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RESUMO

O trabalho em questdao tem por objetivo principal analisar a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional e o sistema de justica criminal brasileiro, partindo da ADPF 347. Por isso,
também possui como objetivos analisar a realidade dos cérceres brasileiros, enfatizando-se o
cumprimento e/ou violagdo dos direitos dos presos; implantagdo de medidas que buscam
atenuar a crise no sistema penitenciario e, ainda, a discussdo sobre a interferéncia do
Judiciério a fim de garantir direitos fundamentais, fomentando o conceito de ativismo juridico
ou, tdo somente, de defesa de direitos.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), direitos fundamentais; sistema de
justica.



ABSTRACT

The work in question by the main objective of the State of Things Unconstitutional and
Brazilian criminal justice system, part of ADPF 347. Therefore, it also aims to analyze the
reality of Brazilian cereals, emphasizing compliance and / or violation of rights two prisoners;
Imposition of measures that seek to alleviate the crisis without a penitentiary system and also
a discussion about interference by the Judiciary in order to guarantee fundamental rights,
fostering the concept of legal as well as advocacy activism.

Keywords: State of Things Unconstitutional (STU), fundamental rights; system of justice
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1 INTRODUCAO

E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador
sabio deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma
boa legislacdo ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior
bem estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que se lhes
possam causar, segundo o calculo dos bens e dos males da vida.'

Emanando em um Estado Democratico de Direito em que a dignidade da pessoa
humana ¢ fundamento, a populagdo carceraria brasileira cresce de forma assustadora,
enquanto que os estabelecimentos prisionais ja ndo acompanham hd muito tempo tal
crescimento descontrolado. Como consequéncia, passa-se a ter no sistema penitenciario
brasileiro todo o tipo de violagdo dos intitulados direitos fundamentais, constitucionalmente
insculpidos na Constitui¢ao de 1988. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal — STF
recebeu na Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 o pedido de
declaracao do Estado de Coisas sobre o sistema carcerario.

A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, objeto da supracitada ADPF,
nao ¢ exclusividade do Brasil. Ao contrario: os precedentes do ECI remetem a Corte
Constitucional da Colombia, que o reconheceu em 1997 (Sentencia de Unificacion - SU 559,
de 06 de novembro de 1997), em uma demanda promovida por diversos professores que
tiveram seus direitos previdenciarios violados pelas autoridades publicas.

Levando-se em consideragdo os requisitos para a declaragdo do ECI, que serdo
posteriormente aprofundados, verifica-se que o sistema penitenciario brasileiro, de maneira
analoga, poderia ser o fundamento da declaracdo do Estado de Coisas. Por assim ser, o
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL buscou, por meio de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, com pedido de medida liminar, que fosse reconhecida a figura do
ECI, almejando-se assim a ado¢do de providéncias estruturais em face de lesdes a preceitos
fundamentais dos presos, que alega decorrerem de acdes e omissdes dos Poderes Publicos da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Sobre o ECI, o Ministro Marco Aurélio de Melloz, relator do processo, destacou
em seu voto que “O Estado de Coisas fica evidenciado pela efetiva faléncia do sistema, de
modo que a situagdo ¢, em sintese, assustadora: dentro dos presidios, violagdes sistematicas

de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social”,

' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Cultura Brasileira. Disponivel em:
<http://www.culturabrasil.pro.br/zip/beccaria.pdf>. Acesso em: 04/01/2010.. Acesso em: 12/072017, p. 27.
*Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=299385.
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desrespeitando o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengao contra a
Tortura, além da propria Lei de Execugao Penal — LEP.

Na defesa do ECI, ao revelar a necessidade de o STF ter uma postura ativa, o
articulista Carlos Alexandre de Azevedo’afirmou que “reconhecido o ECI, a corte nio
desenhard as politicas publicas, e sim afirmard a necessidade urgente que Congresso €
Executivo estabelecam essas politicas, inclusive de natureza or¢amentaria”.

Sob tal viés, o objetivo geral deste projeto monografico € analisar o ECI, partindo
da situagdo narrada na ADPF 347 e consequente julgamento feito pela Corte Suprema diante
da faléncia do sistema penitencidrio brasileiro. Busca-se, assim, aprofundar o conhecimento
sobre o sistema criminal de justiga, discorrer sobre a possibilidade de um ativismo judicial
disfarcado por parte da Suprema Corte; e, ainda, balizar a audiéncia de custédia como um
mecanismo capaz de combater a superlotacao dos presidios e, ainda, zelar pelas garantias
processuais.

Para tanto, utilizou-se o método dedutivo de abordagem, por meio do qual, através
da utilizagdo correta de cadeias de raciocinio, se alcangou uma conclusdo baseada no
levantamento de enunciados e premissas. Sem embargo, utilizou-se também o método
indutivo, em oportunidade paralela ao método dedutivo, na medida em que, para se chegar ao
objetivo principal do estudo, qual seja, obter uma conclusdo veridica com base em enunciados
e premissas, tornou-se necessario lancar mao de uma técnica argumentativa que se perfaz a
partir de ambos os métodos de abordagem, de modo que um deles nao exclui o outro.

Quanto ao método de procedimento, tem-se um estudo doutrinario e
jurisprudencial sobre a temadtica enfrentada, de maneira que foram analisados os
posicionamentos recentes adotados pelos doutrinadores e cortes nacionais com competéncia
jurisdicional no campo do Direito Penal, a partir do levantamento de um repertério
predominantemente bibliografico e, em menores proporg¢des, jurisprudencial. A pesquisa em
tela abrangeu a analise de livros e artigos cientificos relacionados ao tema com o intuito de
obter um embasamento tedrico suficiente para o desenvolvimento do presente estudo

monografico.

3CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Devemos temer o "estado de coisas inconstitucional"? 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas-
inconstitucional>. Acesso em: 15 out. 2017.
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Quanto as técnicas de pesquisa, o presente trabalho utilizou a bibliografica e a
documental. A bibliografica consistiu na leitura, compreensdo e interpretacao de livros e
artigos cientificos, os quais corresponderam a fonte preponderante dos enunciados cognitivos
que serviram de subsidio para a compreensdo do tema objeto de estudo. A documental, por
seu turno, ainda que possa ser considerada uma vertente da técnica bibliografica, limitou-se ao
estudo de alguns objetos relacionados ao tema, tais como pareceres, repertorios de
jurisprudéncia nacional e possivelmente também internacional.

Por ultimo, tem-se a pesquisa empirica, realizada mediante a observagao direta de
eventos e fatos, a fim de investigar as varidveis de seu objeto e tentar explica-las. Seus
métodos sdo, entre outros estudos de casos, no caso, concretizado na visita ao Complexo

Penitenciario de Pedrinhas.
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2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O ciclo esta fechado: da tortura a execugdo, o corpo produziu e reproduziu a verdade
. 4
do crime.

A Corte Constitucional da Colombia reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional por meio da Sentencia de Unificacion - SU 559, tendo por fato a violagdo dos

direitos previdenciarios de professores.

Temas:

Tratamiento de un estado de cosas contrario a la Constitucion Politica
Distribucion del situado fiscal en materia educativa

Afiliacion de los docentes de las entidades territoriales al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio

Problema Juridico

Se trata de establecer si losalcaldes de Mariala Baja 'y
Zambranovulneraronlosderechosfundamentales de losactores - docentes a
suservicio - a través de laomision de suafiliacion a unfondo de prestaciones
sociales, todo ello a pesar de laobligacion legal de afiliarlos y de que, ademas, a
los educadores se lesdescuentaunporcentaje de su salario mensual para tal fin.

Inicialmente, o ECI limitou-se ao caso supracitado, sendo visto como um
mecanismo judicial para suprir uma omissdo do Poder Publico, sendo assim tdo somente um
instrumento juridico que daria uma feicdo coletiva ao que seria demanda individual. No
entanto, com todo o desenvolvimento jurisprudencial, o ECI atrelou a si a finalidade de
superar as situagdes de graves e sistematicas violagdes de direitos fundamentais.

Como fundamento maior de tal evolu¢ao jurisprudencial que ocorreu na Colombia
e irradiou em outros paises, sobretudo no Brasil, pode-se citar o julgado colombiano T 15398,
que abordou a crise dos presidios colombianos, marcados pela superlotagdo e violagdo de
direitos. Tal julgado foi motivado por uma acdo individual de um preso que relatava as
violacdes de inimeros direitos vistos como inerentes a figura da pessoa humana. Ao analisar a
situacdo em pauta, a Corte colombiana reconheceu que a realidade descrita pelo preso ndo era
exclusiva de um presidio em especifico, mas sim algo que se repetia em todos os
estabelecimentos prisionais do pais. A partir de entdo, inimeras diligéncias ocorreram tendo

por intuito diagnosticar a real situagdo carceraria do pais. Dessa forma, deu-se inicio a

* FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir: nascimento da prisdo. (Titulo Original: Surveiller et punir. Traduzido
por Raquel Ramalhete). 37. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2009,p. 67.
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declara¢ao do ECI e, como consequéncia, a ado¢do de determinadas medidas, a fim de que se
articulasse uma solucao que colocasse fim a crise carceraria.

Vale mencionar ainda importante julgado em que o conceito de Estado de Coisas
foi ratificado por meio da incessante busca do didlogo institucional. Trata-se do Julgado T
0252004, em que se discutiu a situagdo da massiva violagao dos direitos dos imigrantes. Tal
julgado foi um dos mais emblematicos da Corte Colombiana, ja que inaugurou a discussao
sobre a necessidade e relevancia do intitulado ativismo dialogico. Dessa forma, ao invés de
tdo somente impor o que se fazer diante da violacdo de direitos, a Corte inaugurou um
momento sem precedentes, em que foram criados mecanismos de desobstru¢do ou
desbloqueio dos canais de deliberagdo, almejando-se a coordenagdo do planejamento e da
execugao das politicas publicas.

A partir desses julgamentos paradigmas, Carlos Alexandre de Azevedo Campos”,
Professor-Adjunto da UERJ, explica quais sdo os pressupostos para a configuracao do Estado

de Coisas Inconstitucional:

A descrigdo dessas sentencas revela haver trés pressupostos principais do ECI. O
primeiro pressuposto € o da constatagdo de um quadro ndo simplesmente de
protegdo deficiente, ¢ sim de violagdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais que afeta a um numero amplo de pessoas. Para além de verificar a
transgressdo ao direito individual do demandante ou dos demandantes em um
determinado processo, a investigagdo da Corte identifica quadro de violagdo
sistematica, grave e continua de direitos fundamentais que alcanga um numero
elevado e indeterminado de pessoas. Nesse estagio de coisas, a restricdo em atuar em
favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissdo da propria Corte, que
deve se conectar com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. O segundo
pressuposto ¢ o da omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no
cumprimento de suas obrigagdes de defesa e promogdo dos direitos fundamentais. A
auséncia de ou falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas e
orgamentarias representaria uma ‘““falha estrutural” que gera tanto a violagdo
sistematica dos direitos, quanto a perpetuagdo ¢ agravamento da situacdo. Néo seria
a inércia de uma unica autoridade publica, e sim o funcionamento deficiente do
Estado como um todo que resulta na violacdo desses direitos. Além do mais, os
poderes, 6rgdos e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar superar
ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. O terceiro pressuposto tem a
ver com as medidas necessarias para a superacdo do quadro de
inconstitucionalidades. Havera o ECI quando a superagdo de violagdes de direitos
exigir a expedigdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um o6rgdo, e sim a
uma pluralidade destes. O mesmo fator estrutural que se faz presente na origem e
manutencdo das violagdes, existe quanto a busca por solugdes. Como disse Libardo
José Arida, ao mal funcionamento estrutural e historico do Estado conecta-se a
adocdo de remédios de “igual ou similar alcance”. Para a solugdo, sdo necessarias

SCAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-
estrutural>. Acesso em: 04 jul. 2017.
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novas politicas publicas ou correcao das politicas defeituosas, alocacdo de recursos,
coordenacao e ajustes nos arranjos institucionais, enfim, mudangas estruturais.

Conforme supracitado, percebe-se ser possivel elencar alguns pressupostos para a
caracterizacao do ECI. O primeiro deles ¢ a constatagdo de um quadro de violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais, afetando assim um nimero indeterminado e elevado de
pessoas. Nao ¢ tdo somente uma protecdo deficiente, mas sim a omissdo reiterada e
persistente das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes de defesa e
promocao dos direitos fundamentais, sendo tal omissao o segundo requisito. Tal omissdo por
parte do Estado, aqui compreendido enquanto Legislativo, Executivo e Judicidrio, tipificaria a
chamada “falha estrutural” que implica na violagao sistematica dos direitos e consequente
agravamento da situacdo. O terceiro pressuposto, por sua vez, estd relacionado ao conjunto de
medidas que devem ser adotadas para a superagdo do quadro de inconstitucionalidades.

Por tal anélise, percebe-se que estara configurado o ECI sempre que a superacao
de violagdes de direitos exigir medidas ndo apenas a um 6rgao, e, sim, a uma pluralidade de
orgdos e autoridades publicas. Assim, por meio de apenas um instrumento, no caso a ADPF

347, busca-se garantir a protecao de varios individuos.

2.1 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347

De acordo com a Lei N° 9.882, de 3 de dezembro de 19996, o objetivo da ADPF ¢

evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

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

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

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigdo;
(Vide ADIN 2.231-8, de 2000)

Sabe-se que o STF ainda ndo implantou um significado normativo para o que
seria preceito fundamental. No entanto, o relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao julgar

a ADPF 33 esclareceu que:

SBRASIL. Dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos
termos do § 1o do art. 102 da Constituicdo Federal.. Lei N° 9.882, de 3 de Dezembro de 1999.. Brasilia,1999.
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E muito dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constituigdo passiveis
de lesdo tdo grave que justifique o processo e o julgamento da arguicdo de
descumprimento. Nao ha duvida de que alguns desses preceitos estdo enunciados, de
forma explicita, no texto constitucional. Assim, ninguém poderad negar a qualidade
de preceitos fundamentais da ordem constitucional aos direitos e garantias
individuais (art. 5°, dentre outros). Da mesma forma, nao se podera deixar de atribuir
essa qualificagdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do art. 60, §
4°, da Constituicdo, quais sejam, a forma federativa de Estado, a separagdo de
Poderes e o voto direto, secreto, universal e periddico. Por outro lado, a propria
Constituicdo explicita os chamados ‘principios sensiveis’, cuja violagdo pode dar
ensejo a decretagdo de intervengdo federal nos Estados-Membros (art. 34, VII). E
facil ver que a amplitude conferida as cldusulas pétreas e a ideia de unidade da
Constituicao (Einheit der Verfassung) acabam por colocar parte significativa da
Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. [...] O efetivo conteudo das 'garantias
de eternidade' somente sera obtido mediante esforgo hermenéutico. Apenas essa
atividade podera revelar os principios constitucionais que, ainda que ndo
contemplados expressamente nas clausulas pétreas, guardam estreita vinculagdo com
os principios por elas protegidos e estdo, por isso, cobertos pela garantia de
imutabilidade que delas dimana. Os principios merecedores de protegdo, tal como
enunciados normalmente nas chamadas ‘clausulas pétreas’, parecem despidos de
contetdo especifico. Essa orientagdo, consagrada por esta Corte para os chamados
‘principios sensiveis’, ha de se aplicar a concretizagdo das clausulas pétreas e,
também, dos chamados ‘preceitos fundamentais’. [..] E o estudo da ordem
constitucional no seu contexto normativo e nas suas relagcdes de interdependéncia
que permite identificar as disposi¢des essenciais para a preservacdo dos principios
basilares dos preceitos fundamentais em um determinado sistema. [...] Destarte, um
juizo mais ou menos seguro sobre a lesdo de preceito fundamental consistente nos
principios da divisdo de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos direitos e
garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacdo do conteudo dessas
categorias na ordem constitucional e, especialmente, das suas relacdes de
interdependéncia. Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental ndo
se configurard apenas quando se verificar possivel afronta a um principio
fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas também a disposigdes
que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo
em vista as interconexdes ¢ interdependéncias dos principios e regras, talvez nao
seja recomendavel proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias, fixando-
se um conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas béasicas
contidas no texto constitucional.

Voltando-se a analise para a ADPF 347, tem-se a indicagao do ato questionado; a
indicacao do preceito fundamental que se considera violado; a prova da violagdo do preceito

fundamental e, ainda, o pedido, com suas especificacdes.

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas ¢ cuja modificacdo depende de medidas
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abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS —
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situag@o precaria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
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 custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo.

Conforme ja citado, tal ADPF foi ajuizada pelo PSOL que buscou o

reconhecimento da figura do ECI relativamente ao sistema penitencidrio brasileiro e a ado¢ao

de providéncias estruturais. Para tanto, na ADPF 347 alegou-se a presenga de requisitos

proprios da declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional, sendo eles: a violagao de

preceitos fundamentais decorrentes de atos do Poder Publico e inexisténcia de outro meio

eficaz de sanar a lesividade.

Quanto ao primeiro requisito, sendo ele a violagao de preceitos fundamentais, a

ADPF 347’ assegura que:

Tem-se a superlotagdo e as condigdes degradantes do sistema prisional configuram
cenario fatico incompativel com a Constituigdo Federal, presente a ofensa de
diversos preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa humana, a
vedagdo de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e os
direitos sociais a saude, educacgao, trabalho e seguranca dos presos.

Ainda no texto presente na ADPF 347, quanto a violacdo de direitos:

Celas  superlotadas, imundas e insalubres, proliferagdo de doengas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel
e de produtos higiénicos basicos, homicidios frequentes, espancamentos, tortura e
violéncia sexual contra os presos, praticadas tanto por outros detentos quanto por
agentes do Estado, auséncia de assisténcia judiciaria adequada, bem como de acesso
a educagdo, a saude e ao trabalho. Enfatiza estarem as instituigdes prisionais
dominadas por facgdes criminosas.

Por meio da ADPF, o requerente solicitou a concessao de liminar para que o STF,

entre outras medidas:

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar n® ADPF 347. REQTE.(S) :PARTIDO SOCIALISMO E
LIBERDADE - PSOL. Relator: RELATOR : MIN. MARCO AURELIO. Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em:

09 jun. 2017.



17

a) determinasse a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretagdo ou
manutengdo de prisdo provisoria, motivassem expressamente as razdes que
impossibilitariam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privagdo de
liberdade, previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal;

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

c) afirmasse que o juizo da execucgdo penal teria o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a frui¢do de beneficios e direitos do preso, como a
progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena,
quando se evidenciasse que as condigdes de efetivo cumprimento da pena fossem
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas
pela sentenca condenatdria, visando assim a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sangdo;

d) reconhecesse que o juizo da execugdo penal teria o poder-dever de abater tempo
de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciasse que as condi¢des de
efetivo cumprimento da pena fossem significativamente mais severas do que as
previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca condenatdria, de forma a
preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sangéo;

e) impusesse o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), e vedasse a Unido Federal a realizagdo de novos
contingenciamentos, até que se reconhecesse a superacdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Quanto ao segundo requisito, no caso, a inexisténcia de outro meio eficaz capaz
de sanar a lesividade, tem-se a transcricdo do consagrado principio da subsidiariedade,
enquanto pressuposto para a ADPF (art. 4°, § 1°, Lei 9.882/99). Tal pressuposto resta por
configurado sempre que inexistirem outros instrumentos, no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade, aptos ao equacionamento da questdo constitucional suscitada. Sobre isso,

j4 se manifestou o STF®:

13. Principio da subsidiariedade (art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99): inexisténcia de
outro meio eficaz de sanar a lesdo, compreendido no contexto da ordem
constitucional global, como aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata. 14. A existéncia de processos ordinarios
e recursos extraordindrios ndo deve excluir, a priori, a utilizagdo da argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental, em virtude da fei¢do marcadamente
objetiva desta ac@o.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 33. Relator:
Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 7 de dezembro de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388700>. Acesso em: 10, set,2017.



18

Partindo de tal fundamento, constata-se nao existir qualquer outro instrumento, no
ambito do controle abstrato de normas, que possa sanar as lesdes a preceitos fundamentais

antes ressaltadas.

2.2 Julgamento da ADPF 347

No dia 27 de agosto de 2015, o Plenério do Supremo Tribunal Federal iniciou o
julgamento da cautelar na ADPF 347. O relator da Acao, ministro Marco Aurélio, votou da

seguinte maneira:

Ante o exposto, defiro, parcialmente, a medida liminar requerida, determinando:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinagdo ou manutencao de
prisdo provisoria, a motivacdo expressa pela qual ndo aplicam medidas cautelares
alternativas a privacdo de liberdade, estabelecidas no artigo 319 do Coddigo de
Processo Penal;

b) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos ¢ 7.5 da Conveng¢do Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em
até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento
da prisao;

¢) aos juizes e tribunais — que considerem, fundamentadamente, o quadro dramatico
do sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais,
na aplicagdo da pena e durante o processo de execucao penal;

d) aos juizes — que estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a
circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em condigdes muito mais
severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo;

e) a Unido — que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para
utilizagdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos

Apos o voto do relator, o julgamento da Acdo foi suspenso e s6 foi retomado no
dia 03 de setembro de 2015. Ao retomarem o julgamento, o ministro Edson Fachin foi ao
encontro do voto do Ministro Marco Aurélio, considerando que a acdo deveria ser admitida
e, quanto a cautelar, propos o acolhimento de pedidos referentes a audiéncia de custoddia,

mutirdo carcerario e fundo penitenciario.

Diante do exposto, concedo, nos seguintes termos, a cautelar para:

1 — reconhecer a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a
todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo
maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judicidria em até 24 horas contadas do momento da prisdo (alinea “b”);

2 — determinar ao Conselho Nacional de Justica que coordene mutirdes carcerarios,
de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos os processos de execugdo penal em
curso no pais que envolvam a aplicagdo de pena privativa, afastando a necessidade
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de adequagdo aos pedidos contidos nas alineas e e f, que serdo analisados por
ocasido do mérito (alinea “g”);

3— determinar o descontigenciamento das verbas existentes no FUNPEN, devendo a
Unido providenciar a devida adequagdo para o cumprimento desta decisdo em até 60
dias, a contar da publicag@o do acorddo (alinea “h™).

4 — Deixo de conceder a medida cautelar em relagdo aos pedidos contidos nas
alineas a, c, d, e, f, que serdo oportunamente analisadas no momento da analise do
mérito.

E como voto.

O Ministro Luis Roberto Barroso também votou no sentido da concessdo da
cautelar quanto aos trés pontos, apenas ampliando o prazo de cumprimento para um ano e
acrescentando que também os Tribunais de Justi¢a realizassem mutirdes carcerarios. Além
disso, concedeu de oficio a cautelar para determinar que o Governo Federal encaminhasse
ao relator, no prazo de um ano, diagnéstico da situagdo em termos quantitativos e
pecunidrios, para que a Corte tivesse elementos adequados para julgar o mérito da agao.

O Ministro Teori Zavascki votou pelo deferimento da cautelar para determinar a
realiza¢do de audiéncias de custddia segundo os critérios do Conselho Nacional de Justica e
também concedeu o pedido quanto ao fundo penitencidrio, a fim de que ndo ocorresse
contingenciamento pelo Poder Executivo.

Apos os votos dos supramencionados ministros, ja no dia 09 de setembro de
2015, o Supremo Tribunal Federal concedeu parcialmente a cautelar, a fim de determinar
aos Juizes e Tribunais que passassem a realizar audiéncias de custddia, no prazo maximo de
90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em
até 24 horas contadas do momento da prisdao. Os Ministros também entenderam que
deveriam ser liberados, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional para utilizagdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a

realizagdo de novos contingenciamentos.
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3 O SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL SOB A ANALISE DA TEORIA DAS
PENAS

A morte penal permanece, hoje ainda, uma cena que, com inteira justiga, é preciso
proibir’

Hans Kelsen'’, em sua obra “A Teoria Pura do Direito”, a respeito da norma
juridica afirma que, em determinadas circunstancias, o sujeito deve observar tal ou qual
conduta; se ndo a observa, outro sujeito, 6rgao do Estado, deve aplicar ao infrator uma sangao.

Em anélogo posicionamento ¢ a luz dos ensinamentos de Rogério Greco'' a pena,
assim, pode ser compreendida como a consequéncia natural a que o individuo se submete

sempre que pratica aquilo que o Estado institui como infragao penal. Para Greco:

A pena ¢é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma
infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a
possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniend.

Frisa-se aqui ainda imperatividade e a coercibilidade que permeiam as normas.
Sobre tais caracteristicas, ¢ pertinente mencionar que o Direito se vale da imperatividade da
norma para garantir que a conduta prescrita seja cumprida. Tal carater impositivo implica em
um ordenamento, em uma obrigacao e ndo apenas em uma possibilidade de conduta, mas sim
no dever de se conduzir de tal forma. A coercibilidade, por sua vez, ¢ o instrumento de
“pressdo’ que visa o cumprimento, a obediéncia a norma. Distingue-se coagdo de sang¢do pelo
fato de a primeira ser a aplicacdo da forca em funcdo do Direito, enquanto que a segunda ¢
uma medida de puni¢do caso ocorra a violagdo da norma.

Analisando a concepcdo das penas, o renomado Cezar Roberto Bitencourt'
estabelece uma relagao entre o Estado e a Pena. Para o autor, o desenvolvimento do Estado
estaria intimamente ligado ao da pena, sendo necessaria a analise do modelo socioeconomico
e a forma de Estado em que se desenvolve o sistema sancionador para melhor se compreender

aquilo que seria a san¢do.

’FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 40 ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 21

""KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1984.

""GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015. 1 v.
IZBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Gerall. 17. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.
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Apesar de existirem outras formas de controle social — algumas mais sutis e dificeis
de limitar que o proprio Direito Penal —, o Estado utiliza a pena para proteger de
eventuais lesdes determinados bens juridicos, assim considerados, em uma
organizagdo socioecondmica especifica. Estado, penae culpabilidade formam
conceitos dindmicos inter-relacionados. Com efeito, e evidente a relacdo entre uma
teoria determinada de Estado com uma teoria da pena, e entre a fungdo e finalidade
desta com o conceito dogmatico de culpabilidade adotado.

Guilherme Nucci'®, em similar conceito, afirma que a pena “é a sangdo imposta
pelo Estado, através da acdo penal, ao criminoso, cuja finalidade ¢ a retribuicdo ao delito
perpetrado e a prevengdo a novos crimes.”.

Analisando-se as concepgdes supracitadas, pode-se destacar pontos comuns entre
os conceitos. O primeiro deles faz referéncia ao ius puniend, isto €, ao poder de punir que o
Estado, enquanto soberano, possui. Tal poder de punir ¢ direcionado ao agente que, ao
cometer uma infragdo penal, desafia o proprio Estado, fazendo recair sobre si o poder
coercitivo.

Partindo da concepgdo supracitada de pena, torna-se relevante mencionar aquilo

que se convencionou chamar de “Teorias das Penas” ou “Teorias sobre a fungao da pena”.
3.1 Teoria absoluta ou retributiva

Partindo da visdo de Rogério Sanches'® sobre as teorias absolutas, tem-se que a
imposicdo da pena seria uma decorréncia légica da delinquéncia, visando apenas a
compensagdo do mal que foi causado. Faz-se necessario, para melhor compreensao de tal
teoria, que se enfatize a concep¢do de pena como a relacdo entre Estado e Pena. Ao
estabelecer tal relagdo remete-se as caracteristicas intrinsecas ao Estado Absolutista, dentre
elas a unidade entre Direito e Moral, entre religido e Estado, frisando-se ainda o fato de que a
soberania seria concebida diretamente por Deus.

Assim, tem-se que aquele que vai contra o que o Soberano preceitua nao apenas
vai contra o Ordenamento Juridico, cometendo simplesmente uma infragdo, mas sim um

pecado. A pena, assim, seria um castigo aos que “pecam”.

BNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral, parte especial. 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

'* SANCHES, Rogério. Manual de Direito Penal: parte geral arts. 1 ao 120. 4.ed. Salvador: JusPODIVM,
2016.
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Além de tal embasamento teologico, vale mencionar que o Estado Absolutista tem
como caracteristica o periodo de transigdo, isto €, o periodo caracterizado pelo aumento da
burguesia e de capital, o que implicou na necessidade da implementacdo de meios que
viessem a proteger tal capital. Surge, entdo, o Estado Burgués, possuindo como base a Teoria
do Contrato Social.

Em tal teoria, aquele que descumprisse o “contrato” deveria ter a sua culpa retribuida
com um mal, que seria a pena (dai o nome “retributiva”). Tal concepg¢ao retribucionista acaba
por direcionar a pena a funcdo de realizar a Justica.

Sobre a teoria absolutista, Cezar Roberto Bittencourt'® ressalta o posicionamento
do Estado enquanto guardido da concretude da justica, bem como na limitagdo do ius puniend

ante a liberdade individual.

113

O fundamento ideologico das teorias absolutas da pena baseia-se “no
reconhecimento do Estado como guardido da justiga terrena e como conjunto de
ideias morais, na fé, na capacidade do homem para se autodeterminar e na ideia de
que a missdo do Estado perante os cidadaos deve limitar-se a protegdo da liberdade
individual. Nas teorias absolutas coexistem, portanto, ideias liberais, individualistas
e idealistas”. Em verdade, nesta proposi¢do retribucionista da pena esta
subentendido um fundo filos6fico, sobretudo de ordem ética, que transcende as
fronteiras terrenas pretendendo aproximar-se do divino.

Dentre os principais defensores de tal teoria, pode-se mencionar Kant e Hegel. O
primeiro compreendia as leis como imperativos categdricos, o que implica em uma
fundamentagdo ética, em oposi¢do aos fundamentos de Hegel, que enfatizou o aspecto
juridico.

Para Kant'®, aquele que descumpre o que o Ordenamento juridico preceitua nio
merece ser tratado como cidaddo, o que concede ao Soberano a obrigatoriedade de castiga-lo.
Quanto a pena, Kant ressalta que o homem nao pode ser compreendido como um objeto,
sendo inviavel assim que se a base do direito de castigar se limite as razoes de utilidade

social, o que ndo seria ético.

BBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 21%di¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

'® MERLE, Jean-Christophe. A teoria de Kant sobre a justica criminal: uma justificativa moral? In:
TRAVESSONI, Alexandre (coord.). Kant e o Direito. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2009, p. 583-602.
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Hegel'"por sua vez, tem sua tese sintetizada na méxima “a pena é a negacdo da
negacao do Direito”, tendo uma fundamentagdo mais juridica. Tal fundamentagdo deve-se ao
fato de que a pena encontra sua justificagdo na necessidade de restabelecer a ordem juridica.
Assim, a pena ndo se limitaria 4 concepcao de um mal que deve ser aplicado apenas porque

houve outro mal, mas sim ao restabelecimento do ordenamento juridico.

3.2 Teoria relativa ou preventiva da pena

Em oposicdo a Teoria Absoluta, a Teoria Relativa preceitua que a pena nao
objetiva a retribuicao do fato cometido, mas sim a prevengao de tal pratica.

Quanto a prevengdo, pode-se subdividi-la em prevencdo geral e prevencao
especial. Segundo Cezar Roberto Bitencourt'®, a prevencdo geral fundamenta-se em duas
ideias basicas: a ideia da intimidacdo ou da utilizacdo do medo, ¢ a ponderacdo da
racionalidade do homem. Convergindo para tal classificacdo, ¢ valido mencionar a subdivisao
de Rogério Sanches', que enfatiza o carater preventivo geral negativo da pena (significando o
poder intimidativo que ela representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal) e o
carater geral positivo (demonstrando e reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal).

A ideia da intimidacdo estaria atrelada a ameaca da pena, que em tese inibiria o
agente de cometer a conduta. No entanto, ha de se salientar a autoconfianga que ¢ comum aos
agentes que vao contra o ordenamento juridico, o que ressalta a fragilidade de tal ideologia.

A prevencao especial, por sua vez, subdivide-se em prevencdo especial
negativa,significando a intimidagdo ao autor do delito para que ndo tome a agir do mesmo
modo, recolhendo-o ao carcere, quando necessario e evitando a pratica de outras infragdes
penais. O carater especial positivo, por sua vez consiste na proposta de ressocializagdo do
condenado, tendo por objetivo o fato de fazer com que o agente retorne ao convivio social

quando finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.

" HEGEL, G.W.F. Filosofia do Direito. Editora Unisino e edigdes Loyola, 2* edigdo, 2010, tradugio de Paulo
Meneses, AgemirBavaresco, Alfredo Moraes, Danilo Vaz-Curado R. M. Costa, Greice Ane Barbieri e Paulo
Roberto Konzen.

'8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 21%di¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

' SANCHES, Rogério. Manual de direito penal: parte geral arts. 1 ao 120. 4.ed. Salvador: JusPODIVM,
2016.
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Assim sendo, a teoria da prevencao especial diferencia-se da prevengao geral pelo
fato de dirigir-se exclusivamente ao delinquente em particular, objetivando que este ndo volte

a delinquir. Bitencourt assinala que:

A prevencgao especial ndo busca a intimidacdo do grupo social nem a retribuicao do
fato praticado, visando apenas aquele individuo que j& delinquiu para fazer com que
ndo volte & transgredir as normas juridico-penais. Os partidarios da prevencdo
especial preferem falar de medidas57 e ndo de penas. A pena, segundo dizem,
implica a liberdade ou a capacidade racional do individuo, partindo de um conceito
geral de igualdade. Ja medida supde que o delinquente € um sujeito perigoso ou
diferente do sujeito normal, por isso, deve ser tratado de acordo com a sua
periculosidade. Como o castigo e a intimida¢do ndo tém sentido, o que se pretende,
portanto, é corrigir ou ressocializar.

3.3 Teoria mista ou unificadora

Almejando suprir as lacunas ou atenuar os pontos negativos da Teoria Absoluta e
Relativa, tem-se aquilo que se convencionou chamar de Teoria Mista.

A teoria Mista pode ser compreendida como uma combinacdo de proposigdes
retributivas e preventivas, pois centralizavam-se na ideologia de prevencao, tendo a
retribui¢do, através da proporcionalidade ou da culpabilidade, exercendo apenas um papel

limitador. Sobre isso, ensina Bitencourt®:

Em resumo, as teorias unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da
culpabilidade como critérios limitadores da intervengdo da pena como sangdo
juridico-penal. A pena ndo pode, pois, ir além da responsabilidade decorrente do fato
praticado.

Partindo de tal Teoria, pode-se fazer referéncia a Teoria Adotada pelo art.59 do
Codigo Penal, que preceitua, em linhas gerais, que o juiz atendendo a dados aspectos,
estabelecerd a aplicacao das penas conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevengdo do crime. Tem-se, assim, um carater misto, ja que se conjuga a necessidade de

reprovagdo com a prevencao do crime, unificando assim as teorias absoluta e relativa.

YBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 21%di¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.
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3.4 Teorias extremadas da pena

Ainda na abordagem do fundamento e da finalidade da pena, ha dois enfoques que
merecem destaque: abolicionismo penal e direito penal maximo.

O abolicionismo penal questiona o significado das puni¢des e das instituigdes,
construindo assim outras formas de liberdade e justica. O movimento considera a
descriminaliza¢do e a despenalizagdo como solugdes para o caos do sistema penitencidrio.
Segundo os defensores de tal movimento, o método atual de punicdo, que privilegia o
encarceramento de delinquentes, ndo estaria dando resultado e os indices de reincidéncia
estariam extremamente elevados.

Almejando a descriminalizagdo e despenaliza¢do, o abolicionismo recomenda a
mudanca de conceitos e linguagem, evitando a construcao de resposta punitiva para situagdes-
problema; o atendimento prioritdrio a vitima; a guerra contra a pobreza; a legalizagdo das
drogas, entre outros.

A respeito de tal enfoque, manifesta-se Luigi Ferrajoli*':

O abolicionisrno penal — independentemente dos seus intentos liberatdrios e
humanitarios - configura-se, portanto, corno uma utopia regressiva que projeta,
sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um Estado bom, modelos
concretamente desregulados ou autorreguldveis de vigilancia e/ou puni¢do, em
relagdo aos quais ¢ exatamente o direito penal — com o seu complexo, dificil e
precario sistema de garantias — que constitui, histérica e axiologicamente, uma
alternativa progressista.

Em oposi¢do ao abolicionismo penal, vale mencionar o direito penal méaximo,
caracterizado pela excessiva severidade, pela incerteza e imprevisibilidade de suas
condenacdes e penas, almejando a garantia de que nenhum culpado fique impune. Assim,
qualquer tipo de infracao penal deve ser punido severamente, tendo por objetivo servir de
exemplo a sociedade, a fim de que ndo se propulsione a pratica da infragao. Sobre a Teoria do

. . . 22 23 .
Direito Penal Maximo, ensinam Fernandes™ e Franco™, respectivamente:

21FERRAJOLI, Lulgl. Direito e razio. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo : Editora Revista

dos Tribunais, 2002.

22 FERNANDES, L. de M. Direito penal maximo ou interven¢do minima do direito penal? Breves lineamentos
sobre a fungdo do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 69, nov./dez. 2007

* FRANCO, A. S. Crimes hediondos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Se tratar uma doenca significa, primeiramente, diagnosticar as suas causas, para
combaté-las, o direito penal maximo, desconsidera essa necessidade, simplesmente
despreza os motivos e prescreve sanativos aleatoriamente.

Leis pesadamente punitivas acarretam um aumento enorme da taxa de
encarceramento. O nimero de presos sofre um acréscimo numa propor¢ao que nao
tem condicdes de ser adequada a quantidade de vagas. Isso significa a existéncia de
um caético sistema prisional em que os condenados sdo aglomerados como
‘sardinhas em lata’, em total desrespeito a dignidade da pessoa humana e sdo
devolvidos, ap6s um processo de dessocializagdo, ao meio livre para que, logo em
seguida, voltem ao proprio sistema, em razdo da pratica de novos delitos. As taxas
de reincidéncia retratam o movimento repetitivo e cansativo de uma roda gigante:
crime — sistema prisional — dessocializagdo — crime. O sistema prisional do direito
penal maximo ¢ uma maquina trituradora de seres humanos e os que entrarem na
engrenagem dessa maquina, dela nunca mais sairdo.

3.5 Finalidade da pena no Brasil

O Codigo Penal brasileiro ndo se manifestou quanto a teoria que adotou. No
entanto, muito se tem discutido sobre a “triplice finalidade” da pena: retributiva, preventiva,
reeducativa.

O carater preventivo geral se expressaria sempre que se cria o crime, cominando-
lhe a sangdo penal. Apds a pratica do crime, ter-se-ia a aplicacdo da pena, cabendo ao
magistrado optar pela func¢ao retributiva ou preventiva especial. O carater educativo, por sua
vez, almejaria a ressocializacao.

Independentemente de qual finalidade a ser concretizada, sabe-se que ha um
principio que deve fundamentar qualquer punicdo. E o chamado principio da dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa humana ¢ principio fundamental em um Estado
Constitucional de Direito. O Brasil, a exemplo, veda toda e qualquer reprimenda indigna,
cruel, desumana ou degradante, isto €, qualquer pena que possa vir a lesar a dignidade do

. - . .. .24
cidaddo. Sobre o conceito de dignidade humana, esclarece Marcelo Novelino™:

A dignidade da pessoa humana ndo ¢ um direito, mas um atributo que todo ser
humano possui, independentemente de sua origem, sexo, idade, condigdo social ou
qualquer outro requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a ninguém,
mas tem a fungdo de protegé-la contra qualquer tipo de violagao.

Ainda sobre a dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet” ensina:

*NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 2 edicdo. Sdo Paulo: Método, 2008, p.210.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001,p.60.
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[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagao
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.

Rogério Greco, por sua vez, salienta o carater “vago e impreciso” que permeia o

conceito da dignidade da pessoa humana.

No entanto, mesmo reconhecendo a sua existéncia, conceituar dignidade da pessoa
humana continua a ser um enorme desafio. Isto porque tal conceito encontra-se no
rol daqueles considerados vagos e imprecisos. E um conceito, na verdade, que,
desde a sua origem, encontra-se em um processo continuo de construgdo. N@o
podemos, de modo algum, edificar um muro com a finalidade de dar contornos
precisos a ele, justamente por ser um conceito aberto.
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4 A REALIDADE DOS CARCERES BRASILEIROS E OS DIREITOS DOS PRESOS

Ha um século ¢ meio que a prisdo vem sempre sendo dada como seu proprio
£ 1:..26
remédio

Visando assegurar o real zelo pela dignidade da pessoa humana, o legislador
explicitou os denominados direitos do preso, que estdo previstos no art. 41 da Lei de

Execugdo Penal (Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984):

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentagdo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;

III - Previdéncia Social;

IV - constitui¢do de pecilio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execugdo da pena;

VII - assisténcia material, a satide, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da
pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representagdo e petigdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informagdo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.
XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade
da autoridade judiciaria competente.

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos
ou restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento.

Por ora, limitar-se a analise para o disposto no inciso VII do supramencionado
artigo, enfatizando-se os direitos intitulados como direitos sociais, previstos também no artigo

6° da Constituicao Federal de 1988, entre eles a educagdo, saude ¢ assisténcia.

FOUCAULT, Michel.Vigiar e punir: nascimento da prisio. (Titulo Original: Surveilleret punir. Traduzido
por Raquel Ramalhete). 37. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2009,p. 67
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¢cao

O direito a educagdo estd consagrado tanto na dimensdao nacional quanto no

ambito internacional.

A fim de ratificar isso, pode-se mencionar artigo 13 do Pacto

Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais € Culturais®’:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
educacdo. Concordam em que a educagdo devera visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos
direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a educagdo
devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a tolerncia e a amizade entre todas as nagdes e entre
todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nagdes
Unidas em prol da manutengao da paz.

Indo ao encontro do supracitado, no Brasil, a Constituicao Federal elenca em seu

artigo 205 que a educacdo ¢ direito de todos e dever do Estado. Partindo da anélise literal das

previsdes ja mencionadas, percebe-se que a educacgdo ¢ direito de toda e qualquer pessoa,

incluindo-se aqui o preso.

De acordo

com reportagem divulgada pela Rede Brasil Atual®®, os numeros

revelam que a educacdo ainda estéd distante de ser um direito efetivado pelos presos, ja quem

ndo chega nem a 13% o numero de presos que possui acesso a atividades educativas.

4.2 Do direito a saude

O artigo 14

Dos mais de 700 mil presos em todo o pais, 8% sdo analfabetos, 70% ndo chegaram
a concluir o ensino fundamental ¢ 92% ndo concluiram o ensino médio. Nao chega a
1% os que ingressam ou tenham um diploma do ensino superior. Apesar do perfil
marcado pela baixa escolaridade, diretamente associada a exclusdo social, nem 13%
deles tém acesso a atividades educativas nas prisdes.

da LEP estabelece:

Art. 14 — A assisténcia a saude do preso e do internado, de carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico.

2"BRASIL. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais.
Promulgagdo.. Decreto N° 591, de 06 de julho de 1992.Brasilia.

BOLIVEIRA, Cida de. Men

os de 13% da populacdo carceraria tem acesso a educacao. Rede Brasil Atual. Sao

Paulo, 08 jul. 2017. Disponivel em: <http://www.redebrasilatual.com.br/educacao/2017/07/menos-de-13-da-
populacao-carceraria-tem-acesso-a-educacao>. Acesso em: 08 jul. 2017.
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§ 1° - (Vetado).
§2° - Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a
assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante
autorizagdo da direcdo do estabelecimento.
Sob a perspectiva da Lei de Execucdo Penal, a saide enquanto direito assume
tanto a forma preventiva e curativa, ja que se garante o atendimento médico, farmacéutico e
odontolégico. Comparando-se tais garantias legais com a realidade do sistema penitenciario,
percebe-se a violagdo direta do direito social a satide. Isso ocorre porque a estrutura em si dos

presidios, por exemplo, ndo permite que haja o cumprimento de tal direito. Nesse sentido,

relatérios de CPI do Sistema Carcerario™ revelam que:

Faltam médicos e enfermeiros nos presidios. Também ha falta de remédios,
inclusive medicamentos basicos como analgésicos. Essa precariedade tem feito as
doengas se proliferarem, como por exemplo, a Tuberculose e a AIDS, em detrimento
dos detentos, funcionarios ¢ da propria populagdo. Por isso, podemos considerar os
presidios como incubadoras de doengas.

Sobre a violagdo da saude enquanto direito, Scapini’” adverte que “é preciso ter
presente que as pessoas presas nao foram condenadas a passar fome, frio, viverem
aglomeradas, a virar pasto sexual, contrair AIDS e tuberculose, dentre outras doengas nos
estabelecimentos penais”.

A fim de comprovar que a violagdo do direito a saide ¢ uma realidade, pode-se
mencionar dois exemplos. O primeiro deles tem por amostra a situagdo do sistema carcerario
no estado do Rio de Janeiro. Em 2016, foram 257 mortes em virtude de doengas que nao
foram tratadas. Somente até¢ o dia 11 de julho de 2017, ja se totalizavam 132 casos de mortes
de presos por conta de doengas que ndo foram tratadas. Sobre tal situagdo em especifico, o

defensor publico Ricardo André de Souza31, do Rio de Janeiro, afirma:

Geralmente ¢ tuberculose e problemas com HIV, que sdo acentuados. Sdo o que a
gente tem chamado de morte silenciosa. Elas sdo geradas em razéo de deficiéncias
do sistema de saude interno do sistema penitenciario. Sem medo de errar, eu diria
que 90% das mortes no interior do sistema prisional do Rio sdo geradas por doencas
e ndo sdo mortes violentas como as vezes o senso comum pode pensar.

%% CPI aprovada pelo requerimento 775/95 cuja finalidade consistia em investigar e propor solugio no que
concerne aos estabelecimentos prisionais. Relatorio publicado em 24/06/1997.

30 SCAPINI, Marco Antonio Bandeira. Execucao Penal: controle da legalidade. /n: CARVALHO, Salo. Critica
a execucao penal: doutrina, jurisprudéncia e projetos legislativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

3'RITV. Ntmero de presos mortos por doengas na prisdo aumenta a cada ano no Rio. 2017. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/numero-de-presos-mortos-por-doencas-na-prisao-aumentam-a-cada-
ano-no-rio.ghtml>. Acesso em: 25 jul. 2017.
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Um outro exemplo que ratifica a violagdo do direito a saude pode ser comprovado

na capital federal, em Brasilia. De acordo com reportagem do Correio Braziliense™:

Subiu para 2.095 o numero de presidiarios com doencgas de pele no sistema
penitenciario da capital federal. Na semana passada, o nimero era menor. Apenas
692 detentos haviam adoecido. Isso significa que triplicou a quantidade de gente
doente.

Os dados supracitados foram divulgados em julho de 2017. Pela analise, percebe-

se que apenas uma semana, houve quase a triplicagdo dos casos(subiu de 692 para 2.095).

4.3 Da protecio a vida e a vedacio a tortura/sancdes ilegitimas

De acordo com o artigo 5° da Constituicdao Federal de 1988, tem-se que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.

[...]

IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
[...]

XLVII - ndo havera penas:

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

b) de carater perpétuo;

[...]

e) cruéis;

XLVII — A pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Sobre o direito a vida, André Ramos Tavares™ ensina que “¢ o mais basico de
todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-requisito da existéncia dos
demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado”.

Indo na contramao do direito a vida, os presidios brasileiros acabam por atrelar a

si a imagem de constantes assassinatos. De acordo com reportagem feita pelo Portal G1*, o

32AUGUSTO, Otavio; FORTUNA, Deborah Fortuna in Correio Braziliense. Niimero de presidiarios
infectados por doencas de pele na Papuda triplica. 2017. Disponivel em:
<http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2017/07/24/interna_cidadesdf,612077/numero-de-
presidiarios-infectados-por-bacteria-triplica.shtml>. Acesso em: 24 jul. 2017.

33TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 8* Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 569.
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Brasil teve 379 mortes violentas registradas dentro dos presidios no ano passado. O levantamento foi
feito levando-se em consideragdo os dados fornecidos pelos governos dos 26 estados e do Distrito
Federal. O nimero equivale a uma média de mais de um morto por dia, e os dados se referem a todas as
mortes consideradas ndo naturais — o que inclui homicidios e suicidios.

Tal realidade, no entanto, ndo se limitou ao ano de 2016. Em 2017, j& nas primeiras
semanas do ano, foram 133 mortes em 15 dias. No dia 1° de janeiro, foram 56 mortos no
Complexo Penitenciario Anisio Jobim - Compaj, em Manaus. No dia seguinte, mais quatro, em
outra unidade prisional do Amazonas.Depois, no dia 4 de janeiro, duas mortes em Patos, no sertdo
da Paraiba. Dia 6, 33 na rebelido de Boa Vista, em Roraima. Dois dias depois: mais quatro em
Manaus.Posteriormente, foram dois mortos na Casa de Custédia de Maceio, e dois em Tupi
Paulista, no estado de Sao Paulo.

No dia 14 de janeiro, foram 26 presos mortos na rebelido no Rio Grande do Norte. No
mesmo dia, houve mais duas mortes em presidios de Santa Catarina e outras duas em uma
penitencidria na regido metropolitana de Curitiba.

O numero de mortes apenas nas duas primeiras semanas de janeiro de 2017
ultrapassou as 111 mortes do Massacre do Carandiru, no estado de Sao Paulo, em 1992.

Ao se analisar as principais causas para Obitos violentos nas unidades prisionais
brasileiras, encontra-se a existéncia de fac¢des criminosas como fator preponderante. De acordo
com levantamento feito pela DW Brasil’’, tomando por base relatorios de Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs) e mapeamentos divulgados por estudiosos do tema, ha pelo

menos 83 organizacdes de presos no Brasil, a maioria com atuacdo estadual e local.

4.4 Amostra do sistema penitenciario brasileiro: visita ao Complexo de Pedrinhas, no

Maranhao

A violagdo dos direitos assegurados na LEP ¢, assim como o ¢ em outros
presidios, uma marca do Complexo Penitenciario do Maranhdo. A principio, pode-se
mencionar visita feita pelos alunos da turma de Criminologia da Universidade Federal do

Maranhao ao Complexo Penitenciario de Pedrinhas, ainda no ano de 2016, especificamente ao

*VELASCO, Clara; REIS, Thiago; D'AGOSTINO, Rosanne. Brasil teve quase 400 mortes violentas nos
presidios em 2016. 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/brasil-teve-mais-de-370-mortes-
violentas-nos-presidios-em-2016.ghtml>. Acesso em: 05 jan. 2017.

> BRASIL, DW. Brasil tem pelo menos 83 facgdes em presidios. 2017. Disponivel em: <http://www.dw.com/pt-
br/brasil-tem-pelo-menos-83-facgdes-em-presidios/a-37151946>. Acesso em: 26 set. 2017.
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estabelecimento destinado a acolher os presos admitidos sob o regime semiaberto de
cumprimento de pena.

O estabelecimento visitado pelo grupo de estudantes de Criminologia foi uma
Coldnia Agricola, Industrial ou Similar, que tem sua descricdo formal prevista no art. 91 da
Lei de Execucao Penal, sendo destinada ao cumprimento da pena em regime semiaberto.
Mesmo sendo chamada de Penitenciaria de Pedrinhas, destaca-se que pela LEP (art. 87), a
penitencidria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime fechado. Durante a
visita, alguns aspectos da Lei de Execugdo Penal revelaram-se de forma eficaz e outros, em
maioria, de forma inexistente quando comparados a realidade.

O art. 1° da Lei assevera que “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposi¢cdes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condigdes para a harmonica
integragdo social do condenado e do internado.”, e complementa o art. 3°: ”Ao condenado e
ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.”.Eis
o primeiro (e talvez o principal) ponto que comprova a contradi¢do formal-material, uma vez
que por fatores visiveis, o estabelecimento em questao nao retira do agente apenas o direito a
liberdade, mas fere principios a exemplo do que ¢ fundamento de um Estado Democratico de
Direito como a dignidade da pessoa humana. Tal assertiva pode ser comprovada nas celas
imundas, na superlotacdo e em outros aspectos estruturais. Quanto a superlotagdo (realistica e

ndo apenas estatistica), vale citar o art. 85 da LEP que afirma que:

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotagdo compativel com a sua estrutura e
finalidade.

Paragrafo tnico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
determinara o limite maximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua
natureza ¢ peculiaridades.

Ainda sobre isso, pode-se citar o descumprimento do art. 92, especificamente

sobre a Colonia Agricola, Industrial ou Similar:

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

Paragrafo tinico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:

a) a sele¢ao adequada dos presos;

b) o limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualiza¢ao da
pena.
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Ainda quanto ao art. 3.° da referida Lei, ¢ interessante salientar o paragrafo unico
T . o . . ..
que assevera que “Nao havera qualquer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou
R . . ~ , N

politica.”. Eis um outro aspecto digno de discuss@o, que também encontra fundamentag¢ao na
alinea a, do art. 92 quanto “selecdo adequada dos presos”. Ja que a LEP assegura que ndo
deve existir nenhum tipo de distingdo, como justificar a divisdo carceraria de acordo com as
faccoes criminosas? Por mais aberrante que tal afirmativa possa ser, ¢ o vivenciado nos dias
atuais. De um lado, tem-se os adeptos da fac¢do X; de outro, os membros da fac¢do Y e, entre
um e outro, hd os que integram o “grupo dos sem grupo”. Se isso ndo ¢ distin¢do, ¢ o qué?
Bem se sabe que, dentre os males, talvez seja esse o menor, ao menos na realidade. Tal
divisdo contraria também o disposto no art.84, paragrafo 3°, j4 que acaba por misturar

reincidentes com ndo reincidentes.

Art. 84. O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenga transitada em
julgado.

§ 1° Os presos provisorios ficardo separados de acordo com os seguintes
critérios:  (Redagdo dada pela Lei n° 13.167, de 2015)

I - acusados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados; (Incluido pela Lei n°
13.167, de 2015)

Il - acusados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga a
pessoa; (Incluido pela Lei n°® 13.167, de 2015)

III - acusados pela pratica de outros crimes ou contravengdes diversos dos apontados
nos incisos I e II.  (Incluido pela Lei n® 13.167, de 2015)

§ 2° O preso que, ao tempo do fato, era funciondrio da Administracdo da Justica
Criminal ficara em dependéncia separada.

§ 3° Os presos condenados ficardo separados de acordo com os seguintes
critérios:  (Incluido pela Lei n° 13.167, de 2015)

I - condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados;  (Incluido pela
Lein® 13.167, de 2015)

IT - reincidentes condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa;  (Incluido pela Lei n® 13.167, de 2015)

IIT - primarios condenados pela pratica de crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca a pessoa;  (Incluido pela Lei n® 13.167, de 2015)

IV - demais condenados pela pratica de outros crimes ou contravenc¢des em situagao
diversa das previstas nos incisos I, Il e [Il.  (Incluido pela Lei n° 13.167, de 2015)
§ 4° O preso que tiver sua integridade fisica, moral ou psicologica ameagada pela
convivéncia com os demais presos ficard segregado em local proprio. (Incluido
pela Lein® 13.167, de 2015).

Todavia, ¢ possivel observar no paragrafo 4° uma previsao legal que garante a
segregagao nas ocasides em que o preso tenha ameacgada sua integridade fisica, moral ou
psicologica, justamente o que ocorre quando se juntam as fac¢des. Percebe-se que a finalidade
inicial do dispositivo ¢ de abrangéncia individual (palavra “preso”), mas sdo varios os que se

encontram nessa situacdo de ameaca e perigo. Aqui se pode observar o conflito quanto a
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aplicacdo de normas ja mencionado anteriormente. Deixar de proteger a vida e integridade do
preso seria até mesmo inconstitucional, por isso entende-se que o ideal ¢ que houvesse as duas
separagdes: pelos crimes e pelo perigo que correm, sendo necessaria uma constante avaliacao

e monitoramento dos detentos, mas a estrutura do estabelecimento nao torna isso possivel.
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5 O DIREITO PENAL ENQUANTO “ULTIMA RATIO” E A SUPERLOTACAO
CARCERARIA

Conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, e sabe-se que ¢ perigosa, quando
ndo inutil. E, entretanto, ndo “vemos” o que por em seu lugar. Ela ¢ a detestavel
solugdo, de que ndo se pode abrir mao™

De acordo com os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes®’, “o direito penal, em
suma, € a ultima ratio, isto €, o ultimo instrumento que deve ter incidéncia para sancionar o
fato desviado (em outras palavras: s6 deve atuar subsidiariamente)”. Tem-se assim que o
carater sancionatorio do Direito Penal s6 deve ser importo quando ndo houver outra
alternativa.

Na condi¢do de Estado Democratico de Direito, o Brasil impde as penalidades
dependendo das tipificagdes. O crime pode ter a pena privativa de liberdade, que se divide em
reclusdo e detencdo; restritiva de direito, que somente pode ser aplicada em substituicao as
penas privativas de liberdade nos casos autorizados em lei e, ainda, multa, também conhecida
como pena pecuniaria. Nesse ultimo caso, quando se estiver diante de crime, sempre se tera
multa cumulativamente a outra modalidade de pena. Caso haja a aplicac¢do isolada da multa,
estar-se-a diante de uma contravencdo.No Brasil, majoritariamente, quanto a aplicacdo das
penas, tem-se que as penas privativas de liberdade sdo as preponderantes. O que hd ¢ uma
verdadeira cultura do encarceramento.

De acordo com o ultimo levantamento realizado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen)38, feito em 2014, o Brasil possuia, naquele ano, a quarta maior populagio
carceraria do mundo, com mais de 622 mil pessoas em regime de prisdo - sendo que 41%
delas ainda aguardavam julgamento. O déficit de vagas do sistema a época ja ultrapassava as
250,3 mil.

C o~ . . 39
De acordo com a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos™:

A superlotagdo [...] gera fricgdes entre os reclusos e incrementa os niveis de
violéncia dos carceres; dificulta que os presos disponham de um minimo de

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 40 ed. Petropolis: Vozes, 2012, p. 218

37GOMES,Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos; BIACHINI, Alice, Direito Penal — V. 1 — Introdugéo
e Principios Fundamentais, 1* ed., Sdo Paulo, RT, 2007, p. 27.

3% Dados do Depen disponiveis em http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-
depen-versao-web.pdf

3% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe sobre losderechos humanos de las
personas privadas de libertadenlas Américas. [S. 1.], 2011. Disponivel em: . Acesso em: 10 out. 2017.
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privacidade; reduz os espagos de acesso aos chuveiros, banheiros, patio etc; facilita a
propagac¢do de enfermidades; cria um ambiente em que as condigdes de salubridade,
sanitarias e de higiene sdo deploraveis; e impede o acesso as — geralmente escassas —
oportunidades de estudo e trabalho, constituindo uma verdadeira barreira para o
cumprimento dos fins da pena privativa de liberdade.

A CPI da Camara dos Deputados sobre o Sistema Carcerario® afirmou, em seu

Relatorio, que a superlotagdo “¢ a mae de todos os demais problemas do sistema carcerario”.

Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doengas, motins, rebelides, mortes,
degradagdo da pessoa humana. A CPI encontrou homens amontoados como lixo
humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dormindo em cima do vaso
sanitario. Em outros estabelecimentos, homens seminus gemendo diante da cela
entupida. Em outros estabelecimentos, redes sobre redes em cima de camas.
Mulheres com suas criangas recém-nascidas espremidas em celas sujas [...] Assim
vivem os presos no Brasil. Assim sdo os estabelecimentos penais brasileiros na sua
grande maioria. Assim ¢ que as autoridades brasileiras cuidam dos seus presos
pobres. E ¢é assim que as autoridades colocam, todo santo dia, feras humanas jogadas
na rua para conviver com a sociedade.

5.1 Audiéncia de custodia frente a superlotacdo carceraria — ADPF 347

Ao cobrar providéncias para a crise prisional do pais, a ADPF 347 determinou aos
juizes e tribunais que passassem a realizar audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90
dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria em até

24 horas contadas do momento da prisdo.

5.1.1 Fundamentacao juridica e conceito de audiéncia de custodia

Embora a previsdo juridica da audiéncia de custédia remeta a Acdo de
Descumprimento ja explanada, tal instrumento possui fundamentagdo em Pactos
Internacionais. Sobre tal fundamentagdo, o Pacto Internacional de Direitos Civis ¢

Politicos*'em seu artigo 9 dispde que:

ARTIGO 9

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade,
salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.

“ BRASIL, 2009, p. 247.
' Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — ONU, 1966.
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2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da prisdo e
notificada, sem demora, das acusac¢des formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execucao da sentenca.

Ratificando esse direito, o Pacto de San José da Costa Rica em seu artigo 7

asscgura que:

ARTIGO 7

[u—

Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
condicoes previamente fixadas pelas constitui¢oes politicas dos Estados Partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a deteng¢@o ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua detencdo e

notificada, sem demora, da acusagdo ou acusagdes formuladas contra ela.

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

»

Exaurindo-se a fundamentagdo internacional do instrumento audiéncia de
custodia, passa-se agora a conceituacao. De acordo com os autores Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar, a audiéncia de custodia ¢ a oportunidade de realizagdo de um
interrogatorio capaz de fazer valer direitos fundamentais garantidos a pessoa presa.
Configura-se como um “interrogatorio de garantia” que possibilita ao autuado informar ao
magistrado suas razdes sobre o fato que lhe foi atribuido. De acordo com os autores
supramencionados, a audiéncia de custdodia pode ser compreendia como um meio para
controlar judicialmente o carater licito das prisoes.

Ja de acordo com Paiva, o conceito e a finalidade da audiéncia de custddia seriam:

O conceito de custdodia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A audiéncia
de custddia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem demora, a presenga de
uma autoridade judicial, que deverd, a partir de prévio contraditorio estabelecido
entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e
da necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do
cidadao conduzido, notadamente a presenga de maus tratos ou tortura. Assim, a
audiéncia de custodia pode ser considerada como uma relevantissima hipdtese de
acesso a jurisdi¢@o penal
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Guilherme Nucci, por sua vez, define a audiéncia de custodia como sendo:

[...] audiéncia realizada, apos a prisdo em flagrante do agente, no prazo maximo de
24 horas, para que o juiz, pessoalmente, avalie a sua legalidade e promova as
medidas cabiveis (manter a prisdo, relaxar o flagrante ou conceder liberdade
provisoria).

O Conselho Nacional de Justica assegura que:

O Projeto Audiéncia de Custédia consiste na criagio de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justiga que recebera presos em flagrante para uma
primeira analise sobre o cabimento de medidas alternativas ao carcere, garantindo
que presos em flagrante sejam apresentados a um juiz de Direito, em 24 horas, no
maximo.

5.1.2 Da eficacia do programa de audiéncia de custodia

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justiga, até janeiro de 2017 foram
realizadas 186.455 audiéncias. Desse total, 85.568 (45,89%) resultaram em liberdade;
100.887 (54,11%) resultaram em prisao preventiva.

No Maranhao, de acordo com dados do Tribunal de Justica, 3.525 audiéncias de
custodia foram realizadas. Desse total, 1.864 (52.88%) resultaram em prisdo preventiva;
enquanto que 1.661 (47.12%) implicaram na liberdade provisoria do acusado. Observa-se,
assim, a eficiéncia das audiéncias de custddia ao se combater a cultura do encarceramento,
priorizando a liberdade, tendo assim a prisdo como a ultima ratio. Sobre isso, ensina o juiz

Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi:

As audiéncias de custddia sdo uma providéncia concreta para fazer frente a ideia de
que, com a prisdo, tudo se resolve, cultura essa que se instalou entre todos nos e esta
arraigada na forma como agem os atores da justi¢a criminal, também contaminando
o pensamento de todos os setores da sociedade, que tém dificuldade de perceber que
a prisdo, isoladamente, ndo resolve o problema da criminalidade. Mais presos, mais
presidios e mais prisdes nio estdo trazendo a seguranga que todos desejamos.

Um outro ponto de discussdo sobre as audiéncias de custddia ¢ quanto ao tipo de
prisao que ensejaria a audiéncia. De acordo com Lopes Junior, a audiéncia de apresentagao

caberia ndo s6 nas prisdes em flagrante, mas para todas, seja ela detengdao ou retencdo. Esta
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analise foi retirada da leitura ao artigo 7.5 da Conveng¢ao Americana dos Direitos Humanos,

entendendo que a medida cabera mesmo na prisdo temporaria e preventiva.

Essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da prisdo, permite um
melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria condigoes
melhores para o juiz avaliar a situagdo e a necessidade ou ndo da prisdo cautelar
(inclusive temporaria ou preventiva). Também evita que o preso somente seja
ouvido pelo juiz muitos meses (as vezes anos) depois de preso (na medida em que o
interrogatorio judicial é o ultimo ato do procedimento).

(...) Trata-se de uma pratica factivel e perfeitamente realizdvel. O mesmo juiz
plantonista que hoje recebe — a qualquer hora — os autos da prisdo em flagrante e
precisa analisa-los, fara uma rapida e simples audiéncia com o detido. O ato de
humanizar, ou seja, tornar toleravel a prisdo ¢ um obstaculo a ser vencido, o Brasil
ha de evoluir muito para permitir que isso aconteca, pois quando se fala em
ilegalidade da prisdo ndo ¢ somente com a audiéncia de custodia que ird se sanar
esse problema, serdo necessarias outras medidas para que realmente surta efeito tudo
o que foi idealizado.

Indo de encontro com o supracitado, Guilherme Nucci tece criticas a audiéncia de

custodia.

Sabe-se haver a velha politica criminal para “dar um jeito” na superlotagao dos
presidios, sem que o Executivo tenha que gastar um Unico centavo para abrir mais
vagas. E surgiu a audiéncia de custddia, sob a ideia de que, caso o juiz veja o preso a
sua frente, ouca as suas razdes para ter matado, roubado, estuprado, furtado etc.,
comova-se e solte-o, em lugar de converter o flagrante em preventiva.

5.1.3 Mecanismos alternativos a prisdo de acordo com o programa de audiéncia de custodia

do CNJ

O Programa prevé ainda a implantagdo de centrais integradas de alternativas
penais, centrais de monitoramento eletronico, centrais de servigos e assisténcia social e
camaras de mediagdo penal. Seria, assim, a concessao de mecanismos necessarios para que a
prisdo do individuo s6 ocorra, de fato, quando for a ultima ratio.

Atualmente, a legislacdo brasileira permite o uso da monitoragdo eletronica na
hipétese prevista no art. 319, inciso IX, do Codigo de Processo Penal, como medida
alternativa diversa da prisdo cautelar ou provisdria, e nas hipdteses do art. 146-B da Lei n°
7.210/84, quando o juiz autorizar a saida temporaria no regime semiaberto ou determinar a
prisdo domiciliar. Constata-se, assim, ndo estar incluso a possibilidade prevista na declaragdo

do ECI.Entretanto, a jurisprudéncia dos juizos de todo o pais e dos Tribunais Superiores vem
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admitindo a utilizagdo da monitoragdo eletronica mesmo para casos nao previstos nos
dispositivos supracitados, como nas hipoteses de substituicdo de regimes de cumprimento de
penas privativas de liberdade diante da inexisténcia de estabelecimentos adequados ao
cumprimento dos regimes semiaberto e aberto impostos nas sentengas condenatorias.

O Programa das Audiéncias de Custddia prevé ainda a implantagdo das intituladas
Camaras de Mediagao Penal. Aqui, ¢ valido mencionar que a ONU elaborou recomendagdes
para o desenvolvimento da chamada justiga restaurativa nos Estados membros, por meio das
Resolugdes 1999/26, 2000/14 ¢ 2002/12.

A justica restaurativa tem por finalidade atenuar o sistema penal tradicional em
que prevalece o aspecto punitivista, que coloca o crime como sendo uma violagdo contra o
Estado e seu ordenamento. Ja na concepgao de Justica Restaurativa, o delito atenta contra
pessoas e relacionamentos, e sua superacdo demanda medidas definidas pela vitima, ofensor e
comunidade, que sdo afetados direta e indiretamente pelo conflito.

Segundo a Resolugao ONU 2002/12:

[...] a justica restaurativa evolui como uma resposta ao crime que respeita a
dignidade e a igualdade das pessoas, constroi o entendimento e promove harmonia
social mediante a restauracdo das vitimas, ofensores e comunidades, focando o fato
de que essa abordagem permite que as pessoas afetadas pelo crime possam
compartilhar abertamente seus sentimentos e experiéncias, bem assim seus desejos
sobre como atender suas necessidades |[...]

Ressalta-se que:

[...] essa abordagem propicia uma oportunidade para as vitimas obterem reparagdo,
se sentirem mais seguras e poderem superar o problema; permite aos ofensores
compreenderem as causas ¢ consequéncias de seu comportamento e assumir
responsabilidade de forma efetiva, bem assim possibilita a comunidade a
compreensdo das causas subjacentes do crime, para se promover o bem-estar
comunitario e a prevencdo da criminalidade [...].

Ainda sob a otica da referida normativa, cabe trazer os conceitos estabelecidos,

sendo que:

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o ofensor, e,
quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da comunidade
afetados por um crime, participam ativamente na resolu¢do das questdes oriundas do
crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os processos restaurativos podem
incluir a mediag@o, a conciliagdo, a reunido familiar ou comunitaria (conferencing) e
circulos decisorios (sentencingcircles).
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A Resolucao n° 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Publico reconhece
que na area penal existem amplos espagos para a negociacdo, sendo exemplo o que preveem
os artigos 72 e 89, da Lei n® 9.099/1995 (Dispde sobre os Juizados Civeis e Criminais), a
possivel composi¢ao do dano por parte do infrator, como forma de obtengdo de beneficios
legais, prevista na Lei n° 9.605/1998 (Dispde sobre as san¢des penais € administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente), a delacdo premiada inclusa na
Lei n°® 8.137/1990, artigo 16, paragrafo tnico, e Lei n°® 8.072/1990, artigo 8°, paragrafo tnico,
e aLei 9.807/1999, e em tantas outras situagdes, inclusive atinentes a execucao penal.

Em relagdo aos crimes de acdo penal publica incondicionada, a efetiva pacificacao
do conflito, independentemente da aplicacdo de pena que se seguird, ja ¢ por si sO razdo
suficiente para o uso da mediacdo na busca pela harmonia social. Com efeito, logra-se
impedir que novos crimes derivem da desavenga inicial.

Desde ja, no entanto, ¢ possivel que essa reconciliagdo seja reconhecida pelo
Judiciario e produza efeitos penais, sendo considerado durante a dosimetria da pena como
circunstancia atenuante inominada, nos termos do art. 66 do Coédigo Penal. Por 6bvio, essa
analise deve ser feita pelo magistrado a luz do crime praticado e suas circunstancias, sendo
valorada apenas quando for considerada efetiva e livre de coagdes.

Nesse sentido, o art. 4° da Lei 12.850/13 possibilitou que o juiz, a requerimento
das partes, conceda o perdao judicial, reduza em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de
liberdade ou substitua-a por restritivas de direitos, quando ocorrer a chamada “colaboragao

premiada” de investigado envolvido com organizacdo criminosa.

5.2 Descontigenciamento do Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN

O Fundo Penitencidrio Nacional foi criado pela Lei complementar 79 de 1994
tendo por finalidade proporcionar a liberacao de recursos para financiar a modernizagao e o
aprimoramento do sistema penitencidrio brasileiro. Segundo o Art. 3° da referida

legislagdo:

Art. 3° Os recursos do FUNPEN serdo aplicados em:

I - construgdo, reforma, ampliagdo e aprimoramento de estabelecimentos penais;
II - manutencdo dos servigos e realizagdo de investimentos penitenciarios,
inclusive em informacgao e seguranca;
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III - formacao, aperfeigoamento e especializagdo do servico penitenciario;

IV - aquisicdo de material permanente, equipamentos e veiculos especializados,
imprescindiveis ao funcionamento e a seguranca dos estabelecimentos penais;

V - implantagdo de medidas pedagogicas relacionadas ao trabalho
profissionalizante do preso e do internado;

VI - formagdo educacional e cultural do preso e do internado;

VII - elaboragdo e execucao de projetos destinados a reinsercdo social de presos,
internados e egressos, inclusive por meio da realizagdo de cursos técnicos e
profissionalizantes;

VIII - programas de assisténcia juridica aos presos e internados carentes;

IX - programa de assisténcia as vitimas de crime;

X - programa de assisténcia aos dependentes de presos e internados;

XI - participagdo de representantes oficiais em eventos cientificos sobre matéria
penal, penitenciaria ou criminoldgica, realizados no Brasil ou no exterior;

XII - publicagdes e programas de pesquisa cientifica na area penal, penitenciaria
ou criminologica;

XIII - custos de sua propria gestdo, excetuando-se despesas de pessoal relativas a
servidores publicos ja remunerados pelos cofres publicos.

XIV - manutengdo de casas de abrigo destinadas a acolher vitimas de violéncia
doméstica.

XV — implantagdo ¢ manutengdo de bergario, creche e se¢do destinada a gestante
¢ a parturiente nos estabelecimentos penais, nos termos do § 2° do art. 83 e do art.
89 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execugdo Penal.
(Incluido pela Lei Complementar n® 153, de 2015)

XVI - programas de alternativas penais a prisdo com o intuito do cumprimento de
penas restritivas de direitos e de prestacdo de servigos a comunidade, executados
diretamente ou mediante parcerias, inclusive por meio da viabilizagdo de
convénios e acordos de cooperacgdo; e

XVII - politicas de redugdo da criminalidade;

XVII - financiamento e apoio a politicas e atividades preventivas, inclusive da
inteligéncia policial, vocacionadas a reducdo da criminalidade e da populacdo
carceraria.

O FUNPEN ¢ fundo de natureza contabil que integra o Or¢gamento Fiscal da

Unido e, de acordo com o Art. 2° da Lei Complementar 79, os recursos sdo constituidos por:

Art. 2° Constituir@o os recursos do FUNPEN:

I - dotagdes orgamentarias da Unido;

I - doagdes, contribuigdes em dinheiro, valores, bens moveis e imoveis, que venha a
receber de organismos ou entidades nacionais, internacionais ou estrangeiras, bem
como de pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estrangeiras;

III - recursos provenientes de convénios, contratos ou acordos firmados com
entidades publicas ou privadas, nacionais, internacionais ou estrangeiras;

IV - recursos confiscados ou provenientes da alienacdo dos bens perdidos em favor
da Unido Federal, nos termos da legislagdo penal ou processual penal, excluindo-se
aqueles ja destinados ao Fundo de que trata a Lei n° 7.560, de 19 de dezembro de
1986;

V - multas decorrentes de sentengas penais condenatdrias com transito em julgado;
VI - fiangas quebradas ou perdidas, em conformidade com o disposto na lei
processual penal;

VIII - trés por cento do montante arrecadado dos concursos de prognosticos, sorteios
e loterias, no ambito do Governo Federal;

IX - rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remuneragéo, decorrentes de
aplicagdo do patriménio do FUNPEN;

X - outros recursos que lhe forem destinados por lei.
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Diante da explicita faléncia do sistema carcerario brasileiro, uma das medidas
resultantes do julgamento da ADPF 347 foi o descontigenciamento do FUNPEN, obrigando o
Executivo a liberar o saldo acumulado.
Sobre isso, 0 ministro Marco Aurélio afirmou que:
O quadro impde o descontigenciamento de recursos, com o regular repasse de
valores aos entes federados. A regra vigente € linear: cumpridos os requisitos legais,
deve ser imediato o repasse da quota-parte do fundo a que tem direito o estado. E
dizer, os valores financeiros em jogo sdo previamente partilhados de forma
proporcional entre os entes federados, de modo que o montante a ser transferido a

cada qual deve permanecer reservado a essa finalidade, surgindo impropria
destinagdo diversa.

Apds o maior descontingenciamento dos recursos do FUNPEN que ocorreu em
2016, de acordo com reportagem do R7, cerca de R$ 1,1 bilhdo foram liberados para
investimentos no sistema prisional, o que corresponde a R$ 44 milhdes para cada estado da
Federacao. Segundo o MNPCT (Mecanismo Nacional de Prevencao e Combate a Tortura), os
estados solicitaram que 99,83% dos recursos fossem destinados a projetos de construcdo de
presidios e aparelhamento das unidades, o que envolve a aquisi¢cdo de armas de fogo.

Indo na contramao disso, no entanto, o Presidente do Brasil baixou a Medida
Provisoria 755, que alterou a destinacdo e uso de verbas do FUNPEN. Diante disso, a
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddao (PFDC), do Ministério Publico Federal (MPF),
representou pela inconstitucionalidade da Medida Provisoéria, sustentando principalmente que
a retirada de verbas do FUNPEN para uso em outros setores da seguranca publica fere a
determinagdo do STF em julgamento da ADPF 347. Originalmente, 3% da arrecadacao das
loterias federais iam para o FUNPEN; com a mudanga a proporg¢ao passou para 2,1%.

Recentemente, em junho de 2017, o ministro relator, Marco Aurélio, impds o
descontigenciamento do Fundo para o Estado da Bahia, que de acordo com o ministro,
cumpriu todos os requisitos, o que o fez ratificar seu posicionamento quanto ao FUNPEN ante

o quadro de violagdo de direitos caracterizado no ECL
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6 ECI: DEFESA DE DIREITOS OU UM ATIVISMO JURIDICO DISFARCADO?

Diante da violagdo massiva de direitos fundamentais de um numero
indeterminado de pessoas, expressamente caracterizado na ADPF 347, pelas razdes ja
expostas, torna-se relevante o questionamento quanto ao papel do Supremo Tribunal Federal
ante o estdgio exorbitante de inconstitucionalidades e, assim, lesdo direta ao principio da
dignidade da pessoa humana. Tal questionamento emana a partir do instante em que a Corte
Suprema passa a interferir diretamente em politicas publicas que deveriam ser adotadas pelos
outros poderes, sendo eles o Legislativo e o Judiciario, o que a principio contrariaria a
consagrada teoria da separagdo dos poderes de Montesquieu.

No entanto, diante da forte violacdo de direitos fundamentais, alcancando a
transgressao a dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo existencial, passa-se a ter
uma justificativa para a atuagdo mais incisiva da Suprema Corte. Sobre tal questdo, o ministro

relator da ADPF 347 asseverou que:

Hé mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situa¢ao descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solugdes, o que
significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia,
catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as a¢cdes € monitorar os
resultados. Isso € o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se
abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando os canais politicos
se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatoério de inércias
injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-se em barreiras a efetividade da
propria Constituicao e dos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos. Repita-
se: a intervengdo judicial mostra-se legitima presente padrdo elevado de omissdo
estatal frente a situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais.
Verificada a paralisia dos poderes politicos, argumentos idealizados do principio

democratico fazem pouco sentido pratico.

Percebe-se, assim, que diante do cendrio estabelecido, o STF acaba por ser o
unico que atrela a si a capacidade para superar os bloqueios quanto a articulagdo de agdes que
busquem solucionar a crise no sistema penitencidrio. Ocorre, no entanto, que tal competéncia
caberia aos demais poderes, uma vez que a funcao tipica do judicidrio seria, tdo somente, o
julgar. E exatamente isso que faz com que juristas e estudiosos do direito levantem a tese de
que o ECI, na realidade, seria um ativismo judicial disfar¢ado. Nao concordando, no entanto,

com tal ideologia, o Ministro Edson Fachin ensina que:

Pondero que este caso demonstra justamente que a separagdo entre os Poderes e a
politica democratica muitas vezes sdo invocados como escusas para impedir a



46

atuacdo, em especial diante da inércia intencional e sistematica dos demais Poderes,
de quem deve guardar a Constituigdo. Nao creio que a ADPF 347 esteja sendo
utilizada para fazer do STF um espaco de debate constituinte permanente ou para
tencionar um uso indevido de sua competéncia. Ao contrario, quando os direitos de
minorias excluidas sdo sistematicamente violados, é o Poder Judiciario o ultimo
guardido desses direitos e o Supremo Tribunal Federal deve deles fazer a sua
morada.

Indo ao encontro do j4 mencionado, ¢ valido pontuar que o ativismo juridico ¢
concretizado a partir do instante em que ha lacunas entre a visdo formal do que esta
assegurado na Constituicdo e aquilo que ¢ efetivado. Buscando, por assim dizer, aproximar a
constituicdo tedrica da real, passa-se a permitir que o Judiciario interfira de tal foram que
direitos e garantias sejam validos e efetivados, ndo limitando-se ao plano utdpico. Sobre isso,

, ;o q- ~ 42 .. . .
o professor José Claudio Pavao Santana™, ao redigir artigo, conclui que:

a) A Constituicdo possui dimensdo formal finita, necessitando de complementagao
para ser efetivada, tendo como texto de abertura o art. 5°, §2°.

b) A concretizagdo da Constituigdo tem como pano de fundo a formalizagdo e
consolida¢do de um sentimento constitucional.

¢) Hé uma Constitui¢do contratada decorrente da atividade da Assembleia Nacional
Constituinte que sobrevive ao lado da Constituigdo desejada, sentimento que
abre espaco a necessidade de complementagao pela acdo do ativismo juridico.

d) O ativismo juridico melhor representa a atividade concretizadora da
Constituicdo, pois os advogados e o Ministério Publico, também, sao
propositores de manifestacdes do Poder Judiciario.

e) A Constituigdo ¢ formalmente juridica, materialmente politica e
substancialmente compromissaria, viés que se assenta na perspectiva civica
como elemento marcante da nacionalidade.

f) Ao intérprete da Constituigdo ¢ licito efetiva-la, sempre e quando ocorra a
circunstancia do “espaco juridico vazio”.

g) A superacdo da discussdo sobre a legitimidade democratica contida da
“dificuldade contramajoritaria” ¢ ultrapassada pela forma de ascensdo dos
agentes publicos na Constituigdo.

h) A atividade de concretizagdo da Constituigdo exige limites, mormente quando
em jogo as normas organico-institucionais, desde que ndo se confunda a
possibilidade de concretizagdo do contratado com a intima vontade do desejado.

Elival da Silva Ramos*® define o ativismo judicial como:

E o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como visto, uma
sinalizagdo claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na

42SANTANA, José Claudio Pavao. Constitui¢ao: Entre o contratado e o desejado. In: RAMOS, Paulo Roberto. O
Direito no século XXI: Estudos em homenagem ao Ministro Edson Vidigal. 11. ed. Florianopolis: Obra Juridica,
2010. p. 238-248.

“RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. So Paulo: Saraiva, 2010, p.129.
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desnaturacdao da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais
Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, o qual tanto pode ter o
produto da legiferagdo irregularmente invalidado por decisdo ativista (em sede de
controle de constitucionalidade), quanto o seu espaco de conformag@o normativa
invadido por decisdes excessivamente criativas.

Ao transcrever aula do ministro Teori Zavascki sobre o ativismo judicial, o
estudioso Luis Nassif** elenca aspectos que devem ser analisados. O primeiro deles ¢ quanto a
pontos da Constitui¢ao Federal que levam as discussdes sobre os limites da acdo do Poder
Judicidrio. De acordo com a transcri¢@o feita por Nassif, sdo trés os pontos que estdo na base

do ativismo judicial, na visdo do Ministro Teori.

1. O principio da separagdo dos poderes, cada qual com seu espago proprio
mastrabalhando harmonicamente.

2. Principio democratico, na base do artigo da constituicdo que diz que todo poder
emana do povo e ¢ exercido por seus representantes eleitos.

3. Principios na inafastabilidade da fungdo jurisdicional. Ou seja, a lei ndo excluira
da apreciag@o do poder judiciario qualquer lesdo ou ameaca ao direito.

Esses trés pontos estdo na base do ativismo judicial.

O segundo aspecto ¢ estabelecer a distingdo entre as fungdes do legislativo e do

judiciério. De acordo com a transcri¢ao de Nassif, o Ministro Teori assegurou que:

1. O Legislador atua para o futuro. Apenas excepcionalmente atua para o passado.
Trabalha com intuigdo do que vai acontecer. A lei tem ambito universal e, por
natureza, ¢ abstrata, ja que ¢ impossivel prever todas as situagdes em que a lei sera
aplicada.

2. J4 o Juiz atua sobre presente ou passado, fatos ocorridos ou na iminéncia de
ocorrer. A lei s6 passa a ter clareza na medida em um um preceito escrito se
transforma em comando concreto. Definir, interpretar a norma significa dar sentido e
ela, explicou Teori. A norma - a maneira como a lei serd aplicada - ¢ criada pela
interpretacao que lhe ¢ dada pelo juiz.

Ainda sobre o conceito de ativismo judicial, explica Roberto Barroso™:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da

*“NASSIF, Luis. A aula de Teori Zavaski sobre o ativismo judicial. 2014. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Acesso em: 10 ago. 2017.

“BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro 2009.
Disponivel em: < http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.pdf>. Acesso em: 13,
set., 2017.
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Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (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 Constitui¢do; (iii) a
imposi¢ao de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

O supramencionado autor assevera ainda que:

O ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva

Luiz Flavio Gomes, por sua vez, classifica o ativismo judicial como sendo:

[...] uma espécie de intromissdo indevida do Judiciario na fung@o legislativa, ou seja,
ocorre ativismo judicial quando o juiz ‘cria’ uma norma nova, usurpando a tarefa do
legislador, quando o juiz inventa uma norma nio contemplada nem na lei, nem nos
tratados, nem na Constitui¢ao

Esclarecido o conceito de ativismo judicial, ¢ valido mencionar agora a razao que
faz com que muitos juristas, a exemplo de Lénio Streck*®, sustentem a tese de que o ECI é um
verdadeiro ativismo camuflado. Para o autor por ora mencionado, ¢ dever do Poder Judiciario
garantir o cumprimento da Lei, no entanto isso ndo justifica uma superposi¢ao do Judiciario

ante os demais Poderes.

E, sim, dever do Poder Judicidrio garantir o cumprimento da lei, independentemente
do nome, bonito ou feio, adequado ou inadequado, que a uma situacdo de
descumprimento da lei se tenha dado. Pois a Constituicdo e a lei sdo para serem
cumpridas. SO que existe uma coisa chamada politica, eleigdes, parlamento,
or¢amento, enfim, coisas que fazem parte de uma democracia, sem falar do lugar em
que vivemos: um pais periférico e com um presidencialismo de coalizéo, capenga,
que dia a dia agoniza. Ou seja, com a critica ao ECI ndo estou negando a
importancia do Judiciario para o cumprimento da Constitui¢ao (ele é seu guardiao!).
Se fosse assim, estariamos acabando com a ideia de controle de constitucionalidade,
com a autonomia funcional do Judiciario e outras tantas prerrogativas que dao os
contornos a nossa jovem construcdo de Estado Constitucional de Direito. Sou um
defensor do cumprimento da Constitui¢do; e, quando o Judicidrio assim o faz,
também sou seu defensor. Por um motivo 6bvio: defender a Constitui¢ao significa
defender a democracia.

“STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo. 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Acesso em: 20 out. 2017.



49

Um outro ponto também suscitado por Lénio Streck é quanto a carater retorico

que permeia o ativismo. Para o autor, o ECI acarreta o risco de ser utilizado para fins

retoricos. Segue a explanacao:

. 47
Faria™’, afirmam que:

Explico: ndo seria necessario lancar mao desse “argumento de teoria colombiana”
para tratar do que a legislagdo processual penal brasileira ja prevé. Ora, na
especificidade da questdo penitencidria, o Poder Legislativo estabeleceu exigéncias
para o uso republicano e destinagdo dos fundos penitenciarios a cargo da
administragdo judicial e do Departamento Penitenciario Nacional. Sdo, portanto,
exigéncias legais, estabelecidas pelo Poder Legislativo. E ndo pelo Poder Judiciario.
Além do mais o Fundo Penitenciario Nacional, gerido pelo Departamento
Penitenciario Nacional, foi criado por Lei Complementar (LC 79/94 e
regulamentada pelo Decreto 1093/94). Em resumo, com a aceitagdo da tese da ECI
fica cada vez mais dificil fazer a comunidade juridica entender porque existe uma
crise no direito e na sua operacionalidade no Brasil.

Indo ao encontro do pensamento de Lénio Streck, Di Giorgi, Campilongo e

Sob o pretexto de dar eficacia aos direitos fundamentais, o Estado de Coisas
Inconstitucional os ameaga. Num pais marcado pelos sem-teto, sem-saude, sem-
educacdo e sem-seguranga, o conceito de ECI despreza o fato de que o sistema
juridico ndo tem estruturas, meios e organizagdes que lhe permitam corrigir essas
mazelas por sentencas judiciais. Proferidas as decisdes com base nesse conceito,
quem as executara? O guarda da esquina? O vereador do bairro? Se a fonte juridica
da autoridade — a Constitui¢do — ¢ ameacgada pelo ECI, o que dizer da autoridade
daqueles que podem aplicar o conceito? Quais seriam os limites e os mecanismos de
controle desse poder?

*" DE GIORGI, Raffaele; FARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso. Opiniao: Estado de coisas
inconstitucional. Estaddo, Sdo Paulo, 19 set 2015. Disponivel
em: http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,estado-de-coisas-inconstitucional,10000000043. Acesso em 02,

out, 2017.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Violagdes de direitos fundamentais no tocante a dignidade da pessoa humana.
Esse ¢ o cenario que baseou e foi exposto ao longo deste trabalho de conclusdo de curso,
levando a ratificacdo de que o sistema penitenciario brasileiro vive um quadro marcado pelo
descumprimento dos direitos insculpidos na Constituicdo Federal e previstos em Tratados
Internacionais.

Emanando em tal contexto, varios s@o os dispositivos descumpridos, sendo valido
elencar o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso I1I), fundamento de um
Estado Democratico de Direito como o Brasil. Decorrendo da violagdo da dignidade da
pessoa humana, hd inumeras outras violagdes de dispositivos previstos na Constituigdao
Federal, a exemplo do ndo cumprimento quanto a proibi¢ao de tortura e tratamento desumano
ou degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso IIl) e violagdo dos direitos a satde,
educacdo (artigo 6°), além do ndo cumprimento de direitos previstos na Constituicdo Federal,
ha outros dispositivos que também sao ofendidos, a exemplo de direitos dos presos previstos
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Como consequéncia da violagdo massiva de direitos, o sistema penitenciario
brasileiro tornou-se o espago propicio aos assassinatos, sejam eles literais, com a retirada da
propria vida, sejam figurados, com a retirada de toda e qualquer dignidade e consequente
condi¢gdes que pudessem basear o minimo existencial. Como consequéncia disso, passa-se a
ter um sistema de justi¢a criminal ineficaz em que a aplicabilidade da teoria da pena limita-se
ao académico e a ressocializagdo, nem de longe, passou a ser um objetivo alcangado.

De acordos com dados do Depen, levando-se em consideracdo, inclusive, os
presos provisorios, os indices de reincidéncia no Brasil alcangam a faixa de 70%. Percebe-se,
assim, que a ressocializa¢do nao ¢ atingida, uma vez que parte significativa retorna a pratica
dos delitos, o que, indiretamente, ainda fortalece o chamado “populismo penal”, consagrado
na aversao da populagdo para tratar sobre os direitos dos presos.

Diante da ineficéacia do sistema de justica criminal quanto a ressocializagdo e ante
a violacao massiva de direitos fundamentais, a ADPF 437, instrumento basilar deste trabalho,
invocou a interferéncia do STF a fim de superar o quadro.

Sabe-se que, desde o inicio do julgamento ainda em 2015, inimeros presos foram

assassinados ¢ tantos outros, neste exato momento, estdo tendo os seus direitos fundamentais
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violados. No entanto, ndo se pode ignorar os avancgos que determinadas medidas, a exemplo
das audiéncias de custodia e do descontingenciamento do Fundo Penitenciario, acabam por
ter.

Sabe-se que nao se poderd superar o quadro de violacao de direitos fundamentais
de um instante a outro, uma vez que isso decorre de uma omissao do Poder Publico que ja se
prolonga hé anos. Sabe-se, no entanto, que nao se pode continuar a banalizar a vida de quem,
assim como qualquer outro brasileiro, ¢ detentor de direitos e acaba por esta sob a
responsabilidade do Estado. Para tanto, compreende-se Estado sob o viés do exercicio das
fungdes, sejam elas tipicas ou atipicas, do Legislativo, Executivo ou Judiciario.

Assim, a partir do instante em que a omissdo de uma dessas fungdes do Poder
Publico passar a agravar o quadro de violacdes de direitos fundamentais, tem-se que a
necessidade de se efetivar o zelo pelo principio da dignidade da pessoa humana passa a se
sobrepor ao conceito de func¢do tipica. Nesse sentido, tem-se que sim, que o STF ¢ apto a
inferir e articular agdes que garantam o cumprimento dos direitos dos presos.

Tem-se assim que nao ha de se falar em de substituicdo do Legislativo ou
Executivo, mas sim oferecimento de incentivos, pardmetros e objetivos indispensaveis a
atuacdo de cada um deles, sendo essa a razdo pela qual se deferiu liminar quando no
julgamento da ADPF 347, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional. Enquanto o Estado
ndo agir de forma conjunta, os ideais que norteiam o sistema de justi¢a criminal brasileiro
permanecerdo no plano utdpico; os direitos fundamentais continuardo sendo violados
massivamente € o crime continuara sendo a consequéncia continua de um carcere que ¢
cenario para todo tipo de violagdo, inclusive, descumprimento daquilo que ¢ fundamental em

um Estado Democratico de Direito: a dignidade da pessoa humana.
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