada como limite & efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais. (AVILA, 2017).

Frequentemente estes principios sdo sopesados e escolhido aquele que mais se adequa
a0 caso concreto.

Além destes principios basilares, outras vertentes devem ser levadas em consideracao,
uma vez que, a inércia estatal vem tomando contornos cada vez maiores e por isto a atuacao

do Poder Judiciario deve ser mais ampla e também eficaz.
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3.3 O Estado de Coisa Inconstitucional

O nascimento do Estado de Coisa Inconstitucional se deu na Coldombia, nos anos de
1997, na Setencia SU — 559 de 1997. Nesta ocasido a Corte Constitucional da Colombia
deveria julgar o caso relativo a questdes previdenciarias das professoras de um municipio.
Todavia ao analisar o caso, notou-se que se tratava de um conflito estrutural, que ndo estava

relacionado a atitudes de apenas um ente estatal (EMAGIS, 2017).

Nesse processo, por reconhecer uma violacdo generalizada de direitos e a existéncia
de falhas estruturais, a CCC decidiu em favor ndo apenas dos demandantes e nem
contra somente os réus do processo, mas também em favor de todos aqueles em
situagBes similares, dirigindo ordens em face de todas as autoridades e entidades
publicas cujas acles seriam necessarias para corrigir as falhas sistémicas
detectadas.(EMAGIS, 2017)

Este instituto nada mais é do que uma falha estrutural. Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2016, p. 93) elucida o que se entende por falha estrutural:

Essas falhas revestem-se, via de regra, como deficiéncia dos ciclos de formacéao e
execucdo de politicas puablicas. Graves e sisteméticas violacdes de direitos sdo
originadas e agravadas por falhas estruturais nos procedimentos de desenho,
implementacado, avaliacdo e financiamento de politicas publicas. Essas falhas tém
raizes em prolongadas omissGes dos agentes e autoridades publicos, em limitacGes
das politicas publicas correspondentes, na falta de medidas administrativas,
legislativas ou orcamentarias voltadas a superacdo dos problemas de direitos.

No que se refere ao Estado de Coisa Inconstitucional, a Corte Colombiana entendeu na
Sentencia T- 25/2005 de 2004, que é imperioso a existéncia de requisitos, a saber: a grande
violacdo generalizada de direitos constitucionais que prejudicam um numero amplo de
pessoas; a propagada omissdo das autoridades em cumprir com as obrigaces que garantem
direitos; préaticas inconstitucionais que lesam direitos constitucionais; problema social cuja
resolucdo demanda intervencao de varias entidades com um conjunto completo e coordenado
de acdes exigindo um nivel de recursos que demanda esforgos or¢camentarios; grande niumero
de pessoas com os direitos violados as quais, se interporem suas proprias acdes, iriam
assoberbar o Poder Judiciario. (traducéo livre)

Com base nestes requisitos, assevera-se que o Estado de Coisa Inconstitucional se
resume a uma inércia dos trés poderes na observancia de direitos fundamentais que ocasionam

grandes violagdes a direitos humanos.
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 181) enfatiza estes requisitos e
condensa-0s em apenas quatro. Ao menciona-los, assevera que se trata de uma “falha

estrutural”, derivadas da auséncia de atuag@es legislativas, administrativas e orcamentarias:

Néo seria a inércia de uma Unica autoridade publica, mas o funcionamento deficiente
do Estado como um todo que resulta na violagdo desses direitos. Além do mais, 0s
poderes, 6rgaos e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar superar
ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Trata-se, em suma, de mau
funcionamento estrutural historico do Estado. [...] A falha estrutural pode ter inicio
na omissdo legislativa ou na falta de regulamentacdo normativa independentemente
das tipologias dos enunciados normativos constitucionais, na falta de vontade
politica ou na auséncia de coordenacdo entre leis e medidas administrativas de
execucdo. Leis e regulamentacdes defeituosas, insuficientes que promovem protecdo
deficiente de direitos fundamentais podem ser o ponto de partida de falhas
estruturais, mesmo se ausente disposi¢do constitucional expressa do dever de
legislar ou regulamentar. Na realidade o ECI acaba sendo um estado de violagéo ou
protecdo deficiente de direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais
iniciadas em omissBes normativas inconstitucionais (CAMPQOS, 2016, p. 181-182)

Em decorréncia da inércia dos poderes e diferentemente de outras demandas que
chegam ao Poder Judiciario, para solucionar uma lide em que ha o Estado de Coisa
Inconstitucional se faz necessario medidas voltadas a varios érgaos (CAMPOS, 2016, p. 183).

Além do descaso dos poderes, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 180)

assevera a necessidade de:

Violagdo massiva e continua de direitos; variedade de direitos fundamentais
violados; e o nimero amplo e expressivo de pessoas e grupos afetados. [...] (i) ndo
se trata de violacdo a qualquer norma constitucional, mas apenas aquelas relativas,
direta ou indiretamente, a direitos fundamentais, e ndo basta qualquer violagdo de
direitos, mas apenas aquela espacial e qualitativamente passiva, sistemética e
continua. (ii) ndo basta o envolvimento de um direito fundamental especifico, e sim
de uma variedade desses (liberdades fundamentais, direitos sociais e econémicos,
dignidade humana, minimo existencial); (iii) ndo se trata de violagdes que alcancem
populagdes locais ou restritas, e sim nimero elevado e amplo de pessoas e grupos,
maxime, minorias e grupos vulneraveis.

Campos (2016, p. 185), elucida um pequeno conceito sobre o Estado de Coisa

Inconstitucional que se vé interessante, a saber:

Trata-se de técnica decisoria por meio da qual se declara uma “realidade
inconstitucional”. N@o é uma ag¢do judicial propriamente dita, e sim uma ferramenta
processual pela qual cortes produzem uma norma declaratéria da contradi¢do
insuportavel entre texto constitucional e realidade social

Lenio Luiz Streck (2017) registra seu posicionamento contrario a utilizacdo do Estado

de Coisa Inconstitucional, pontuando que o Brasil ndo aplica varias previsfes constitucionais,
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sendo impossivel distinguir qual privacéo de direito iria prevalecer sobre a outra. Além disso,
iniciar a adocgdo de declaracdo de Estado de Coisa Inconstitucional apenas iria prejudicar a
divisdo de poderes e encaminhar todas as questfes ao Judiciario a ser aplicada de forma
desordenada:

O proprio nome da tese (Estado de Coisas Inconstitucional — ECI) é tdo abrangente
que é dificil combaté-la. Em um pais continental, presidencialista, em que 0s
poderes Executivo e Legislativo vivem as turras e as tensdes tornam o Judiciario
cada dia mais forte, nada melhor do que uma tese que ponha “a cereja no bolo”,
vitaminando o ativismo [...]

Se a Constituicdo ndo é uma carta de intencdes (e todos pensamos que nao o €), o
Brasil real, comparado com a Constituicdo, pode ou é um pais inconstitucional, na
tese de quem defende a possibilidade de se adotar o ECI. Pensemos no artigo 3°
(objetivo de construir uma sociedade justa e solidaria; a norma do salario minimo, o
direito a moradia, a seguranca publica etc).

Portanto, vamos refazer o dito: se a Constituicdo Federal ndo é uma carta de
intencbes e se &, efetivamente, norma, entdo o Brasil estd eivado de
inconstitucionalidades. Mas, de novo: levando isso a fundo, é o Judiciario que vai
decidir isso? E como escolhera as prioridades dentre tantas inconstitucionalidades?
Temo que, com o tempo, a simples evocacdo do ECI seja motivo para que se
reconheca qualquer tipo de demanda por inconstitucionalidade ao Judiciario. O que
ndo é inconstitucional? Imaginemos os Estados da federacdo demandados por uma
enxurrada de agdes. Sim, o STF podera dizer que s6 a ele compete julgar o ECI.
Mas, até 14, como segurar 0s demais atores juridicos? Como segurar as demandas
sociais|...]

Com a critica a0 ECI ndo estou negando a importancia do Judiciario para o
cumprimento da Constituicdo (ele é seu guardido!). [...] Sou um defensor do
cumprimento da Constituicdo; e, quando o Judiciario assim o faz, também sou seu
defensor.[...]

Portanto, minha discordancia € com o modo como a nocdo de ECI foi construida.
Receio pela banalizacdo que ela pode provocar. Tenho receio de um retorno a uma
espécie de jusnaturalismo ou uma ontologia (classica) que permita ao judiciario
aceder a uma espécie de “esséncia” daquilo que ¢ inconstitucional pela sua propria
natureza-em-um-pais-periférico. Uma espécie de realismo moral. E também
discordo em face de outros argumentos.

Com o mesmo entendimento de o Estado de Coisa Inconstitucional ndo é favoravel, é
0 posicionamento de Raffaele de Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo (2017). Para
estes, a intervencao judicial é ilegitima e ineficaz.

Para Campos (2017) as argumentacGes contrarias a este conflito estrutural vém
alterando o que de fato é o ideal deste instituto. Segundo ele, o ECI devera ser utilizado em
hipdteses excepcionais, sua resolucdo deve ter base democratica, com o uso de audiéncias
publicas, por exemplo, de modo a viabilizar um didlogo entre os poderes. O autor menciona a
capacidade de resolucdo dos conflitos estruturais por meio de decisdes estruturais, que serao
mencionadas posteriormente neste trabalho.

E imperioso ressaltar que ndo serdo em quaisquer oportunidades que seré declarado o

Estado de Coisa Inconstitucional. Recentemente, foi proposta uma ADPF perante o Supremo
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Tribunal Federal em que havia o pedido de declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional. O
STF entendeu que por existir outras medidas idoneas para a resolucdo da demanda e que esta
se faz necessdrio apenas quando existe uma “paralisia institucional extraordinaria”,

ressaltando a excepcionalidade do pedido requerido:

DECISAO ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — INADEQUACAO — NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO
PEDIDO. 1. O assessor Dr. Lucas Faber de Almeida Rosa prestou as seguintes
informacdes: A Confederacdo dos Servidores Publicos do Brasil ajuizou arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, com pedido de liminar, buscando o
reconhecimento da figura do estado de coisas inconstitucional relativamente ao
sistema penitenciario do Estado da Bahia e a adocdo de providéncias estruturais
consideradas lesGes a preceitos fundamentais dos presos, que alega decorrerem de
acOes e omissdes dos Poderes Publicos estaduais. Aponta violagdo aos principios da
moralidade, impessoalidade, legalidade, economicidade, isonomia e dignidade da
pessoa humana, bem assim ao artigo 37 da Constitui¢do Federal. [...] Segundo narra,
em 12 de agosto de 2014, foi publicado no Diario Oficial do Estado da Bahia edital
de abertura de concurso publico para o provimento de 490 vagas de Agente
Penitenciario. Informa que, no mesmo ano, a Secretaria de Administracdo
Penitenciaria e Ressocializagdo do ente federado divulgou processo seletivo, no
Regime Especial de Direito Administrativo — REDA, para o mencionado cargo,
visando a contratacdo temporaria de 490 profissionais. [...]Sustenta a ilegalidade do
edital do mencionado certame, porquanto a Lei n°® 9.433/2005 ndo autorizaria a
delegacdo de atividade fim do Poder Pdblico, mas, sim, de servicos laterais, como o
fornecimento de alimentacdo aos presididrios. [...] Discorre sobre situacdes
contrérias a dignidade da pessoa humana, que decorreriam da caréncia de servidores
nas unidades prisionais do Estado. Refere-se ao precedente firmado na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 347, da relatoria de Vossa Exceléncia.
Sob o angulo do risco, articula com o prejuizo causado aos candidatos aprovados no
concurso publico de agente penitenciario pela demora na anulagao dos atos atacados.
Argui o perigo de ineficacia da tutela jurisdicional definitiva, pois o referido certame
é vélido até 27 de novembro de 2016. [...]A arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental é instrumento nobre de controle de constitucionalidade objetivo,
destinado & preservagdo de dispositivo nuclear da Carta da Republica. Descabe
utiliz&-la para dirimir controvérsia diversa. Se isso fosse possivel, ter-se-ia situacéo
incompativel com o Diploma Maior, transmudando a natureza da acdo. Surge
inadequado o manuseio da arguicdo na situacdo versada na inicial. A autora busca o
reconhecimento de estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario do
Estado da Bahia em virtude de ilegalidades na contratagdo de agentes penitencirios,
as quais ndo justificam a intervencdo direta e concentrada do Supremo. Consoante
fiz ver no exame da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n® 347, o
estado de coisas inconstitucional consiste em mecanismo excepcional de atuacéo
jurisdicional, ante paralisia institucional extraordinéria. E impréprio utilizar a agéo
para substituir as medidas processuais ordinarias, voltadas a impugnar atos tidos
como ilegais ou abusivos. Ataca-se situacdo fatica cujos contornos, embora
relevantes sob o ponto de vista juridico, ndo viabilizam o uso da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Irregularidades na contratacdo de agentes
penitencidrios, mesmo quando repetidas no &mbito do ente federado, ndo abrem
campo ao acesso direto ao Supremo. O uso dos meios processuais ordindrios mostra-
se adequado para reparar ou evitar eventual lesdo. A ressaltar esse entendimento,
consta no processo a noticia do trAmite de a¢éo civil publica e de acéo popular, com
amplitude suficiente para resolver a controvérsia. O inconformismo com decisfes
das instancias ordindrias enseja a interposicdo do recurso. A argui¢do ndo constitui
sucedaneo recursal. 3. Ante o quadro, nego seguimento ao pedido. 4. Publiquem.
Brasilia, 30 de maio de 2016. Ministto MARCO AURELIO Relator
(ADPF 404, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, julgado em 30/05/2016,
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publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-112 DIVULG 01/06/2016 PUBLIC
02/06/2016)

Diante da propositura da ADPF 347 o Senado editou o projeto de Lei sob o nimero
736 de 2015, que visa alteragdo das Leis 9.882/1999 e 13105/2015. O Projeto de Lei esclarece
0s requisitos cumulativos para a declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional e os
pardmetros da decisdo leste litigio.

Desta forma, conforme evidenciado, o Estado de Coisa Inconstitucional detém uma
complexidade diferenciada. Exigem-se violagdes incisivas para a declaragdo, sendo que
simples transgressdes a direitos ndo ensejam sua configuragcdo. Para demonstrar a insercdo no
contexto brasileiro deste instituto, o caso brasileiro de declaracdo do Estado de Coisa

Inconstitucional sera a seguir delineado.

3.3.1 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), interpbs a acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, visando o reconhecimento do Estado de Coisa
Inconstitucional da situacdo carceraria brasileira, em face da Unido e todos os Estados da
Federacao.

O meio adotado para a declaracdo deste conflito estrutural parece idoneo. Para Cassio
Juvenal Faria (2000, apud, LENZA, 2013, p. 384) a propositura desta a¢do se faz necessaria

quando:

Normas qualificadas, que veiculam principios e servem de vetores de interpretacdo
das demais normas constitucionais, por exemplo, os “os principios fundamentais” do
Titulo I (arts. 1° a0 4°) ; os integrantes de clausula pétrea (art. 60, 84°); os chamados
principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII); os que integram a enunciagao dos
direitos e garantias fundamentais (Titulo Il); os principios gerais da atividade
econOmica (art. 170).

Desta forma, de fato, conforme delineado no capitulo anterior, existem violacGes aos
chamados preceitos fundamentais, em razdo de acGes e omissées do Poder Publico. Campos
(2016, p. 259-260) assevera que:

O objeto de controle pela ADPF, encaixa-se perfeitamente, a nocdo de falhas
estruturais e de “realidade inconstitucional”. Ato do Poder Publico ndo ¢ apenas ato
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isolado ou comissivo de um poder, mas podem ser atos de diferentes autoridades,
orgdos e poderes, e também a omissao generalizada e persistente. Ademais, esses
atos podem ser da competéncia das trés distintas esferas federativas. Dai por que
podem ser incluidas, como objeto da ADPF, falhas estruturais que configuram
deficiéncias de formulacdo e implementacdo de politicas publicas. No mais, ndo ha
qualquer divida que a violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais
satisfaz, com sobras, o requisito da “les@o a prefeito fundamental”.

Assim, a acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental apresenta-se
idonea para a declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional, por impugnar atitudes do Poder
Publico.

Na peticdo inicial evidenciou o quadro em que se encontra o sistema carcerario
brasileiro e das matérias que lhe sdo vinculadas, sendo ao final requerida a concessdo de
medidas cautelares, tais como a de determinar aos juizes e tribunais a motivacao das decisdes
que decretam prises processuais e a ndo aplicacdo de medidas cautelares diversas da priséo e
incorporacdo de audiéncias de custddia. Além disso, o pleito foi para que seja levado em
consideracdo o estado do sistema carcerario no momento da fixacdo da pena e na execucdo
penal, sejam aplicadas penas alternativas a prisdo quando cabiveis, amortecidos o requisito
objetivo temporal para a concessdo de direitos na execucdo penal e remicdo em caso de
evidentes distor¢cbes no cumprimento da pena por violacdo de direitos sendo imperiosa a
realizacdo de mutirdes carcerarios para viabilizar a concretizacdo destes direitos e, por fim, o
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional e vedacdo de novos
congelamentos.

No julgamento liminar os dnicos pedidos concedidos foram o reconhecimento da
aplicabilidade da audiéncia de custédia e o descontingenciamento das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional.

No mérito foi requerida a declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro, a confirmacdo das medidas cautelares, a obrigacdo do Governo
Federal elaborar e encaminhar ao Supremo Tribunal Federal um plano nacional de superacéo
do atual descaso com o sistema carcerario. Relativo a este ultimo pedido, a peticdo inicial
relacionou as seguintes prioridades, conforme constou no acérddo que julgou as medidas

cautelares:

c) o aludido plano contenha propostas e metas voltadas, especialmente, a (1) reducéo
da superlotacdo dos presidios; (II) contengdo e reversdo do processo de
hiperencarceramento existente no pais; (I11) diminuicdo do nimero de presos
provisérios; (IV) adequacdo das instalacBes e alojamentos dos estabelecimentos
prisionais aos pardmetros normativos vigentes, no tocante a aspectos como espaco
minimo, lotacdo mé&xima, salubridade e condi¢des de higiene, conforto e seguranca;
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(V) efetiva separacdo dos detentos de acordo com critérios como género, idade,
situagdo processual e natureza do delito; (V1) garantia de assisténcia material, de
seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a justiga, a educacdo, a assisténcia
médica integral e ao trabalho digno e remunerado para os presos; (V1) contratacéo e
capacitacdo de pessoal para as institui¢des prisionais; (V1) eliminacdo de tortura,
maus-tratos e aplicagdo de penalidades sem o devido processo legal nos
estabelecimentos prisionais; (IX) adogdo de providéncias visando a propiciar o
tratamento adequado para grupos vulnerdveis nas prisdes, como mulheres e
populacdo LGBT;

d) o plano preveja os recursos necessarios a implementacdo das propostas e o
cronograma para a efetivacdo das medidas;

e) o plano seja submetido a andlise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria Geral da Republica, da Defensoria-Geral da Unido, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério
Publico e de outros érgdos e instituiches que desejem se manifestar, vindo a ser
ouvida a sociedade civil, por meio da realizacdo de uma ou mais audiéncias
publicas;

f) o Tribunal delibere sobre o plano, para homologa-lo ou impor providéncias
alternativas ou complementares, podendo valer-se do auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucéo de
Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica;

g) uma vez homologado o plano, seja determinado aos Governos dos estados e do
Distrito Federal que formulem e apresentem ao Supremo, em trés meses, planos
préprios em harmonia com o nacional, contendo metas e propostas especificas para
a superagdo do “estado de coisas inconstitucional” na respectiva unidade federativa,
no prazo maximo de dois anos. Os planos estaduais e distrital deverdo abordar os
mesmos aspectos do nacional e conter previsdo dos recursos necessarios e
cronograma;

h) sejam submetidos os planos estaduais e distrital a analise do Conselho Nacional
de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do Ministério Publico da respectiva
unidade federativa, da Defensoria-Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente
federativo, do Conselho Seccional da OAB da unidade federativa, de outros 6rgdos e
instituicdes que desejem se manifestar e da sociedade civil, por meio de audiéncias
publicas a ocorrerem nas capitais dos respectivos entes federativos, podendo ser
delegada a realizagéo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da
localidade, nos termos do artigo 22, inciso Il, do Regimento Interno do Supremo;

i) o Tribunal delibere sobre cada plano estadual e distrital, para homologé-los ou
impor providéncias alternativas ou complementares, podendo valer-se do auxilio do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica;

j) 0 Supremo monitore a implementacdo dos planos nacional, estaduais e distrital,
com o auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho
Nacional de Justica, em processo publico e transparente, aberto a participacéo
colaborativa da sociedade civil.

Em 16 de fevereiro de 2017 no voto do Ministro Celso de Melo do Supremo Tribunal
Federal ao julgar o Recurso Extraordinario 580.252 novamente verbalizou o descaso com o
sistema prisional e o enquadramento do mesmo como um Estado de Coisa Inconstitucional.
Nesta estava sendo analisada a possibilidade de indenizacdo de um sentenciado em
decorréncia das sérias violagcdes de direitos fundamentais. Nesta oportunidade foi provido o

recurso, de modo a reconhecer o dever de indenizar:
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Segundo o decano, 0 sentenciado, ao ingressar no sistema, sofre e tem sofrido
punicdes que a Constituicdo repudia por culpa da omissao estatal. Ele lembra que ja
denunciava as violacdes de direitos quando era membro do Ministério Puablico,
orgdo que deixou nos anos 1980, quando foi trabalhar na Presidéncia da Republica.
“Os problemas sdao mais graves agora. A questdo penitenciaria ¢ aflitiva”, disse, ao
reconhecer o estado inconstitucional de coisas. (CANARIO, 2017)

A Colbmbia, assim como o Brasil, foi palco de intensas violagdes a direitos das
pessoas submetidas ao carcere. Foi declarado o Estado de Coisa Inconstitucional diante
daquele cenério.

A Corte Constitucional identificou que o quadro de superlotacdo das penitenciarias
colombianas implicava a violagdo massiva dos direitos a dignidade humana, a vida,
a integridade fisica, a familia, a salde, enfim, a amplo conjunto de direitos
fundamentais. A violagdo massiva, pode-se dizer, estava dirigida a Constituicao
como um todo. Destacou a omissdo permanente do Estado e da sociedade,
verdadeira indiferenga dos atores sociais e politicos ao que chamou de “tragédia
diaria dos carceres”, de forma que o problema nao era apenas de ordem publica, mas
um grave problema social. [...].

A Corte acusou a absoluta auséncia de politicas publicas para resolver ou, ao menos,
minimizar a situacdo. Destacando a insensibilidade dos gestores publicos no tocante
a populacdo carcerdria, 0s juizes concluiram estar o tema totalmente fora da agenda
politica, o que revelou o estado permanente de inércia legislativa, administrativa e
orcamentaria em face dos grandes problemas sociais. Apesar de o quadro desvirtuar
a finalidade do tratamento penitenciério e configurar graves violagBes de tratados
internacionais sobre a ressocializacdo de presos e o carater especial das prisdes
preventivas, o Estado permanecia inerte e mesmo indiferente a situacdo. (CAMPOS,
2016, p. 129 e 130)

Foi proferida a decisdo para resolver o descaso com o sistema carcerario, todavia,
mesmo assim, em 2013 a Corte entendeu que estava presente um novo Estado de Coisa
Inconstitucional, em razéo da superlotacdo. Em 2015, o conjunto de abusos estava presente
ainda e novas providéncias a fim de efetivar politicas publicas deveriam ser desempenhadas
(CAMPOS, 2016, p. 129-130).

O caso do Estado de Coisa Inconstitucional da questdo penitenciaria da Colémbia é
conhecido como um insucesso, em razdo das decisdes serem inflexiveis e por inexistirem
meios que acompanham a efetivacdo. Sendo que com esta problematica foi repensado 0 modo
de decidir litigios estruturais (CAMPOS, 2017). Questdes acerca do modo como o Poder
Judiciario deve se posicionar serdo levantadas no préximo item.

Ainda dentro deste item, é imperioso ressaltar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos editou uma resolucdo em que indica algumas recomendacBGes ao Brasil. Nesta
oportunidade a Corte reuniu trés casos conhecidos como violagdes de direitos dos presos e por

isto ficou conhecido como um “supercaso”.
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A resolucéo é de fevereiro de 2017 e entre as recomendagdes esta a disposicdo de que
seria necessaria a realizacdo de audiéncia publica, concessdo de informagdo quantitativa a
respeito de algumas violagOes e informacOes acerca das medidas tomadas para solucionar
determinadas transgressdes de direitos.

No que tange estas informacdes, a Conectas Direitos Humanos (2017) informa que o

Brasil ndo respondeu de forma iddnea aos questionamentos:

O Brasil afirmou que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, drgdo vinculado
a OEA (Organizacdo do Estados Americanos), violou o direito internacional e
extrapolou sua competéncia ao convocar o pais a prestar contas sobre a situacdo de
seus presidios. A fala ocorreu em uma audiéncia publica realizada nesta sexta-feira,
19/5, na sede do tribunal em San José, na Costa Rica.
Na fala da delegacgdo brasileira, a Corte “extrapolou os limites de seu mandato
convencional”, tendo emitido uma resolu¢do com “acusacdes genéricas”.
A resolucdo em questdo é um documento inédito expedido em fevereiro deste ano,
no qual os juizes aglutinam quatro casos de violagdes em presidios brasileiros em
uma espécie de “supercaso”, a fim de verificar a situacdo do sistema carcerario
brasileiro.

Durante a sabatina, no entanto, o Brasil apresentou dados defasados e subestimados,
além de informagBes genéricas e insuficientes para rebater as suspeitas da Corte de
que ha “indicio de eventual generalizacdo de um problema estrutural de ambito
nacional do sistema penitencidrio”. As estatisticas mais recentes citadas pelos
representantes do Estado na audiéncia foram do Infopen (Levantamento Nacional de
Informac6es Penitenciérias), referentes a dezembro de 2014. A Conectas solicitou,
via Lei de Acesso a Informacdo, a publicacdo de dados mais recentes, porém a
informacdo foi negada. Especialistas acreditam que o nimero de presos no Brasil
chega a mais de 700 mil, superando os 622 mil apontados pelo Ministério da Justica.
Alguns numeros informados durante a audiéncia também se mostraram
subestimados: de acordo com o Estado brasileiro, em 2013, ano marcado por uma
série de rebelides violentas no Complexo Penitenciario de Pedrinhas, teria havido 37
mortes em todo o sistema prisional. Segundo dados do préprio Ministério da Justica
e da Secretaria de Administracdo Penitenciaria do Maranhdo, no entanto, naquele
ano morreram ao menos 78 presos somente nas unidades do conglomerado prisional
maranhense.

“A fala do Estado chamou atenc@o pelo tom cinico. As autoridades afirmaram que as
violacBes de direitos humanos estariam superadas nos presidios, chegando ao apice
de demandar que as medidas emitidas pela Corte fossem revogadas”, diz Guilherme
Pontes, advogado da organizacéo Justica Global.
Para Henrique Apolinario, advogado do programa de Justica da Conectas Direitos
Humanos, os “dados e informacdes recolhidos pelas organizagdes peticionarias em
inspecdes recentes nos presidios mostram que a realidade ainda é muito grave e que
as violagBes sdo sisteméticas. Os pequenos avangos que existem sdo pontuais e estdo
longe de resolver os problemas estruturais do sistema prisional e do socioeducativo”,
conclui.

O juiz da Corte Interamericana Eugenio Raul Zaffaroni chamou atencdo para o
proprio relatério enviado pelo Brasil, que deixa claro que “nada menos do que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro ja estd reconhecendo esta situacdo [a crise
generalizada no sistema carcerario]”. O magistrado ainda classificou a politica de
superencarceramento brasileira de “maquina de mandados de prisdo” e sublinhou
que, somando os cerca de 700 mil presos atuais com os 600 mil mandados de priséo
existente, haveria 1,3 milhdo presos no Brasil.


http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Resolucion_Carceles_Brasil.pdf
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Desta forma, é possivel notar que o Brasil realmente apresenta-se indiferente quanto a
problematica acerca da situacdo carceraria, vez que o questionamento da Corte Interamericana
foi proporcional, todavia, a resposta do pais foi enxergada como “insuficiente”.

Para que a ADPF 347 tenha de fato um processamento e uma resolugdo positiva o
julgamento deverad ser baseado em algumas premissas diferenciadas. Estas questdes serdo

elaboradas no préximo item.

3.4 Decisdo Estrutural e Monitoramento

Superada as questdes acerca da triparticdo de poderes e apds a compreensao sobre uma
lide em que se pleiteia a resolugdo de falhas estruturais, & necessario analisar a forma de
resolucédo da demanda.

Por se tratar de uma lide diferenciada, a decisdo deve se nos dar mesmos moldes.
Diante destes grandes conflitos, a saida para que o Poder Judiciario interfira neste dilema, ao
ser provocado, séo as decisdes estruturais.

Frequentemente é possivel vislumbrar juizes julgando procedentes acdes relativas a
salde e educacdo. Na maioria destas oportunidades, o juiz esta julgando uma lide que néo
ultrapassa as partes do processo e demandam atuacdes simplificadas. Carlos Alexandre de
Azevedo Campos (2016, p. 189) elucida a diferenca destes conflitos e a necessidade de

decisOes estruturais:

N&o se trata apenas de determinar obrigacBes de fazer dirigidas as autoridades
publicas para o cumprimento de prestacbes especificas. A structural injunction
voltam-se & reestruturacdo de instituicBes de governo, as alteragdes sistémicas
necessarias a assegurar a tutela de direitos fundamentais, que podem alcangar
medidas legislativas, administrativas, regulatorias e orcamentarias.

O procedimento trazido por William Flercher (1982, p. 639, apud, CAMPQOS, 2016, p.

191) é importante para compreender este instituto:

Nas sentencas estruturais, segundo William Fletcher, “o juiz normalmente requer
que as partes acordem sobre um ‘plano’. Se partes concordarem, o juiz estabelecera
uma injuction que incorpore esse acordo. Quando solicitar planos das partes ou 0s
formular por conta prépria, a corte frequentemente buscaré evidéncias adicionais e
ouvird o testemunho de experts sobre os possiveis efeitos das decisdes a serem
tomadas; as vezes, a corte apontard seus proprios experts, peritos ou comités; e as
vezes ameagard impor decisdes draconianas que nem mesmo os autores desejam”.



69

Uma vez tomada a decisdo estrutural, o juiz podera “apontar um perito especial para
supervisionar sua implementagdo” vindo a decisdo a vigorar, normalmente por
muitos anos, devendo as partes, “periodicamente, submeter relatérios ou outras
evidéncias a corte sobre seu cumprimento. A decisdo poderd ser emendada na
medida em que as condi¢gBes mudarem ou tornar-se aparente que a decisdo original é
inadequada para cumprir seu proposito”.

Com estas premissas levantadas, fica claro que o Poder Judiciario ndo interfere de
forma onipotente nos demais poderes. Ha didlogo e flexibilidade no contetdo da decisao.

Os ensinamentos de Tiago Gagliano Pinto Alberto e de Sabrina Santana Figueredo
Pinto Alberto (2017) é no sentido de que as decisdes estruturais se preocupam em conceder 0s

direitos pleiteados e buscam melhores formas de execugédo da decisdo:

Sérgio Cruz Arenhart, em trabalho justamente intitulado “Decisdes estruturais no
Direito Processual Civil brasileiro”, destaca que as decisdes estruturais podem ser
compreendidas como aquelas “(...) que se orientam para uma perspectiva futura,
tendo em conta a mais perfeita resolucdo da controvérsia como um todo, evitando
que a decisdo judicial se converta em problema maior do que o litigio que foi
examinado.” (ARENHART, 2013, p. 07, apud ALBERTO; ALBERTO, 2017)

Tiago Gagliano Pinto Alberto e de Sabrina Santana Figueredo Pinto Alberto (2017)
mencionam casos brasileiros de decisfes estruturais, como o caso da Acdo Civil Publica n°
93.80.00533-4 (4* Vara Federal de Criciuma, Tribunal Regional Federal da 4% Regido)
proposta pelo Ministério Publico Federal em face de algumas Mineradoras. Na decisdo foi
determinada a realizacdo de um projeto de recuperacdo da regido em determinado prazo, bem
como a execucdo das propostas. Em caso de atraso foi imposta uma multa e em caso de
descumprimento, foi determinado que outrem execute 0S projetos as custas da parte
condenada. Além disto, imp6s a fiscalizagdo por 6rgdos responsaveis pela regularidade das
mineradoras e ao ator da acdo a inspecao por ele ou outro ente indicado, que dependera da
aceitacdo judicial, até a conclusao.

Este tipo de atuacdo jurisdicional teve seu marco inicial nos Estados Unidos ocasido
“em que a Corte ndo apenas compreendeu inconstitucionais as politicas de discriminacao
racial em Universidades, mas também implementou cronograma para eliminacdo das
situagcdes que compreendia incompativeis com a Carta Constitucional” (ALBERTO,;
ALBERTO, 2017)

Para que uma decisdo com estes atributos alcance 0s objetivos que almeja, é
necessario o monitoramento no cumprimento das determinacdes, ou seja, a fiscalizacdo do

cumprimento da decisao.
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Cortes devem adotar ordens flexiveis e monitorar a sua execucéo, ao invés de adotar
ordens rigidas e se afastar da fase de implementacdo das medidas. Fica de lado a
vetusta ideia de supremacia judicial; as cortes devem abrir e manter o didlogo com
as demais instituiges em torno das melhores solugdes. O ativismo judicial é
estrutural, mas pode e deve ser dialdgico.(BERNARDI; MEDA, 2016, p. 22)

Carlos Alexandre Azevedo Campos (2016, p. 208-210) disserta a respeito da
relevancia do monitoramento na execucdo das decisOes estruturais, por tratar-se de decisdes
que implicam em um dificil cumprimento e, em caso de impossibilidade de execucdo das
tarefas, é aceitavel a substituicdo desta por outra.

Além disso, o autor supramencionado acrescenta a importancia do auxilio de

comissoOes, experts, audiéncias publicas, relatérios periddicos e autos de acompanhamento:

Séao exemplos de ferramentas que tornam o monitoramento uma pratica que aumenta
em muito as chances de sucesso das sentencas estruturais. Além de impor acoes aos
poderes e 6rgdos desobedientes, 0 monitoramento permite corrigir tanto os atos de
implementacdo defeituosos como as proprias decisfes judiciais que se revelem
dificeis ou impossiveis de cumprimento. A flexibilidade das decisdes estruturais
deve permitir tanto a latitude de acéo e discricionariedade substancial dos poderes
politicos e da administragdo em cumprir as ordens, como a modificacdo dessas
ordens quando assim apontar necessario o processo de monitoramento (CAMPOS,
2016, p. 209).

A sentenca estrutural e 0 monitoramento das decisdes sdo a chave para que conflitos
estruturais, como Estado de Coisa Inconstitucional, sejam superados. A Corte colombiana, ao
julgar a questdes relativas ao sistema carcerario, nao realizou 0 monitoramento no momento
da execucdo, de modo que a decisdo adotou uma rigidez exacerbada. Assim, ndo foi superado
o0 Estado de Coisa Inconstitucional (CAMPQOS, 2016, p. 134-135).

Contudo, em outras oportunidades a Corte Constitucional da Coldmbia, vem levando
em consideracdo a ineficacia desta decisdo e vem adotando medidas maleaveis para a
fiscalizacdo no cumprimento de outras decisdes relativas a Estados de Coisas
Inconstitucionais (CAMPOS, 2016, p.135).

Por fim, assegurar-se a representatividade do contetdo de decisfes nestes moldes, vez
que esta amparada com as previsfes constitucionais e as Politicas Publicas serdo realizadas da

forma mais viavel, com a melhor aplicacdo de recursos.

O ativismo judicial do tipo estrutural e a participagdo social na discussdo e
implementacdo das decisfes possuem uma relagdo de causa e efeito, embora nem
sempre linear ou unidirecional. A percep¢do do ganho democratico das decisGes
estruturais tem o lado positivo de langar novas luzes sobre o questionamento acerca
da legitimidade democrética do papel do juiz constitucional em intervir sobre falhas
estruturais. Aqui entra em jogo a discussdo, de um lado, quanto aos limites de
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atuacdo judicial ativista em problemas sociais estruturais e, de outro, quanto &
capacidade dialdgica dessa atuacdo e se essa perspectiva pode incrementar
legitimidade ao ativismo judicial estrutural. [...] O quanto de ganho democratico
pode ser alcancado com as sentencas estruturais e como essa oportunidade depende
de um processo aberto e participativo na fase de implementacéo das medidas, o que
é assegurado pelo monitoramento pelas cortes da execucdo de suas ordens,
acompanhado pela propria sociedade civil. Dessa forma, além de favorecer a
efetividade, o monitoramento continuo da implementacdo das sentencas estruturais
proporciona mais qualidade democratica. (CAMPQOS, 2016, p. 207-208)

Este tipo de decisdo pode ser capaz de resolver o Estado de Coisa Inconstitucional
instaurado no sistema carcerario brasileiro, sendo imperiosa a fiscalizagcdo na implementacéo

das determinagdes judiciais.
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CONCLUSAO

Um longo periodo de lutas foi percorrido para a conquista dos direitos que séo
garantidos aos cidaddos atualmente. Estes direitos estdo dispostos no texto constitucional, leis
infraconstitucionais e inclusive em tratados internacionais. Assim, com base na evolugédo
histdrica e nas disposicdes expressas, violacdes devem ser analisadas de forma cuidadosa.

Os direitos humanos protegem a todos, sem distin¢do e sdo fruto de uma evolucédo
histérica. Existem diferentes direitos sendo buscados em cada momento historico, de forma
que com o passar do tempo todos se complementem.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um marco historico para o estudo destes direitos,
sendo que posteriormente alguns tratados de direitos humanos foram ratificados e
promulgados no ordenamento juridico patrio.

Dentre todos os direitos, o principio da dignidade humana deve ser enfatizado. E com
base neste direito que se pode exigir 0 respeito ao cidaddo e a possibilidade de existir uma
adequada condicao de vida.

Os direitos das pessoas submetidas ao carcere sdo embasados no principio da
humanidade que nada mais € do que a existéncia do direito a dignidade humana. A
Constituicdo Federal, a Lei de Execucbes Penais e outras legislacdes disciplinam estes
direitos.

Em que pese a privacdo da liberdade, o direito a dignidade ndo sera excluido. Este
principio desdobra-se em varios outros direitos como, por exemplo, o direito a assisténcia
material, a salde, juridica, educacional, social, religiosa, direito ao trabalho, visitas,
integridade fisica e moral, descanso, igualdade, vedacdo ao sensacionalismo, presuncdo de
inocéncia, audiéncia de custddia e direitos especificos das mulheres.

Ressalta-se que se trata de direitos processuais e também de direitos diretamente
ligados com a execucdo penal. Ambos estdo amplamente relacionados com o sistema
carcerario e em caso de inobservancia destes implicam no aumento da problematica relativa a
violacdo de direitos existente no sistema carcerario.

No Brasil as violagdes de direitos das pessoas presas ocorrem de forma drastica. Os
nameros de presidios superlotados sdo assombrosos. As violacdes a integridade fisica, moral e

auséncia de seguranca publica estampam os noticiarios de forma frequente.
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Além disto, h4 a incidéncia do direito penal simbdlico pelo Legislativo e o Poder
Judiciario assoberba o nimero de pessoas submetidas ao carcere ao proferir decisdes que
autorizam a prisdo antes do transito em julgado, por exemplo, deixando de lado a conhecida
faléncia do sistema carcerario. Estes sdo alguns exemplos de viola¢fes dentre tantos outros
existentes.

Diferentemente de outros abusos, este ocorre de forma sistémica, de modo que existe
em razdo de inércias do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario. Além disto, inexiste
representatividade da populacao a resolucdo destas agressoes.

A divisdo de Poderes adotada pela Constituicdo Federal atribui a cada ente fungdes
tipicas e atipicas. De modo que compete ao Poder Executivo de forma primordial administrar
e de forma atipica legislar e julgar. Ao Poder Legislativo cumpre a tarefa de elaborar a
legislagdo patria e fiscalizar, sendo que de forma atipica compete a este administrar seu
pessoal e julgar crimes de responsabilidade do presidente da republica, por exemplo.

Ao Poder Judiciario cumpre processar e julgar as lides que lhe sdo interpostas. De
forma andmala é competéncia deste administrar sua carreira e elaborar regimentos internos.

O problema comeca a aparecer quando um Poder interfere na esfera de atuacdo de
outro.

Com o quadro macico de violacdo de direitos ha a interposicdo de acdes no Poder
Judiciario para ver dirimido os abusos. A atuacdo mais enérgica do Poder Judiciario é
conhecida como Ativismo Judicial.

Esta atuacdo recebe criticas por ndo acomodar legitimidade. Os membros do Poder
Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo como os do Poder Legislativo e Executivo. Além disto,
juizes ndo detém aparatos que lhe proporcione aferir a melhor politica pablica a ser
desempenhada.

E em meio a todas estas questdes que surge na Colémbia, nos anos 90, o Estado de
Coisa Inconstitucional. Este instituto nada mais € do que o reconhecimento de uma violacao
de direitos que ocorre de forma estrutural, ou seja, que implica na inércia de mais de um ente
e que vem sendo adotadas medidas inconstitucionais, grande nimero de pessoas ofendidas por
estas violagdes, necessidade de atuacdo de diversos poderes para a resolucdo da lide, bem
como a aplicacdo de grandes valores orcamentarios e a possibilidade de assoberbar o Poder
Judiciario com o ajuizamento de a¢des autbnomas pelos envolvidos.

H& quem entenda que a Declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional ndo condiz
com a triparticio de poderes, ofendendo atuacdo dos Poderes. Bem como que existem

diversas violagdes a diversos direitos no Brasil e que seria impossivel escolher um para se vir



74

preponderar sobre o outro. Além disto, menciona-se auséncia de legitimacdo do Poder
Judiciario para resolver a problematica e a possibilidade de ampliar o nimero de demandas
em que ir& pleitear a declaragdo de Estado de Coisa Inconstitucional.

Ciente do grande numero de abusos aos direitos dos presos, o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) interp6s uma Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental perante o
Supremo Tribunal em que requer a resolucdo do descaso com a situacdo penitenciaria de
modo que reconheca a existéncia do Estado de Coisa Inconstitucional.

Perante das opinides criticas e das favoraveis a atuacdo do Poder Judiciario no que
tange as ages em que pleiteia o Estado de Coisa Inconstitucional, entende-se a mais acertada
aquela que legitima a atuacdo dos juizes.

Esta atuacdo devera ser diferenciada. Ou seja, para ndo adentrar na atuacdo de outros
Poderes a deciséo deve ser realizada de forma estrutural.

Neste tipo de decisdo adota-se uma atuacdo que da alternativas aos poderes. Esta
deliberacdo atribui prazos razoaveis e flexibilidade para que sejam adotadas as melhores
providéncias a fim de que sejam tomadas as melhores medidas para frear e reverter as
violacGes de direitos.

Decisdes proferidas nestes moldes detém maiores chances de alcancarem seus fins.
Todavia, ainda é necessario que exista um acompanhamento da atuacdo dos poderes na
tentativa de cumprimento das decisdes.

O ideal é que este monitoramento seja realizado por membros da sociedade ou
entidades interessadas. Exemplos destes “fiscais” podem ser os amigos da corte, Defensoria
Pablica e inclusive a realizacdo de audiéncias publicas, com a finalidade de verificar se as
melhores medidas estdo sendo adotadas.

Desta forma, como compete ao Poder Judiciario a apreciacdo de lesdes a direitos seria
outra violacdo se este quedar-se inerte. De modo a prestigiar as demais previsdes
Constitucionais, devem ser proferidas decisGes razoaveis em que sopesem as limitacGes dos
demais poderes de forma que atribua fungbes que possam ser substituidas e cumpridas em
prazo razoavel. Sendo indispensavel o monitoramento.

Este entendimento ganha respaldo quando se avalia que decisbes que impdem um
dever ndo implicam na resolucdo do problema e, além disto, ndo esta embasada nas premissas
do Estado Democratico de Direito. Quando as decisbes ndo sdo acompanhadas de
monitoramento, a Corte Constitucional da Colémbia ja percebeu que ndo é possivel alcancar

seus fins.
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Assim, diante de um quadro de violagdes massivas de direitos humanos decisdes

estruturais e monitoramento sdo necessarias para concretizar os direitos previstos.
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