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RESUMO

O presente trabalho realizou um estudo sobre o Estado de Coisas Inconstitucional e
0S pressupostos que levaram o Supremo Tribunal Federal Brasileiro a aplicar esse
instituto juridico ao sistema penitenciario brasileiro. Para isso, foi necessario estudar
a origem e evolucdo das penas e do sistema penitenciario no mundo e,
especificamente, no Brasil. Na pesquisa foram constatados dados preocupantes em
relacdo ao tratamento da problemética do sistema penitenciario. Os dados revelaram
gue em 2016 existia um déficit total de 358.663 mil vagas e uma taxa de ocupagao
média de 197,4% em todo o pais, 0 que ocasiona um dos principais problemas
encontrado no sistema penitenciario, a superlotacdo. No mesmo ano apenas 12% da
populacao prisional no Brasil estd envolvida em algum tipo de atividade educacional
e 15% estava envolvida em atividades laborais, internas e externas aos
estabelecimentos penais. Isso acabou revelando um alto grau de omisséao do poder
publico em relacdo a problematica dos presos. Além disso, foi necessario estudar a
evolucdo do corpo juridico brasileiro que trata da questdo do sistema penitenciario
brasileiro e sua politica criminal, desde o periodo colonial, passando pela Lei de
Execucédo Penal de n° 7210 de 1984 até a promulgacéo da Constituicdo brasileira de
1988 que trouxe diversos dispositivos fundamentais de defesa e prote¢céo dos presos.
Aliado a isso, foi realizado um estudo sobre a origem da teoria do ECI e os casos que
permitem a sua aplicagdo no ordenamento juridico. A partir disso, foi possivel
entender quais foram os pressupostos que levaram o STF a realizar uma intervencao
juridica no poder estatal e, consequentemente, a reconhecer o ECI, durante o
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental-ADPF 347, no
sistema penitenciario brasileiro como resposta a sisteméatica e generalizada violagcao
dos direitos fundamentais daqueles que estdo cumprindo pena no sistema
penitenciario brasileiro. Para tanto, foi necessario, fundamentalmente, um estudo do
pedido que constava na ADPF 347 e da decisdo dos ministros do STF que, por
maioria, acabaram decidido conceder parcialmente a medida liminar. O mérito da
ADPF 357 ainda seré julgado. O método de abordagem foi o dedutivo. J4 em relacéo
ao método de procedimento o utilizado foi o histérico. A natureza da pesquisa €
aplicada e os procedimentos técnicos bibliograficos. O objetivo geral é fazer uma
andlise juridica dos pressupostos que levaram o STF a reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional no Sistema Penitenciario Brasileiro. A problematica é o Estado de
Coisas Inconstitucional e sua aplicacdo ao sistema penitenciario brasileiro, pelo STF,
conforme ADPF 347. O trabalho € de relevancia social, na mediada que, se trata de
uma problematica que atinge toda a sociedade e esta sempre em discurséo. E de
relevancia académica, visto que, podera Incentivar discussbes e futuras producgdes
académicas a respeito do tema. E de relevancia profissional, pois permitiu uma
aproximacéo do académico com a realidade pratica profissional do jurista no ambito
do sistema carcerario.

Palavras-Chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Sistema Penitenciario Brasileiro.
Violacdo de direitos. Direitos fundamentais.



RESUMEN

El presente trabajo realizé un estudio sobre el Estado de Cosas Inconstitucionales y
los supuestos que llevaron al Supremo Tribunal Federal Brasilefio a aplicar ese
instituto juridico al sistema penitenciario brasilefio. Para ello, fue necesario estudiar el
origen y evolucion de las penas y del sistema penitenciario en el mundo v,
especificamente, en Brasil. En la investigacion se constataron datos preocupantes en
relacion al tratamiento de la problematica del sistema penitenciario. Los datos
revelaron que en 2016 existia un déficit total de 358.663 mil plazas y una tasa de
ocupacion media del 197,4% en todo el pais, lo que ocasiona uno de los principales
problemas encontrados en el sistema penitenciario, el hacinamiento. En el mismo afio
s6lo el 12% de la poblacién prisional en Brasil esta involucrada en algun tipo de
actividad educativa y el 15% estaba involucrada en actividades laborales, internas y
externas a los establecimientos penales. Esto acabd revelando un alto grado de
omision del poder publico en relacion a la problemética de los presos. Ademas, fue
necesario estudiar la evolucion del cuerpo juridico brasilefio que trata de la cuestion
del sistema penitenciario brasilefio y su politica criminal, desde el periodo colonial,
pasando por la Ley de Ejecucion Penal de n ° 7210 de 1984 hasta la promulgacion de
la Constitucion brasilefia de 1988 que trajo diversos dispositivos fundamentales de
defensa y proteccion de los presos. Aliado a ello, se realizé un estudio sobre el origen
de la teoria del ECl y los casos que permiten su aplicacion en el ordenamiento juridico.
A partir de eso, fue posible entender cuales fueron los supuestos que llevaron al STF
a realizar una intervencion juridica en el poder estatal y, consecuentemente, a
reconocer el ECI, durante el juicio de la Argliedad de Incumplimiento de Precepto
Fundamental-ADPF 347, en el sistema penitenciario brasilefio como respuesta a la
sistematica y generalizada violacion de los derechos fundamentales de aquellos que
estan cumpliendo pena en el sistema penitenciario brasilefio. Para ello, fue necesario,
fundamentalmente, un estudio de la solicitud que figura en la ADPF 347 y de la
decision de los ministros del STF que, por mayoria, acabaron decididamente conceder
parcialmente la medida provisional. EI mérito de la ADPF 357 aun serda juzgado. El
método de enfoque fue el deductivo. En cuanto al método de procedimiento, el
utilizado fue el historico. La naturaleza de la investigacion se aplica y los
procedimientos técnicos bibliograficos. El objetivo general es hacer un andlisis juridico
de los presupuestos que llevaron al STF a reconocer el Estado de Cosas
Inconstitucionales en el Sistema Penitenciario Brasilefio. La problematica es el Estado
de Cosas Inconstitucionales y su aplicacion al sistema penitenciario brasilefio, por el
STF, conforme ADPF 347. El trabajo es de relevancia social, en la medida que, se
trata de una problematica que afecta a toda la sociedad y esta siempre en discursion.
Es de relevancia académica, ya que, podra Incentivar discusiones y futuras
producciones académicas acerca del tema. Es de relevancia profesional, pues
permiti6 una aproximacion del académico con la realidad practica profesional del
jurista en el &mbito del sistema carcelario

Palabras-Clave: Estado de Cosas Inconstitucionales. Sistema Penitenciario
Brasilefio. Violacion de derechos. Derechos fundamentales.
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1 INTRODUCAO

A problematica do sistema penitenciario vem no decorrer dos anos ganhando
grande importancia, diante dos constantes casos de violacdo aos direitos humanos
dos presos. Sao diversos os dispositivos legais, que foram criados gradativamente,
objetivando a protecdo dos direitos humanos dos presos como a Declaracéo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, a Resolucdo da ONU que prevé as
Regras para o Tratamento daquele que esta cumprindo pena e a Declara¢édo Universal
dos Direitos Humanos

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 reservou diversos incisos ao artigo
5° que trata das garantias fundamentais do cidad&o, destinados a protecdo das
garantias do individuo preso. No mesmo sentido, € possivel verificar a existéncia de
uma legislacdo especifica que é a Lei de Execucdo Penal que trata dos direitos
infraconstitucionais garantidos aquele que foi sentenciado e cumpre pena.

Assim sendo, o arcabouco juridico brasileiro, além de disciplinar o principio da
dignidade humana, assegura ao apenado saude, educacdo, respeito, trabalho,
remicao, assisténcia ao egresso. Além disso, prega a individualizacdo e humanizacéo
da pena, a dignidade da pessoa humana, a coisa julgada e a vedacao ao excesso de
execucao e intranscendéncia da pena, como também, pauta todos os procedimentos
sob a égide do principio do devido processo legal e da legalidade, com o objetivo de
fornecer a condigna seguranca juridica e administrativa.

No sistema penitenciario brasileiro os presos convivem no seu dia-a-dia com
as mais diversas praticas e situacdes de violacdo dos seus direitos. A situacdo dos
presidios é degradante, sendo predominante o desrespeito ao ordenamento juridico
que regula o sistema penitenciario.

Portanto, € generalizado o desrespeito aos direitos fundamentais vigente no
sistema carcerario brasileiro oriundo de omissdes sistémicas e falhas estruturais dos
diversos érgéos publicos.

Sendo assim, a problematica principal do trabalho vai se desenvolver na
tentativa de responde o seguinte questionamento: Quais 0s pressupostos que levaram
o Supremo Tribunal Federal declarar o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema

penitenciario brasileiro a partir da ADPF 3477
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No mesmo sentido, a presente pesquisa tera como objetivo geral fazer uma analise
juridica dos pressupostos que levaram o STF a reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional no Sistema Penitenciario Brasileiro. Os objetivos especificos serao
descobrir as principais medidas tomadas pelo STF ao reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional; Abordar a origem e caracteristicas do Estado de Coisas
Inconstitucional; Conhecer de forma mais aprofundada a realidade que predomina no
sistema penitenciario brasileiro; Propor eventuais solu¢des para a problematica.

A problematica é o Estado de Coisas Inconstitucional e sua aplicacdo ao sistema
penitenciério brasileiro, pelo STF, conforme ADPF 347.

Sendo assim, o estudo do tema € de grande relevancia social, na medida em
gue podera contribuir para melhoria da sociedade, diante da importancia do tema e
da problematica do sistema penitenciario que afeta diretamente a sociedade, pois 0
preso quando cumpri sua pena acaba voltando para a sociedade e a forma como a
pena vai ser cumprida sera determinante para sua reintegracdo ao meio social.

E interessante destacar a importancia académica do presente trabalho, na
medida em que, vai ser incorporado ao conjunto de producdes cientificas relacionados
ao tema e servird de subsidio para futuras producfes, além de contribuir na
construcdo tedrica apreendida durante a formacao académica profissional.

No tocante da relevancia profissional o trabalho pretendido possibilitara uma
aproximacédo com a realidade profissional do jurista, na medida em que, sera possivel
conhecer de uma forma mais ampla a realidade que atinge o sistema penitenciario
brasileiro, e, sendo assim, conhecer instrumentos que possam ser utilizados quando
esse profissional se deparar com determinadas situagbes que demandem pratica
juridica profissional.

A presente pesquisa, também, contribuira no sentido de proporcionar respostas
aos problemas propostos ou ampliar formulagdes tedricas a esse respeito, além de
possibilitar que se possa sugerir modificagdes no ambito da realidade proposta pelo
tema.

O presente trabalho utilizard como método de abordagem o dedutivo, pois se
busca a explicacéo da realidade tratada a partir de situacdes gerais.

Em relacéo aos métodos de procedimentos os adotados seréo o historico, visto
gue, a problematica pode ser analisada a partir de uma perspectiva histérica e da

analise, evolucdo e comparagdo histéricas, o estudo comparado que objetiva
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estabelecer ligacbes entre os varios grupos e fenbmenos sociais, mediante a
comparacao que ir4 estabelecer as semelhancas e/ou diferencas.

A natureza da pesquisa sera classificada como aplicada, na medida em que,
ela busca produzir conhecimento que tenham aplicacdo pratica, como também, a
resolucéo de problemas claros e certos.

Os objetivos gerais da pesquisa terdo natureza explicativa, pois tenta identificar
razdes que determinam ou contribuem para o surgimento dos fendmenos,
aprofundando o conhecimento da realidade por explicar a razéo e o significado das
coisas.

No tocante aos procedimentos técnicos sera utilizado o bibliogréfico, visto que,
a pesquisa € elaborada com a utilizacdo de material ja publicado, constituido
principalmente de livros, artigos de periodicos.

O primeiro capitulo far-se-4 andlise historica da evolucdo das penas e do
sistema penitenciario na tentativa de detalhar todo o processo histoérico de construcéo
do tratamento destinado aqueles que cometem infracdes sujeitas a punicdes pela
sociedade de cada época, pois com o desenvolvimento das relaces humanas a
questdo da punicdo e do sistema penitenciario vai se modificando conforme o
pensamento e interesse predominante da época.

O segundo capitulo relatara a evolugdo do sistema penitenciario brasileiro
desde o periodo colonial até os dias atuais, detalhando o seu corpo juridico adotado
em cada época, além de demostrar a realidade da politica criminal que € aplicada na
realidade da problematica.

Por fim, o terceiro capitulo trata da origem da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucionais, seus requisitos necessarios para sua aplicabilidade a um
ordenamento juridico, além de demostrar quais foram os pressupostos encontrados
na pesquisa que levaram o Supremo Tribunal Federal Brasileiro a reconhecer esse
instituto no sistema penitenciario brasileiro por meio da ADPF 347.



16

2 ANALISE HISTORICA DA EVOLUCAO DAS PENAS E DO SITEMA
PENITENCIARIO

2.1 EVOLUCAO DAS PENAS

Quando a sociedade passou a se organizar em grupos foi preciso a criacéo de
regras com o objetivo de regular as condutas dos integrantes do grupo visando o bem-
estar dos mesmos. Elas buscavam proteger a sociedade e os individuos que a
integravam. Diante disso, foi necessario a criagcdo de sancdes que seriam aplicadas
agueles gue violassem as mesmas, a fim de garantir a organizacdo e progresso da
comunidade de forma unida e protegida. Diante das transgressdes, as penas que
eram impostas aos delinquentes ndo possuiam diretamente relagdo com a busca pela
justica, mais tdo somente eram aplicadas com o objetivo de vinganca por meio de
penas cruéis e desumanas. Era a chamada vinganca privada.

Nesse sentido, Caldeira (2009, p. 260):

O ser humano sempre viveu agrupado, em virtude de seu nitido impulso
associativo e lastreou, no seu semelhante, suas necessidades, anseios,
conquistas, enfim, sua satisfacdo. E desde os primérdios, o ser humano
violou as regras de convivéncia, ferindo os semelhantes e a prépria
comunidade onde vivia, tornando inexoravel a aplicagdo de um castigo
(sancdo). No inicio, a punicdo era uma reacdo coletiva contra as acdes
antissociais.

O individuo que nao respeitasse o interesse dos membros do seu grupo era
punido com a perda da tranquilidade, que se tratava da perda da protecao e,
consequentemente, sua expulsao do grupo social que pertencia.

As penas eram aplicadas por aqueles que se sentiam lesados, ou seja, ndo
existia um Orgao especifico por aplicar a pena, era o proprio ofendido ou o grupo social
gue aplicava a pena. Por ndo existir regulamentacao por parte de um 6rgao proprio, a
reacdo do ofendido ou da comunidade geralmente ndo era proporcional a ofensa, e
muitas vezes outros individuos ligados ao delinquente acabavam atingidos pela
punicao gerando, consequentemente, conflitos coletivos.

Contudo, no passar do tempo a religido foi ganhando importancia na vida social

das comunidades, principalmente na idade média. A sociedade da época passou a
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entender que a paz era algo proporcionado pelos deuses. O Estado e a igreja
passaram a dominar o poder e como o pecado era algo que contrariava a vontade dos
deuses a igreja passou a exercer a funcao de punir os delinquentes. Os responsaveis
por receber e aplicar as ordens de Deus, contra aqueles que infringisse a lei ou 0s
bons costumes, eram os sacerdotes que eram tratadas como pessoas divinas.

Diante disso, Caldeira (2009, p. 260) disciplina que:

[...] a pena possuia uma dupla finalidade: (a) eliminar aquele que se tornara
um inimigo da comunidade e dos seus deuses e forcas magicas, (b) evitar o
contagio pela macula de que se contaminara 0 agente e as reacdes
vingadoras dos seres sobrenaturais. Neste sentido, a pena ja comeca a
ganhar os contornos de retribuicdo, uma vez que, apds a expulsdo do
individuo do corpo social, ele perdia a protecdo do grupo ao qual pertencia,
podendo ser agredido por qualquer pessoa. Aplicava-se a san¢gao como fruto
da liberacdo do grupo social da ira dos deuses em face da infracdo cometida,
guando a reprimenda consistia, como regra, na expulsdo do agente da
comunidade, expondo-o a propria sorte. Acreditava-se nas forcas
sobrenaturais — que, por vezes, nao passavam de fenbmenos da natureza —
razdo pela qual, quando a punicdo era concretizada, imaginava o povo
primitivo que poderia acalmar os deuses. Por outro lado, caso ndo houvesse
sancdo, acreditava-se que a ira dos deuses atingiria a todo o grupo.

Portanto, a pena era posta como um castigo imposto aqueles que violassem as
ordens divinas e a condenacéao era algo imposto pela vontade dos deuses. Aplicavam-
se penas cruéis, severas, desumanas. Como néo havia escrita a legislacao era exibida
de forma oral e as san¢cGes eram aplicadas conforme os rituais que predominavam no
grupo social. Essa época ficou conhecida como a da vinganca divina.

Sobre o tema, Wolkmer (2010, p.04) destaca:

Nas manifestacbes mais antigas do direito, as sancdes legais estdo
profundamente associadas as sanc¢des rituais. A san¢cao assume um carater
tanto repressivo quanto restritivo [...]. Para além do formalismo e do
ritualismo, o direito arcaico manifesta-se ndo por um contetdo, mas pelas
repeticdes de formulas, através dos atos simbdlicos, das palavras sagradas,
dos gestos solenes e da for¢a dos rituais.

Com o passar do tempo as leis comecaram a ser escritas, pois se entendeu
gue sendo escrita ela seria mais facil de ser conservada e poderiam ser aplicadas de
forma mais geral e ndo restrita a interpretagcdo de pequenos grupos sociais o que,
consequentemente, fortaleceria aqueles que tinham o poder de aplicagcéo das leis.

Com o avanco da escrita, surgia a Lei de Talido, que de acordo com Chiaverini
(2009, p. 03):
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Com a evolugéo social e diante da necessidade de evitar a dizimagéo das
tribos com as vingancas coletivas, surgiu o talido, que limitava a reacéo a
ofensa a um mal idéntico ao praticado (sangue por sangue, olho por olho,
dente por dente).

A Lei de Talido disciplinava que as pessoas nédo fizessem justica com as
proprias maos e de forma desproporcional, pois a pena deveria consistir no mesmo
mal cometido pelo infrator. Os Codigos pioneiros que utilizaram os principios da lei de
Talido foram a Lei das XIlI Tabuas, o Codigo de Hamurabi, o Cddigo de Manu e o
Caodigo de Solon.

A partir do saculo XIV comega a surgir na Itdlia um movimento intelectual e
cultural conhecido como Renascimento, que promoveu o retorno das ciéncias, da arte
e da filosofia que estava paralisado devido a influéncia da igreja na vida social das
pessoas. Tudo isso foi possivel gracas ao crescimento das relacbes comerciais entre
comerciantes de mercadorias, de origem italiano, vindos principalmente de Veneza e
Génova, com bizantinos e arabes e que acabou se espalhando por toda Europa.

O renascimento rompia com a ideia de que a religido deveria ser o centro de
todas as questdes e defendia que o centro de toda e qualquer pesquisa deveria ser 0
ser humano e néo a religido. Todo esse processo fez com que a igreja perdesse boa
parte do seu poder politico, pois ela ndo mais era vista como a fonte de todas as
respostas. Essa quebra com as ideias impostas pela Igreja Catélica, fez com que o
Renascimento representasse a ascensao dos principios burgueses sobre o
pensamento e a cultura medieval.

Com o desenvolvimento das relacbes comercias a sociedade passa a melhor
se organizar, principalmente na parte politica, e comeca a se destacar a imagem do
chefe, que acaba incorporando a figura do detentor do poder maximo, inclusive
religioso.

De acordo com Anitua (2008, p. 67):

O econdmico e o politico iam de maos dadas para poder impor o mercado e
surgia a necessidade de criar o Estado. E outra vez, dentro do politico, o penal
tem uma capacidade explicativa maior. Nesses periodos de consolidagéo do
Estado, so os reis ou imperadores podiam erguer forcas [...].

As primeiras penas publicas impostas pelo Estado eram aplicadas nos crimes
de perduelio e parricidium que representava os interesses da realeza conforme
Fragoso (1995, p. 27):


http://www.historialivre.com/medieval/salabizantino.htm
http://www.historialivre.com/medieval/salaarabe.htm
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A imposicao de pena publica, nos tempos da Realeza, se dava aos crimes
de perduelio e parricidium. O perduelio consiste na traicdo ou conspiracao
politica contra o Estado, quanto ao parricidium a doutrina diverge quanto ao
significado primitivo dado a palavra, mas acredita-se que corresponderia a
morte de um homem livre.

Sendo assim, as primeiras san¢des nesse periodo eram aplicadas aqueles que
traissem ou conspirassem contra a realeza ou tirasse a vida de um homem livre. O
banimento e as multas eram aplicados aqueles que cometessem infracfes mais leves que as
vezes eram acompanhadas de castigos corporais como forma de mostras o poderio do

soberano diante o povo, conforme define Foucault (1987, p. 30):

[...] a maior parte das condenacgfes era banimento ou multa [...]. Ora, grande
parte dessas penas nao corporais era acompanhada a titulo acessério de
penas que comportavam uma dimensao de suplicio: exposi¢do, roda, coleira
de ferro, agoite, marcagédo com ferrete; era regra para todas as condenagdes
as galeras ou ao equivalente para as mulheres — a reclusdo no hospital; o
banimento era muitas vezes precedido pela exposi¢éo e pela marcagdo com
ferrete; a multa, as vezes, era acompanhada de acoite. Ndo s6 nas grandes
e solenes execugdes, mas também nessa forma anexa é que o suplicio
manifestava a parte significativa que tinha na penalidade; qualquer pena um
pouco séria devia influir alguma coisa do suplicio.

O responsavel por aplicar as penas passou a ser 0 soberano (rei, principe,
regente) que exercia sua autoridade suprema, inclusive em nome de Deus e tinha o
poder de aplicar as mais diversas penas de forma cruel e desumana. Esse periodo
ficou conhecido como vinganca publica, pois a pena passou a ser imposta pelo Estado
e ndo mais pelo préprio ofendido ou sacerdote.

Todo esse processo representou o aumento do controle do Estado sobre as
pessoas levando o Estado a assumir de vez a funcdo de controlar e aplicar as
penalidades contra aqueles considerados culpados de delitos praticados dentro da
sociedade.
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2.2 ORIGEM DO SISTEMA PENITENCIARIO

A parir do século XVI, a pobreza comeca a se espalhar pela Europa,
impulsionada pelos conflitos religiosos entre protestantes e catolicos e pela
consolidacdo do absolutismo, consequentemente, o numero de delinquentes
aumenta.

As penas vao ficando cada vez mais cruéis e desumanas objetivando o controle
da criminalidade. O individuo ficava sob custddia aguardando o julgamento e a pena.
A privagdo de liberdade até entdo ndo era considerada uma pena, mais sim um meio
de chegar a punicdo, sendo usada apenas para garantia de que o acusado nao iria
fugir e para a producéo de provas através da tortura, ou seja, o acusado aguardaria o
julgamento e a penalidade em privacao de liberdade.

De acordo com Chiaverine (2009, p.77):

[...] as circunstancias do absolutismo levaram uma enorme quantidade de
pessoas & miséria absoluta: revolu¢éo dos precgos, cercamento dos campos,
auséncia de trabalho, excesso de oferta de mao de obra, baixo precos dos
salarios, aumento de impostos para custear a guerras etc. A ldade dos
Mendigos exigiu uma centralizacdo do poder punitivo e medidas radicais de
contengdo da animosidade crescente. Em fungéo disso, a sangdo penal se
tornou publica e a pena de morte foi aplicada de forma cruel e com frequéncia,
eliminando as pessoas que perderam seu tempo e espago e hdo conseguiram
se incorporar ao novo modelo social com rapidez imprescindivel a
sobrevivéncia.

Os tipos de penas ndo guardavam proporcdo entre a conduta delitiva e a
punicdo, prevalecendo sempre o interesse do mais forte. Entdo, percebeu-se que as
penas adotadas até aquele momento ndo seriam o meio mais apropriado para resolver
a problematica em questdo, diante do crescente numero de infratores. Os
instrumentos usados para combater a criminalidade, embora cruéis e rigidos, nao
conseguiam conter o aumento de delinquentes.

O Absolutismo comecgou a perder forga no saculo XVIII, deixando de ser
implantado como forma de governo por volta do século XIX. A Revolucdo Francesa
em 1787 trouxe uma série de mudanca politica, cultural e social que ajudaram a
extinguir essa forma de governo na Europa. Essas mudancgas objetivavam um poder

descentralizado, ou seja, o inverso do que a maior parte da sociedade defendia até
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aquele momento. Além disso, combatiam a teoria da vontade divina do poder real,
pois o lluminismo pregava a racionalizagéo do pensamento humano.

Em meio a essas mudancas, as praticas mercantilistas comecam a se
consolidar e a necessidade por mao-de-obra aumenta significativamente, entdo se
passou a difundir a ideia que o ser humano teria uma tendéncia para o 6cio e o prazer
e gue ele so6 trabalharia se fosse necessario, entdo foi difundido a necessidade de
explorar a mao-de-obra daqueles delinquentes, vagabundos, prostitutas e mendigos
gue atrapalhavam a chamada paz social e se espalhavam pela Europa.

Nesse sentido dizia Anitua (2009, p.114):

O mercantilismo necessitou de um disciplinamento selvagem dos grupos
sociais que ndo se integravam a nenhum dos grupos economicamente
produtivo. A forma de “educar” os ndo proprietarios para que aceitassem
como natural esse estado de coisas foi através da violéncia punitiva. A hova
ordem estatal capitalista libertava o servo feudal de suas cadeias, mas
também o despojava dos meios de producao — a terra, as fontes comunitarias
de subsisténcia, as ferramentas. As regras de jogo do mercado capitalista
tentariam impor um dificil equilibrio entre a reclamada igualdade no processo
de circulacdo de bens e uma marcada desigualdade no processo produtivo.

Diante disso, se comeco a difundir as houses of correction, denominadas
de bridewells, que apesar de comecarem a surgir no século XV somente se
espalharam pela Europa no século XVIII e, que eram instituicdes de detencao que nao
tinham somente o objetivo de custodiar o criminoso, mais também buscavam reforma
os internos por meio do trabalho e da disciplina.

Conforme Melossi e Pavarini (2006, p.50):

[...] O objetivo da instituicdo, que era dirigida com méaos de ferro, era reformar
os internos através do trabalho obrigatério e da disciplina. Além disso, ela
deveria desencorajar outras pessoas a seguirem o caminho da
vagabundagem e do 6écio, e assegurar 0 proprio auto sustento através do
trabalho, a sua principal meta. O trabalho que ali se fazia era, em grande
parte, no ramo téxtil, como o exigia a época.

A pena de custodia além de excluir o criminoso do convivio social passou a
objetivar a sua recuperacao, fazer com que ele se auto sustentasse por meio do
trabalho e posteriormente fosse recolocado no meio social. Contudo, o que realmente
acontecia era a exploracdo da mao-de-obra por meio de trabalhos forcados e
remuneracao minima.

De acordo com Anitua (2008, p.118):
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O funcionamento da casa de disciplina e trabalho baseava-se no fato de a
duracdo das penas ficar a disposicdo do administrador, que a redimia em
funcéo do trabalho realizado e da conduta do detento. Na casa de trabalho, o
trabalho obrigatério era desenvolvido em comum — os presos também
dormiam em celas de 12 pessoas, cada cama compartilhada por duas ou trés
pessoas — e recebia-se um salario simbdlico. Este salario, o emprego do
tempo, a disciplina e a vigilancia continua preparavam esses presos para a
vida de operario.

No mesmo sentido, as casas de disciplina ndo possuiam condi¢des estruturais
adequadas, e 0s criminosos se submetiam aquelas condi¢des por um periodo nao
determinado, ou seja, ndo sabiam por quanto tempo ficariam nas casas de trabalho,
pois eram mantidos ali até o momento em que fossem considerados recuperados

Com as casas de disciplina, portanto, surgiram as primeiras instituices
segregadoras, assim como nos modelos atuais, visto que, retiravam da convivéncia
social mulheres, doentes, jovens e prostitutas que eram na sua maioria pobre e eram
submetidos a tratamentos desumanos que em nada ajudava na sua recuperacao e
reintegracdo ao meio social, assim como podemos observar em dias atuais.

Diante disso, preocupados com a questdo humanitaria das prisées, os filésofos,
juristas e moralista, passam a criticar a legislacao que tratava do cumprimento da pena
na época, e defender a liberdade do individuo e a dignidade do homem por meio de
uma revisao do sistema de penas.

A respeito, afirma Bitencourt (2011, p.40):

As correntes iluministas e humanitarias, das quais Voltaire, Montesquieu,
Rousseau seriam fiéis representantes, fazem severa critica aos excessos
imperantes na legislacao penal, propondo que o fim do estabelecimento das
penas ndo deve consistir em atormentar um ser sensivel. A pena deve ser
proporcional ao crime, devendo-se levar em consideracdo, quando imposta,
as circunstancias pessoais do delinquente, seu grau de malicia e, sobretudo,
produzir a impressédo de ser eficaz sobre o espirito dos homens, sendo, ao
mesmo tempo, a menos cruel para o corpo do delinquente.

Diante desse contexto de mudancas, aproximadamente no século XVIII, a
privacdo de liberdade passou a ser considerada a forma mais conveniente para
recuperar o infrator, ou seja, a privacdo de liberdade passou a ser considerada pena.
Se passou a acreditar que a melhor forma de prevencéo do crime e de reabilitagdo do
criminoso seria a pena de privacao de liberdade.

Foucault (1987) diz que a prisdo se fundamenta na “privagao de liberdade”,

salientando que esta liberdade € um bem pertencente a todos da mesma maneira,
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perdé-la tem, dessa maneira, 0 mesmo prego para todos, “melhor que a multa, ela é
o castigo”, permitindo a quantificacdo da pena segundo a variavel do tempo: “retirando
tempo do condenado, a prisdo parece traduzir concretamente a ideia de que a infracéo
lesou, mais além da vitima a sociedade inteira” (FOUCAULT, 1987, p. 196)

Com a privacédo de liberdade sendo considerada pena foi possivel contabilizar
a gravidade da pena em tempo, evitando a aplicacédo de penas desproporcionais ao
delito praticado.

Nesse sentido, preleciona Zaffaroni (2002, p.118) que:

[...] o sentimento de seguranca juridica exige um limite, que a lei traduz pela
imposicdo de guardar a pena certa relagdo com a gravidade da lesdo aos
bens juridicos ou, mais precisamente, com a magnitude do injusto e com o
grau de culpabilidade. A pena néo retribui o injusto nem a sua culpabilidade,
mas deve guardar certa relacdo com ambos, como Unico caminho pelo qual
pode aspirar a garantir a seguranca juridica e nédo afronta-la.

Assim sendo, a pena teria que ter relacdo e propor¢cdo com a gravidade da
les&o ao bem juridico tutelado, ndo afim de retribuir o injusto e sua culpabilidade, mais

sim de garantir a seguranca juridica e a correta organizacao da sociedade.

2.3 EVOLUCAO DO SISTEMA PENITENCIARIO

Um dos pioneiros a propor projetos de presidios nos moldes dos dias atuais foi
0 inglés John Howard (1726-1790) que é tratado como o0 pai da ciéncia da
penitenciaria, Howard defendeu a implantacdo de um sistema penitenciario onde a
punicao seria a prépria restricdo da liberdade.

O também inglés, Jeremy Bentham (1748-1832), defendia a punicdo
proporcional. Ele pregava que a disciplina dentro dos presidios deveria ser rigida e a
alimentagdo precaria, pois isso levaria a uma mudanga no comportamento e na
personalidade do delinquente que o transformariam em uma pessoa melhor. Em 1787,
ele escreveu “Panoptico”, onde descrevia uma penitencidria modelo com uma
estrutura circular, uma torre no centro e as celas nas bordas onde apenas um homem

vigiaria todos os prisioneiros ao mesmo tempo, sem que estes o0 vissem.
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Com a consolidacéo da restricdo da liberdade como pena trés modelos de
sistema penitenciario foram adotados por diversos paises. Foram eles: o sistema
filadélfico ou celular, auburniano e progressivo.

O modelo Filadélfico foi idealizado em 1790, por William Penn, e passou a ser
utilizado nos Estados Unidos, no presidio da cidade de Filadélfia. A principal
caracteristica desse sistema era o isolamento por completo do criminoso durante toda
a condenacéo.

Conforme apresentam Melossie e Pavarini (2006, p.188) tal sistema dizia que:

[...] no isolamento celular dos internos, na obrigacdo ao siléncio,
na meditacdo e na oragdo. Este sistema garantia, em primeiro lugar, uma
dréstica reducdo com as despejas de vigilancia; em segundo lugar, este rigido
estado de segregacéo individual negava, a priori, a possibilidade de introduzir
um tipo de organizagéao industrial nas prisdes.

Sendo assim, conforme esse modelo, a religido seria a Unica forma de
recuperar e educar o criminoso, onde a leitura da biblia levaria o criminoso a uma
reflexdo dos seus pecados e, consequentemente, o arrependimento. A arquitetura dos
presidios eram feitos de uma forma de evitar qualquer tipo de contato do interno com
outro ser humano.

Com o crescente processo de industrializacdo e a necessidade de uma massa
carceraria produtiva esse modelo de sistema penitenciario foi abandonado, pois o
isolamento por completo do criminoso fez diminuir a méo-de-obra e ndo permitia que
o mesmo desenvolvesse sua capacidade de trabalho, além disso, os presos
acabavam ficando loucos ou muito debilitados o que fez surgir muitas criticas, visto
que, era considerado desumanao.

Diante disso, foi desenvolvido modelo Aurbuniano em 1821, na cidade de Nova
York, na prisao de Arbun. Esse sistema defendia o trabalho como meio de recuperar
o criminoso. Os internos eram obrigados a ficar em siléncio absoluto na base o chicote,
trabalhavam durante o dia e a noite ficavam isolados individualmente em suas celas.

A respeito do citado sistema, apresenta Foucault (1987, p.200) que:

O modelo de Auburniano prescreve a cela individual durante a noite, o
trabalho e as refeicGes em comum, mas, sob a regra do siléncio absoluto, os
detentos s6 podiam falar com os guardas, com a permisséo destes em voz
baixa. Referéncia clara tomada ao modelo monastico; referéncia também
tomada a disciplina de oficina. A prisdo deve ser um microcosmo de uma
sociedade perfeita onde os individuos estdo isolados em sua existéncia
moral, mas onde sua reunido se efetua num enquadramento hierarquico
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estrito, sem relacionamento lateral, s6 se podendo fazer comunicagdo no
sentido vertical. Vantagem do sistema auburniano segundo seus partidarios:
€ uma repeticdo da propria sociedade. A coacdo € assegurada por meios
materiais mas sobretudo por uma regra que se tem que aprender a respeitar
e é garantida por uma vigilancia e puni¢des. Mais que manter os condenados
“a sete chaves como uma fera em uma jaula”, deve-se associa-lo aos outros,
“fazé-los participar em comum de exercicios (teis, obriga-los em comum a
bons habitos, prevenindo o contadgio moral por uma vigilancia ativa, e
mantendo o recolhimento pela regra do siléncio”.

Sendo assim, o respeito, a privacao de liberdade, o trabalho, a hierarquia e as
regras, além da vigilancia, possibilitaria a recuperacdo do criminoso e,
consequentemente, seu retorno a sociedade. Porém, na verdade seus principais
objetivos era a exploracao do trabalho da massa carceraria e um controle social dos
Criminosos.

O modelo progressivo dividia 0 cumprimento da pena em quatro fases. Primeiro
0 criminoso ficaria completamente isolado de oito a nove meses para que pudesse
refletir sobre seus crimes. Na segunda fase o delinquente passaria a trabalhar durante
o dia junto com 0s outros presos mais em siléncio absoluto e a noite ficaria isolado em
sua cela. A primeira e a segunda fase foram inspiradas nos modelos Filadélfico e
auburniano, respectivamente. Na terceira fase o interno iria para um presidio menos
rigoroso, a vigilancia seria diminuida e o preso poderia conversar com outros internos
e poderia andar em lugares autorizados dentro do estabelecimento prisional com o
objetivo de ir preparando o delinquente para o retorno social. Na quarta fase o
individuo era posto em liberdade condicional e passaria a conviver em uma
comunidade livre até o fim do cumprimento da pena

De acordo com Bitencourt (2011, p.79) sistema progressivo tratava-se de:

[...] distribuir o tempo de duracédo da condenagédo em periodos, ampliando-se
em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar de acordo com sua
boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento reformador [...].
A meta do sistema tem dupla vertente: de um lado pretende constituir um
estimulo a boa conduta e a adeséo do recluso ao regime aplicado, e, de outro
pretende que esse regime, em razao da boa disposi¢cdo animica do interno,
consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparacdo para a futura vida
em sociedade.

Portanto, a duracdo da pena dependeria do comportamento do interno que se
obedecesse as normas impostas, além de conseguir sua liberdade mais rapido, seria
restaurado para entdo poder conviver de forma pacifica junto com os demais

cidaddos. Vale apena salientar que, esse sistema inspirou o modelo progressivo atual.
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3 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: HISTORICIDADE,
LEGISLATURA E POLITICA CRIMINAL

3.1 HISTORICIDADE

O Brasil passou a ser colonizado a partir de 1500 pelos Portugueses que
passaram a impor o Direito Portugués aos que por aqui passaram a viver e aos que
aqui ja estavam como os indios. A cultura portuguesa foi imposta em detrimento da
cultura indigena. Os indios que aqui viviam foram obrigados a se adaptarem aos
costumes do homem branco.

Nesse periodo as prisdes construidas na colénias eram semelhantes as que
predominavam no restante do mundo. As penas eram severa e Cruéis e ndo existia o
principio da reserva legal e do direito de defesa. As penas eram aplicadas de forma
desproporcional e variavam conforme o status do apenado. Eram aplicadas Pena de
fogo em vida, de ferro em brasa, de mé&os cortadas, de tormentos, além, da
transmissdo da infamia aos descendentes do criminoso, o que revelam o grau de
crueldade e desumanidade do direito da época.

De acordo com Aguirre (2009, p.38):

Durante o periodo colonial, as prisdes e carceres ndo constituiam espacos,
instituicbes que seus visitantes e hdspedes pudessem elogiar pela
organizacao, seguranca, higiene ou efeitos positivos sobre os presos. De fato,
as cadeias ndo eram instituicbes demasiadamente importantes dentro dos
esquemas punitivos implementados pelas autoridades coloniais. Na maioria
dos casos tratava-se de meros lugares de detencdo para suspeitos que
estavam sendo julgados ou para delinquentes ja condenados que
aguardavam a execucédo da sentenga. Os mecanismos coloniais de castigo e
controle social ndo incluiam as prisdes como um de seus principais
elementos. O castigo de fato, se aplicava muito mais frequentemente por
meio de varios outros mecanismos tipicos das sociedades do Antigo Regime,
tais como execugdes publicas, marcas, acoites, trabalhos publicos ou
desterro. Localizadas em edificios fétidos e inseguros, a maioria das cadeias
coloniais ndo mantinha sequer um registro dos detentos, das datas de
entrada e saida, da categoria dos delitos e sentengas. Varios tipos de centro
de detencéo formavam um conjunto algo disperso de instituicbes punitivas e
de confinamento: cadeias municipais e de inquisicdo, postos policiais e
militares, casas religiosas para mulheres abandonadas, centros privados de
detengdo como padarias e fabricas — onde escravos e delinquentes eram
recolhidos e sujeitados a trabalhos forcados — ou céarceres privados em
fazendas e plantacdes nos quais eram castigados os trabalhadores inddceis
[...]- Logo, o encarceramento de delinquentes durante o periodo colonial foi
uma pratica social regulada simplesmente armazenar detentos, sem que se
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tenha implementado um regime punitivo institucional que buscasse a reforma
dos delinquentes.

Nesse periodo, portanto, os criminosos ficavam detidos aguardando a sua
pena. A privacéo da liberdade n&o era vista como pena mais sim um meio de garantir
gue o apenado recebesse sua pena. Por sua vez, no periodo imperial foi proclamada
a primeira Constituicdo, em 1824, e em 1830, foi sancionado o Cddigo Criminal do
Império sobre o viés liberal objetivando modernizar o sistema judicial do periodo.

A Constituicdo Imperial e o Caddigo Imperial pregavam o fim dos
estabelecimentos penais superlotados, insalubres e que apresentassem condi¢des
desumanas de habitacdo, além de determinar o fim das penas consideradas cruéis.
Se tinha pela primeira vez uma legislacdo mais humanizada, onde se procurava, pelo
menos na lei, ndo apenas punir, mais também reformar o delinquente para o retorno
a sociedade fomentaram a reforma prisional. De acordo com Motta (2011, p.106) a

prisdo nessa época passou a ter os seguintes fins:

Quais sao os fins da prisdo segundo os reformadores? Os fins de uma prisdo
vém a ser trés: custddia segura, reforma e castigo. Os antigos calabougos e
os grilhdes sao considerados como expediente dos tempos barbaros, e a
violéncia fisica como meio de punigdo deve ser substituida pelo sistema de
uma continua vigia sobre o preso, invengdo de um destes filosofos ardentes
pela causa da humanidade. Um desses “génios beneficentes” era o
“veneravel J. Bentham”.

O Cddigo Imperial, além de, estabelecer uma nova legislacdo legal no
tratamento daquele que cometesse crime, também, implantou a pena de privacdo de
liberdade em substituicdo as penais corporais, apesar de somente os homens livres
receberem esse tratamento. Os escravos continuavam sofrendo com penas cruéis e
desumanas.

De acordo com Ferreira (2009, p.179):

Além dos castigos corporais infligidos aos escravos pelos senhores e seus
prepostos, apés 1830, com a entrada em vigor do Cédigo Criminal do Império
— em caso de condenagao a prisdo — enquanto aos libertos e livres, pelo
menos em tese, cabiam as entdo modernas formas de punir (reeducar e
ressocializar), aos cativos continuava reservada a pena de acoites. Pena esta
gue, em casos extremos, de até oitocentos acoites, era caracterizada pelos
praticos e cirurgides que as acompanhavam como morte com suplicio — tipica
puni¢éo do Antigo Regime.
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Portanto, a revolucao juridica ndo foi acompanhada por a¢gfes concretas. Na
pratica o que se viu foi a continuidade do sistema de repressdo que predominava até
entdo, pois a sociedade era dividida entre homens livres e escravos 0 que tornou
complicado a implantacdo das ideias liberais. A principal preocupacéo que se tinha
era criar meios que permitissem a classe dominante garantir a manutengao da ordem
social, econdmica, cultural e racial que tinha a escraviddao como elemento central.

Conforme Aguirre (2009, p.49):

As pris@es e o castigo foram usados, nesse contexto, fundamentalmente para
promover a continuacdo do trabalho escravo orientado & economia de
exportacdo. Um reformador de prisdes culpou a “escravocracia” pela lentidao
no processo de reforma carceraria na Bahia, onde a correcao privada imposta
aos escravos e outros trabalhadores continuava sendo a forma punitiva
preferida tanto por autoridades como pelos proprietarios de escravos.

Sendo assim, as penas continuaram sendo cruéis e dessumas que nhao
buscavam recuperar o delinquente escravo, como bem explicita Motta (2011, p.78) ao

expor o rol de penas estabelecidas pelo Codigo de 1830:

O arsenal das penas estabelecido pelo Codigo de 1830 compunha-se da
morte na forca (artigo 38); galés (artigo 44); prisdo com trabalho (artigo 46);
prisdo simples (artigo 47); banimento (artigo 50); degredo (artigo 51); desterro
(artigo 52); multa (artigo 55); suspensdo de emprego (artigo 58); perda de
emprego (artigo 59). Para os escravos, havia ainda a pena de acgoite, caso
ndo fossem condenados a morte nem as galés. Depois do agoite, o escravo
deveria ainda trazer um ferro, segundo a determinagéo do juiz.

Em 1889 foi proclamada a Republica, e em 1890, foi criado o Codigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil. O Codigo Criminal recém criado disciplinou a pena privativa
de liberdade como o centro do sistema penal, seja pela priséo disciplinar, pelo trabalho
obrigatdrio, pelo estabelecimento agricola, pela reclusdo em fortalezas ou pela prisdo
celular.

No periodo republicano a principal preocupacao foi com a criacdo de uma base
juridica capaz de dar respostas as demandas que surgiam com o fim da escravidao
e, consequentemente, manter os privilégios da classe dominante da época. Nesse
sentido, o Cddigo Penal Republicano, de 1890, procurou estabelecer penas que
possibilitassem um maior controle e ordem sobre os delinquentes pela classe

dominante da época.
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Em 1891 foi promulgada a Constituicdo Republicana, que extinguiu as penas
de galés e de banimento e limitou a pena de morte, que s6 poderia ser aplicada em
tempo de guerra e trouxe na sua redacao a funcao ressocializadora da pena de prisao.

De acordo com Morais (2012, p.06):

Se, no plano tedrico, tais constituicbes eram tributarias do ideario
transformador da punicdo, na pratica, desde o inicio, coexistiram com um
sistema prisional precario. Afinal, no caso brasileiro, o abismo existente entre
a legislacdo formal e as praticas punitivas empregadas pelas agéncias
repressoras tem sido uma caracteristica que perdura desde o periodo
colonial, atravessa o império e se prolonga pelo regime republicano.

Nesse sentido, apesar da legislacdo penitenciaria pregar a ideia da
ressocializacdo, porém, o que se via na realidade era a continuidade das praticas
excludentes, desumanas, cruéis contra os encarcerados, que vinham sendo adotadas
desde o periodo colonial.

Em 1942 foi promulgado um novo Cddigo Penal que buscava um solucéo para
a problematica da crescente criminalidade e resolver a faléncia da pena privativa de
liberdade diante do grande numero de reincidentes. Passou-se a adotar o regime
progressivo com o objetivo de ressocializar o apenado para seu retorno a sociedade.

O cumprimento da pena passava por quatro estagios conforme Silva (1998, p.40):

A primeira fase compreende um breve periodo de isolamento celular
continuo, diurno e noturno, com o fim de acentuar, pela situagdo mais aflitiva
desse periodo, o carater mais severo da pena de reclusdo. O Codigo limitou
o0 isolamento, nesse periodo, ao maximo de trés meses [...].

Na segunda fase o0 preso passaria a conviver com 0s outros presos, no
entanto, continuaria em isolamento noturno. O preso deveria trabalhar, dentro
dos presidios ou fora, em obras ou servi¢os publicos como forma de exercicio
de um direito, mas, também como dever imposto pela pena visto que tratava-
se de medida necessaria de seguranca e moralidade. A terceira fase € o
livramento condicional que antecede a liberdade definitiva.

Esse modelo progressivo veio da Europa e passou a ser difundido no sistema
penitenciario brasileiro até os dias atuais. O Codigo de 1942 permanece até hoje,

apesar de algumas mudancas ao logo do tempo.
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3.2 LEGISLATURA ATUAL DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Os dispositivos legais que disciplinam a execucdo da pena e os direitos
humanos dos presos estdo previstos nas mais diversas obras juridicas. Em termos
mundial, é possivel destacar a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e a Resolucdo da ONU que
prevé as Regras Minimas para o Tratamento daquele que cumpri pena.

No Brasil, em 1984, foi promulgada a Lei de Execug&o Penal, Lei de n° 7.210
(LEP). A qual passou a regulamentar os direitos e deveres do apenado, as penas, 0S
tipos de presidios, além de objetivar a efetivacdo da legalidade na aplicacdo da
sentenca ou da decisdo criminal e promover a reintegracdo do preso ao convivio
social.

A LEP, em seu arcabouco juridico, se norteia pelo principio da dignidade
humana, assegurando ao reeducando saude, respeito, trabalho, educacéo, remicao,
assisténcia ao egresso. Além disso, teve como principios norteadores os da
individualizagdo e humanizacao da pena, dignidade da pessoa humana, coisa julgada
e vedacdo ao excesso de execucgdo e intranscendéncia da pena. Ainda, pautando
todos os procedimentos sob a égide do principio do devido processo legal e da
legalidade, com o objetivo de fornecer a condigna seguranca juridica e administrativa.

E dentre os direitos dos apenados, a citada lei, prevé em seu art. 41, in verbis:
| - alimentacéo suficiente e vestuério;

Il - atribuic&o de trabalho e sua remuneracao;

[l - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

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 execuc¢ao da pena;

VIl - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII -
protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;
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XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da pena;
XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo 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 informacgédo que ndo comprometam a moral e os bons costumes.
XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob a pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Brasil, 2016)

E interessante destacar que o préprio artigo 41 disciplina, em seu paragrafo
anico, que os direitos previstos nos numeros V, X e XV poderéo ser suspensos ou
restringidos pelo diretor do estabelecimento mediante a um ato motivado. No mesmo
sentido, a Constituicdo Federal de 1988 reservou diversos incisos no artigo 5°, que
trata das garantias fundamentais do cidaddo destinadas a protecao das garantias do
homem preso, veja-se:

Art. 5°

[ll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
()

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimdnio transferido;

XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacéao social
alternativa; e) suspenséao ou interdicao de direitos;

XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84,

XIX; b) de caréater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis;
XLVIIlI - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o0 sexo do apenado;

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

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentacao; (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

()
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LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciéaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianca;

LXVII - ndo haverd priséo civil por divida, salvo a do responséavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacéo alimenticia e a do depositéario infiel;

LXVIIl - conceder-se-4 "habeas-corpus” sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por
ilegalidade ou abuso de poder; (...)

LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca (Brasil, 2016)

Nas ultimas décadas, com a promulgacao da Constituicdo Cidada de 1988 e
da Lei de Execucdo Penal, se procurou criar uma base juridica que respeitasse 0s
direitos dos presidiarios, como ja foi estudado anteriormente. Entretanto, diante do
crescimento dos indices de violéncia no pais setores do Executivo, Legislativo e do
Judiciario tém procurado um meio democratico de conter a violéncia, como também,
de dar, ao mesmo tempo, uma respostas a sociedade que exige medidas mais duras
no combate a criminalidade.

Em meio a esse contraditorio se instalou uma crise no sistema penitenciario.
Os presos convivem no seu cotidiano com as mais diversas praticas e situacdes de
violagdo dos seus direitos. A situacdo dos presidios sdo degradantes, sendo
predominante o desrespeito ao ordenamento juridico que regula sistema penitenciario.

Um dos grandes problemas do sistema penitenciario é sua superlotacdo que
acaba comprometendo a integridade fisica e moral do apenado. De acordo com dados
do Ministério da justica existiam 726.712 pessoas privadas de liberdade no Brasil, em

Junho de 2016. Ja no que diz respeito ao numero de vagas, foi constatado um déficit
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total de 358.663 mil vagas e uma taxa de ocupa¢édo média de 197,4% em todo o pais,
conforme tabela abaixo.

Tabela 1 - Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2016.

Sistermna Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/

i
Carceragens de delegacias e

Sistema Penitencidrio Federal

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016. Férum Brasileiro
de Seguranca Publica, dezembro/2015; IBGE, 2016.

Sendo assim, os artigos 85 e 88 da Lei de Execuc¢des Penais estdo sendo
desrespeitados, pois disciplinam que a estrutura fisica do presidio seja compativel
com sua capacidade, o que nao esta acontecendo na pratica.

A pena privativa de liberdade objetiva ressocializar o preso para que este possa
ser reintegrado ao meio social, com o fim do cumprimento da pena, e,
consequentemente, ndo pratique mais qualquer crime.

Assim sendo, Roberto Bitencourt (2011, apud PEREIRA E PEREIRA 2005)

define o conceito de ressocializagdo da seguinte forma:

A ressocializacdo passa pela consideracdo de uma sociedade mais
igualitaria, pela imposicao de penas mais humanitarias, prescindindo dentro
do possivel das privativas de liberdade, pela previsao orcamentaria adequada
a grandeza do problema penitenciario, pela capacitacéo de pessoal técnico,
etc. Uma consequéncia logica de teoria preventivo-especial ressocializadora
€ no ambito penitenciario, o tratamento do delinquente. A primeira
contrariedade que se apresenta em relagéo ao tratamento penitenciario é sua
efichcia diante das condi¢cdes de vida que o interior prisional oferece
atualmente. Em segundo lugar, mencionam-se os possiveis problemas para
o delinquente e seus direitos fundamentais que a aplicacdo acarretaria.
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Finalmente, a terceira posicdo refere-se a falta de meios adequados e de
pessoal capacitado para colocar em pratica um tratamento penitenciario
eficaz.

Contudo, a superlotacao vem frustrando esse proposito, visto que, o ambiente
a qual é submetido acaba na maioria das vezes contribuindo para o crescimento de
revolta no apenado que o leva a cometer crimes mais graves quando retornam para o
convivio social.

Além disso, no sistema prisional brasileiro, predomina um alto grau de violacao
generalizada de direitos fundamentais dos apenados que comprometem a dignidade
e integridade fisica e psiquica dos mesmos. O Estado acaba néo respeitando a ordem
juridica, o que contribui diretamente para que se estabeleca formas de tratamento
desumanos e que ferem a dignidade daqueles que estdo cumprindo pena. Portanto,
as penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios transformam-se em penas
cruéis e desumanas.

Outro dado que demostra a total faléncia e descontrole da politica criminal e
penitenciaria por parte do Estado é o crescimento do nimero de pessoas que estdo
cumprindo pena privativa de liberdade. Em Junho de 2016, a populacdo prisional
brasileira ultrapassou, pela primeira vez na histéria, a marca de 700 mil pessoas
privadas de liberdade, o que representa um aumento da ordem de 707% em relacéo

ao total registrado no inicio da década de 90, conforme grafico abaixo:

Gréfico 1 - Evolucao das pessoas privadas de liberdade entre 1990 e 2016.
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen.
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Os presidios acabaram se tornando depésitos humanos, onde ocorrem a
proliferacéo de doencas, o uso de drogas. Se tornou comum o uso de celulares pelos
presos que acabam utilizado os aparelhos para comandar o crime. Aos presos nao é
assegurado uma assisténcia medica, psicologica, social e juridica de qualidade,
melhoria de assisténcia médica, psicologica e social. Presos primarios e reincidentes
séo colocados juntos, a alimentagéo € precéria e devido as circunstancias do local, os
presidios estdo mais sujeitos a rebelides. E comum o preso ser submetido a préaticas
de torturas e de agressoes fisicas e psicoldgicas que na maioria das vezes partem
dos proprios presos.

Os estabelecimentos prisionais possuem estruturas elétricas, hidraulicas e
sanitarias deterioradas e celas insalubres, com pouca iluminacdo e ventilacéo,
colocando em risco a saude dos presos, diante do contato constante com 0s mais
diversos agentes causadores de infec¢fes diversas. Além disso, muitas das areas em
que o preso frequenta no presidio estdo com esgotos abertos escorrendo urinas e
fezes. Os presos, na maioria das vezes, ndo tém acesso a agua de qualidade para
banho e consumo e, ainda, a alimentacéo é insuficiente e de pouca qualidade. Os
presos, também, acabam n&o recebendo matérias basicos de higiene, como escova
de dentes, papel higiénico e absorvente intimo para as mulheres.

Aliado a isso, 0s presos ndo possuem acesso a educacéo, trabalho ou qualquer
outra forma de ocupacao do tempo. Isso tudo, acaba impossibilitando a implemente
de um processo de reintegracéo social eficaz dos presos submetidos a um sistema
com tais caracteristicas.

De acordo com o estabelecido pela Lei de Execugédo Penal em art. XX, 0 acesso
a assisténcia educacional € um direito garantido a pessoa privada de liberdade e deve
ser oferecido pelo Estado na forma de instrucdo escolar e formacgéo profissional,
visando a reintegracdo da populacdo prisional a sociedade. Conforme dados de
relatério feito pelo Ministério da Justica em 2016 apenas 12% da populagéo prisional
no Brasil esta envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de

ensino escolar e atividades complementares, conforme tabela abaixo.
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Tabela 2 - Distribuicdo das pessoas privadas de liberdade de acordo com o tipo de
atividade educacional complementar por Unidade da Federagéo.

Pessoas envolvidas em atividades

Pesso atriculada: d Pessoas triculadas e grama d
essoas matricu 4 & programa de matriculadas em progr. - aducacionais complemantares [videstacs,

remicio pelo estudo através da leitura | remicio pelo estuedo através do edporte

atividades de lazer, cultura)

— % | % | W | % | & | % |

AL o e (1] o o o
AL i (i i} o a o
AM 50 100% (1] o a o
AP i (i 1]} o a o
BA 20 12% (1] o 148 BE%
CE i (1 i} o a o
DF o e (1] o 22 100%
ES 58 Fr 1] o 759 93%
GO 23 100% 1] o a o
s 25 26%: 1] o 70 Ta4%
MG 1113 1% 136 T SE9 3N
MSs 3z 100% 1] i o i
MT 54 40%, 1} o 57 51%
Pa o o3 1] i o i
PE o (19 1} % a %
PE o o3 1] o 12 100%
M o (19 il } % 3o %
PR 2266 QE% 1] o 50 %
11] 1] L] ] Nl L] L]
RN 48 100% 1] o a o
RO 187 98% 1] (19 4 IR
RR o o 1] o a o
RS 114 T2% 1] o 44 2E%
SC E3s 100% i} i 4 i
SE o (179 15 100% a o
P 469 B i} i 5237 9%
T 192 A7% (1] o 215 53%

-
=
™

Brasil

Fonte: Levantamento Nacional de Informag¢®es Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

Ainda, conforme a Lei de Execucdo Penal, em seu art. 20, o trabalho do
condenado tera finalidade educativa e produtiva, podendo ser realizado no interior do
estabelecimento penal (para presos provisorios e condenados) ou fora do
estabelecimento penal (para condenados que ja tenham cumprido, pelo menos 1/6 da
pena total). Apesar disso, o relatério do Ministério da Justica, no ano de 2016,
apresenta 0 numero e o percentual de pessoas trabalhando por Unidade da
Federacdo. Em Junho de 2016, 15% da populacdo prisional estava envolvida em
atividades laborais, internas e externas aos estabelecimentos penais, 0 que

representa um total de 95.919 pessoas, conforme tabela abaixo.
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Tabela 3 - Pessoas privadas de liberdade em atividade laboral por UF.

Pessoas % de pessoas
trabalhando trabalhando

AC 462 9%
AL 669 10%
AM 1.291 13%
AP 5391 22%
BA 1.408 1%
CE 1.045 5%
DF 2.388 16%
ES 1.760 9%
GO 1.821 11%
MA 1.008 13%
MG 16.889 30%
M3 4.607 25%
MT 1.954 19%
PA 1.637 12%
3] 16 %
PE 2.677 8%
P 364 14%
PR 5.777 14%
Rl NI NI
RN 83 1%
RO 1.564 1%
RR 196 8%
RS 7.947 24%
SC 3.577 17%
SE a4 9%
sp 31.756 13%
TO 711 21%
Brasil 05.910 15%

Fonte: Levantamento Nacional de Informag8es Penitenciérias - Infopen, Junho/2016.

Portanto, a legislacdo que disciplina o sistema penitenciario brasileiro vem ao
logo dos anos sofrendo mudancas na tentativa de resolver sua problematica. Contudo,
quando se trata de termos praticos o que se vé € a continuidade de meios que acabam
por violar os direitos fundamentais do ser humano usados desde o Periodo Colonial.
Percebe-se, nesse contexto, a necessidade de mudanca na forma de implementar as
medidas de protecao e recuperacdo do apenado, assim como, um maior empenho do
Judiciario, do Legislativo, do Executivo e da sociedade civil no processo de garantia

dos direitos fundamentais do individuo que se encontra cumprindo pena.
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4 ANALISE JURIDICA-SOCIAL DO ESTADO DE COISAS INCONTITUCIONAL
A LUZ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1 DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O instituto do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi implementado pela
primeira vez na Corte Constitucional Colombiana, em 1997. No caso especifico, a
Suprema Corte da Colbmbia analisou o caso de um grupo de professores dos
municipios de Maria La Barra e Zambrano que tiveram direitos previdenciarios
negados pelas autoridades locais. Ao apreciar os erros na aplicacdo dos direitos
reclamados, os juizes colombianos perceberam que as violagcbes que foram alegadas
atingiram um numero grande e indeterminado de cidadados, e se tratava de uma
situacdo gravissima, onde a responsabilidade deveria ser atribuida a toda a estrutura
juridica e politica da época, e ndo a um unico érgao.

A Corte Colombiana chegou a conclusdo que nao existiam politicas publicas
capazes de impedir a violagao de direitos fundamentais que estavam sendo negados.
Diante desse quadro, a referida Corte reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional
e, além disso, determinou que 0s Municipios, que se estivessem em situacao
parecida, ratificassem a situacdo inconstitucional em prazo razoavel; e ordenou o
envio de copias da sentenca aos Ministros da Educacéo e da Fazenda e do Crédito
Publico, ao Diretor do Departamento Nacional de Planejamento, aos Governadores e
Assembleias, aos Prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias praticas e
orcamentarias.

A partir desse precedente, em 1998, a Corte Colombiana analisou a situacéo
degradante do sistema prisional do pais. A Corte Colombiano constatou uma completa
violagéo a dignidade dos presos e afirmou que o sistema penitenciario colombiano era
marcado por tragédias diarias. Diante disso, declarou mais uma vez o Estado de
Coisas Inconstitucional, agora no sistema penitenciario, e determinou que fosse
elaborado um plano de construcéo e reforma dos presidios, 0 aumento de recursos
destinados a resolucdo da questdo penitenciaria, criacdo de presidios e a
implementacédo de medidas pelo Presidente da Republica na tentativa de garantir os

direitos daqueles que estdo cumprindo pena.
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A Corte Constitucional Colombiana, determinou que o ECI deve ser

reconhecido diante da constatacao de:

a) é grave, permanente e generalizada a violagcdo de direitos
fundamentais, que afeta a um numero amplo e indeterminado de
pessoas (na hipétese, ndo basta a ocorréncia de uma protecéo
insuficiente);

b) ha comprovada omissédo reiterada de diversos e diferentes 6rgéos
estatais no cumprimento de suas obrigacGes de protecdo dos direitos
fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas,
administrativas e orcamentdarias necessarias para evitar e superar essa
violagdo, consubstanciando uma falta estrutural das instancias politicas
e administrativas (isto €, ndo basta, para caracterizar o ECI, a omissao
de apenas um érgao ou uma autoridade);

c) existe um namero elevado e indeterminado de pessoas afetadas pela
violagéo; e;

d) hé a necessidade de a solugéo ser construida pela atuagao conjunta e
coordenada de todos os érgaos envolvidos e responsaveis, de modo
gue a decisdo do Tribunal é dirigida ndo apenas a um 6rgao ou
autoridade, mas sim a uma pluralidade érgaos e autoridades, visando
a adoc¢do de mudancas estruturais (como, por exemplo, a elaboragéo
de novas politicas publicas, a alocagéo de recursos, etc.).

Portanto, o Estado de Coisas Inconstitucional existe quando um quadro
insustentavel de violagdes aos direitos fundamentais comeca a se estabelecer de
maneira ampla e geral, fruto da omissdo das diversas autoridades publicas,
agravado pela inércia reiterada dessas mesmas autoridades, ou seja, 0 conjunto
estatal ndo consegue agir e modificar a situacéo inconstitucional diante dos sérios
problemas que se apresentam.

Para Campos (2016, p.96):

Trata-se de decis@o que busca conduzir o Estado a observar a dignidade da
pessoa humana e as garantias dos direitos fundamentais uma vez que esteja
em curso graves violacbes a esses direitos por omissdes dos poderes
publicos. O juiz constitucional depara-se com uma realidade social
necessitada de transformacdo urgente e, ao mesmo tempo, com falhas
estruturais e impasses politicos que implicam, além do estado inconstitucional
em simesmo, a improbabilidade de o governo superar esse estagio de coisas
contrario ao sistema de direitos fundamentais, sem que o seja a partir de uma
forte e ampla intervencéo judicial.

E completa o referido autor (2016, p.120) que:

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, a corte afirma existir
quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais,
decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas
autoridades, de modo que apenas transformacgdes estruturais da atuacao do
Poder Publico podem modificar a situagdo inconstitucional. Ante a gravidade
excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a interferir na formulagéo
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e implementagdo de politicas publicas e em alocagfes de recursos
orgamentérios e a coordenar as medidas concretas necessarias para
superacao do estado de inconstitucionalidades.

Nesse contexto, o judiciario, ante ao instituto ora exposto, vai além de resolver
casos particulares, assume ainda um papel muito mais ativo, corroborando para a
formulacéo de politicas publicas, como também, assegurando sua implementacéo e o
controle de sua execucdo. Isso pressupde uma atuacao ativista do judiciario, visto

que, as decisdes assumem papel com caracteristicas legiferantes.

4.2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

No Brasil requisitos institucionais e politicos para que o Supremo Tribunal
Federal Brasileiro identifique e declare Estado de Coisas Inconstitucional ja estdo
preenchidos. No que diz respeito ao campo institucional, a Constituicdo Brasileira
pOSSuUi mecanismos processuais que autorizam, respectivamente, a garantia de
direitos fundamentais e a tomada de decisbes que objetivam o restabelecimento do
Estado Constitucional. Como toda Constituicdo Democratica contemporanea, a
brasileira de 1988 tem, em sua base, a previsdo de um amplo catalogo de direitos
fundamentais, garantidos por meio de regras definitivas e por enunciados normativos
vagos e indeterminados, e mediante o qual foi tratado do equilibrio de poder entre
sociedade e Estado. Essas disposicdes diz respeito a direitos de natureza liberal e
social, negativos e positivos, individuais e coletivos, que exigem do poder estatal o
respeito e o compromisso com o desenvolvimento dos seres humanos em um meio
livre e igualitario.

Quanto aos requisitos politicos, bloqueios parlamentares e administrativos,
imprecisao legislativa e até omissao de autoridade por receio de perdas politicos sao
frequentes no Brasil. O governo muitas vezes acaba deixando para o STF decisbes
sobre assuntos controvertidos e de grande custo politico, ou seja, muitas vezes o0s
governantes ficam receosos dos custos politicos da rea¢do negativa por parte do seu

eleitorado ou dos conflitos que podem surgir de sua colisédo e acabam deixando as



41

decisbes que envolvem temas impopulares para as cortes, cujos 0s membros sao
eleitoralmente irresponsaveis.

Diante desse quadro de respaldo juridico, no Brasil, a Suprema Corte, se
manifestou pela primeira vez sobre a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional na
Arguigao por Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 347 (Supremo Tribunal
Federal, Pleno. ADPF n°® 347 MC/DF. Rel.: Min. Marco Aurélio. DJ. 09/09/2015),
envolvendo a questao penitenciaria patria Promovida pelo PSOL (Partido Socialismo
e Liberdade).

O Partido Socialismo e Liberdade — PSOL pediu, por meio de Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, com pedido de medida liminar, que fosse
declarado o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro
diante da vigéncia de um quadro de violacdo generalizado de direitos fundamentais e,
consequentemente, a implantacdo de medidas estruturais diante do quadro de lesbes
as direitos fundamentais dos presos, que alega serem fruto de acdes e omissdes do
poder publico no geral.

Na inicial o partido representado pela Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ
Direitos argumentou que, com a declaracdo do ECI, o STF seria capaz de exigir do
Poder Estatal a implementacdo de medidas urgentes e necessarias objetivando o
combate a violac&o geral e ampla de direitos fundamentais. A suprema corte, também,
serio o 6rgdo mais eficaz na supervisdo da efetiva implantacdo dessas medidas.
Afirmou que, em meio ao grau de intervencao juridica no campo das politicas publicas,
a prética s6 pode ser aplicada em hip6teses excepcionais, quando presente violacao
grave e generalizada de direitos humanos e detectada a necessidade da atuagcédo do
judiciario em razéo da separacao dos poderes. Afirmou que essas condi¢des vigoram
no caso do sistema penitenciario brasileiro e acabam legitimando a atuacédo do STF.
Disse ndo prejudicar a democracia decisdes judiciais que visam a defesa de direitos
fundamentais, principalmente, quando tratam de seguimentos minoritarios e
impopulares como no caso dos presos.

O Partido Socialista, também, afirma na liminar que: os presidios superlotados
e as condicbes insalubres em que vivem o0s presos representam uma afronta a
Constituicao Federal brasileira, em meio ao desrespeito aos seus diversos dispositivos
legais de defesa dos direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a

vedacdo de tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e 0s
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direitos sociais a saude, educacao, trabalho e seguranca dos presos. A situacao
resultaria de multiplos atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal.

Argumenta ainda que Unido estaria contingenciando recursos do Fundo
Penitencidrio — FUNPEN, e ndo estava repassando-os aos Estados. Os recursos
estavam disponiveis e seriam de grande importancia para promover melhorias no
sistema penitenciario. De acordo com dados do Departamento Penitenciario Nacional
0 saldo de recurso disponivel seria de R$ 2,2 bilhdes em meio ao retardamento
orgcamentéario pela Unido e que em 2013 menos de 20% dos recursos do referido
Fundo foram utilizados devido as regras rigidas e a burocracia da Unido para liberacéo
de recursos aos Estados. O contingenciamento de recursos do Fundo Penitenciario
Nacional representa uma afronta a dignidade humana de centenas de milhares de
pessoas, em meio ao Estado de Coisas Inconstitucional,

Afirma que as prisbes brasileiras sdo verdadeiros infernos dantescos. Os
presidios sdo marcados pelas seguintes situacdes: celas superlotadas, imundas e
insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,
temperaturas extremas, falta de 4gua potavel e de produtos higiénicos basicos,
homicidios frequentes, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra 0s presos,
praticadas tanto por outros detentos quanto por agentes do Estado, auséncia de
assisténcia judiciaria adequada, bem como de acesso a educacdo, a saude e ao
trabalho. Destaca que essa situacdo afasta a possibilidade de ressocializacao,
contribuindo para que as taxas de reincidéncia cheguem a 70% e que o0s
estabelecimentos prisionais convertem-se em “escolas do crime”. Presos definitivos e
provisorios sdo colocados nas mesmas celas. Ndo existem estabelecimentos
apropriados para mulheres. Os direitos da mulher gestante e a parturiente ndo sao
respeitados como a destinacao de bercarios ou creches para abrigar criangcas maiores
de seis meses e menores de sete anos, como também, acompanhamento médico, no
pré-natal e no pds-parto, ou ao recém-nascido.

O Poder Judiciario ndo estaria observando os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos que prever
direito a audiéncia de custodia. O Poder Legislativo, preocupado com a midia e com
a opinido publica, ndo estava se envolvendo na busca por solu¢cdes para a
problematica, devido a receios politicos o0 que estava contribuindo para o agravagao

das lotacGes nos presidios e para proliferacado da inseguranca na sociedade.
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Diante disso, em meio ao ambiente de violacdo de preceitos fundamentais e

incapacidade das politicas publicas, implantadas na tentativa de solucionar o

problema do sistema penitenciario brasileiro, o STF deve exigir do poder publico as

seguintes medidas, de acordo com o partido: elaboracéo e implementacao de planos

de acdo sob monitoramento judicial; realizacdo das audiéncias de custddia;

fundamentacéo das decisbes que nao aplicarem medidas cautelares diversas da

prisdo, a fim de reduzir o numero de prisdes provisorias. Postas as coisas assim,

verifica-se, o preenchimento dos pressupostos de configuracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional.

E por fim, postulou o deferimento de liminar para que seja determinado:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

9)

h)

aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinacdo ou
manutencdo de prisdo proviséria, a motivacdo expressa pela qual néo
aplicam medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade,
estabelecidas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal;

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

aos juizes e tribunais — que considerem, fundamentadamente, o quadro
dramético do sistema penitenciario brasileiro no momento de implemento de
cautelares penais, na aplicacéo da pena e durante o processo de execucao
penal;

aos juizes — que estabelecam, quando possivel, penas alternativas a priséo,
ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida em
condi¢cdes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo;
ao juiz da execucdo penal — que venha a abrandar os requisitos temporais
para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a progressdo de
regime, o livramento condicional e a suspensédo condicional da pena, quando
reveladas as condi¢Bes de cumprimento da pena mais severas do que as
previstas na ordem juridica em razdo do quadro do sistema carcerario,
preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancéo;

ao juiz da execucdo penal — que abata, da pena, o tempo de prisdo, se
constatado que as condicbes de efetivo cumprimento foram
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de
forma a compensar o ilicito estatal;

ao Conselho Nacional de Justica — que coordene mutirdo carcerario a fim de
revisar todos os processos de execucdo penal, em curso no pais, que
envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequé-los
as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f’;

a Unido — que libere as verbas do Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se
de realizar novos contingenciamentos.

No mérito, além da confirmacdo das medidas cautelares, pede que:

a)

haja a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro;



b)

c)

d)

f)

a)

h)

)
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seja determinado ao Governo Federal a elaboragédo e o encaminhamento ao
Supremo, no prazo maximo de trés meses, de um plano nacional visando a
superacdao, dentro de trés anos, do quadro dramatico do sistema penitenciario
brasileiro;

o aludido plano contenha propostas e metas voltadas, especialmente, a (1)
reducéo da superlotacéo dos presidios; (I) contencao e reversao do processo
de hiperencarceramento existente no pais; (Ill) diminuicdo do nimero de
presos provisorios; (IV) adequacdo das instalacbes e alojamentos dos
estabelecimentos prisionais aos pardmetros normativos vigentes, no tocante
a aspectos como espago minimo, lotacdo maxima, salubridade e condi¢bes
de higiene, conforto e seguranga; (V) efetiva separacdo dos detentos de
acordo com critérios como género, idade, situacdo processual e natureza do
delito; (VI) garantia de assisténcia material, de seguranca, de alimentagéo
adequada, de acesso a justica, a educacao, a assisténcia médica integral e
ao trabalho digno e remunerado para os presos; (VIl) contratacdo e
capacitacao de pessoal para as instituicées prisionais; (VIII) eliminacdo de
tortura, maus-tratos e aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal
nos estabelecimentos prisionais; (IX) adocdo de providéncias visando a
propiciar o tratamento adequado para grupos vulneraveis nas prisdes, como
mulheres e populac¢édo LGBT;

o plano preveja os recursos necessarios a implementagéo das propostas e o
cronograma para a efetivagdo das medidas;

0 plano seja submetido a analise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria Geral da Republica, da Defensoria-Geral da Unido, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do
Ministério Publico e de outros 6rgdos e instituicbes que desejem se
manifestar, vindo a ser ouvida a sociedade civil, por meio da realizacdo de
uma ou mais audiéncias publicas;

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

uma vez homologado o plano, seja determinado aos Governos dos estados
e do Distrito Federal que formulem e apresentem ao Supremo, em trés
meses, planos proprios em harmonia com o nacional, contendo metas e
propostas especificas para a superacdo do “estado de coisas
inconstitucional” na respectiva unidade federativa, no prazo maximo de dois
anos. Os planos estaduais e distrital deverdo abordar os mesmos aspectos
do nacional e conter previsdo dos recursos necessarios e cronograma;
sejam submetidos os planos estaduais e distrital a analise do Conselho
Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do Ministério
Publico da respectiva unidade federativa, da Defensoria-Geral da Unido, da
Defensoria Publica do ente federativo, do Conselho Seccional da OAB da
unidade federativa, de outros 6rgaos e instituicdes que desejem se manifestar
e da sociedade civil, por meio de audiéncias publicas a ocorrerem nas capitais
dos respectivos entes federativos, podendo ser delegada a realizagdo das
diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade, nos
termos do artigo 22, inciso Il, do Regimento Interno do Supremo;

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

0 Supremo monitore a implementacdo dos planos nacional, estaduais e
distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢cdo do
Sistema Carcerério e do Sistema de Execucédo de Medidas Socioeducativas
do Conselho Nacional de Justica;
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Portanto, para se analisar a introducéo, no sistema juridico brasileiro, do Estado
de Coisas Inconstitucional € necessario conhecer a ADPF 347 e seus pedidos postos
acima. Aliado a isso, no topico seguinte sera abordado a decisdo do STF como

resposta aos pedidos da ADPF tratada.

4.3 APLICABILIDADE DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL AO
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

A situagdo de violacdo generalizada e sistematica de direitos fundamentais dos
presos no Brasil levou o Supremo Tribunal Federal brasileiro a declarar o Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario do pais por meio da ADPF 347,
relatada no tépico anterior.

O Supremo Tribunal Federal ainda nao julgou definitivamente o mérito da
ADPF, mas ja apreciou o pedido de liminar, decidindo, parcialmente, deferindo a
cautelar em relacéo a alinea b, para determinar aos juizes e tribunais que, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana sobre Direitos Humanos, realizassem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao.

Em relacdo a alinea h, por maioria, deferiu a cautelar para determinar a Unido
que liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional, criado pela Lei
Complementar 79, de 07 de janeiro de 1994, regulamentada pelo Decreto 1.093, de
03 de marco de 1994, e que tem por finalidade proporcionar recursos e meios para
financiar e apoiar as atividades e programas de modernizacdo e aprimoramento do
Sistema Penitenciario Brasileiro. Seus recursos encontram-se previstos no disposto
no art. 2°, da Lei Complementar 79, bem como art. 45, 8 3° e art. 49, ambos do Cddigo
Penal, ao passo que a aplicagdo deve observar o disposto no art. 3°, da Lei
Complementar 79, e art. 2°, do Decreto 1.093/94, mediante convénio, acordos ou
ajustes, nos termos do disposto no art. 3°, § 1°, da Lei Complementar 79, e art. 6°, do
Decreto 1.093.

E, ainda, o Tribunal, por maioria, deferiu a proposta do ministro Roberto Barroso

de concessao de cautelar de oficio para que se determinasse a Unido e aos Estados,
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especificamente ao Estado de Sao Paulo, que encaminhassem ao Supremo Tribunal
Federal informagdes sobre a situag&o prisional.

De acordo com o Melo (2015, p.21) o tema em questao:

N&o é “campedo de audiéncia”, de agrado da opinido publica. Ao contrario,
trata-se de pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas nao
simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana é tida por muitos
como perdida, ante o cometimento de crimes. Em que pese a atencdo que
este Tribunal deve ter em favor das reivindicacdes sociais majoritarias, nao
se pode esquecer da missdo de defesa de minorias, do papel contra
majoritario em reconhecer direitos daqueles que a sociedade repudia e os
poderes politicos olvidam, ou fazem questao de ignorar.

Portanto, apesar da questdo ser polémica e ndo agradar grande parte da
sociedade, se fez necessario uma intervencdo do Supremo na questdo, exercendo
uma fungéo atipica que € a de interferir em politicas publicas e escolhas orgamentarias
com o cuidado em néo afrontar a democracia e o principio da separacéo de Poderes.
Essa intervencdo pode ser legalmente justificada pela forte violacdo de direitos
fundamentais em questdo. A auséncia de medidas administrativas, legislativas e
orcamentarias que tragam solucbes eficazes que acaba por representar uma
verdadeiro defeito de estrutura que ocasiona, consequentemente, desrespeito aos
direitos daqueles que estdo cumprindo pena, além da propagacao e do agravamento
da situacéo trabalhada.

De acordo com o Melo (2015, p.13):

Apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de superar 0os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solucdes,
0 que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da
inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as acdes e
monitorar os resultados. Isso é 0 que se aguarda deste Tribunal e ndo se
pode exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio democratico,
guando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-
se a um somatério de inércias injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-
se em barreiras a efetividade da prépria Constituicdo e dos Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos.

Portanto, a intervencéao judicial acaba legitimando-se em meio a omisséo do
Estado ante a violacdo ampla e geral de preceitos fundamentais. Diante da paralisia
dos poderes politicos, argumentos que falam em quebra do principios democraticos
perdem sentido.

De acordo com o STF, em sua decisdo, o seu papel é o de superar bloqueios

politicos e institucionais que dificultam o processo de formacao e implementacao das
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solugdes necessarias por parte do Estado. Entretanto, ndo é sua fungéo definir qual o
contedudo das politicas a serem adotadas e os detalhes dos instrumentos que devem
ser utilizados na implementacéo de tais politicas. Com amparo nesses argumentos,
foram indeferidos os pedidos "e" e "f".

O que diz respeito aos pedidos “a”, “c” e “d”, o STF interpretou que nao seria
necessario ordenar aos juizes e Tribunais que fizessem o que esta no pedido, visto
que, ja sdo deveres impostos a todos os magistrados pela CF/88 e pelas leis o0 que se
pedi. Sendo assim, ndo haveria logica em o Supremo Tribunal Federal declara-los
obrigatério.

O Ministro Mello (2015), relator do processo, destacou em seu voto que “a
responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos néo pode ser atribuida a um unico e
exclusivo Poder, mas aos trés, Legislativo, Executivo e Judiciario, e ndo s6 os da
Unido, como também os dos estados e do Distrito Federal”, caracterizando, dessa
forma, um dos requisitos para a efetivacdo do ECI: o direcionamento a uma grande
guantidade de autoridades e responsaveis pelas politicas destinadas a problematica
do sistema penitenciario e da seguranca publica .

De acordo com Fachin (2015, p.65) ao conceder a cautelar:

O Supremo Tribunal Federal esta, em cognicdo suméria, reconhecendo a
impossibilidade de que se mantenha o atual estado de coisas inconstitucional
do sistema carcerério; reconhecendo a importancia da protecao internacional
dos direitos humanos; dando indicagBes ao Poder competente para que tome
medidas, desde logo, aptas a dar inicio a um processo de mudanca da atual
situacdo de violagdo massiva de direitos fundamentais dos encarcerados e
deixando para analisar mais detidamente o caso e os demais pedidos
requeridos quando da devida andlise do mérito.

A maioria dos ministros reconheceu que no sistema penitenciario brasileiro se
instalou um Estado de Coisas Inconstitucional diante da violacdo sistematica,
generalizada e ampla de diversos preceitos fundamentais de defesa dos apenados,
além, da instalagdo de um quadro de erros estruturais e de faléncia de politicas
publicas. Todos os ministros concordaram que, ante a violacdo massiva de direitos
fundamentais, o Tribunal deveria intervir, inclusive, sobre escolha orcamentaria de
contingenciamento de recursos.

Portanto, ainda que em fase cautelar e sujeito aos limites do pedido, o STF deu
um passo importante ao reconhecer o EIC do sistema penitenciario brasileiro diante

da necessidade, que se apresentava, de uma intervencao juridica em meio a omissao
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generalizada do poder publico. Do ponto de vista tedrico, é importante observar que
essa decisao representou um marco inicial, na medida em que, o instituto do ECI se
incorporou a jurisdicdo brasileira, e, consequentemente, pode ser reconhecido em
outro setores do poder publico que também sofrem diariamente com a omisséo estatal

a exemplo da saude, moradia, educagao e entre outros.
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5 CONCLUSAO

A problematica desenvolvida no presente trabalho demostrou por clivagem os
aspectos da realidade do sistema penitenciario brasileiro, onde foi possivel identificar
falhas estruturais das politicas publicas que acabam ocasionando violagdes
sistematicas e generalizadas de direitos fundamentais daqueles que estdo cumprindo
pena, fruto de omissdes, inércia e incapacidade do poder publico em dar respostas
positivas a essa problemética.

A ADPF 347, de 2015, fez o STF promover uma intervengcdo no sistema
penitenciario brasileiro na busca de uma solucéo para o problema. Essa intervencao,
por parte do STF, fez suscitar um questionamento que é a questdo central do presente
trabalho: Quais os pressupostos que levaram o Supremo Tribunal Federal brasileiro a
declarar o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro a partir
da ADPF 347?

Diante desse questionamento se tentou buscar a resposta. Primeiramente foi
possivel identificar pressupostos de ordem préatica, como a violacdo de direitos
fundamentais de forma permanente e generalizada, que afetou a um niimero amplo e
indeterminado de pessoas no sistema penitenciario brasileiro. Além disso, durante a
pesquisa foi comprovada a omissao reiterada de diversos e diferentes 6rgaos estatais
no cumprimento de suas obrigacfes de protecdo dos direitos fundamentais, que
deixam de adotar as medidas legislativas, administrativas e orcamentérias
necessarias para evitar e superar essa violacdo, consubstanciando uma falta
estrutural das instancias politicas e administrativas.

Corroborado a isso, o déficit de vagas no sistema penitenciario aumenta todo
ano, o que so piora o problema da superlotacao e das instalacdes precarias no sistema
prisional. Conforme dados do Ministério da justica em Junho de 2016, existiam
726.712 pessoas privadas de liberdade no Brasil. Ja em relagdo ao nimero de vagas,
foi constatado um déficit total de 358.663 mil vagas e uma taxa de ocupagao média
de 197,4% em todo o pais. Apenas 12% da populacdo prisional no Brasil esta
envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de ensino escolar e
atividades complementares e apenas 15% da populagéo prisional estava envolvida
em atividades laborais, internas e externas aos estabelecimentos penais. O que

demostra o total abandono da massa carcerario por parte do poder publico.
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E importante destacar que foi possivel concluir através da presente pesquisa
gue a violagao dos direitos fundamentais dos presos em muitos casos nao se dar pela
falta de lei, mais sim pela incapacidade estrutural de colocar em pratica os dispositivos
legais por parte do Legislativo e do Executivo que ndo possuem capacidade
institucional e politica para combater o problema que se apresenta com a nao
aplicacdo dos dispositivos legais 0 que acaba promovendo uma institucionalizagao
incompleta dos direitos estabelecidos na Constituicdo Brasileira. Os diversos
dispositivos constitucionais e normas de direitos fundamentais acabam se
transformando em letra sem vida no sistema prisional brasileiro.

Nesse sentido, percebe-se que € preciso uma atuacdo mais concreta do Poder
Publico para efetivacdo de direitos e que o Direito possa deixar de ser relegado a
sorte, assim os dispositivos legais devem ser efetivados como medidas de protecéo e
promocao estatal daqueles que séo protegidos pela norma juridica. Sendo assim, a
omissao estatal, além de violar um enunciado normativo constitucional, impede a
aplicacao da norma constitucional em questdo e do direito a ela vinculado.

O Estado de Coisas Inconstitucional surge, portanto, como um instrumento de
combate a essa omissao estatal ocasionado pela falta de efetivacdo dos direitos
fundamentais e, consequentemente, a violacdo massiva desses direitos. No caso
brasileiro a atuacao do ECI é sobre a efetivacdo de direitos fundamentais, ou seja, de
concretizacdo da Constituicdo Federal.

Com o desenvolvimento da pesquisa, também, verificou-se que a declaracao
do Estado de Coisas Inconstitucional pelo STF € uma imposi¢éo judicial legitima, na
medida em que € papel do Judiciario defender a Constituicdo combatendo omissdes
estatais, com destague para a formulacdo e implementacédo deficiente de politicas
publicas.

Diante disso, foi possivel identificar elementos de ordem juridica que motivaram
a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro, na medida em que, na Carta Magnha sao encontrados mecanismos
processuais que podem ser usados na tutela dos direitos objetivos e a implementacao
de medidas estruturais que buscam a superacao do ECI, a exemplo do mandado de
injuncdo usado na superacao de omissdes legislativas e administrativas, e 0 recurso
extraordinario, quando a matéria envolvida tiver repercusséao geral.

Contudo, o instrumento principal usado para que seja declarado o ECI é a

Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental- ADPF, visto que, é o remedio
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ideal de combate a violagdo massiva de direitos fundamentais resultantes de falhas
estruturais.

Outra razdo que levou a intervencao por parte da Suprema Corte no sistema
penitenciario brasileiro, por meio da declaracao do ECI, é de ordem politica, visto que,
a classe politica acaba muitas vezes ndo se envolvendo com o tema por temer uma
repercussao negativa por parte do seu eleitorado, na medida, que o tema em questao
€ bastante controvertido e possui grande rejeicdo pela populacdo. Nesse caso, a
solucdo na maioria das vezes é deixar para o Supremo Tribunal Federal a deciséo,
pois seus membros sao, ou deveriam ser, politicamente independentes.

Por fim, apesar do STF ter decidido conceder parcialmente a medida liminar
deferindo os pedidos b (audiéncia de custddia) e h (liberacdo das verbas do FUNPEN)
a suprema corte deixou de deferir medidas cautelares que seriam de suma
importancia para o enfrentamento da problemética do sistema prisional no Brasil. O
mérito da ADPF 347 ainda serd julgado. Ante o exposto, o0 que se espera é que o STF
avance e promova mais medidas eficazes que possibilitem uma atuacdo cooperada
entre os diversos 6rgaos do poder publico retirando-os da inércia e, com isso, se possa
alcancar uma solucéo que gere beneficios para toda a populacéo carceréria brasileira

e, consequentemente, para a o sociedade em geral.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
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