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RESUMO

A presungao de efetiva e indistinta protecao da dignidade da pessoa humana decorre da propria
constituicdo da Republica Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito. Todavia,
nem sempre a concretizagdo da realidade ocorre de acordo com os valores inscritos no texto
constitucional e nos outros documentos legais que compdem o ordenamento juridico vigente,
editados para fins de materializar os objetivos sobre os quais se mantém o Estado brasileiro. E
0 que acontece com o sistema penitenciario brasileiro: apesar da existéncia de um arcabougo
normativo harmonicamente voltado a assegurar os direitos fundamentais dos presos brasileiros,
a situagdo carcerdria atual distancia-se, e muito, da efetivacdo dessas garantias. O presente
estudo tem como objeto justamente determinar a pertinéncia das medidas requeridas na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/DF para a reversdo do
completo quadro de ilegalidade que se caracteriza o sistema penitenciario nacional. Por meio
do método indutivo, e mediante pesquisas bibliograficas, analisa concretamente a situacao
carceraria brasileira, estabelecendo as razdes que levam a ineficiéncia do modelo punitivo, para,
assim, avaliar a capacidade dos pedidos formulados na citada argui¢do para reverter o
reconhecido estado de coisas inconstitucional dos estabelecimentos penais do pais. Com base
em dados quantitativos, demostra que a maximiza¢do do Direito Penal, a cultura do
encarceramento ¢ a seletividade do sistema sdo as principais causas da atual realidade ilegal do
carcere brasileiro e que a implementacdo dos pedidos liminares deferidos (realizacdo das
audiéncias de custddia e liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional) foi incapaz de
reduzir as incontaveis violagdes aos direitos fundamentais dos encarcerados. A defini¢cao dos
fatores que contribuem para a auséncia de racionalidade do exercicio do poder de punir,
previsto, aplicado e executado em desconformidade com os preceitos fundamentais que regem
toda a atuacdo do Estado brasileiro, também permite concluir pela insuficiéncia das demais
medidas a serem julgadas pelo STF, no ambito da ADPF 347/DF, sem que, ao lado delas, sejam
previstos instrumentos de monitoramento e fiscalizacdo do cumprimento das ordens emanadas.
Com isso, afirma que a reducdo de significativas violagdes aos direitos fundamentais dos
encarcerados e a respectiva observancia de sua dignidade requer, para além da defini¢do do
conteudo das politicas a serem adotadas, a fixacdo dos meios que serdo aplicados para atingir
essa finalidade.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Sistema Penitenciario Brasileiro.
Irracionalidade do Direito Penal. Estado de Coisas Inconstitucional. Medidas de Concretizagao
da Dignidade do Preso (ADPF 347/DF).
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ABSTRACT

The presumption of effective and indistinct protection of the human person’s dignity derives
from the constitution of the Federative Republic of Brazil as a Democratic State of Law.
However, the reality does not always occur in accordance with the values contained in the
constitutional text and other legal documents that make up the current legal system, issued for
the purpose of achieving the objectives on which the Brazilian State is maintained. This is what
happens with the Brazilian prison system: despite the existence of a harmonious normative
framework aimed at guaranteeing the fundamental rights of Brazilian prisoners, the current
prison situation is far from the materialization of these guarantees. The purpose of this study is
precisely to determine the relevance of the measures required in the accusation of breach of
fundamental precept (ADPF) 347/DF for the reversal of the complete illegality framework that
characterizes the national penitentiary system. Through the inductive method, and through
bibliographic research, it analyzes the Brazilian prison situation concretely, establishing the
reasons that lead to the inefficiency of the punitive model, which allows us to evaluate the
capacity of the requests made in the said argument to revert the recognized unconstitutional
state of affairs of the prisoners. penal establishments in the country. Based on quantitative data,
it is demonstrated that the maximization of criminal law, the culture of incarceration and the
selectivity of the system are the main causes of the current illegal reality of the Brazilian prison
and that the implementation of the injunctions granted (holding of custody and release hearings
from the National Penitentiary Fund) was unable to reduce the countless violations of the
fundamental rights of the incarcerated. The definition of the factors that contribute to the lack
of rationality in the exercise of the power to punish, foreseen, applied and executed in
disagreement with the fundamental precepts that govern the entire performance of the Brazilian
State, also allows us to conclude that the other measures to be judged by the STF, without,
beside them, instruments for monitoring and inspecting compliance with the orders issued.
Accordingly, it states that the reduction of significant violations of the fundamental rights of
the incarcerated and their respect for their dignity requires, in addition to defining the content
of the policies to be adopted, the establishment of the means that will be applied for this purpose.

Keywords: Human Person’s Dignity. Brazilian Penitentiary System. Criminal Law’s
Irrationality. Unconstitutional State of Things. Prisoner's Dignity Achievement Measures
(ADPF 347 / DF).
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1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e do pluralismo politico, conforme artigo 1° da Constituicdo Federal. Trata-se, pois, de parte de
uma estrutura em que se edifica o Estado, atuando como um valor nuclear do ordenamento
juridico brasileiro que inspira, legitima e limita a atividade de todos os poderes estatais.
Corolario da concepc¢ao humanista do texto constitucional, erigida a categoria de valor supremo
do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana alicerca e estabelece seus contornos
nos direitos fundamentais individuais e sociais do ser humano, entendidos como aqueles
essenciais a garantia qualitativa do direito a vida.

Embora evidente o vinculo existente entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, principalmente os sociais, ja que s6 ¢ possivel falar em real e plena capacidade
de autodeterminacdo dos individuos quando satisfeitas suas necessidades mais bdasicas, a
concretizagao desses direitos ainda se distancia de um minimo admissivel por uma sociedade
legalmente organizada pela ideia de garantia de uma existéncia digna de todos, notadamente
quando o Estado, por intermédio do seu poder punir, custodia presos provisorios e definitivos
em estabelecimentos penais incapazes de fornecer as condi¢des necessarias para o cumprimento
da pena privativa de liberdade de acordo com os preceitos normativos que envolvem a
concepcdo de Estado Democratico de Direito e os direitos e deveres fundamentais dela
decorrentes.

Diante das presentes, insistentes, incontaveis e consideraveis violagdes aos direitos
fundamentais dos encarcerados brasileiros, o Supremo Tribunal Federal (STF), apos
provocacdo do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, do Distrito Federal, reconheceu,
num juizo de cogni¢do sumaria, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema
penitencidrio brasileiro e determinou a realizagdo das audiéncias de custodia, previstas nos
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgdo Interamericana de
Direitos Humanos, a fim de viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciéria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisao, assim como a liberacao
das verbas do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), com o objetivo de minimizar o quadro
de ilegalidade declarado.

O presente estudo tem como objeto analisar as medidas deferidas cautelarmente pela

Suprema Corte, e as requeridas em carater definitivo, que tem como fim a reversdo, ou pelo
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menos a reducdo, da realidade ilegal do carcere nacional, avaliando os resultados até entdo
alcancados pelo cumprimento das ordens emanadas e a possibilidade de se atingir a finalidade
pretendida (assegurar a dignidade dos presos brasileiros) com a execucao dos demais pedidos
formulados, sendo que a pesquisa se justifica exatamente porque, apesar de a questdo
penitencidria se encontrar ha muito tempo em evidéncia, protagonizando outras provocagdes
do Poder Judiciario, as altas taxas de encarceramento e o afastamento explicito das leis e das
finalidades que legitimam o modelo punitivo atual, por parte do Estado e da sociedade, que
acentuam e eternizam o desrespeito aos direitos fundamentais dos encarcerados, permanecem
presentes.

Para tanto, no primeiro capitulo, sdo estudadas a origem e as caracteristicas dos
conceitos de Estado Democratico de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana e do
principio da separacdo dos poderes e sua relagdo com a tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais sociais, ja que constituem fendmenos que carregam em suas defini¢des os valores
basicos sobre os quais se instituiu e se justifica o Estado brasileiro e que, por assim ser, deveriam
nortea-lo no exercicio, exclusivo e indelegavel, do seu poder de punir. Ainda que a pesquisa
ndo tenha como designio demonstrar a legitimidade do Poder Judicidrio para intervir na
formagdo e implementagdo de politicas publicas destinadas a garantir condi¢des dignas de
cumprimento de penas privativas de liberdade, a essencialidade desse capitulo estd amparada
na necessidade de se demonstrar as premissas que deveriam orientar o Direito Penal brasileiro,
tornando-se impossivel o exame do conteudo das medidas requeridas da ADPF n° 347/DF
dissociado da organizagdo juridico-politica em que estao inseridas.

Inobstante a vigéncia de um coeso arcabougo normativo reservado a racionalizar o
poder punitivo, condicionando-o ao respeito dos direitos fundamentais dos individuos e
limitando a sua incidéncia apenas aos casos que nao podem ser resolvidos pelos demais ramos
do Direito, a politica e a pratica criminal brasileira € outra. Por isso, no capitulo seguinte, sao
definidos os fatos que contribuem para o completo descompasso existente entre o ordenamento
juridico nacional e a situagdo inconstitucional dos estabelecimentos penais e, por consequéncia,
para a absoluta deslegitimidade do Direito Penal, confrontando os fundamentos que justificam
e limitam o exercicio do poder de punir e sua tendente maximizagao. A partir disso, aborda-se
o dever de custddia estatal, justamente diante da posicdo assumida pelo ente com relagdo aos
seus custodiados, e sdo descritas, de forma ilustrativa, situagdes ilegais verificadas no sistema
penitenciario do pais. A apresentacdo e consideragdo de circunstancias sociais, politicas e

econOmicas que interferem na questdo penitenciaria ¢ fundamental para aferir a capacidade da
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aplicac¢do da doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional e dos respectivos pedidos contidos
na ADPF 347/DF para assegurar a dignidade dos presos brasileiros.

Por consequéncia, o terceiro capitulo reserva-se ao estudo da citada doutrina,
originariamente desenvolvida pela Corte Constitucional da Coldémbia, trazendo informacdes
sobre o seu nascimento e desenvolvimento, seus pressupostos de caracterizagdo e as
consequéncias de sua aplicacdo. Depois, € realizado um exame descritivo da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal, na ADPF n° 347/DF, que reconheceu, em carater liminar, o estado de
coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, com a finalidade de identificar as
medidas adotadas provisoriamente, assim como as requeridas em carater definitivo, o que
possibilitara estabelecer, no proximo capitulo, as respectivas implicagcdes dessa decisdo e a sua
capacidade de reversao da realidade inconstitucional declarada.

O ultimo capitulo dedica-se a analise das medidas deferidas liminarmente na ADPF n°
347/DF (realizacao das audiéncias de custddia e liberagdo das verbas do FUNPEN) e os
resultados até entdo obtidos com a implementagdo das referidas determinagdes. Com base nos
relatorios produzidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), aponta-se o nimero de
audiéncias de custddia realizadas em todo o territorio brasileiro, desde a decisdo liminar
proferida pelo STF, em 2015, bem como a evolugdo da populacdo carceraria provisoria.
Referido conselho também verificou a aplicagdo das verbas do FUPEN, sendo que os dados
indicados sdo retratados no capitulo, em consonancia com as informagdes obtidas na Auditoria
Integrada n® 018.047/2018-1, do Tribunal de Contas da Unido (TCU), instaurada para idéntica
finalidade. Sao examinados, ainda, os pedidos definitivos formulados pela PSOL, para reverter
o quadro ilegal dos estabelecimentos penais nacionais, observando a complexidade em que o
modelo punitivo se encontra inserido, atitude bésica para aferir se as agdes requeridas na
arguicdo sao capazes de atingir o fim proposto: assegurar a dignidade dos encarcerados
brasileiros. Por fim, aponta-se a necessidade de se estabelecer instrumentos de controle e
monitoramento do cumprimento das determinagdes, indispensaveis a efetividade das ordens

emanadas.
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2 A TUTELA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A compreensao do sentido e dos objetivos contidos na Constituicdo Federal de 1988
pressupOe a analise fatica e juridica dos movimentos que culminaram na sua promulgacao,
principalmente no que se refere a ideia de constitucionalismo. Ao analisar referido termo,
Canotilho (1998, p. 45, destaque no original) o conceitua como uma teoria que fundamenta o
principio da limitagdo do governo, para fins de organizagao politico-social e como forma de
garantia dos direitos daqueles que integram uma sociedade. Essa nogao basica apresentada pelo
autor decorre justamente do seu entendimento de que inexiste um unico constitucionalismo,
mas sim “[...] diversos movimentos constitucionais com coragdes nacionais mas também com
alguns momentos de aproximagdo entre si, fornecendo uma complexa tessitura historico-
cultural”. Portanto, para Canotilho, o conceito de constitucionalismo nao se identifica com a
existéncia ou ndo de constituigdes escritas, e nem se caracteriza como uma ideologia passivel
de se atribuir um local e um momento exato de surgimento, representando “[...] uma técnica
especifica de limitagcdo do poder com fins garantisticos”.

Por outro lado, o autor admite que, numa acepgao historico-descritiva, ¢ possivel
reconhecer o chamado constitucionalismo moderno que, “[...] sobretudo a partir de meados do
século XVIII, questiona nos planos politico, filos6fico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio publico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a inven¢do de uma nova forma de ordenacado e
fundamentagao do poder politico”. Dentro desse movimento politico, social e cultural apareceu
a constituicao moderna, entendida como “[...] a ordenagao sistematica e racional da comunidade
politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se
fixam os limites do poder politico”. A partir desse conceito, extrai-se as dimensdes
fundamentais do que se pode compreender como Constituicdo: (a) documento escrito (b) de
organizagao juridico-politica, (c) destinada a limitacao do poder estatal e a declaragdo de um

conjunto de direitos fundamentais (CANOTILHO, 1998, p. 46):

A constituigdo em sentido moderno pretendeu, como vimos, radicar duas
ideias basicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico; (2) reconhecer e
garantir os direitos e liberdades do individuo. Os temas centrais do
constitucionalismo sdo, pois, a fundagdo e legitimagdo do poder politico ¢ a
constitucionalizagdo das liberdades (CANOTILHO, 1998, p. 48-49, destaque
no original).

Bester (2005, p. 41-47), reafirmando que o constitucionalismo tem raizes anteriores ao

movimento ocorrido nos séculos XVII e XVIII, identifica a Inglaterra como protagonista do
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constitucionalismo moderno, principalmente em razdo do aparecimento do Bill of Rights de
1698, documento que iniciou a monarquia constitucional inglesa, ao submeté-la a supremacia
do parlamento. A autora destaca, ainda, dentre os documentos referentes a esse periodo, a
Constituicao Norte-Americana de 1787, assinada na Filadélfia e caracterizada como o primeiro

documento escrito destinado a constitui¢do de um Estado:

Tal Constituicdo ainda esta em vigor, com seus apenas sete artigos originais e
suas 27 emendas. Nela, pela primeira vez, se viu a superagdo do Estado pela
sociedade civil, operando-se a afirmagdo do principio da soberania popular,
eis que em sua célebre abertura se vé: We the people (“nods, o povo”)
(BESTER, 2005, p. 47, destaque no original).

Dando continuidade ao contexto historico de limitagao do poder estatal, o povo francés
(Terceiro Estado) liderou a Revolucao Francesa de 1789, com o fim de excluir as benesses
conferidas a nobreza, sobrevindo, no mesmo ano, a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao e, em 1791, a primeira Constitui¢cdo escrita da Europa, que tinha como contetudo basico
a separagdo dos poderes e a garantia de direitos anteriores e superiores ao Estado. “Nasceram,
assim, as Constitui¢oes escritas, com fundamental fungdo de proteger, de garantir a pessoa
humana contra os abusos de poder dos governantes. Dai a idéia (sic) de garantismo ser
intrinsecamente associada ao conceito moderno de Constitui¢do” (BESTER, 2005, p. 50,
destaque no original).

O modelo de constitucionalismo liberal cldssico conferiu prioridade ao valor
“liberdade” e, por consequéncia, aos direitos negativos, que determinavam um “nao agir” dos
governantes, o que resultou na defesa meramente formal da igualdade dos individuos,
especialmente diante da inexistente previsdo de direitos sociais. A entrada dos direitos positivos
nos documentos constitutivos dos Estados ocorreu com a gradativa ampliacdo do direito ao
voto, ja que, “[...] com a progressiva conquista do voto pelas classes despossuidas
economicamente, estas puderam eleger representantes aos parlamentos, os quais, por sua vez,
pouco a pouco puderam ir introduzindo direitos que contemplavam os interesses das classes
que representava” (BESTER, 2005, p. 52). Essa preocupacao social foi politica e juridicamente
institucionalizada pela primeira vez na Constitui¢ao Mexicana de 1917 e, apos, na Constitui¢ao
de Weimar de 1919, como resposta as violéncias e consequéncias da Primeira Guerra Mundial.

No ambito nacional, o constitucionalismo brasileiro também se desenvolveu em
importantes etapas, acompanhando o contexto politico, econdmico e social do pais e delimitado
por suas caracteristicas proprias. Ainda que em grau e intensidade diferentes dos

acontecimentos descritos na Inglaterra e na Franga, por exemplo, o Brasil também passou do
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constitucionalismo moderno para o liberal classico, e deste para o social. A Constituicdo de
1824, conhecida como Constituicdo do Império, decorrente de um longo processo de
independéncia nacional do dominio portugués e inspirada nos valores basicos do liberalismo,
possuia, em verdade, um carater hibrido, ao pretender conciliar o liberalismo com o
absolutismo, expressado, sobretudo, com a criagdo do poder moderador, exercido
privativamente pelo imperador, para harmonizar os demais poderes politicos' (BONAVIDES;

ANDRADE, 1991, p. 95-96):

Um movimento que poderia ter sido fortemente influenciado pelo sopro das
novas idéias (sic) liberalizantes acabou preso as circunstancias europeias, que
eram entdo de retorno ao absolutismo monarquico e de enfraquecimento dos
parlamentos. Essas circunstancias historicas se ornaram muito poderosas para
serem ignoradas. S6 uma figura forte como a do monarca poderia garantir o
processo de separagdo de Portugal com o minimo de traumas e de violéncia
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 89)

O exercicio pleno do liberalismo no Brasil s6 ocorreu com o advento da Republica.
Dentre as causas determinantes para o aparecimento e fortalecimento das instituigdes
republicanas, pode-se destacar fatores de natureza politica, econdmica e socio-cultural
convergentes, que geraram um contexto propicio para a queda da monarquia. A crise
constitucional do Império, resultado de um jogo de interesses contraditorios entre a burguesia
e o poder moderador, culminou na instabilidade representativa e no inevitavel enfraquecimento
desse poder. Somou-se a isso a crise do trabalho escravo, a militar e a da questao religiosa,
todas estas fundamentais para desintegrar o ordenamento imperial e contribuir para a
promulgacdo da Constituicdo de 1891, que consagrou a separacao de poderes e confirmou o
sistema federativo decretado pela ditadura de 15 de novembro de 1889 (BONAVIDES;
ANDRADE, 1991, p. 206-251):

O aperfeicoamento liberal de garantia dos direitos da pessoa humana culminou
com o artigo 28 da Constituicdo republicana de 24 de fevereiro de 1891,
segundo o qual a declaracdo ndo excluia “outras garantias e direitos ndo
enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelecia e dos
principios que consigna (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 251).

1O artigo 98 da Constituicdo do Império dispunha que o poder moderador era a chave de toda a organizagio
politica nacional, delegado privativamente ao imperador, como Chefe Supremo da Nag¢do, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente velasse sobre a manuten¢ao da independéncia, equilibrio e harmonia
dos outros poderes politicos (Legislativo, Executivo e Judiciario).
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A vedacgdo de privilégios em favor da nobreza e o reconhecimento de direitos, ainda
que ndo positivados, mas que decorram dos valores identificados como essenciais a ideia de
Estado de Direito, revelaram a intencao de ampla protecdo das liberdades fundamentais dos
individuos. Apesar disso, a realidade politica e social brasileira, marcada pela supervalorizagao
do Executivo e pelas evidentes desigualdades econOmicas, distanciava-se, e muito, dos
principios republicanos consagrados na Constituigdo de 1891. As primeiras bases do
constitucionalismo social apenas aparecem na Constituicdo de 1934, como resultado da

Revolucao de 1930, instaurada, basicamente, para se opor a oligarquia marcante daquele

periodo:

O teor social domina pois a Constitui¢do de 1934, ocorrendo em relagdo a de
1891 uma justaposi¢do hegemonica de valores, cuja incorporagdo ao testo
recente ndo importou todavia em supressdo dos direito e garantias ja contidas
na primeira declaracdo republicana, de marcado cunho individualista
(BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 321).

Afirmando que a Constituicdo de 1934 consiste na versdo sul-americana da
Constituicao de Weimar, Bester (2005, p. 53, destaque no original) ensina que, no Brasil, a
preocupacao com os direitos sociais € com o coletivo chegou ao seu apice com a Constitui¢ao
Federal de 1988, conhecida como Constituicao Cidada, por prever uma ampla gama de direitos
positivos, além de alargar “[...] a protecdo dos hipossuficientes, seguindo a orientacdo do
constitucionalismo alemao da época de Weimar: aos que tém menos na vida, mais no Direito”.
A historia do constitucionalismo brasileiro, assim como dos demais paises, ndo aconteceu de
maneira linear e nem sempre com o real progresso na defesa dos direitos fundamentais do
homem. Exemplificando: as Constitui¢cdes de 1937, que instituiu o Estado Novo, e a de 1967,
que instalou o regime militar, buscaram legalizar (ainda que sem legitimar) a concentracdo de
poderes pelo Executivo e a redugdo, quase por completa, do valor “liberdade”.

Ainda assim, ¢ possivel afirmar que o caminho percorrido pelo movimento
constitucionalista nacional, com seus avangos e retrocessos, contribuiu necessariamente para o
reconhecimento dos valores entendidos como essenciais aos individuos e atualmente
consagrados na Carta brasileira de 1988. A admissao de direitos inerentes aos seres humanos,
independentemente da classe social e/ou politica ocupada, culminou na imperiosa limitagdo do
poder estatal, ao mesmo tempo em que requereu a prestacdo de condigdes materiais
indispensaveis a autodeterminacdo dos individuos. Somaram-se as convicgdes liberais os

preceitos sociais, € a unido dos elementos fundamentais dessas concepgdes configura-se no
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ambiente ideal para o cumprimento da finalidade legitimadora do Estado: a efetiva protecao
dos individuos.

Para a concretizagdo dos objetivos estatais, mostrou-se imprescindivel ndo apenas a
limitag¢do do seu poder, materializada pela elaboracao de um documento constitutivo do Estado
e pela sua forma de organizagdo e exercicio politicos, como a triparti¢ao de poderes ou a adogao
do regime democratico, mas, também, a previsdo de um conjunto de direitos fundamentais —
negativos e positivos — como expressao da dignidade da pessoa humana. A auséncia de qualquer
um desses componentes resulta na incompleta defesa dos individuos. Por isso, esse capitulo
dedica-se ao estudo da origem e das caracteristicas dos conceitos de Estado Democratico de
Direito, do principio da dignidade da pessoa humana e do principio da separacdo dos poderes e
sua relagdo com a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais, ja que constituem
fendmenos que carregam em suas defini¢des os valores basicos sobre os quais se instituiu e se

justifica o Estado brasileiro.

2.1 O Estado Democratico de Direito

Apesar da existéncia de diversos conceitos e inimeras justificagdes, nos dias atuais
apenas ¢ possivel conceber o Estado como Constitucional (CANOTILHO,1998, p. 86-87). E
com base nessa afirmagdo que Canotilho inicia seu estudo sobre as qualidades do Estado
Constitucional, identificando suas caracteristicas essenciais: o Estado de direito ¢ o Estado
democratico. Com o objetivo de estabelecer uma conexao interna entre a democracia e o Estado
de Direito, o Estado Constitucional deve organizar-se de forma a resguardar o pluralismo
historico, cultural e ideoldgico pertencente as sociedades, sempre com base na lei e submetido
a ela. Por isso, o Estado Constitucional moderno “[...] tem de estruturar-se como Estado de
direito democratico, isto ¢, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo”
(CANOTILHO,1998, p. 87, destaque no original), ndo se restringindo a ideia de Estado limitado
por uma Constituigao.

A partir disso, Canotilho (1998, p. 93-94, destaque no original) explica que a inclusao
do elemento democratico para compor o conceito do Estado Constitucional decorreu ndo apenas
de uma necessidade de travar o poder, mas também de legitima-lo, sendo que o “Estado

impolitico” era incapaz de justificar uma ordem de dominio e de exercicio do poder politico:

Sé o principio da soberania popular segundo o qual “todo o poder vem do
povo” assegura e garante o direito a igual participagdo na formagdo
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democratica da vontade popular. Assim, o principio da soberania popular
concretizado segundo procedimentos juridicamente regulados serve de
“charneira” entre o “Estado de direito” e o “Estado democratico”
possibilitando a compreensdo da moderna formula Estado de direito
democratico.

De igual modo, Silva (1988, p. 15-16, destaque no original) afirma que o Estado
Democratico de Direito concilia os elementos democracia e Constituicdo, mas ressalta que este
ndo se resume na reunido formal desses dois tipos de Estado, e sim “Revela, em verdade, um
conceito novo que incorpora os principios daqueles dois conceitos, mas os supera na medida
em que agrega um componente revoluciondrio de transformagdo do status quo”. Com o
proposito de chegar a defini¢do e ao significado de Estado Democratico de Direito, o autor faz
uma analise do desenvolvimento e dos fundamentos que o compde.

Silva (1988, p. 16) explica que o Estado de Direito, conceito tipicamente liberal, foi
instituido como uma reagdo da sociedade burguesa ao absolutismo monarquico vigente na
primeira versdao do Estado Moderno, tendo como objetivos principais assegurar o principio da
legalidade (submissdo da atividade estatal a lei) e, por consequéncia, garantir as liberdades
individuais da coletividade. Para atender a essas finalidades, algumas caracteristicas basicas

solidificaram-se nessa espécie de Estado, sendo elas:

a) submissao ao império da lei, que era nota primaria de seu conceito, sendo a
lei considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo,
composto de representantes do povo, mas do povo-cidaddo; b) divisdo de
poderes, que separe de forma independente e harmoénica os poderes
legislativos, executivo e judiciario, como técnica que assegure a produgado das
leis ao primeiro ¢ a independéncia e imparcialidade do Gltimo em face dos
demais e das pressdes dos poderosos particulares; ¢) enunciado e garantia dos
direitos individuais (SILVA, 1988, p. 16).

Além da forma juridica baseada na hierarquia das leis, a sistematizacao de um conjunto
de direitos fundamentais proprios também integrou o conteudo do Estado de Direito, sendo que

esse tipo de Estado

[...] mesmo em sua acepgdo liberal originaria, ndo é conceito a ser utilizado
descontextualizado de seus vinculos materiais, para ndo se cair na deformagéo
do Estado Legal. Deve-se trata-lo nos seus vinculos externos e, aqui, vemos
que, desde os primordios, ele se confunde com o contetido global do
liberalismo, como dito acima. O que se impde ¢é que, a propria ideia de Estado
de Direito esteja adscrito um conteudo especifico, sob pena de que sua propria
ideia seja perdida (STRECK; MORALIS, 2014, 1. 62).
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Nesse sentido, Novais (2006, p. 106-104) ensina que a distin¢do do Estado de Direito
liberal dos demais tipos consistiu, justamente, na ado¢do de uma perspectiva material de
legitimagcdo do poder. Ou seja, para além da limitagdo do agir estatal com base na lei
(perspectiva formal), foram instituidos valores reservados a protecao dos direitos naturais dos
individuos, que também condicionavam a atuag¢do do Estado. Contudo, o desenvolvimento
desse Estado aproximou-se quase que exclusivamente dos seus aspectos instrumentais,
principalmente porque [...] a burguesia transferia para o direito positivo as suas aspiracoes de
seguranca ¢ estabilidade, a0 mesmo tempo que colocava na defesa dos direitos adquiridos, dos
direitos privados, o essencial da reivindicagdo da autonomia individual (NOVAIS, 2006, p.
111, destaque no original).

A neutralidade inicial imposta ao Estado Moderno liberal e o modelo econdmico
adotado, o capitalista, intensificaram as desigualdades sociais e impediram que as camadas
sociais financeiramente desfavorecidas exercessem as liberdades formalmente conquistadas,
impondo uma atuagdo positiva do Estado, ligada ao fornecimento de condi¢cdes materiais
essenciais a concretizagao dos direitos de liberdade. A inoperancia da liberdade politica como
liberdade restrita, decorrente de um liberalismo que, na sua formulacao habitual, ndo conseguia
resolver os problemas essenciais de ordem econdmica das vastas camadas proletarias da
sociedade, culminou na sua irremediavel crise (BONAVIDES, 2007, p. 190). Constatada a

insuficiéncia do Estado negativo para a protecdo dos individuos,

[...] a percep¢do minimalista do Estado, atuante apenas para a seguranga
individual, é, sendo desfeita, deslocada, pois a sua funcdo passa a ser a de
removedor de obstaculos para o autodesenvolvimento dos homens, pois, com
um maior numero de individuos podendo usufruir das mais altas liberdades,
estar-se-ia garantindo efetivamente o cerne liberal, qual seja: a liberdade
individual, dando-se valor novo e fundamental a igualdade de oportunidades
¢ a uma certa opgao solidaria (STRECK; MORALIS, 2014, 1. 42-43).

Assim, os regimes constitucionais ocidentais passaram a prometer “[...] explicita ou
implicitamente, realizar o Estado social de Direito, quando definem um capitulo de direitos
econOmicos e sociais” (SILVA, 1988, p. 18). Para corrigir as disfungdes do individualismo
liberal, buscou-se compatibilizar os valores classicos conquistados pela classe burguesa com as
demandas sociais, por intermédio de prestagdes estatais que visassem a satisfacdo dos
interesses/necessidades coletivos, havendo, inclusive, uma redefinicdo da lei, antes aplicada

abstratamente para fins de garantia dos direitos individuais:
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Neste quadro, esvai-se a nogao de legalidade propria do ideério liberal, pois a
lei passa a ser utilizada ndo mais apenas como ordem geral ¢ abstrata, mas,
cada vez mais, apresenta-se especifica ¢ com destinagdo concreta — a
generalidade da lei era considerada fulcro do Estado de Direito. Deste modo,
a lei passa a ser compreendida como instrumento de agdo, muitas vezes, com
carater especifico e concreto, atendendo critérios circunstanciais (STRECK;
MORALIS, 2014, 1. 63).

Porém, essa concepgdo de Estado Social de Direito também foi insuficiente para a
protecao legitima e integral dos direitos fundamentais do individuo, na medida em que qualquer
ideologia podia acolhé-la, principalmente porque ndo apenas a palavra Direito comporta varias
interpretagdes, como também a palavra social (SILVA, 1988, p. 18-19). Sobre isso, Bonavides
(2007, p. 184), ao diferenciar o Estado Social do socialista, explica que aquele conserva a
adesdo do Estado Liberal a ordem capitalista, acabando por se compadecer “[...] com os mais
variados sistemas de organiza¢do politica, cujo programa ndao importe modificagdes
fundamentais de certos postulados econdmicos e sociais”. E continua: a compatibilidade do
Estado Social com os mais variados regimes politicos (democracia, fascismo, nacional-
socialismo e etc.) ¢ evidenciada pelos exemplos da Alemanha nazista ou da Italia fascista,
ambos qualificados como sociais.

Outro fato que demonstrou a ambiguidade desse Estado foi a utilizacdo da palavra
social para qualificd-lo, o que indicou uma tendéncia neocapitalista (controle econdmico

monopolista) e de petrificagdo do Welfare State:

Talvez, para caracterizar um Estado ndo-socialista preocupado, no entanto,
com a realizacdo dos direitos fundamentais de carater social, fosse melhor
manter a expressio Estado de Direito, que ja tem uma conotagdo
democratizante, mas, para retirar dele o sentido liberal burgués individualista,
qualificar a palavra Direito com o social, com o que se definiria uma
concepgdo juridica mais progressista e aberta, e entdo, em lugar de Estado
social de Direito, diriamos Estado de Direito social (SILVA, 1988, p. 19).

Especificamente quanto aos paises da América Latina, como no caso brasileiro, Streck;
Morais (2014, 1. 54-55) advertem que o intervencionismo estatal se confundiu historicamente
com as praticas ditatoriais, estando sempre ligado “[...] ao patrimonialismo das elites herdeiras

do colonialismo”, o que contribuiu para o aumento das distancias sociais existentes:

De todo modo, embora o Estado intervencionista represente uma espécie de
amalgama capitalista, como projeto salvacionista em face do crescimento dos
movimentos de massa, tornou-se, na verdade, o embrido da construcdo das
condigdes da etapa que o sucedeu nos paises desenvolvidos, o Estado
Democratico de Direito (STRECK; MORALIS, 2014, 1. 54-55).
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Tanto o Estado Liberal como o Social, ainda que constituidos sob uma ordem juridica
destinada a sua limitagdo, mostraram-se incapazes de justificar a origem e de legitimar o
exercicio do poder daqueles que o detinham de forma igualitaria e de acordo com condigdes
que melhor garantissem o desenvolvimento da personalidade dos individuos a ele submetidos.
O primeiro, porque fundando em elemento absolutamente formal e abstrato — generalidade das
leis como instrumento concretizador da igualdade — e, o segundo, porque incapaz de assegurar
a justica social e a efetiva participagdo do povo no processo politico. Com isso, surgiu a recente
concepe¢do de Estado Democratico de Direito, como Estado de Justica Social, que se funda no
principio da soberania popular, ou seja, na incorporacdo de participacdo, direita e/ou indireta,

do povo em todas as questoes relacionadas a coisa publica (SILVA, 1988, p. 20-21).

Se o desenvolvimento da fun¢do estruturante da Constituicdo (com o
progressivo estabelecimento da justiga constitucional), compensa, de algum
modo, a desvalorizagdo do papel da lei ordinaria e os limites da justica
administrativa, ¢, sobretudo, na revitalizagdo, aprofundamento e
generalizagdo das regas da democracia politica que o Estado de Direito
encontra as contrapartidas que lhe permitem assumir o novo principio social
sem perda de legitimidade (NOVALIS, 2006, p. 207, destaque no original).

Ressaltando que o conceito de Estado Democratico de Direito ndo se restringe a mera
jungdo dos elementos que compdem a nogdo de Estado de Direito e de Estado Democratico,
Silva (1988, p. 22) afirma que esse tipo de organizacgao politica “[...] aparece como a formula
institucional em que atualmente, e sobretudo para um futuro préximo, pode vir a concretizar-se
o processo de convergéncia em que podem ir concorrendo as concepgdes atuais da democracia
e do socialismo”. De igual modo, Streck; Morais (2014, 1. 63) ensinam que, ao contrario do
Estado Social de Direito, a ordem juridica contemporanea, constituida sob a concepcao de
Estado Democratico de Direito, possui contetidos que visam transformar a realidade social, nao

se contentando com a mera adapta¢do melhorada das condigdes sociais existentes:

Assim, o seu conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma
vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da
participagdo publica no processo de construcdo e reconstru¢ao de um projeto
de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a produg¢ao de uma nova sociedade, na qual
a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solucdo do
problema das condi¢des materiais de existéncia.
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Em complemento ao nticleo essencial protegido pelo liberalismo agregado a questdo
social, as caracteristicas inéditas incorporadas pelo Estado Democratico de Direito possibilitam
a materializacdo do ideal de igualdade, imprescindivel para a prote¢ao do individuo enquanto
valor central da ordem politica, especialmente quando permite a indistinta participagdo e
controle da sociedade nas decisdes estatais e prevé instrumentos capazes de identificar as
diferentes posi¢cdes em que se encontram seus membros, para, a partir disso, estabelecer meios
de equipara-los (igualdade material) e de lhes propiciar condigdes minimas ao exercicio da

liberdade (dignidade da pessoa humana):

A diferenga dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito, mais
do que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal
¢ materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos e
compromissorios, as condi¢cdes de possibilidade para a transformagdo da
realidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas incumpridas da
modernidade, circunstancia que assume especial relevancia em paises
periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil (STRECK; MORAIS,
2014, L. 67).

Portanto, ao lado dos principios da legalidade, da divisdo dos poderes e da igualdade,
abstratamente reconhecidos, somam-se o da constitucionalidade; o democratico; o da justica
social; o da seguranca juridica, além do reconhecimento dos direitos fundamentais (individuais,
coletivos, sociais e culturas) e a institui¢ao dos respectivos meios de proteg¢ao, essenciais para
a consecuc¢do das finalidades do Estado Democratico de Direito. A criacdo, organizacio e
atuacdo do Estado, fundadas numa Constituicdo rigida, originada da vontade popular e dotada
de supremacia (principio da constitucionalidade), que elege como regime politico a democracia
representativa e participativa (principio democratico), consiste na formula adequada para que,
por intermédio da lei (principio da legalidade), sejam realizadas intervencgdes estatais que
modifiquem diretamente a realidade social e, assim, assegurem os valores essenciais do ser

humano:

[...] pode-se dizer que o Estado Pos-Social pode e deve ser analisado na
perspectiva positiva da superagdo do Estado Liberal ¢ do Estado Social,
agregando desses as dimensodes dos Direitos Fundamentais da liberdade e
igualdade, acrescentando a participagd@o e a for¢a normativa da Constitui¢ao
rigida como elementos caracteristicos do Estado Democratico Constitucional
(ZANETI JR., 2011, p. 40-41)

Em andlise ao principio do Estado de Direito Democratico na Constitui¢ao Portuguesa

de 1976, Canotilho (1998, p. 249) ensina que este possui um conceito constitucionalmente
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caracterizado, onde se conjugam elementos formais e materiais, sendo que a divisdo dos
poderes, a legalidade da administragdo, a independéncia dos tribunais e a vinculagdo do juiz a
lei, e a garantia de protecao juridica e o acesso ao Judiciario podem ser identificados como
componentes formais desse principio. O autor ressalta, ainda, que a observancia do referido
principio esta intimamente ligada a concretizacao de certos subprincipios, dentre eles: a) os da
supremacia da lei e da reserva da lei, que apontam para a vinculagdo juridico-constitucional do
Poder Executivo; b) o da seguranca juridica e da protecao de confianca dos cidaddos, que
impdem uma necessaria conformacao formal e material dos atos legislativos; ¢) o da proibi¢cao
de excesso, que limita o Poder Executivo; e d) o da prote¢ao juridica e das garantias processuais
(CANOTILHO, 1998, p. 249-270).

No ambito nacional, a Constitui¢ao configura o Estado brasileiro como Democratico
de Direito (art. 1°, da CF), utilizando o vocadbulo “democratico” para qualificar a palavra
“Estado”, e ndo “Direito”, como ocorre na Constituicdo portuguesa. Ao comparar esses dois
documentos, Silva (1988, p. 21) ensina que referida diferenga ¢ meramente formal, porém,
indica a expressao brasileira como a mais adequada, ja que, a partir dela, ¢ possivel afirmar que
os valores da democracia irradiam sobre todos os elementos constitutivos do Estado e sobre a
sua ordem juridica. Essa assertiva ¢ corroborada ao longo de todo o texto constitucional,
merecendo destaque o inciso IV, do artigo 1°, que identifica os valores sociais do trabalho e da
livre inciativa como fundamentos do Estado brasileiro; os incisos I e 111, do artigo 3°, que elege
como objetivos basicos da Republica, respectivamente, a construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagao e a redugdo das desigualdades
sociais e regionais; e o artigo 170, que impde a ordem econdmica nacional a finalidade de
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Referidos dispositivos evidenciam a preocupagdo do constituinte em conciliar os
ideais liberais com o viés coletivo, mediante efetiva modifica¢ao na realidade brasileira. Sem
desconsiderar a livre inciativa econdmica, esta passa a ser adjetivada por elementos ligados a
justiga social, materializado especialmente na ideia de funcao social (art. 170, inc. I1I, CF). Para
a efetiva realizagcdo desses fundamentos e objetivos, Novais (2006, p. 207-208, destaque no
original) assevera a imprescindibilidade da adog¢do do regime democratico, como forma de
organizacao e de exercicio legitimo de poder politico capaz de proteger os direitos fundamentais

dos individuos, sem qualquer discriminacao:

[...] com a extensdo exigida pela actual (sic) compreensdo da dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais s6 obtém cabal realizacdo e
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proteccdo (sic) em regime democratico. Desde logo, porque sem o
reconhecimento geral dos direitos politicos — s6 concebivel numa situagédo
democratica —a esfera de autonomia individual seria decisivamente amputada;
mas também — e sem que isso signifique qualquer ideia de funcionalizagdo ou
despersonalizagdo dos direitos — porque sdo radicalmente distintos o alcance
¢ as margens de actuacdo (sic) dos restantes direitos fundamentais num quadro
democratico ou num contexto autoritario tendencialmente desvalorizador da
personalidade individual.

Todavia, a importancia da vontade popular na formacdo ¢ na tomada das decisdes
estatais ndo implica na inobservancia dos fins tltimos do Estado, sob o argumento de auséncia
de apoio da maioria. Os elementos formais e materiais que integram o conteido do Estado
Democratico de Direito devem coexistir de maneira perene € complementar, sempre tendo

como valor supremo a protecdo dos individuos enquanto sujeito de direitos. Nesse sentido,

[...] o Estado social e democratico de Direito ndo eleva a vontade popular
democraticamente expressa a fonte incondicionada de poder absoluto, na
medida em que acolhe a autonomia individual ¢ a dignidade da pessoa humana
como limite originario do seu poder e¢ valor vital ¢ indisponivel da ordem
comunitaria (NOVALIS, 2006, p. 211-212).

A centralidade humana subordina a ordem politica, permanentemente condicionada a
lei, a um conjunto de preceitos necessarios a defesa suficiente da pessoa, além de impor a
previsao e a instituigao dos respectivos e adequados mecanismos de promogao dessa finalidade.
Ao mesmo tempo em que a prote¢do dos direitos fundamentais serve como justificativa para a
limitagdo da atividade estatal, referida intencao legitima a interferéncia econdmica e social do
Estado, por intermédio de suas func¢des, para assegurar os direitos fundamentais daqueles que
possuem pequena representatividade politica.

Com base nisso, podem ser identificadas trés dimensdes do Estado Democratico de
Direito: a) a primeira, denominada material, visa tutelar os direitos fundamentais, que
funcionam como limite e legitima¢ao do poder estatal; b) a segunda, conhecida como social,
determina o fornecimento de condicdes objetivas para o desenvolvimento da liberdade e
personalidade dos individuos; e c¢) a terceira, entendida como axioldgica, que reconhece a forga
vinculante dos direitos fundamentais, que afeta ndo apenas a administracdo e os poderes
constituidos, mas também o proprio poder constituinte originario, sendo que “[...] o poder de
autodeterminacao democratica da sociedade no Estado de Direito inscreve-se originaria e
obrigatoriamente nos limites demarcados por aquela vinculagdo material” (NOVAIS, 2006, P.

212-213).
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E nesse sentido que os institutos formais e o desenvolvimento das fungdes estatais do
Estado Democratico de Direito precisam ser conformados: ao se reconhecer a dignidade da
pessoa humana e, por consequéncia, os direitos fundamentais como elementos basicos da
organizagao politica da sociedade, a estruturacao e a pratica da atividade estatal deve ocorrer
da forma a materializar integralmente esses valores, a fim de que se evitem promessas
constitucionais vazias de concretizagdo e de ilegitimo exercicio de poder. Essa tarefa incumbe
ao Estado, abarcando todas as func¢des que lhe sao atribuidas, uma vez que, apenas desse modo,
¢ possivel atender o processo de significacdo do homem inerente a concepcdo de Estado
Democratico de Direito.

O conteudo finalistico estatal — composto, sobretudo, pela dignidade da pessoa humana
— delimita e orienta o Estado, além de determinar a previsdo e a implementagdo dos respectivos
meios de concretizagdo e de corregdo das possiveis falhas do sistema, servindo como
justificativa para que as fungdes do Estado atuem ndo apenas como responsaveis pela sua
protecdo, mas também como fiscalizadoras umas das outras. Essa possibilidade de controle do
poder pelo proprio poder sé faz sentido se, constatadas eventuais deficiéncias no cumprimento

dos encargos distribuidos, estas puderem ser corrigidas pelas demais fungdes.

2.2 A dignidade da pessoa humana

A acepcdo contemporanea de dignidade da pessoa humana, como valor insito ao
individuo, tem origem religiosa, mais precisamente na tradi¢do judaico-crista, que confere ao
ser humano um lugar distinto no universo, por ser a unica espécie criada a imagem e semelhanca
de Deus. O valor proprio atribuido aos seres humanos e o dever imposto no velho testamento
de amor ao proximo influenciaram na formagdo de elementos que compdem o conteudo de
dignidade: individualismo, igualdade, solidariedade (BARROSO, 2014, p. 15).

Com o enfraquecimento da igreja catdlica, principalmente diante da sua utilizagdo
como meio de justificagdo e de manutencdo de uma hierarquizacdo social, e o consequente
desenvolvimento dos ideais iluministas, amparados numa maior centralidade do homem e na
possibilidade de tomar livremente as suas decisoes, a defini¢do de dignidade migra para o
campo filosofico, onde passa a ser associada a razdo humana e a capacidade de

autodeterminag¢do do individuo:

Embora ndo se devam ignorar as contribui¢cdes dos tedricos contratualistas
como Hobbes, Locke e Rousseau — com suas importantes ideias de direito
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natural, liberdade e democracia, respectivamente —, foi apenas com o
Iluminismo que o conceito de dignidade humana comegou a ganhar impulso.
Somente entdo a busca pela razdo, pelo conhecimento ¢ pela liberdade foi
capaz de romper a muralha do autoritarismo, da supersticao e da ignorancia,
que a manipulagdo da fé e da religido havia construido em torno das
sociedades medievais (BARROSO, 2014, p. 18)

Dentro desse movimento surge importante contribuicdo do filésofo Immanuel Kant
para o conceito de dignidade. Sob a formula do agir “de tal maneira que uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca//simplesmente como meio”, Kant (2007, p. 69) atribui ao homem, enquanto ser racional,
um valor incondicionado, que obsta qualquer conduta destinada a sua objetificagdo.

Devido as atrocidades vivenciadas na Segunda Guerra Mundial, marcadas pelo
totalitarismo e os consequentes genocidios acentuado desse periodo, “[...] a dignidade humana
foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para uma longamente
aguardada era de paz, democracia e protecao dos direitos humanos” (BARROSO, 2014, p. 18-
19, destaque no original). A sua inclusdo no mundo juridico ocorreu com a previsdao da
dignidade da pessoa humana em diversos documentos internacionais, como a Carta da ONU
(1945) e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), e nas constitui¢cdes dos
Estados Democraticos, como a Constituicdo do México (1917) e a Constituicdo de Weimar
(1919), bem como em razao da reaproximagado do Direito com a moral e a filosofia politica.

No caso brasileiro, atualmente, a dignidade da pessoa humana esté relacionada, pela
Constituicao Federal, como um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito (artigo 1°,
inciso III, CF), atuando como um valor nuclear do ordenamento juridico, que inspira, legitima
e limita a atividade de todos os poderes do Estado. Apesar do texto constitucional elencar a
dignidade no rol dos elementos sobre os quais se estrutura o Estado brasileiro, nenhuma
defini¢do que indique sua natureza juridica e seu conteudo ¢ encontrada no decorrer de todo o
documento. Essa opc¢do do constituinte encontra-se em completa harmonia com os valores
inerentes a dignidade e seus reflexos na organizacao politica, econdmica e social do Estado
Democratico.

Corolério da concepcao humanista do texto constitucional, a dignidade da pessoa
humana elege o individuo como valor supremo do ordenamento juridico e determina a adog¢ao
de condutas e instrumentos destinados a defesa ¢ a realizagao dos seus direitos fundamentais
individuais, sociais e coletivos. De acordo com a doutrina de Vieira (2006, p. 63), a dignidade

associa-se a um conjunto de diversas condi¢des ligadas a existéncia humana, como a vida, a
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integridade fisica e psiquica, a liberdade, as condigdes materiais de bem-estar, e etc., o que
permite caracteriza-la como multidimensional.

Como resultado, a dignidade atua como um feixe a partir do qual irradiam os direitos
necessarios para a sua concretizagdo, sendo incabivel, em qualquer hipdtese, um juizo de
ponderagdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos reconhecidos implicita ou
explicitamente pelo ordenamento juridico nacional. Por isso, a dignidade ndo pode ser
entendida como um direito conferido pelo Estado ao individuo, mas sim como um valor que
antecede esse proprio Estado e, juridicamente, atua como principio vetor de constituicao e de
atuacdo da ordem publica. Conforme concepcao jusnaturalista, a consagracao da dignidade de
pessoa humana pela ordem juridica constitutiva de um Estado “[...] parte do pressuposto de que
0 homem, em virtude tdo-somente de sua condicdo humana e independentemente de qualquer
outra circunstancia, ¢ titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus
semelhantes e pelo Estado” (SARLET, 2002, p. 37).

Contrapondo-se a ideia de que as pessoas tém, por natureza, um valor intrinseco, Vieira
(2006, p. 66) afirma que ninguém nasce com algum valor inerente, mas sim que lhe ¢ conferido
artificialmente pela sociedade. Com base nisso, o autor defende que a dignidade pode ter
natureza juridica tanto de principio como de direito, e os diferencia ao explicar que a dignidade
¢ “[...] um principio derivado das relagdes entre as pessoas; e o direito a dignidade esta
associado a protecdo daquelas condigdes indispensaveis para a realizacdo de uma existéncia
que faca sentido para cada pessoa”. Por outro lado, Sarlet (2002, p.66), sem negar, de maneira
absoluta, a dignidade como qualidade inata do ser humano, ensina que esse principio®[...]
possui também um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da
humanidade em seu todo, razao pela qual as dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa
se complementam e interagem mutuamente”.

Entendida como um valor de justificagdo moral, bem como fundamento normativo dos
direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana consubstancia-se em categoria axioldgica
aberta e, por assim ser, incapaz de ser conceituada de forma fixista, sob pena de esvaziamento

do seu contetudo,

[...] ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta natureza ndo
harmoniza com o pluralismo ¢ a diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas, razdo pela qual correto afirmar-se
que (também aqui) nos deparamos com um conceito em permanente processo
de construcao e desenvolvimento (SARLET, 2002, p. 41).
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Considerada (ou ndo) como atributo inerente a pessoa enquanto ser humano, a
dignidade da pessoa humana tornou-se elementar do proprio Estado Democrético de Direito,
funcionando como um supraprincipio constitucional, que estrutura, harmoniza e limita o poder
estatal, para fins de impedir relagdes publicas e/ou privadas que desconsiderem o homem como
um fim em si mesmo e resultem na sua instrumentalizagdo. A partir dessas constatagdes, ¢
possivel afirmar que a determinacdo do conteudo da dignidade estd condicionada a realidade
socioecondmica de cada Estado, assim como as particularidades do caso concreto, pois a
delimitagdo precisa de seu conceito resultaria na inevitavel inocuidade do referido principio.

Muito embora a definicdo de dignidade e seu respectivo conteudo sejam dotados de
uma vagueza elementar da propria natureza juridica desse instituto, que requer um constante
desenvolvimento e concretizagdo da préaxis constitucional, Barroso (2014, p. 72) ressalta a
necessidade de se estabelecer um conteudo minimo para o conceito, “[...] a fim de unificar o
seu uso e lhe conferir alguma objetividade”. Com base nisso, o autor identifica trés elementos
essenciais ao conceito de dignidade: 1) valor intrinseco do ser humano; 2) autonomia do
individuo; e 3) as correspondentes limitagdes legitimas impostas em nome de valores sociais €
do interesse publico.

A explicacdo de cada um desses elementos abrange variadas areas de conhecimento.
Com efeito, Barroso (2014, p. 76-78) explica que a ideia de valor intrinseco, no ambito
filosofico, corresponde ao elemento ontologico da dignidade, ligado ao que ¢ inerente a todos
os seres humanos e por meio do qual decorrem os postulados antiutilitarista, manifestado no
imperativo categorico kantiano, e antiautoritario, que afirma a existéncia do Estado para o
individuo. Juridicamente, o valor intrinseco impde a inviolabilidade da dignidade e estd na
origem de diversos direitos fundamentais, dentre os quais o direito a vida, direito a igualdade,
o direito a integridade fisica e psiquica, sendo que “O direito a integridade fisica abrange a
proibigdo da tortura, do trabalho escravo e das penas cruéis ou degradantes. E no ambito desse
direito que se desenvolvem discussdes sobre prisdo perpétua, técnicas de interrogatério e
condi¢des nas prisdes” (BARROSO, 2014, p. 78). Nesse sentido, Sarlet (2002, p. 61) ressalta

que

[...] também para a ordem juridico-constitucional a concep¢do do homem-
objeto (ou homem-instrumento), com todas as consequéncias que dai podem
¢ devem ser extraidas, constitui justamente a antitese da nog¢do de dignidade
da pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez,
exclusivamente formulada no sentido negativo (de ja exclusdo de atos
degradantes e desumanos), que assim se estaria a restringir demasiadamente o
ambito de protecdo da dignidade.
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O segundo elemento, identificado por Barroso (2014, p. 81-82) como a autonomia da
vontade, corresponde a capacidade de autodeterminacdo do individuo, ou seja, o poder de reger
livremente sua propria vida e de desenvolver sua personalidade, com base nas suas concepgoes.
E nesse ponto que a autonomia se diferencia da liberdade: por se constituir no nucleo essencial
da liberdade, identificado pelas escolhas pessoais do individuo (religido, profissao, concepgdes
politicas, direitos sexuais e reprodutivos, e etc.), a autonomia ndo pode ser limitada
externamente. Seu exercicio demanda a existéncia de capacidade mental do individuo de tomar
decisdes (razdo); de alternativas de escolhas; e a auséncia de coercdo e de privagdes essenciais
(independéncia). No ambito juridico, a autonomia estd subjacente aos direitos individuais e

politicos, assim como ao conceito de minimo existencial, uma vez que

A igualdade, em sentido material ou substantivo, e especialmente a autonomia
(publica e privada) sdo ideias dependentes do fato de os individuos serem
“livres da necessidade” (fiee from want), no sentido de que suas necessidades
vitais essenciais sejam satisfeitas. Para serem livres, iguais e capazes de
exercer uma cidadania responsavel, os individuos precisam estar além de
limiares minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma mera
ficcao, e a verdadeira dignidade humana nao existir. Isso exige o acesso a
algumas prestagoes essenciais — como educagdo basica e servigos de saude
—, assim como a satisfacdo de algumas necessidades elementares, como
alimentacdo, agua, vestuario e abrigo (BARROSO, 2014, p. 85).

Acerca da autonomia, importante destacar o ensinamento de Sarlet (2002, p. 45), no

sentido de que esta deve ser considerada em abstrato,

[...] como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de
autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no caso
da pessoa em concreto, de tal sorte que também o absolutamente incapaz (por
exemplo, o portador de grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma
dignidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz.

O terceiro elemento apontado por Barroso (2014, p. 87) ¢ o valor comunitario, que
representa o componente social da dignidade e diz respeito as constricdes externas da liberdade
individual, identificadas pelos valores de um grupo social e pelas normas impostas pelo Estado.

Assim,

O valor comunitario, como uma restricdo sobre a autonomia pessoal, busca
sua legitimidade na realizagdo de trés objetivos: 1. A prote¢do dos direitos e
da dignidade de terceiros; 2. A protegdo dos direitos e da dignidade do proprio
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individuo; e 3. A prote¢ao dos valores sociais compartilhados (BARROSO,
2014, p. 88).

Esses elementos, qualificados por Barroso como essenciais ao conceito de dignidade,
também podem ser identificados na defini¢do apresentada por Sarlet (2002, p. 62, destaque no
original) que afirma ser a dignidade a) a qualidade intrinseca e distintiva do ser humano (valor
intrinseco); b) que implica num complexo de direitos e deveres fundamentais que veda qualquer
ato degradante (valor intrinseco; antiutilitarismo) e assegura sua participacao ativa (autonomia)

e corresponsavel (valor comunitario) no destino da propria existéncia e da vida em sociedade:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participa¢do ativa
e co-responsavel (sic) nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.

Com base nesses elementos, nota-se que a dignidade da pessoa humana possui intima
relagdo com os direitos fundamentais, sendo “[...] simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um, condig¢ao duplice
esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da
dignidade” (SARLET, 2002, p. 47).

Apesar de nao se confundir com esses direitos, a materializagdo do principio da
dignidade ocorre por meio do reconhecimento e da protecdo dos direitos fundamentais, na
medida em que conduz a interpretagcdo e aplicacdo dos direitos essenciais da pessoa humana, e
esses atuam como normas necessarias a custddia da dignidade. Isso ndo significa “[...] que a
dignidade nao tenha um sentido auténomo e juridicamente relevante, como um direito que
imponha deveres ao Estado e aos demais membros da sociedade (VIEIRA, 2006, p. 63).

Por se caracterizar como principio aberto, pode-se afirmar que os direitos
fundamentais decorrem da dignidade da pessoa humana, visto que ela impde o dever de garantia
e de protecao de direitos necessarios a promog¢ao da autodeterminagdo do individuo, e esses
direitos sdo, justamente, os direitos fundamentais. Consequentemente, a dignidade da pessoa
humana determina ndo apenas uma conduta negativa do Estado, mas também uma conduta
positiva de prestacdo social, a fim de garantir condigdes minimas de uma existéncia humana

digna, identificadas como um “[...] conjunto de bens materiais e imateriais, além das utilidades
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basicas, indispensaveis ao desenvolvimento autdnomo e digno da pessoa humana, bem como
do reconhecimento reciproco dos individuos em uma sociedade” (CAMBI, 2009, p. 393).

Numa perspectiva juspositivista, a imposi¢ao do fornecimento de condi¢des basicas
pelo Estado ao individuo, vinculada ao conceito de dignidade, pode ser deduzida principalmente
do disposto no art. 170> da Constituicio Federal, que elege como finalidade da ordem
econdmica nacional assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Assim, a dignidade da pessoa humana, além de se constituir em um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso III, CF), atua como vetor direcionador e
legitimador da organiza¢do econdmica e social brasileira.

Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama a adocao de agdes que,
além de preservar esse atributo humano, sejam capazes de fomenta-lo, especialmente mediante
a criacdo de condig¢des que possibilitem seu exercicio e frui¢do. Com isso, a dignidade torna-se
dependente da propria ordem comunitaria, ja que ¢ de se perquirir até que ponto ¢ possivel ao
individuo realizar, ele proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou
se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o
elemento mutavel da dignidade) (SARLET, 2002, p. 47-48).

Porém, esse sentido prestacional desvincula-se da ideia de que a dignidade seria uma
condi¢do conquistada pelas a¢des do individuo e se manifesta na “[...] necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada
ou até mesmo — e principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminagdo”
(SARLET, 2002, p. 50). Como reflexo dessa dimensdo, dos principios e das leis que compdem
o arcabouco normativo brasileiro, e, mais amplamente, dos diretos inerentes aos seres humanos,
o Estado, no exercicio das fungdes, como na regulagdo, aplicacdo e execu¢do do seu poder de
punir, deve prever e criar mecanismos que assegurem a condi¢do de sujeitos de direitos do ser
humano, a fim de evitar que o homem seja reduzido a mero objeto suscetivel as pretensdes

arbitrarias de uma sociedade.
2.3 O principio da separacio dos poderes e a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais
Embora parte da doutrina apenas denomine de Estado sociedades politicas com certas

caracteristicas bem definidas, a maioria dos autores reconhece como Estado toda sociedade

organizada politicamente para fins de fixar as suas regras de convivéncia. Referida expressao

2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social [...].
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apareceu pela primeira vez na obra “O Principe”, de Maquiavel (1513), para representar
situacdes regradas de convivéncia, mas foi no séc. XVI que a palavra Estado passou a ser
utilizada para indicar sociedades politicas (DALLARI, 1998, 1. 22). Acerca do tema, Maluf

(2018, 1. 30, destaque no original) ressalta que o conceito de Estado

[...] vem evoluindo desde a antiguidade, a partir da Polis grega e da Civitas
romana. A propria denominagdo de Estado, com a exata significagdo que lhe
atribui o direito moderno, foi desconhecida até o limiar da Idade Média,
quando as expressdes empregadas eram rich, imperium, land, terrae etc. Teria
sido a Italia o primeiro pais a empregar a palavra Stafo, embora com uma
significagdo muito vaga. A Inglaterra, no século XV, depois a Franca ¢ a
Alemanha, no século XVI, usaram o termo Estado com referéncia a ordem
publica constituida. Foi Maquiavel, criador do direito ptiblico moderno, quem
introduziu a expressdo, definitivamente, na literatura cientifica.

Com base nisso, Dallari (1998, 1. 22-23) reduz os diferentes posicionamentos acerca
da existéncia do Estado em trés grupos. O primeiro, no qual se destacam os estudiosos Eduard
Meyer e Wilhelm Koppers, defende que o nascimento do Estado coincidiu com a vivéncia do
homem sobre a Terra, pois, desde entdo, o individuo encontra-se “[...] integrado numa
organizagao social, dotada de poder e com autoridade para determinar o comportamento de todo
o grupo”. Um segundo entendimento ¢ representado por aqueles que reconhecem uma
sociedade anterior ao Estado, mas que, por razdes de interesses publicos e/ou privados, o
constituem. A ultima posi¢ado ¢ a que defende um conceito concreto de Estado, ou seja, admitido
apenas para determinadas formas de organizacgao social.

Ao analisar a evolugdo histérica, ou seja, as suas formas fundamentais estatais
adotadas no decorrer da histéria, Dallari (1998, 1. 25-26) apresenta a seguinte ordem
cronologica: Estado Antigo, Estado Grego, Estado Romano, Estado Medieval ¢ Estado
Moderno, e ressalva que “[...] um Estado particular ndo ¢, em qualquer sentido, um fendémeno
isolado, mas, de maneira mais ou menos consciente, influiram sobre ele as relagdes atuais e
pretéritas dos demais Estados, ou seja, a evolugdo total das institui¢cdes dos Estados”. O estudo
isolado do desenvolvimento do Estado contribui para o estabelecimento das caracteristicas
marcantes desse fato ao longo dos séculos, mas nao permite afirmar que o caminho percorrido
para o que hoje se entende como Estado contempordneo tenha sido constante e livre de
quaisquer interferéncias anteriores.

O Estado Antigo, caracterizado por sua natureza unitaria e pela completa ingeréncia
da religido na sua forma de organizagdo politica e social, comegou a se definir nas antigas

civilizagdes do Oriente ou do Mediterraneo, tendo como pressupostos a concentracdo de poder
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nas mados de um governante e a justificagdo divina dos direitos e deveres atribuidos aos
membros da sociedade (DALLARI, 1998, 1. 26). No mesmo sentido, Streck; Morais (2014, 1.
19) definem a inexisténcia de divisdo interior territorial e de fungdes e a estreita relagdo entre o
Estado e areligido como as caracteristicas fundamentais desse Estado, também conhecido como
Teocratico, e destacam que essa forma estatal era [...] definida entre as antigas civilizagdes do
Oriente ou do Mediterraneo, onde a familia, a religido, o Estado e a organizagdo econdmica
formavam um conjunto confuso, sem diferenciacao aparente”.

A participacao dos individuos nas decisdes politicas apenas teve inicio no Estado
Grego que, apesar de reconhecer uma classe restrita de pessoas capazes de interferir nas
decisdes do Estado, foi tipificado como democratico. Sua caracteristica mais fundamental foi a
cidade-Estado (DALLARI, 1998, 1. 26). De igual modo, o Estado Romano, no seu inicio,
permitia que somente uma seleta parte da sociedade participasse diretamente do governo, sendo
que a aquisicdo e a ampliacdo dos direitos das outras camadas sociais, que nao os membros das
familias patricias, ocorreu de forma lenta e gradativa.

A integracdo juridica dos povos conquistados somente ganhou énfase no Estado
Medieval, que buscava um rompimento dos valores tradicionais, principalmente com relagao a
hierarquizagdo social. Como elementos da organizagdo politica da Idade Média pode-se

reconhecer o cristianismo, as invasoes dos barbaros e o feudalismo, sendo que

O cristianismo vai ser a base da aspira¢do da universalidade. Superando a idéia
(sic) de que os homens valiam diferentemente, de acordo com a origem de
cada um, faz-se uma afirmacdo de igualdade, considerando-se como
temporariamente desgarrados os que ainda ndo fossem cristdos. Afirma-se
desde logo a unidade da Igreja, num momento em que ndo se via claramente
uma unidade politica. Motivos religiosos e pragmaticos levaram a conclusio
de que todos os cristdos deveriam ser integrados numa s6 sociedade politica.
E, como havia a aspiracdo a que toda a Humanidade se tornasse crista, era
inevitavel que se chegasse a idéia (sic) do Estado universal, que incluisse
todos os homens, guiados pelos mesmos principios e adotando as mesmas
normas de comportamento publico e particular. A propria Igreja vai estimular
a afirmagdo do Império como unidade politica, pensando, obviamente, no
Império da Cristandade (DALLARI, 1998, 1. 27-28).

O nascimento de diversos Estados nesse periodo resultou, em sua grande maioria, das
invasdes barbaras no territério Romano, responsaveis pela introdu¢ao de novos costumes e pelo
incentivo a independéncia politica das regides invadidas. Em razdo das constantes invasdes e
guerras internas proprias desse periodo, e a consequente impossibilidade de desenvolvimento
do comércio, toda a vida social passou “[...] a depender da propriedade ou da posse da terra,

desenvolvendo-se um sistema administrativo e uma organizacao militar estreitamente ligados a
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situacdo patrimonial” (DALLARI, 1998, 1. 28). Os fatores mais determinantes do Estado

Medieval podem ser assim resumidos:

A — permanente instabilidade politica, econdmica e social; B — distingdo ¢
choque entre poder espiritual e poder temporal; C — fragmentac¢do do poder,
mediante a infinita multiplicagdo de centros internos de poder politico,
distribuidos aos nobres, bispos, universidades, reinos, corporagoes, etc.; D —
sistema juridico consuetudinario embasado em regalias nobiliarquicas; E —
relacdes de dependéncia pessoal, hierarquia de privilégios (STRECK;
MORALIS, 2014, 1. 20).

A instabilidade e a heterogenia desse periodo foram determinantes para a criagdo do
Estado Moderno, estruturado com o propdsito de estabelecer a ordem econdmica, social e
politica da entdo sociedade medieval. A identificacdio dos seus elementos essenciais €
divergente na doutrina, mas a maioria dos autores indica o territoério € o povo como condi¢des
materiais do Estado ¢ a soberania como condic¢ao formal. Ao analisar as teorias desenvolvidas
sobre o conceito de soberania, Dallari (1998, 1. 32) sintetiza que a no¢ao de soberania sempre
estd relacionada com a concep¢do de poder, sendo que a diferenca entre as defini¢des

apresentadas pela doutrina se resumem na evolugao do sentido politico para o juridico:

Concebida em termos puramente politicos, a soberania expressava a plena
eficacia do poder, sendo conceituada como o poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar as competéncias. Por esse conceito, largamente
difundido, verifica-se que o poder soberano ndo se preocupa em ser legitimo
ou juridico, importando apenas que seja absoluto, ndo admitindo
confrontagdes, € que tenha meios para impor suas determinagdes [...]. Uma
concepgao puramente juridica leva ao conceito de soberania como o poder de
decidir em ultima instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer,
sobre a eficacia do direito. Como fica evidente, embora continuando a ser uma
expressdo de poder, a soberania é poder juridico utilizado para fins juridicos.
Partindo do pressuposto de que todos os atos dos Estados sdo passiveis de
enquadramento juridico, tem-se como soberano o poder que decide qual a
regra juridica aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar ajuridicidade
da norma. Segundo essa concep¢ao ndo ha Estados mais fortes ou mais fracos,
uma vez que para todos a nogdo de direito ¢ a mesma. A grande vantagem
dessa conceituagdo juridica ¢ que mesmo os atos praticados pelos Estados
mais fortes podem ser qualificados como antijuridicos, permitindo e
favorecendo a reagdo de todos os demais Estados.

As praticas governamentais adotadas pelo Estado Moderno também se alteraram com
o tempo, passando do absolutismo a democracia. Da mesma forma, as finalidades estatais
partiram dos ideais liberais ao Estado Social. Nesse ponto, ¢ importante reiterar que o Estado

Moderno surge justamente para por fim aos problemas politicos, econdmicos e sociais do
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periodo medieval e que possuiam estreita relacdo com a confusdo existente entre a pessoa do
governante e o Estado. Porém, a concentragao de poder e a auséncia de diferenciagao do ptblico
e do privado, representada por uma falta de personalidade juridica prépria do governo, presentes
nos primoérdios do Estado Moderno, impediam que este reorganizasse a sociedade de maneira
a assegurar, indistintamente, os direitos dos seus membros e atender aos interesses coletivos.

Dessa forma, com o objetivo de assegurar a unidade territorial,

[...] as monarquias absolutistas se apropriaram dos Estados do mesmo modo
que o proprietario faz do objeto a sua propriedade, surgindo um poder de
imperium como direito absoluto do rei sobre o Estado. Por outro lado, com
esta postura, os reis constituiram-se como senhores dos Estados, do mesmo
modo que faziam os senhores feudais do medievo, titularizando
individualmente a propriedade do Estado (STRECK; MORALIS, 2014, 1. 33).

Diante da expansdo do capitalismo e do consideravel poder economico da burguesia,
a monarquia absolutista, com o proposito de manter-se detentora exclusiva do poder politico,
encontrou-se compelida a favorecer os interesses dessa classe social, mediante adogdao de
politicas mercantilistas. Porém, com essa conduta e o progressivo fortalecimento da burguesia,
o governo mondrquico ofereceu condi¢des que culminariam no seu proprio fim. Embasada nas
teorias contratuais de constituicao do Estado, que apesar de divergirem quanto aos motivos, sao
consoantes em afirmar que a sociedade ¢ anterior ao Estado e que este surge para o individuo,
por intermédio de um consenso coletivo, a burguesia iniciou movimentos destinados a
desvincular o exercicio do poder politico das questdes patrimoniais, bem como a limitagdo do
poder por uma ordem juridica legitimamente instaurada (STRECK; MORALIS, 2014, 1. 36-38).
Sobre o tema, Bonavides (2007, p. 41) ensina que a no¢ado de direitos inerentes ao homem foi

utilizada pela classe burguesa para se opor a ordem monarquica entdo vigente:

Foi assim — da oposicdo historica e secular, na Idade Moderna, entre a
liberdade do individuo e o absolutismo do monarca — que nasceu a primeira
noc¢do do Estado de Direito, mediante um ciclo de evolucdo tedrica e
decantacdo conceitual, que se completa com a filosofia politica de Kant. [...]
A pugna decide-se no movimento de 1789, quando o direito natural da
burguesia revoluciondria investe no poder o terceiro estado.

Como expressao da Revolucdo Francesa (séc. XVIII), a consolidacdo do Estado
Liberal buscou, como o préprio nome indica, o reconhecimento das liberdades individuais
perante o estagio absolutista caracteristico do primeiro modelo do Estado Moderno, com a

consequente limitagdo das fungdes estatais, viabilizada pela técnica da separagao dos poderes.
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Referido instrumento, por ser inserir dentro da ideia de liberalismo, “[...] ndo implicava
necessariamente determinada forma de governo, e tanto podia compadecer-se com o Estado
democratico como, também, com a monarquia constitucional” (BONAVIDES, 2007, p. 46).
Bonavides (2000, 1. 173) noticia que, apesar da conhecida sistematiza¢dao do principio
da separacdo de poderes realizada por Montesquieu, esse instrumento teve precursores como

Aristételes e o filosofo inglés Locke que,

[...] menos afamado que Montesquieu, € quase tdo moderno quanto este, no
tocante a separacdo de poderes. Assinala o pensador inglés a distingdo entre
os trés poderes — executivo, legislativo e judiciario — e reporta-se também a

r

um quarto poder: a prerrogativa. Ao fazé-lo, seu pensamento ¢ mais
autenticamente vinculado a Constitui¢ao inglesa do que o do autor de Do
Espirito das Leis.

Ao comparar os ensinamentos de Locke com a teoria desenvolvida por Montesquieu,
Bonavides (2007, p. 46-47) destaca uma maior radicalidade do pensador francés, ja que Locke
defende a aplicacao do referido principio apenas para limitar o poder da monarquia perante a
representacdo popular e com base somente na teoria dos direitos naturais oponiveis ao Estado
e na virtude dos governantes, enquanto Montesquieu defende uma limitagdo do poder por

intermédio da prépria organizacao do Estado, ou seja, de forma menos abstrata:

Em Montesquieu o pessimismo da o acento a doutrina contra o Estado, na
consideragdo do proprio ordenamento estatal. Em Locke, era como se bastasse
afirmar que o Homem tinha direitos para que a Humanidade de imediato os
consagrasse, persuadida da superioridade do seu sistema de idéias (sic) e de
governo como o mais conforme com a Natureza e a razdo dos homens.

A doutrina da separacdo de poderes desenvolvida por Montesquieu tornou-se
tradicional justamente porque apresentou uma divisao precisa das fun¢des do Estado. Com o
fim de concretizar os ideais antiabsolutistas fortalecidos pela burguesia, o autor francés
conduziu o seu raciocinio no conceito de liberdade, ou seja, no direito de fazer tudo o que a lei
permite. Advertindo sobre uma tendéncia natural do homem em abusar do poder, Montesquieu
explicou a necessidade de uma organizagao politica em que este seja limitado pelo seu proprio
exercicio. Para tanto, o filésofo distinguiu trés funcdes estatais: a executiva, a legislativa e a

judiciaria e afirmou que, a partir disso, € possivel se falar em liberdade politica:

A liberdade estara sempre presente, segundo o notavel filosofo, toda vez que
haja um governo em face do qual os cidaddos ndo abriguem nenhum temor
reciproco. A liberdade politica exprimird sempre o sentimento de seguranga,
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de garantia e de certeza que o ordenamento juridico proporcione as relagdes
de individuo para individuo, sob a égide da autoridade governativa
(BONAVIDES, 2000, 1. 176).

Acerca do tema, Dallari (1998, 1. 79) destaca que o mecanismo de separagdo dos

poderes foi associado a ideia de Estado Democratico e contribuiu para o desenvolvimento da

doutrina conhecida como sistema de freios e contrapesos, embasada na nogao de harmonia entre

as funcdes do Estado:

Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies:
ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados
pelo poder legislativo, constituem-se a emissdo de regras gerais ¢ abstratas,
ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir.
Dessa forma, o poder legislativo, que sé pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder
nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular.
S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de atuacdo
do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios
concretos para agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar
discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos
gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos
poderes surge a agdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a
permanecer nos limites de sua respectiva esfera de competéncias.

Esse contexto politico de nascimento da teoria de separagdo dos poderes demonstra

que esta foi concebida como instrumento de oposi¢do as praticas absolutistas, tendo como

finalidade imediata o reconhecimento das liberdades individuais perante o Estado. Buscava-se,

com isso, uma minimiza¢do do Estado, ou seja, uma reducao das suas agdes perante a

organizacdo social, sem se preocupar com as necessarias condutas afirmativas impostas por

uma sociedade eminentemente desigual, como as que aderem ao modelo econdmico capitalista.

A liberdade estd condicionada, de forma permanente, a existéncia de condigdes materiais para

o seu exercicio. Por isso, a divisao absoluta das fun¢des do Estado mostra-se incompativel com

o advento do Estado Social, instituido exatamente diante da necessidade de superacdo do

liberalismo francés:

Como advento do Estado Social, os direitos subjetivos (individuais)
precisaram ser completados pelos direitos sociais. Considerou-se que tdo
importante quanto se reconhecer a esfera de direitos necessarios a assegurar a
autonomia da vontade dos individuos € tomar a pessoa membro de uma
sociedade. Os individuos ndo sdo atomizados ou alienados, nem precisam ser
colocados uns contra os outros. A categoria dos direitos sociais reconhece os
individuos que precisam um dos outros, que devem se reconhecer
reciprocamente € colaborarem para assegurar o convivio democratico de
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liberdade e direitos em uma sociedade capaz de respeitar as diferencas e
promover a justica (CAMBI, 2009, p. 175-176).

A igualdade meramente formal do Estado Moderno liberal e as suas consequentes
desigualdades econdmicas, sociais e politicas impediam a pratica da verdadeira liberdade
humana, o que culminou no aparecimento do Estado Moderno social. Com isso, incumbiu-se
ao Estado, como um todo, a finalidade de garantir condi¢des materiais basicas aos individuos,
imprescindiveis a garantia de sua liberdade. Essas condi¢des sdo manifestadas pelos direitos
fundamentais sociais, sendo que qualquer deficiéncia de uma das fun¢des do Estado na sua
promogao deve ser corrigida pelas demais.

Os direitos sociais, pertencentes a segunda dimensdo dos direitos fundamentais e
representados pelos direitos sociais, economicos e culturais, “t€ém por objeto precipuo conduta
positiva do Estado (ou particulares destinatirios da norma), consistente numa prestacao de
natureza fatica”, reclamando “uma crescente posicdo ativa do Estado na esfera economica e
social” (SARLET, 2012, 1. 252). Juridicos institucionalizados inicialmente na Constitui¢ao
Mexicana, de 1917, e na Constituicdo da Republica de Weimar (Alemanha), de 1919, os direitos

fundamentais sociais podem ser conceituados, no ambito da Constitui¢ao brasileira, como

[...] subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de
um segmento social economicamente vulneravel, busca, quer por meio da
atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizag¢do e regulacdo das
relagdes econdmicas, ou ainda pela criagdo de instrumentos assecuratorios de
tais direitos atribuir a todos os beneficios da vida em sociedade (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 70).

Verifica-se, pois, que a concretizacao desses direitos estd estritamente ligada a funcgao
executiva do Estado, responsavel por realizar os fins estatais de satisfagdo das necessidades
coletivas, mediante aplicacdo das regras gerais e abstratas definidas pelo Legislativo. Previstos
no titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo II (Dos Direitos Sociais) da
Constituicao Federal, os direitos fundamentais sociais sdo, conforme Sarlet (2012, 1. 250),
“auténticos direitos fundamentais, constituindo (justamente em razdo disso) direito
imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, § 1° de nossa Constituicdo”. Desse

modo,

[...] independentemente de sua forma de positivagdo, os direitos fundamentais
prestacionais, por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constitui¢ao, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos juridicos,
sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis, aplicando-se-lhes



38

(com muito mais razdo) a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste
norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade (SARLET, 2012,
1. 250).

A Constitui¢do Federal, ao conferir aplicacdo imediata as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais (artigo 5°, § 1°), impde ao seu destinatario a adogao direta de
condutas, positivas e/ou negativas, destinadas a protecao e a efetivacdo desses direitos, sendo
inconstitucional qualquer escusa, agdo ou omiss@o que inobserve referida disposi¢ao. Assim, o
carater indeterminado da maioria dos direitos fundamentais sociais ndo implica na inexisténcia
de direitos prestacionais definitivos do individuo em face do Estado. Sobre essa questao, Alexy
(2008, p. 512) apresenta um modelo que “ndo determina quais direitos fundamentais sociais
definitivos o individuo tem”, mas “diz que ele pode ter alguns e o que ¢ relevante para sua

existéncia e seu contetdo”. Como resposta geral,

Uma posi¢do no ambito dos direitos a prestagdes tem que ser vista como
definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica a exigir de
forma premente e se (2) o principio da separagdo de poderes e o principio
democratico (que inclui a competéncia orgamentaria do parlamento) bem
como (3) os principios materiais colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia constitucional da posic@o prestacional e
pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideragdo
(ALEXY, 2008, p. 512).
Considerando que os direitos sociais, em regra, determinam uma atuagao positiva do
Estado, sua protecdo e o seu exercicio ocorrem, muitas vezes, de maneira insuficiente e
postergada, quando ndo inexistente, principalmente porque, ao serem entendidos como
caracteristicamente prestacionais, mencionados direitos exigem a realizagdo de maiores
despesas publicas para a sua concretizagdao. Dentro desse contexto, instaura-se a problematica
referente a postura mais ativa do Judicidrio, questionando-se a possibilidade e em qual medida
a funcao jurisdicional, cuja atribui¢do consiste na solu¢do de conflitos de interesse mediante a
aplicacdo coativa da lei, pode suprir eventuais omissdes estatais relacionadas as prestacdes
materiais vinculadas ao maior desenvolvimento da personalidade como finalidade do Estado
social.
A superacdo da sistematizacdo tradicional de divisdo dos poderes parece a resposta
mais adequada, na medida em que a aplicagdo desse principio apenas se justifica se relacionada
com a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, principalmente diante do

reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado

Democriatico brasileiro. Dessa forma, a doutrina da separagio rigida constitui-se, atualmente,
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em um dos “[...] pontos mortos do pensamento politico, incompativeis com as formas mais
adiantadas do progresso democratico contemporaneo, quando, erroneamente interpretado,

conduz a uma separagao extrema, rigorosa e absurda” (BONAVIDES, 2000, 1. 186).

[...] muito embora as patologias paregam indicar uma indevida intromissao do
Judicidrio em “questdes politicas”, o que ocorre ¢ o contrario. Ante o que
sustentamos até aqui, 0 processo, no contexto pos-positivista, ¢ uma abertura
para a democracia, havendo de ser, outrossim, a finalidade do direito como
um todo, pois somente no marco democratico existe a possibilidade de um
Estado de Direito Constitucional. Nesse panorama, os direitos fundamentais,
inclusive o direito fundamental ao processo, sdo inseparaveis. Note-se: ndo
haveria democracia sem direitos fundamentais e ndo haveria direitos
fundamentais sem democracia (ZANETI JR., 2011, p. 49).

Contudo, essa necessidade de flexibilizacdo esta condicionada aos casos que
ultrapassem a esfera do decidivel, ou seja, vincula-se estritamente a garantia dos direitos
fundamentais dos individuos, uma vez que “[...] ndo sdo os direitos fundamentais que devem
andar no quadro determinado pela lei e pelo administrador, mas a lei e o administrador ptblico
que devem ser conformados pelos direitos fundamentais” (ZANETI JR., 2011, p. 34). Para as
situagdes em que a Constituicdo Federal ndo deixou margem de discricionariedade ao
administrador publico, incabivel a utilizagdo do argumento da separagdo dos poderes para

impedir que o Judicidrio exerca seu papel moderador no sistema de freios e contrapesos:

O sistema de freios e contrapesos constitui a primeira corre¢ao essencial que
se impds ao referido principio, como decorréncia, até certo ponto empirica, da
pratica constitucional, bem que ndo estivesse ausente das reflexdes de
Montesquieu. [...]

Com esses institutos oriundo precisamente da impossibilidade de manter os
poderes distanciados e construir entre eles paredes doutrinarias que os
conservassem rigorosamente insulados, como queria a antiga doutrina, na
palavra de seus mais acatados corifeus, o que ora se nos depara perante a
realidade constitucional contemporanea ¢ a verdade de que muitas portas se
abriram a intercomunica¢ao dos poderes (BONAVIDES, 2007, p. 75).

A tripartigdo de poderes ndo pode atuar como barreira intransponivel para que o
Estado, no exercicio de sua jurisdi¢do, imponha e/ou proiba condutas aos demais poderes —
Legislativo e Executivo — a fim de que finde, ou ao menos reduza, evidentes violagdes aos
direitos fundamentais do homem. Nesse sentido, Cambi (2009, p. 248, destaque no original)
enfatiza que “Nao ¢ censurdvel o protagonismo judiciario quando, diante da inércia e da
omissdo estatais, a sociedade exige posicionamento jurisprudencial criativo e positivo, para que

se faca prevalecer a primazia da Constituicao”.
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Como fundamentos para a interven¢do do Judiciario nas decisdes de carater
eminentemente politico, que desconstituem o argumento de deslegitimagdo democratica,
Barroso (2012, p. 28) afirma a existéncia de dois: um de natureza normativa e outro filosofica.
O primeiro, de carater normativo, baseia-se na propria Constituicao Federal, que atribui ao
Judicidrio o poder de invalidar decisdes dos que exercem mandado popular, mediante simples
aplicacdo das leis — constitucionais ou infraconstitucionais — ao caso concreto. Esse raciocinio

também se enquadra nos casos de omissao do Legislativo e da administragao publica:

A maior parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder politico
para ser exercida por agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via
eleitoral, e cuja atuacdo ¢ de natureza predominantemente técnica e imparcial.
De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade
politica propria. Ao aplicarem a Constitui¢ao e as leis, estdo concretizando
decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos
representantes do povo.

O fundamento filosoéfico relaciona-se com as ideias de limitagdo do poder e respeito
aos direitos fundamentais (constitucionalismo) e de soberania popular (democracia) inerentes a
concepcao de Estado Democratico Constitucional e que impdem a Constituicdo o dever de

desempenhar dois papéis:

Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a
participagdo politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder.
Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito
catolicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior
numero. Ai esta o segundo grande papel de uma Constitui¢do: proteger valores
e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem
tem mais votos. E o intérprete final da Constitui¢do é o Supremo Tribunal
Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e pelos direitos
fundamentais, funcionando como um férum de principios — ndo de politica —
e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias politicas
ou concepgoes religiosas (BARROSO, 2012, p. 28).

Destaca-se, ainda, que a defesa genérica da incapacidade institucional do Judiciario
para valorar a atuacdo dos demais poderes (Executivo e Legislativo) na previsdo, adogdo e
desenvolvimento de politicas publicas que visam a efetivagdo de direitos sociais gera uma
presuncao estéril e insuficiente para justificar a impossibilidade de intervencao desse poder na
protecdo e na efetivacdo dos direitos fundamentais, dentre os quais se inserem os sociais. Essa
afirmagdo ¢ corroborada pelo principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no art. 5°,

inciso XXXV, da Constituigao Federal, que veda a exclusao do Poder Judiciario da apreciagao
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de lesdes ou ameacas aos direitos. Por intermédio de decisdes racionais e motivadas, o

Judiciario, na condi¢do de guardido da Constituicao,

[...] deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais ¢ dos valores e
procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuagdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se dard a favor, e ndo contra a
democracia. Nas demais situagdes, o Judicidrio e, notadamente, o Supremo
Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser
deferentes para com o exercicio razoavel de discricionariedade técnica pelo
administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes,
0 que contribui para a integridade, seguranga juridica, isonomia e eficiéncia
do sistema (BARROSO, 2012, p. 31-32).

A legitimidade de atuagdo do Poder Judiciario, no sentido de impor, ou até mesmo
determinar que o os outros poderes se abstenham de praticar certa conduta, pressupde a violagao
de direitos fundamentais; a omissdo do Estado; e a defini¢do de medidas adequadas e
proporcionais para reverter a ilegal situacdo colocada sob sua jurisdi¢do. Essas condigdes
mantém a harmonia e o equilibrio entre as fun¢des do Estado, a fim de que ndo se esvazie o
principio da separacao dos poderes (art. 2° da Constitui¢do Federal), estando em consonancia
com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e com a relevante posi¢do conferida aos direitos fundamentais na

concretizagdo desse principio, assim como na realizag¢do das finalidades estatais.
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3 O DESCOMPASSO EXISTENTE ENTRE AS NORMAS LEGITIMADORAS DO
DIREITO PENAL E A REALIDADE CARCERARIA BRASILEIRA

Ao analisar a origem das penas, Beccaria (1764, p. 25-28) ensina que os principios
fundamentais do direito de punir sd3o encontrados no coracdo humano, e consistem,
basicamente, na soma das parcelas de liberdade cedidas ao Estado para a conservagdo da ordem
publica. Baseado na teoria do contrato social, o autor explica que o crescimento populacional e
a consequente escassez dos recursos naturais originaram as primeiras sociedades e, diante da
necessidade de se resistir a esses agrupamentos iniciais, novas sociedades foram se

estabelecendo, porém sem findar a constante situagdo de guerra vivenciada a época:

Cansados de so viver no meio de temores ¢ de encontrar inimigos por toda
parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava inttil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranga. A soma
de todas essas porc¢des de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou
a soberania da na¢do; ¢ aquele que foi encarregado pelas leis do deposito das
liberdades e dos cuidados da administragdo foi proclamado o soberano do
povo (BECCARIA, 1764, p. 26).

Esse continuo cenario de conflitos entre as sociedades culminou na criagdo do Estado,
responsavel por possibilitar o exercicio tranquilo do restante da liberdade pertencente aos
individuos, sendo necessario, para tanto, a instauragdo de meios de prote¢do dessa instituigao,
“[...] pois tal ¢ a tendéncia do homem para o despotismo, que ele procura sem cessar, nao so
retirar da massa comum sua por¢ao de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros” (BECCARIA,

1764, p. 26-27). Surgem, assim, as penas como instrumento de defesa da ordem social:

Nota-se, em todas as partes do mundo fisico e moral, um principio universal
de dissolucao, cuja a¢ao so pode ser obstada nos seus efeitos sobre a sociedade
por meios que impressionam imediatamente os sentidos € que se fixam nos
espiritos, para contrabalancar por impressdes vivas a forca das paixdes
particulares, quase sempre opostas ao bem geral. Qualquer outro meio seria
insuficiente (BECCARIA, 1764, p. 27).

A possibilidade de punir o individuo infrator foi conferida pelos homens e se legitimou
exclusivamente na necessidade de propiciar um ambiente seguro para que os membros de uma
sociedade exercessem a parcela de liberdade ndo renunciada ao Estado. Portanto, esse principio,
além de justificar o advento da pena, atua como limite para a sua incidéncia, sendo que o poder
de punir apenas serd legitimo se exercido para e na exata medida em que conserve a ordem

publica. A partir disso, pode-se extrair a no¢ao contemporanea de Direito Penal minimo.
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De acordo com Beccaria (1764, p. 29-30), os fundamentos que levaram a celebragdo
do contrato social impuseram que o poder punir conferido ao Estado obedecesse determinadas
condigdes, sendo elas: a) a necessidade de lei anterior que fixasse as penas de cada delito,
necessariamente elaborada pelo poder legislativo; b) a existéncia de um poder independente, a
quem competiria decidir sobre a violagdo ou ndo da lei pelo acusado (poder judicidrio); e ¢) a
cominagao de pena proporcional (adequada, necessaria e ponderada) ao caso em exame. Essas
consequéncias estavam estritamente ligadas a principal finalidade de criagdo das penas —
assegurar que os individuos exercessem sua liberdade de forma estavel —, e podem ser
verificadas nos atuais preceitos do Direito Penal.

Os motivos e as respectivas implicagdes apresentados por Beccaria acerca da origem
das penas revelam, ja no século XVIII, a preocupagdo do autor em justificar e legitimar o
exercicio do poder de punir conferido ao Estado, de forma a evitar eventuais excessos e/ou
desvios de condutas relacionados a esse encargo. Por isso, a aplicagcdo das penas ndo poderia
ser vista como um fim em si mesmo, ja que “Os castigos tém por fim Unico impedir o culpado
de ser nocivo futuramente a sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime”
(BECCARIA, 1764, p. 85). Verifica-se, pois, as importantes posi¢des tomadas pelo autor acerca
da estruturacdo do Direito Penal, no sentido de que estd condicionado a prote¢do das liberdades
dos seres humanos e, por essa razdo, deve ser utilizado na estrita medida que cumpra essa
funcao, prevenindo a pratica de delitos.

Referidas concepgdes, a despeito de uma necessaria profundidade e de um constante
desenvolvimento segundo as formas de Estado assumidas ao longo da histdria e as condigcdes
socioecondmicas de cada pais, mostram-se relevantes para a consolidagdo de sistemas
penitencidrios que observem a dignidade da pessoa humana enquanto atributo inafastavel do
individuo. Como reflexo dessa nocao e da constituicao do Estado brasileiro em Democratico de
Direito, o ordenamento juridico nacional, composto tanto por normas internas quanto por
estrangeiras, encontra-se repleto de principios e regras destinados a protecdo desse valor
inerente ao ser humano e, por consequéncia, a legitimagao do Direito Penal.

A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 1°, inciso III, relaciona a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Em seguida, e como
manifesta¢do da igualdade formal prevista no caput do artigo 5°, a Carta enuncia um extenso
rol exemplificativo de direitos e garantias fundamentais de natureza individual, coletiva, social
e politica (Titulo II da CF). Para fins de resguardar, de maneira indistinta, direitos essenciais do
ser humano, como a vida, a liberdade, a propriedade, a seguranga e a propria igualdade, o

constituinte ndo apenas veda condutas que violem esses bens juridicos, como também
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estabelece tratamento diferenciado para aqueles que se encontram em situagdes diversas
(igualdade material); determina a adog¢do de condutas positivas pelo Estado; e prevé
instrumentos de concretizacao dos direitos reconhecidos.

Especificamente quanto ao direito de punir, pressupde-se a existéncia de lei anterior
que tipifique a conduta e que preveja a respectiva sancao (nullum crimen, nulla poena sine lege)
(art. 5°, inc. XXXIX, CF), a ser fixada por meio do devido processo legal (art. 5°, inc. LIV, CF);
proibe-se a tortura, o tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inc. I1I, CF) e as penas cruéis
(art. 5° inc. XLVII, alinea “e”, CF); exige-se a individualizacdo da pena, abstrata e
concretamente (art. 5°, inc. XLVI, CF); e preserva-se a integridade fisica e moral do preso (art.
5°, inc. XLIX, CF).

Ao Direito Penal objetivamente considerado cabe a defini¢do do que € crime e a
respectiva cominagao das consequéncias de sua pratica, constituindo-se, pois, em um conjunto
de regras que concretizam o principio da legalidade estampado na Constitui¢ao Federal (art. 5°,

inc. XXXIX):

O principio da legalidade, segundo o qual nenhum fato pode ser considerado
crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada, sem que antes desse mesmo
fato tenham sido instituidos por /ei o tipo delitivo e a pena respectiva, constitui
uma real limitagdo ao poder estatal de interferir na esfera das liberdades
individuais (TOLEDO, 1994, p. 21, destaque no original).

Além de determinar que as condutas criminosas sejam estabelecidas por lei em sentido
estrito®, o principio da legalidade compdem-se de outros requisitos indispensaveis a
regulamentacdo da matéria, expressados nos seguintes subprincipios: nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia; nullum crimen, nulla poena sine lege scripta; nullum crimen, nulla
poena sine lege stricta; e nullum crimen, nulla poena sine lege certa (TOLEDO, 1994, p. 22).
Referidos preceitos adjetivam o substantivo “lei”, trazendo caracteristicas que vao preencher o
conteudo e direcionar a incidéncia do principio da reserva legal, a fim de evitar desvios e
conferir real sentido e alcance a sua aplicacdo. Assim, a exigéncia de que a lei penal seja
anterior*, escrita, estrita e certa complementa e efetiva a principal finalidade do principio da

legalidade: devida limitagdo do poder de punir.

3 De acordo com o art. 62, inc. I, “b”, da Constituicdo Federal, é vedada a edi¢do de medidas provisorias sobre
matéria relativa ao direito penal e processual penal.

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

XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
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Por consequéncia, a aplicagdo da lei penal também deve respeitar uma série de
principios e regras destinados a concretizar o sistema acusatorio vigente no pais e os direitos de
defesa do investigado/denunciado, observando um conjunto de preceitos que podem ser
sintetizados na ideia de devido processo legal. Ainda que algumas normas incidam de maneira
diferida na fase extrajudicial, determinadas garantias, como a do promotor natural, o direito a
ndo incriminacdo ou a constitui¢do de um advogado, devem ser absolutamente asseguradas,
sendo que, com a instauragdo da lide, a aplicacdo dos principios referentes ao regular
processamento da acdo passa a ser exigida integralmente.

Com isso, regras sobre aplicacdo da lei processual penal, legitimidade, competéncia,
produgdo de provas e medidas cautelares, por exemplo, sdo reguladas pelo Codigo de Processo
Penal, de forma a oportunizar o devido exercicio da defesa pelo acusado, a busca da verdade
real e, mais amplamente, contribuir para a formacao de um conjunto de diretrizes necessarias a
legitimidade do Direito Penal, principalmente porque o processo consiste no instrumento de sua

aplicacao:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo (Direito Penal), sendo que desempenha o papel de limitador
do poder e garantidor do individuo a ele submetido. Ha que se compreender
que o respeito as garantias fundamentais ndo se confunde com impunidade, ¢
jamais se defendeu isso. O processo penal é um caminho necessario para
chegar-se, legitimamente, a pena. Dai por que somente se admite sua
existéncia quando ao longo desse caminho forem rigorosamente observadas
as regras e garantias constitucionalmente asseguradas (as regras do devido
processo legal) (LOPES JUNIOR, 2014, 1. 29).

Expressamente consagrado na Constituicdo de 1988 (art. 5°, inciso LIV), o principio
do devido processo legal, na sua face processual (procedural due process)’, trata-se de “[...]
um principio sintese, que engloba os demais principios € garantias processuais assegurados
constitucionalmente. Assim, bastaria que a Constituicdo assegurasse o devido processo legal e

todos os demais principios dele defluiriam” (BADARO, 2018, n.p):

Em suma, o modelo constitucional do devido processo legal no sistema
brasileiro é de um processo que se desenvolva perante o juiz natural, em
contraditorio, assegurada a ampla defesa, com atos publicos e decisdes

5 Nery Junior (2016. n.p) ressalta que a ideia de due process of law abarca nio apenas a tutela processual, mas
incide também sobre o direito material, o que autoriza caracteriza-lo de forma bipartida. Assim, no seu aspecto
substancial, esse principio atua de maneira mais ampla, ja que direciona o contetdo e a interpretagao das normas
que disciplinam as relagdes juridicas. Como exemplo, o autor cita a Constitui¢do norte-americana que, em seu
art. 1°, seccdo 9% n. III, proibe atos legislativos que considerem o cidaddo culpado sem prévio julgamento (bill
of attainder) e a edigdo de leis penais com efeito retroativo (ex post facto law).
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motivadas, em que ao acusado seja assegurada a presun¢do de inocéncia,
devendo o processo se desenvolver em um prazo razoavel. Sem isso, ndo
havera due process ou um processo équo (BADARO, 2018, n.p, destaque no
original).

A fim de complementar o arcabouco normativo penal e, assim, contribuir necessaria e
cabalmente para a prote¢do da dignidade da pessoa humana, assumida como um dever juridico
estatal, a Lei de Execugdes Penais (LEP), observando referido fundamento e o disposto em
tratados internacionais ratificados pelo Brasil®, enfatiza a finalidade preventiva da pena,
notadamente em seus artigos 10 e 22, ao dispor sobre o dever do Estado em prestar assisténcia

ao preso e ao internado, com o proposito de prevencao e ressocializacao:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo tinico. A assisténcia estende-se ao egresso.

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

Mais amplamente, esses dispositivos, como reflexos do disposto no art. 59, caput, do
Codigo Penal’ e do extenso rol de direitos e garantias fundamentais do individuo, expressa e
implicitamente reconhecido pelo ordenamento juridico nacional, corroboram o entendimento
de que o direito de punir ultrapassa a mera retribui¢ao ao condenado pela pratica de determinada
infracdo, alcancando a finalidade de prevenir, individual e coletivamente, a ocorréncia de novos
delitos (teoria mista). Além disso, a Lei de Execucdes Penais ¢ composta de uma série de
dispositivos que buscam assegurar o bem-estar do preso e a regular execugdo da pena, a fim de

evitar eventuais excessos ou desvios:

Como norma juridica de “dever ser”, no Art. 3°, a LEP impde: “Ao condenado
e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca
ou pela lei”. O Art. 38 do Codigo Penal reitera esse principio ao afirmar: “O
preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”
(MARQUES JUNIOR, 2009, p. 148).

¢ A Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969 — Pacto de Sdo José da Costa Rica — incorporada ao
direito patrio pelo Decreto 678/1992, estatui em seu artigo 5°, item “6”, que “as penas privativas de liberdade
devem ter por finalidade essencial a reforma e a readaptacdo social dos condenados”, a fim de se resguardar o
direito a integridade pessoal.

7 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, 3 personalidade do agente, aos
motivos, as circunstincias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime:
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Para tanto, sdo previstas diversas medidas relacionadas a assisténcia material; a saude;
juridica; educacional; social; e religiosa do encarcerado (art. 12 ao 25 da LEP) e que requerem
adequada estrutura fisica e de pessoal para a sua completa efetivagdao. A fim de se proteger a
dignidade do preso, materializada nos direitos e garantias fundamentais ndo atingidos pela
sentenca penal condenatoria (vida; integridade fisica e moral; saude; educacao; trabalho; e etc),
bem como realizar os ideais de ressocializagdo e de prevencao legitimadores do Direito Penal,
o Estado, por meio de sua fun¢cdo administrativa, precisa executar as penas privativas de

liberdade em estabelecimentos que fornecam instalagdes apropriadas a satisfacdo desses

objetivos:

A LEP traz comandos com alta densidade normativa que focalizam o quadro
interpretativo, limitando a acdo dos juizes e promotores. Se, por um lado, o
“respeito a integridade fisica e moral” permite questionamentos e
interpretagdes divergentes sobre os conceitos de respeito e integridade, por
outro, “estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado” limitam radicalmente o foco de interpretacdo e coibem
interpretagdes divergentes. Da mesma forma, afirmar que “o preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade” é uma restrigao
explicita a acdo da Justica e do poder Executivo. Embora a nogao de “respeito”
¢ “integridade moral” possam ser moralmente relativizadas, torna-se mais
dificil criar entendimentos divergentes quanto a “integridade fisica”
(MARQUES JUNIOR, 2009, p. 149).

Verifica-se que o regramento penal brasileiro ¢ composto por diplomas legais que
buscam promover a dignidade da pessoa humana e, assim, atender os deveres juridicos
assumidos constitucionalmente, ¢ também convencionados em Tratados Internacionais de
Direitos Humanos que o Brasil ¢ signatario (Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos;
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; Convencao Sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, Convenc¢ao contra a Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes), o que, em tese, legitimaria
a aplicacao do Direito Penal.

Ocorre que Estado, no exercicio de sua pretensdao de punir, especialmente no que se
refere a funcdo judicial e executiva, desvirtua-se da consecucdo dos direitos e garantias
inerentes ao individuo, ao executar as penas privativas de liberdade de maneira completamente
distante e, no mais das vezes, colidentes com os preceitos fundamentais que devem nortear toda

a sua atuacgao:

[...] ndo é possivel explicar o quadro de desrespeito aos direitos dos presos sob
o argumento de uma suposta fragilidade ou omissdo do direito brasileiro sobre
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o tema. Ao contrario, embora os presos constituam, provavelmente, a minoria
com poucas condi¢des de participar do debate publico no pais, a legislagdo
brasileira sobre seus direitos é considerada uma das mais avancadas do
mundo. N2o ¢ possivel culpar o direito (BARCELLOS, p. 2010, p. 48).

Assim, o presente capitulo reserva-se a defini¢do dos fatos que contribuem para o
completo descompasso existente entre o arcabouco normativo brasileiro e a realidade carceraria
e, por consequéncia, para a absoluta deslegitimidade do Direito Penal, confrontando, nos dois
primeiros subtitulos, os fundamentos que justificam e limitam o exercicio do poder de punir e
sua tendente maximizag¢do. Por fim, aborda-se o dever de custodia estatal, justamente diante da
posicdo assumida pelo ente com relagdo aos seus custodiados, e sdo descritas, de forma

ilustrativa, situagoes ilegais verificadas no sistema penitenciario nacional.

3.1 O jus puniendi e o Direito Penal simbolico

Formalmente, o Direito Penal pode ser conceituado como “[...] o setor ou parcela do
ordenamento juridico que estabelece as agdes ou omissdes delitivas, cominando-lhes
determinadas consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranga [...]” (PRADO, 2011,
p. 70). Por consequéncia, o citado sistema normativo “[...] refere-se, também, a
comportamentos considerados altamente reprovaveis ou danosos ao organismo social, que
afetam gravemente bens juridicos indispensaveis a sua propria conservagdo € progresso
(conceito material)”, o que permite afirmar que a funcdo principal desse ramo do direito ¢ a
protecdo de bens juridicos essenciais ao individuo e a sociedade (PRADO, 2011, p. 70, destaque
no original).

Essa fung¢do deve ser exercida com observancia aos fundamentos, preceitos e objetivos
do Estado Democratico de Direito, justamente porque a aplicagdo do Direito Penal, enquanto
meio de disciplina da conduta humana na sociedade, autoriza a limitacdo de um dos mais
importantes direitos fundamentais do individuo — a liberdade. E ¢ essa liberdade, parcial e
minimamente cedida pelo ser humano, para fins de resguardar a espécie e possibilitar o convivio
social, que atua como fundamento e limite do direito de punir, sendo que “Todo exercicio de
poder que se afastar dessa base ¢ abuso e ndo justica; ¢ poder de fato e ndo de direito; € uma
usurpacao e ndo mais um poder legitimo” (BECCARIA, 1764, p. 28).

Assim, a legitimidade do Direito Penal encontra-se intrinsecamente ligada ao efetivo
cumprimento de sua fun¢do (seguranga publica), com a menor restricao possivel do direito a

liberdade, voluntaria e relativamente sacrificado ao bem geral (BECCARIA, 1764, p. 28).
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Nesse sentido, a racionalidade desse sistema, consistente no exercicio de poder logicamente
planejado, por intermédio de um discurso juridico-penal, impde uma coeréncia interna que
transcenda a sua ndo contradi¢do e alcance um embasamento antropoldégico minimo. Dessa

forma, a racionalidade do sistema penal demanda nao apenas a

[...] sua ndo contradi¢do ou complexidade logica, mas, ao contrario, requer
também uma fundamentagdo antropologica basica, com a qual deve
permanecer em relagdo de ndo contradigdo, uma vez que, se o direito serve ao
homem — e ndo ao contrario —, a planificacao do exercicio de poder do sistema
penal deve pressupor esta antropologia filosofica basica ou ontologia regional
do homem (ZAFFARONI, 2001, p. 16-17).

Além disso, o discurso juridico-penal precisa ser socialmente verdadeiro, ou seja,
realizado em alguma medida, o que fixa a sua necessaria consideragdo como meio adequado
para a obten¢ao dos fins propostos (verdade abstrata) e a sua aplicagdo de acordo com as normas
regentes (verdade concreta). Inobservada qualquer uma dessas verdades, o Direito Penal passa
a ser entendido como um dever ser, que torna “[...] alucinado um exercicio de poder que oculta
ou perturba a percep¢do do verdadeiro exercicio de poder. (ZAFFARONI, 2001, p. 18-19,
destaque no original).

Por isso, a limitacao ao direito de liberdade individual e, como reflexo, a dignidade da
pessoa humana, sé sera legitima se, num juizo de valoragao do bem juridico a ser tutelado, ela
puder se justificar, tendo em vista que a coeréncia indispensavel a racionalidade do saber penal
se manifesta na compreensao do homem como pessoa e, portanto, portador de direitos inerentes
a essa condigao.

Disso decorre a concepcao de Direito Penal minimo, composta, dentre outros
principios, pelo da subsidiariedade. Referida doutrina afirma que, ao contrario da ideia
defendida pelo Movimento de Lei e Ordem (Direito Penal maximo), a finalidade do Direito
Penal ¢ a protecao apenas dos bens necessarios e vitais ao convivio em sociedade, que, em razao
de sua importancia, ndo podem ser protegidos pelas outras parcelas do ordenamento juridico
(GRECO, 2009, p. 24).

Dentro desse contexto, incide o principio da intervengdo minima® que, além de orientar
o legislador no momento da criagdo e da revogacao dos tipos penais, para que apenas os bens

juridicos de maior relevancia social sejam tutelados penalmente, afirma a natureza subsidiaria

8 Greco (2009, p. 24) afirma que, além do principio da intervengdo minima, os principios da dignidade da pessoa
humana; da lesividade; da adequagdo social; da insignificancia; da individualizacdo da pena; da
proporcionalidade; da responsabilidade pessoa; da limita¢ao das penas; da culpabilidade; e da legalidade também
sdo indispensaveis ao raciocinio do Direito Penal Minimo.
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do Direito Penal, ja que, “Embora importante o bem, se os outros ramos do ordenamento
juridico forem fortes e capazes o suficiente para levar a efeito a sua prote¢do, ndo haverd

necessidade de intervencao drastica do Direito Penal” (GRECO, 2009, p. 25). Isso porque,

[...] de acordo com o enfoque minimalista, ndo s6 a importancia do bem
permite a cria¢do da figura tipica, mas, além de tal aferi¢do, mister se faz que,
ainda em um plano abstrato, o legislador chegue a conclusdo de que os outros
ramos do ordenamento juridico, caso tentem protegé-lo, sozinhos, sem a
intervengdo do Direito Penal, ndo terdo sucesso (GRECO, 2009, p. 74).

A natureza subsidiaria do Direito Penal também deve incidir, de forma concreta, no
momento de aplicacdo e de execucdo das sangdes penais, principalmente em razdo do disposto
no art. 5°, inciso XLVII, da Constituicao Federal, que prevé um rol exemplificativo de penas
(privacao ou restricdo da liberdade; perda de bens; multa; prestagdo social alternativa; e
suspensao ou interdicao de direitos), bem como inciso LXVI, do mesmo artigo, que veda a
prisdo quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca.

O tradicional entendimento de que o principio da subsdiariedade se resume em definir
a necessidade ou nao de uma resposta penal precisa ser superado, pois € na fase de execucao da
pena privativa de liberdade que se materializam as consequéncias de aplicagdo do sistema

punitivo. Referida percepcao

[...] olvida, primeiro, que a aplicagdo de um principio deve se espraiar por
todas as fases do percurso penal, ndo se esgotando em consideracdes de
oportunidade de intervengdo punitiva. Em segundo lugar — e aqui o que nos
toca — deixa de utilizar o principio da interven¢do minima exatamente na fase
em que o Direito Penal ganha concretude: no momento da aplicacdo da pena
privativa de liberdade (ROIG, 2015, p. 90).

Diante do carater eminentemente rigido do Direito Penal, o Estado, ao exercer o
controle social por intermédio desse meio formal de limitagdo das condutas pessoais e coletivas
e em nome do interesse publico, deve fazé-lo como sua ultima ratio, a fim de legitimar seu
poder punitivo e respeitar a concep¢ao do homem como sujeito de direitos. Verificada a
necessidade de intervencao penal, esta deve acontecer de forma minima, sendo que “[...] a
propria eleicdo da espécie de pena a ser aplicada (determinagdo qualitativa) diante de uma
cominacao alternativa (ex.: deten¢do ou multa) deve ser cotejada pelo principio da intervengao
minima” (ROIG, 2015, p. 91, destaque no original).

O direito de punir (jus puniendi), de titularidade exclusiva do Estado, permite a

imposicdo de sancdo criminal diante da pratica de condutas delitivas, mas seu exercicio esta



51

condicionado a sua absoluta necessidade e ao respeito dos principios e normas fundamentais
do Estado Democratico de Direito. Todavia, as fantasias que circundam esse sistema e
hierarquizam o Direito Penal, qualificando-o como Unico meio capaz de solucionar os

problemas sociais, impedem a concretizagao desse ideal minimo. Assim,

Os mecanismos ideologicos legitimadores do poder punitivo do Estado
propagandeando a idéia (sic) de que a imposi¢do deste sofrimento irracional
aos autores das condutas conflituosas ou socialmente negativas, que a lei
define como crimes, podera trazer prote¢do, seguranca e trangqiiilidade (sic),
alimentam e sdo alimentados com falsas crengas, partindo fundamentalmente
da equivocada identificacdo da acdo individualizada da criminalidade
convencional com tradu¢do da ideia de violéncia, identificacdo que se constroi
basicamente através da ocultagdo de dados essenciais ¢ da manipulagdo de
sentimentos de medo e inseguranga, de emogdes provocadas por uns poucos
crimes mais cruéis , por uns poucos fatos que comovem e assustam [...]
(KARAM, 1994, p. 117-118).

Em razdo da natureza rigida desse sistema normativo e da falsa percep¢do de que o
Direito Penal ¢ a inica resposta para os problemas da violéncia e do aumento da criminalidade,
a sociedade, por meio de seus representantes legais e do proprio Judiciario, utiliza referido ramo
do direito como instrumento de poder, destinado ao controle daqueles entendidos como
indignos de permanecerem no convivio social e, at¢é mesmo, de garantia e de exercicio dos

direitos fundamentais:

Dai por que o estereotipo do delinquente brasileiro se fixa na figura do favelado.
Pouco importa, pois, que, a maioria das mortes violentas esteja associada a acidentes
de transito, e ndo a outros delitos com maior repercussao social. Nossa figura do
matador ndo ¢ um homem de classe média sentado no seu carro, € sim o assaltante
armado, entrevistado pela imprensa sensacionalista (STRECK; MORAIS, 2014,
1. 58)

A fim de conferir uma aparente puni¢do as condutas delitivas e, assim, atender aos
anseios coletivos, o Estado, por meio das suas fungdes legislativa e jurisdicional,
supermendiciona o Direito Penal, ao tipificar condutas absolutamente desarrazoadas; ao
aumentar as penas abstrativamente cominadas; e ao aplicar a pena privativa de liberdade como
regra. Essas medidas, além de violarem, principalmente, os principios da interven¢do minima
e da proporcionalidade, obstam a concretizagdo dos objetivos da pena (prevencdo geral e
especifica e ressocializagdo) e, por consequéncia, deslegitimam a existéncia e a aplicagdao do
Direito Penal, que passa a ser um instrumento meramente simbolico de protecao de bens

juridicos.
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Baumam também conclui pela deslegitimag¢do do Direito Penal quando analisa os
efeitos da globalizacdo na vida humana. Numa tentativa de revelar as raizes e as consequéncias
sociais da globalizacao, Bauman (1999, 1. 58-59, destaque no original) ensina que o significado
inicial desse fendmeno, desenvolvido com a intencao de produzir uma ordem social universal
e conferir semelhantes condi¢des de vida a todos, foi substituido pela ideia de indeterminacgao
e autopropulsdo dos assuntos mundiais, sendo que, atualmente, referido termo refere-se
principalmente aos “[...] efeitos globais, notoriamente nao pretendidos e imprevistos, € nao as
iniciativas € empreendimentos globais”. A intensificagdo dessa “desordem” mundial esté direta
e proporcionalmente relacionada ao crescente enfraquecimento dos agentes ordenadores
habituais, ocasionado pela suposta insuficiéncia militar, economica e cultural de cada Estado,

difundida pela politica de blocos da guerra fria:

A autossuficiéncia militar, econdmica e cultural do Estado — de qualquer
Estado —, sua propria auto-sustentagdo (sic), deixou de ser uma perspectiva
viavel. Para preservar sua capacidade de policiar a lei e a ordem, os Estados
tiveram que buscar aliangas e entregar voluntariamente pedagos cada vez
maiores de sua soberania. E quando a cortina foi afinal descerrada, descobriu-
se um cenario desconhecido, povoado por estranhas personagens (BAUMAN,
1999, 1. 62-63).

Diante disso, o Estado tornou-se incapaz de realizar muitas das fungdes essenciais
entdo lhe conferidas, principalmente no que se refere a promocgao do equilibrio dinamico entre
o consumo e a producdo de mercadorias, sendo que “A propria distingdo entre o mercado
interno e o global ou, mais genericamente, entre o 'interior' ¢ o 'exterior' do Estado, ¢
extremamente dificil de manter sendo no sentido mais estreito, de 'policiamento do territorio e
da populagdo' ” (BAUMAN, 1999, I. 64). A atual atividade estatal resume-se no mero exercicio
de repreensao para fornecimento de seguranca as grandes empresas, com a constante isengao
da economia do controle politico, “O que quer que restou da politica, espera-se, deve ser tratado
pelo Estado, como nos bons velhos tempos — mas o Estado ndo deve tocar em coisa alguma
relacionada a vida econdmica: qualquer tentativa nesse sentido enfrentaria imediata e furiosa
punicao dos mercados mundiais” (BAUMAN, 1999, 1. 65).

A partir disso, esquece-se do elemento justificador do poder de punir do Estado —
garantia da ordem publica — em beneficio daqueles que possuem real capacidade de governar a
sociedade: as pessoas com efetivo poder aquisitivo. O Direito Penal ¢ reduzido a mero
instrumento de dominagao daqueles entendidos como intteis para sociedade de consumo, ou

seja, aqueles que, apesar de quererem, ndo podem ser consumidores, “[...] pois nao lubrificam
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as engrenagens da sociedade de consumo, ndo acrescentam nada a prosperidade da economia
transformada em industria de turismo” (BAUMAN, 1999, 1. 92).

Essa inutilidade culmina na estigmatizagao desses individuos e o método primordial
de controle dessas pessoas indesejadas ¢ o confinamento espacial, utilizado como uma forma

de neutralizar a parcela da populacdo desnecessaria a produgao:

O que sugere a acentuada aceleragcdo da punicdo através do encarceramento,
em outras palavras, ¢ que ha novos e amplos setores da populagio visados por
uma razdo ou outra como uma ameaga a ordem social e que sua expulsio
forcada do intercambio social através da prisdo ¢ vista como um método
eficiente de neutralizar a ameaga ou acalmar a ansiedade publica provocada
por essa ameaca (BAUMAN, 1999, 1. 109).

A polarizagdo dos membros de uma sociedade em um grupo com capacidade de
mobilidade (turistas) e um outro composto por pessoas impedidas de escolherem um lugar para
ficar (vagabundos), além de acentuar as desigualdades sociais, revela situagdes repudiadas por
aqueles que se encontram em posicao de vantagem e que procuram, sempre, evitar sua queda
para o “segundo mundo”. Nesse contexto, atribui-se os problemas de seguranga publica aos
individuos que possuem as caracteristicas valoradas como negativas pela sociedade de
consumo. Como resposta, os verdadeiros detentores do poder utilizam-se do Estado para
repreender e excluir, a qualquer custo e sob o pretexto de atender aos interesses coletivos, a

parcela social estereotipada como criminosa:

Os tipos mais comuns de criminosos na visdo do publico vém quase sem
excecdo da “base” da sociedade. Os guetos urbanos e as zonas proibidas sdo
considerados areas produtoras de crime e criminosos. E, ao contrario, as fontes
de criminalidade (daquela criminalidade que realmente conta, vista como
ameaca a seguranca pessoal) parecem ser inequivocamente locais e
localizadas (BAUMAN, 1999, 1. 119).

Com o fim de demonstrar que o Estado brasileiro ainda se distancia (e muito) da ideia
de democracia, na medida em que as fung¢des estatais continuam sendo utilizados como meios
de sustentacdo dos privilégios das elites e as questdes sociais sdo enfrentadas como “caso de
policia” e ndo de politicas publicas de inclusdo, Streck; Morais (2014, 1. 58) exemplificam que,
no ambito da legislacdo penal, o crime de adulteragao de chassi de automdvel (reclusdo de trés
a seis anos) possui pena abstrata superior ao de sonegacao de tributos (detencao de seis meses

a dois anos):
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Mais, se alguém sonega tributos, tem a seu favor um longo e generoso REFIS;
ja na hipétese do ladrdo de botijoes, mesmo que ele devolva o material
subtraido, ndo tera a seu favor os beneficios concedidos aos sonegadores. Do
mesmo modo, a crise paradigmatica conseguiu esconder muito bem (nio
esquecamos que o discurso ideologico tem eficacia na medida em que ndo é
percebido) o fato de que, com o advento da Lei n® 10.259/01, os crimes de
abuso de autoridade, maus-tratos em criangas, sonegacao de tributos, fraude
em licitagdes, dentre muitos outros, foram transformados em soft crimes, isto
¢, em crimes de “menor potencial ofensivo” (sic), tudo sob o siléncio
eloquente da comunidade juridica.

Com efeito, a hipertrofia da lei penal, somada a auséncia de pessoal e de infraestrutura
exigidos para o seu amplo cumprimento, faz com que o Estado selecione os delitos que serdo
punidos e, respectivamente, as pessoas que estardo sujeitas ao seu distinto e, portanto, ilegal

poder de punir:

Enquanto o Direito Penal for maximo, enquanto houver a chamada inflagao
legislativa, o Direito Penal continuara a ser seletivo e cruel, escolhendo,
efetivamente, quem devera ser punido, escolha esta que, com certeza, recaira
sobre a camada mais pobre, abandonada e vulneravel da sociedade (GRECO,
2009, p. 139).

Referido contexto contribui necessaria e significativamente para o completo quadro de
ilegalidade que se instaura no momento de execugdo das penas privativas de liberdade, uma vez
que isola e desconsidera o ser humano como sujeito de direitos, relativizando, ilegalmente,
atributo inerente a sua condi¢do de ser — dignidade da pessoa humana — e inobservando as
finalidades abstratamente previstas de aplica¢do da sanc¢do penal (prevengdo geral e especifica

e ressocializa¢do):

Provocando o isolamento, a estigmatizacdo e a submissao ao inttil, profundo
¢ desumano sofrimento da prisdo daqueles que vdo cumprir o papel de
criminosos, o sistema penal faz destes poucos selecionados pessoas mais
desadaptadas ao convivio social e, conseqiientemente (sic), mais aptas a
cometer novos crimes e agressoes a sociedade, funcionando, assim, como um
poderoso realimentador da criminalidade [...] (KARAM, 1994, p. 118).

Dessa forma, o sistema penal atua ilegalmente, j& que, diante da incapacidade de ser
aplicado em todas os casos que requeiram, ¢ moldado para incidir apenas sobre situacoes e
pessoas previamente selecionadas pelos detentores do poder, que, na atual sociedade de
consumo, correspondem aqueles que ndo possuem capacidade de compra. A organizagdo e
aplicacdo desse sistema ¢ condicionada pelos interesses e para a protecao de bens juridicos

pertencentes a uma seleta parcela da sociedade, o que culmina na utilizacdo do Direito Penal
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como reforco das exclusdes socioecondmicas caracteristicas da sociedade capitalista. Zaffaroni

(2001, p. 27, destaque no original) explica que

Diante da absurda suposi¢do — ndo desejada por ninguém — de criminalizar
reiteradamente toda a populacdo, torna-se 0bvio que o sistema penal esta
estruturalmente montado para que a legalidade processual ndo opere e, sim,
para que exerca seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva
dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis.

Essa operacionalidade ilegal do Direito Penal € resultado de um exercicio do poder em
desacordo com os principios e¢ as leis que fundamentam o discurso juridico-penal e,

extensivamente, o Estado Democratico de Direito, sendo que

A seletividade estrutural do sistema penal — que so pode exercer seu poder
regressivo legal em numero insignificante das hipoteses de intervengdo
planificadas — ¢ a mais elementar demonstra¢do da falsidade da legalidade
processual proclamada pelo discurso juridico-penal. Os 6rgios executivos
tém “espago legal” para exercer poder repressivo sobre qualquer habitante,
mas operam quando e contra quem decidem (ZAFFARONI, 2001, p. 27,
destaque no original).

Nao se tem divida que o aspecto simbolico desse sistema normativo, € as respectivas
violagdes as normas que orientam e regulamentam sua existéncia e aplicagdo, resultando no
completo desrespeito aos fundamentos e aos direitos indispensaveis a caracterizagcdo do Estado
em Democratico de Direito, implicam no ilegitimo poder de punir. A questdo de maior
relevancia ¢ saber como prevenir e reverter os consideraveis efeitos negativos gerados por esse

irracional jus puniendi.

3.2 A criminalizacio e a cultura do encarceramento

A falsa conclusao de que a aplicacao do Direito Penal, especialmente no que se refere
as penas privativas de liberdade, seria a solu¢cdo mais adequada (proporcional e eficiente) para
a prevencdo e reducdo da violéncia ¢ uma das grandes, sendo a principal causa da
deslegitimacdo desse sistema normativo e, por consequéncia, das incontaveis violagdes dos
direitos fundamentais dos individuos distintamente escolhidos para se sujeitarem a essa esfera
de poder. A crenca absoluta na lei penal funciona como um prisma a partir do qual irradiam
inameros outros fatores que contribuem para a completa falha do sistema, notadamente quanto

a inobservancia de principios condicionantes ao legal exercicio do poder de punir.
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O principio da subsidiariedade, por exemplo, cede lugar para a criacdo e a aprovagao
de novos tipos penais, sem que se verifique a relevancia do bem juridico a ser protegido, bem
como a necessidade da respectiva tutela penal. Por outro lado, no caso do Brasil, como resultado
da forma de governo adotada (republicana), a previsao e a implementagao de politicas publicas
relacionadas ao sistema penitenciario, especialmente aquelas que visam a resguardar os direitos
essenciais dos presos, sdo absorvidas pela pressao popular, que clama por uma aplicagdo cada
vez mais rigorosa, € muitas vezes ilegal, do Direito Penal.

A midia exerce um importante papel no direcionamento da sociedade para a busca da

maximizagdo da lei penal, pois

[...] a formagdo do imaginario social sobre crime, criminalidade e punigao se
estabelece a partir de imagens publicitarias, sendo os problemas derivados da
questdo criminal, ndo raras as vezes, superdimensionados. A hipervalorizardo
de fatos episddicos e excepcionais como regra e a distor¢do ou incompreensao
de importantes varidveis pelos agentes formadores da opinido publica,
notadamente os meios de comunicacdo de massa, densificam a vontade de
punir que caracteriza o punitivismo contemporaneo (CARVALHO, 2010, p.
14).

Por outro lado, a auséncia de representatividade e de demanda social em favor dos
encarcerados auxiliam, intensificam e dificultam a superagao das ilegalidades sofridas em todas

as etapas da lei penal: elaboracao, aplicagao e, principalmente, execugdo. Isso porque,

Em nome do desejado maior rigor penal, permite-se e incentiva-se o desvio
de principios inerentes ao Estado de Direito: produzem-se e aplicam-se leis,
que, a semelhanga das legislagdes excepcionais criadas para a repressao
politica das ditaduras, se caracterizam pela violagdo de principios de um
direito penal minimamente garantidor, pelo claro desrespeito a normas
constitucionais, sem que sofram maiores questionamentos quer por parte da
sociedade, quer por parte dos operadores juridicos (KARAM, 1994, p. 120).

Os possiveis custos politicos decorrentes da defesa da dignidade dos presos pelos
representantes diretamente escolhidos pela sociedade diminuem, quase que por completo, as
chances de se resolver as graves questdes de direitos fundamentais do sistema penitenciario

brasileiro por intermédio da democracia parlamentar ou de agdes discricionarias do Executivo:

A constru¢do de novas prisdes, a redacdo de novos estatutos que multiplicam
as infragdes puniveis com prisdo e o aumento das penas — todas essas medidas
aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes a imagem de severos,
capazes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem algo” ndo apenas
explicitamente pela seguranca individual dos governados mas, por extensao,
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também pela garantia e certeza deles — e fazé-lo de uma forma altamente
dramaética, palpavel, visivel e tdo convincente (BAUMAN, 1999, 1. 113-114).

Nesse contexto, a fun¢do judicidria reveste-se de especial importancia, principalmente
porque, mais distante (ndo alheia) das reivindicagdes majoritarias, ¢ capaz de defender os
direitos da minoria e, assim, atender ao mandamento constitucional de garantia dos direitos

fundamentais sem qualquer discriminagao:

Neste quadro de intensificacdo das campanhas de lei e ordem, de apelo ¢
aplauso a repressdo penal, mais urgente se torna a necessidade de uma nova
atuacdo da Justica Criminal, que, a partir de uma compreensdo critica da
funcdo judiciaria e da democratizagdo do exercicio de tal funcdo, caminhe na
contramao do discurso ¢ da pratica dominantes, de forma a dar contetido ético
ao Direito Penal, fazendo-o um instrumento de limitacdo, controle e reducdo
dos niveis de violéncia punitiva (KARAM, 1994, p. 121).

O dever atribuido ao Judiciario de minimizar os efeitos produzidos pelo poder punitivo

decorre da propria opgao politica adotada pelo Estado brasileiro (Democratico de Direito),

Tendo em vista que a dimensao do significado de dignidade da pessoa humana
¢ humanidade das penas abrange a necessidade de se evitar a0 maximo que os
sujeitos de direito sejam afetados pela intervencao do poder punitivo, e que a
constru¢do de uma sociedade livre, justa, solidaria, orientada no sentido da
erradicacdo da marginalizagdo e reducdo das desigualdades sociais ¢ que
promova o bem de todos mostra-se incompativel com a habilitagdo
desmesurada e irracional daquele poder [...] (ROIG, 2015, p. 22).

A pena, enquanto monopdlio de um Estado Democratico de Direito, precisa ser
prevista, aplicada e cumprida em consondncia com os fundamentos basilares desse sistema
institucional de Estado e do regime de governo adotado, cabendo a todas as funcgdes da
Republica a garantia das respectivas normas incidentes. A omissao ou falha de uma delas nao
pode ser ratificada (comissiva ou omissivamente) pelas demais, sob o argumento genérico de
separacgdo dos poderes.

A imposicdo de acgdes conjuntas e convergentes destinadas ao respeito e a
concretizagao do arcabouco normativo que autoriza caracterizar um Estado como Democratico
de Direito reflete, entdo, na possibilidade de composicao das eventuais deficiéncias de um dos
poderes pelos demais, quando aquele se mostrar incapaz (histérica ou temporariamente) de
cumprir os mandamentos fundamentais constitucionais. Para os casos impopulares, como a

defesa da dignidade do preso, o Poder Judiciario assume importante papel, tanto no momento
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de aplicagdo isenta da lei penal, como de apreciag@o e solu¢do dos problemas relacionados as
lesdes aos direitos fundamentais do encarcerado.

Ocorre que, ao contrario disso, a funcao jurisdicional brasileira também contribui para
a completa ilegitimidade do Direito Penal e, por consequéncia, para a consideravel violagdo a
dignidade do preso. O sistema penal nacional trata-se de um cléssico exemplo de falha estrutural
do Estado no exercicio legal do seu poder de punir, ja que decorrente de uma série de agdes

insuficientes e/ou omissoes atribuiveis a todas as fungdes da Republica:

[...] o fenémeno do grande encarceramento que marca a politica criminal
nacional ndo esta restrito a incorpora¢do do populismo punitivo por parte
das agéncias legislativas, mas requer, para sua plena efetivacdo, que os
atores com poder de decisdo na cena processual penal entendam a diretriz
punitivista como legitima, concretizando-a através da racionalidade juridico-
instrumental (CARVALHO, 2010, p. 59-60, destaque no original).

Os juizes, contaminados pelas ideias difundidas no Movimento de Lei e Ordem,
intrinsecamente ligadas as novas dindmicas das sociedades neoliberais, também acreditam que
apenas a privagdo de liberdade seria a resposta adequada as questdes de seguranga publica,
mormente no que pertine a reducdo da violéncia. Consequentemente, olvida-se dos principios
da subsidiariedade, da presung¢ao de inocéncia, da legalidade e do direito a liberdade, em favor
da regra do encarceramento.

De acordo com os dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes’ (CNJ,
2018, p. 22-25), no dia 06 de agosto de 2018, a populacdo carceraria brasileira atingia o
ntiimero'? de 602.217 pessoas, incluindo os presos civis e aqueles que cumpriam medidas de
seguranca. Desse nimero, 5% eram mulheres (29.453) e 95% homens (572.764). A quantidade

de presos por estado!! também foi individualizada (tabela 1):

Tabela 1: Presos no Brasil

® O Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes consiste num sistema criado e implementado pelo Conselho
Nacional de Justica, em razdo do julgamento do RE n°® 641.320/RS, que tem por finalidade o cadastro de
informagdes mais precisas sobre os presos brasileiros. Referido banco de dados ¢ integrado nacionalmente e
alimentado diretamente pelos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais.

19No momento de elaborag¢do do relatério, os Tribunais estaduais de S3o Paulo e do Rio Grande do Sul ndo haviam
finalizado a alimentac¢do do cadastro, sendo que Sdo Paulo tinha apresentado 76,5% das informagdes e o Rio
Grande do Sul ainda tinha aderido ao projeto (CNJ, 2018, p. 19).

1 Os dados foram definidos pelo local da custddia e ndo pela area correspondente ao 6rgio responsavel por inserir
a informagdo no cadastro (CNJ, 2018, p. 23).
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UF de Quantidade de
Custodia Privados de Liberdade | Percentual
AC 6.909 1,15
AL 4.634 0,77
AM 6.394 1,06
AP 2.856 0,47
BA 16.273 2,70
CE 20,795 3,45
DF 17.431 2,89
ES 21.287 3,53
GO 17.775 2,95
MA 10.421 1,73
MG 58.664 9,74
M5 22.644 3,76
MT 9.414 1,56
PA 15.706 2,61
PB 11.826 1,96
PE 27.286 4,53
Pi 4.535 0,75
PR 27.420 4,55
RJ 77.950 12,94
RN 7.427 1,23
RO 8.667 1,44
RR 2.168 0,36
RS** 177 0,03
sC 20.434 3,39
SE 4.893 0,81
sp* 174.620 29,00
TO 3.604 0,60
N3O

definida®** 7 0,00
Total 602.217 100%

Fonte: BMMP 2.0/CM] = 6 de agosto de 2018

* O tribunal de Justica do Estado de 530 Paulo ainda ndo encerrou a alimentacdo. O TISP, no dia b de agosto de 2018,
ja possuia 76,5% dos presos estimados cadastrados.

** 0 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ainda n3o iniciow a implantac3o. Os dados constantes
referem-se aos presos alimentados por outros tribunais estaduais, cujo preso encontra-se custodiado no Rio Grande
do Sul e pela Tribunal Federal da 42 Regido.

*=* M3o definida a unidade de custidia significa que o tribunal, guando da alimentagdo do cadastro, ndo informou o
local de custodia.

Dentre as pessoas privadas de liberdade no ambito penal (99,74%), foi possivel

identificar a natureza juridica das prisdes aplicadas no pais (grafico 1):

Griafico 1: Natureza Juridica das Prisoes
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Presos - Penais

® Presos Condenados em Execucio Provisoria ® Presos Condenados em Execugdo Definitiva
= Presos Sem Condenagdo

Fonte: BNMP 2 0/CN] = & de agosto de 2018

Em andlise a esses dados, verifica-se que uma parcela consideravel dos encarcerados
no Brasil ¢ composta por presos que sequer foram condenados em primeiro grau de jurisdi¢ao
(40,14%), sendo que, dos crimes imputados as pessoas privadas de liberdade, “[...] 27,58%
referem-se ao crime de roubo, simples ou nas suas formas agravadas, excluido o latrocinio,
24,74% ao trafico de drogas e condutas correlatas, 11,27% aos crimes de homicidio, e 8,63%

aos crimes de furto” (CNJ, 2018, p. 39) (grafico 2):

Graéfico 2: Tipos Penais mais Recorrentes

Tipos Penais mais Recorrentes
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Trafico de drogas 24, 74%

Homicidinc ee——— 11,27%
Furtn E—— 2 3%
Posse,porie,disparo & comercio de arma de fogo ilegal  e——— 4 20%
Estupro  me— 3 340

Receptagso === 2 31%

Estatuto da Crianga e do Adolescente mem Z,11%
Crimes contra adm. pibiica = 1.46%
Crimes contra a f& publica == 1.46%
Assoriagio criminosa We {1 38%

Lei Maria da Penha = 0,96%

000 500% 1000% 1500% 20,00% 2500% 30,00%

Fonte: BNMP 2 0/CNI = 6 de agosto de 2018

As informagdes acerca do tempo médio de duragao das prisdes sem condenagdes ainda

precisam ser completadas, diante da auséncia de registro da data de cumprimento da ordem de

prisao (grafico 3):
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Grafico 3: Tempo Médio das Prisdes sem Condenacio

Presos sem Condenacgao por Tempo de Prisao
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Fonte: BMMP 2.0/CN = 6 de agosto de 2018

* Como ja registrado em nota & Tabela 12, as pessoas condenadas em relagdo as quais ndo foi expedida guia de
recalhimento 530 computadas como presos sem condenacio

*= Diante da integracdo dos sistemas em parte dos registros ndo constou a data de cumprimento da ordem de pris3o,
de modo gue esse dado devera ser depurado continuamente pelo sistema. O registro apresentado acima se refere
ao nimero total de 281,090 pristes consideradas, em relag3o as quais a data foi incluida.

Apesar da expressividade do nimero de presos provisérios sem condenagdo, ¢
inquestionavel que somente o estudo individualizado dos casos seria capaz de demonstrar
eventuais excessos na decretacdo e/ou duragao dessas prisoes, sendo que os dados apresentados
sdo insuficientes para revelar, de forma absoluta, uma cultura de encarceramento atinente ao
Judiciario.

Entretanto, a analise de outras informacgdes acerca do sistema penitencidrio brasileiro
indica uma significativa resisténcia desse poder na aplicagdo, tanto cautelar como definitiva, de
penas alternativas a prisao. De acordo com uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada — IPEA (2015, p. 86), com o objetivo de discutir os elementos que
repercutem decisivamente na aplicagdo das penas e medidas alternativas a prisdo,
sinteticamente, dois dos principais Obices para a adogdo das sangdes alternativas sdo a alta
incidéncia da prisao cautelar como medida insubstituivel e o arbitrio excessivo na aplicacao da
pena.

Referido estudo teve tanto um enfoque quantitativo, destinado a entender os aspectos
determinantes da (ndo) aplicagdo das penas e medidas alternativas, nos estados do Alagoas
(AL), Distrito Federal (DF), Espirito Santo (ES), Minas Gerais (MG), Para (PA), Parana (PR),
Pernambuco (PE), Rio de Janeiro (RJ) e Sdao Paulo (SP), como um qualitativo, mediante a

observagdo da conducdo dos processos nos diferentes 6rgdos da justica criminal (varas e
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juizados criminais, varas de execucdo penal, centrais de penas e medidas de seguranca) e dos
obstaculos encontrados para a execugdo das alternativas penais.

Os resultados quantitativos demonstraram que “[...] 37% dos réus que responderam ao
processo presos sequer foram condenados a pena privativa de liberdade” (IPEA, 2015, p. 38).
Por outro lado, qualitativamente, a pesquisa demonstrou que, nas varas criminais, “Apesar de a
lei prescrever os delitos para os quais ¢ cabivel a substituicdo por penas alternativas, juizes
seguem seu entendimento e seu poder de discricionariedade no seu sentenciamento. Para eles,
essas penas nao sao adequadas para alguns delitos previstos por lei”. De igual modo, os critérios
subjetivos dos réus e as diferentes formas de entendimento sobre os antecedentes criminais
influenciam nessa decisdo (IPEA, 2015, p. 62).

Esses dados, considerados no contexto neoliberal das sociedades atuais, que, com base
no medo e na qualificagdo dos criminosos como verdadeiros inimigos desprovidos de quaisquer
direitos, demonstram que o Judicidrio também atua como meio de exclusdo dos individuos
seletivamente escolhidos pelo Direito Penal, principalmente porque aplica, como regra e
fundada em elementos genéricos de garantia da ordem publica e caracteristicas valoradas

negativamente de certos individuos, a pena privativa de liberdade.

3.3 O dever de custddia estatal e a ofensa a dignidade do preso na execucio penal

Junto com a titularidade exclusiva do poder de punir do Estado vem o dever de
garantia, protecao e concretizagdo dos direitos fundamentais dos individuos que estdo sob sua
custodia. Apesar do jus puniendi constituir-se em poder imperativo estatal exercido sobre a
sociedade, para fins de defesa da ordem publica e da propria convivéncia social, sua realizagdo
sujeita-se aos preceitos que compdem o arcaboug¢o normativo de estruturacdo do Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Acima do poder conferido ao Estado, de previsdo, aplicagdo e execu¢ao da lei penal,
e como condicionante deste, encontram-se as leis, em sentido amplo, necessarias a limitacao e
a legitimacdo dessa espécie de controle social. A observancia das regras e principios que
regulam e norteiam o Direito Penal sdo imprescindiveis para a incidéncia constitucional dessa
forma de controle social. A dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democriatico brasileiro ocupa posi¢ao nuclear de orientagdo do poder de punir (art. 1°, inc. III,
CF). Em seguida, tem-se, além da garantia genérica contida no art. 5°, caput, da Constitui¢ao

Federal, dispositivos expressos e especificos de prote¢ao dos direitos fundamentais dos presos:
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o inciso XLIX do art. 5° por exemplo, assegura o respeito a integridade fisica e moral dos
encarcerados.

Como manifestagao da dignidade da pessoa humana e em complemento aos direitos e
garantias individuais, encontram-se os direitos sociais (art. 6° ao 11, da CF), que,
independentemente da forma de positivagdo, devem ser considerados auténticos direitos
fundamentais, na medida em que fornecem condi¢des materiais imprescindiveis ao pleno
exercicio das liberdades conferidas aos individuos e, por consequéncia, a uma vida digna.

A partir de uma interpretagdo convergente desses dispositivos legais pode-se inferir
que, no momento de execug¢ao da pena, o Estado deve respeitar a dignidade do preso e garantir
a sua integridade fisica e psiquica, fornecendo condicdes bésicas para que o encarcerado cumpra
as penas que lhe foram impostas em consonancia com as normas que regem o Estado
Democratico de Direito. Essa assertiva decorre, principalmente, da aplicabilidade imediata
atribuida pelo constituinte aos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, CF), que abrange
ndo apenas os chamados direitos negativos, mas também os que demandam uma conduta

positiva do Estado, uma vez que

[...] os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua densidade
normativa ao nivel da Constitui¢do, sempre estardo aptos a gerar um minimo
de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicavesis,
aplicando-se-lhes (com muito mais razdo) a regra geral, ja referida, no sentido
de que inexiste norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade
(SARLET, 2012, 1. 250).

Em razdo disso, o Estado, ao executar as penas privativas de liberdade, pode ser
responsabilizado por eventuais danos causados aos custodiados, nos termos do artigo 37, § 6°,

da Constitui¢ao Federal:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Para a responsabilidade extracontratual do Estado basta a existéncia de um vinculo de

resultado entre a conduta positiva estatal, independentemente de ilicitude ou de elemento
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subjetivo (dolo ou culpa), e o dano causado ao terceiro (teoria da responsabilidade objetiva). A
controvérsia doutrindria e jurisprudencial instaura-se nos casos dos prejuizos decorrentes de
uma omissao do Estado. Mello (1981, p. 144-145, destaque no original), por exemplo, afirma

que

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente), é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo
pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E se ndo foi o autor s6 cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido
responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o evento
lesivo [...]. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ sempre
responsabilidade por comportamento ilicito. E sendo responsabilidade por
ilicito ¢ necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta
ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que nédo seja proveniente
de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado
proposito de violar a norma que o constituia em dada obrigagdo (dolo). Culpa
¢ dolo sdo justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Por outro lado, Gandine; Salomao (2003, p. 217-220), ao analisarem os argumentos
apresentados por Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de que a conduta omissiva
estatal caracteriza-se como condi¢do e ndo como causa de eventuais danos, sustentam que “[...]
ndo € necessario transmudar a responsabilidade objetiva em subjetiva para que a Administracao
se desvincule do dever de indenizar: basta que esta demonstre que ndo tinha o dever de agir e
que, portanto, sua conduta nao foi, do ponto de vista juridico, causa do evento danoso”.

Cahali (2007, p. 221), confrontando as teorias de responsabilidade objetiva ou
subjetiva do Estado nos casos de omissao, defende que a questdo se desloca, em verdade, “[...]
para o ambito da exigibilidade da conduta estatal omitida, invocada como causa do dano
reparavel; mais propriamente, a questdo se insere, com melhor adequacdo, em sede de
exigibilidade da obra ndo executada ou do servigo ndo prestado”. Por sua vez, Cavalieri Filho

(2012, p. 267) enfatiza que

[...] o ato ilicito, na moderna sistematica da responsabilidade civil, ndo mais
se apresenta sempre com o elemento subjetivo (culpa), tal como defendido no
art. 186 do Cddigo Civil. Ha, também, o ato ilicito em sentido lato, que se
traduz na mera contrariedade entre a conduta e o dever juridico imposto pela
norma, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicoldgico, e que
serve de funcionamento para toda a responsabilidade objetiva [...]
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Partindo dessa premissa, o autor admite que a previsdo contida no art. 37, § 6°, da
Constituicao Federal (responsabilidade objetiva), aplica-se aos casos de omissao especifica do

Estado, que ocorrera

[...] quando o Estado estiver na condicdo de garante (ou de guardido) e por
omissdo sua cria situacdo propicia para a ocorréncia do evento em situagdo em
que tinha o dever de agir para impedi-lo: a omissdo estatal se erige em causa
adequada de ndo evitar o dano. Em outras palavras, a omissdo especifica
pressupdoe um dever especial de agir do Estado, que, assim, ndo o faz, a
omissdo ¢ causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 268, destaque no original).

A responsabilidade subjetiva do Estado surge apenas em situagdes de omissao
genérica, ou seja, quando a inércia estatal, embora ndo seja causa direta e imediata do dano,
contribui para sua ocorréncia (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 268). Nas situacdes em que nao
se pode exigir uma atuagdo especifica do Estado, a omissdo s6 sera passivel de
responsabilizacdo se demonstrado o elemento subjetivo, ainda que andnimo, na falta do servigo.

Em julgado recente da Suprema Corte (RE n° 841.526/RS), cujo objeto circunscreveu-
se na responsabilidade do Estado pela morte de um detento, entendeu-se pela aplicagdo do art.
37, § 6° da Constitui¢do Federal, ao caso sub judicie, em razao da existéncia de obrigacgdo
especifica estatal de evitar o resultado danoso, o que demonstra uma tendéncia da jurisprudéncia
em admitir a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de omissdo, mas desde que esteja
presente, além do nexo de causalidade entre a conduta e o prejuizo sofrido por terceiro, uma
obrigacao especifica do poder publico de impedir o dano. Nesse sentido foi o voto proferido
pelo ministro relator Luiz Fux, no ambito do RE n® 841.526/RS, que reconheceu a
responsabilidade do Estado pela morte do detento, independentemente da demonstracdo de

culpa administrativa:

[...] a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem se orientando no
sentido de que a responsabilidade civil do Estado por omissdo também esta
fundamentada no artigo 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, ou seja, configurado
o nexo de causalidade entre o dano sofrido pelo particular e a omissdo do
Poder Publico em impedir a sua ocorréncia — quando tinha a obrigacdo legal
especifica de fazé-lo — surge a obrigagdo de indenizar, independentemente de
prova da culpa na conduta administrativa [...].

Deveras, ¢ fundamental ressaltar que, ndo obstante o Estado responda de
forma objetiva também pelas suas omissoes, o nexo de causalidade entre essas
omissdes e os danos sofridos pelos particulares so6 restara caracterizado
quando o Poder Publico ostentar o dever legal especifico de agir para impedir
o evento danoso, ndo se desincumbindo dessa obrigagdo legal.
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Fixou-se, ainda, a tese de que “Em caso de inobservancia do seu dever especifico de
protegdo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado ¢ responsavel pela
morte de detento” (RE 841.526/RS, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
30/03/2016). O Estado, ao trazer para si o exercicio exclusivo do poder de punir, assume
também o dever de observar as normas respectivas, dentre as quais se insere 0 mandamento
constitucional de prote¢do a integridade fisica e moral do preso e, de forma mais ampla e
vinculativa, o principio da dignidade da pessoa humana.

Essa posicao especial assumida pelo poder publico com relagao aos seus custodiados,
além de autorizar a responsabilidade objetiva do Estado nos casos de eventuais omissdes que
resultem em lesdes aos direitos fundamentais do encarcerado, impde um dever juridico estatal
de protecao e efetivacao das garantias conferidas constitucionalmente aos presos. Todavia, a
realidade do sistema carcerario brasileiro demonstra a distancia existente entre as obrigagdes
atribuidas ao Estado e o seu efetivo cumprimento.

De acordo com o Relatorio de Gestdo elaborado pelo Departamento de Monitoramento
e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas
(DMF), do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2017, p. 25), o Brasil possui um deficit
penitencidrio superior a 230 mil vagas, o que causa, além da superlota¢do dos presidios,
problemas como violéncia, proliferagdo de doencas, insalubridade, péssimas condi¢des dos
alimentos e de higiene e, ainda, fugas e rebelides. O Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP, 2018) apontou, por meio do Projeto Sistema Prisional em Numeros, uma taxa de
ocupacdo de 166,45% dos estabelecimentos prisionais brasileiros.

A Camara dos Deputados (2009, p. 192-200), ao elaborar o Relatorio da Comissdo
Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, apontou uma generalizada violagao de direitos
fundamentais dos custodiados, descrevendo, de forma pormenorizada, os problemas relativos a
acomodacao inadequada (celas superlotadas), inexisténcia de materiais de higiene, de agua
potavel, de ilumina¢do e de ventilacdo, péssima qualidade dos alimentos, assisténcias médica,
educacional e social deficitdrias. Ao constatar que os estabelecimentos penais brasileiros nao
oferecem condi¢des minimas de vida aos presos, nem de preparacao para o seu retorno ao
convivio social, ja que se tratam, em sua maioria, de ambientes cruéis, desumanos e de realidade

animalesca, hostil e ilegal, o relatério apontou, com relagdo a alimentagdo dos internos, que

Em quase todas as unidades prisionais, os presos reclamaram da qualidade da
comida. Denuincias de cabelos, baratas e objetos estranhos misturados na
comida foram constantes. Comida azeda, estragada ou podre também foi
denunciada. Em vérios presidios, a CPI encontrou quentinhas amontoadas do



67

lado de fora das celas, prontas para irem para o lixo, recusadas pelos presos,
em face da péssima qualidade da alimentagdo servida.

Também foram descritas deficiéncias extremas no fornecimento de remédios e nos
procedimentos clinicos adotadas para o tratamento médico e odontologico dos presos. Além da
auséncia de medicamentos e da realizacdo de procedimentos inadequados, os presos convivem
em ambientes infestados de insetos, sem qualquer higiene e sem o isolamento daqueles que se
encontram com doengas infectocontagiosas, situagcdes que agravam a saude dos custodiados e

aumentam o risco de epidemias:

No Centro de Detengao Provisoria de Pinheiros, em Sao Paulo, varios presos
com tuberculose misturavam-se, em cela superlotada, com outros presos
aparentemente “saudaveis”. Em Ponte Nova, os presos usavam creolina para
curar doencas de pele. Em Brasilia, os doentes mentais ndo dispunham de
médico psiquiatrico. Na penitenciaria de Pedrinhas, no Maranhdo, presos com
gangrena na perna... Em Santa Catarina, o dentista arranca o dente bom e deixa
o ruim no lugar. Em Ponte Nova e Rio Piracicaba, em Minas Gerais, registrou-
se a ocorréncia de 33 presos mortos queimados [...].

Também impressionaram a CPI as feridas cheias de sangue e pus que se
espalhavam no rosto e no corpo de um detento louro, de cingiienta (sic) anos,
do Distrito de Contagem, Minas Gerais. Os olhos dele se encheram de
lagrimas ao dizer aos Parlamentares que estava assim ha mais de um ano e nao
tinha recebido nenhum atendimento médico... [...].

Na cadeia feminina do Rio de Janeiro, onde 200 mulheres ocupam espago
destinado a 30, sdo muitos os casos de coceira, gerados pela falta de higiene,
calor, superlotacdo. Lacraias, pulgas, baratas e ratos sdo companheiros das
detentas. Muitas delas tém feridas e coceiras pelo corpo e o “remédio” que
recebem para passar nos ferimentos ¢ vinagre!

Nas cadeias femininas, nem mesmo absorvente higiénico ou remédios para
colicas estdo disponiveis. Se a menstruagdo for acompanhada de dor, ndo ha
remédio, a ndo ser reclamar. Quanto aos absorventes, quando sao distribuidos,
sdo em quantidade muito pequena, dois ou trés por mulher, o que nao ¢é
suficiente para o ciclo menstrual. A solu¢do? As mulheres pegam o miolo do
pdo servido na cadeia e os usam como absorvente (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2009, p. 202-205, destaque no original).

Com base nos dados colhidos, o Relatério de Gestao do CNJ (2017, p. 38) afirmou a
ocorréncia de claro desvio da execucdo da pena privativa de liberdade, representado pela
superlotagdo dos estabelecimentos penais nacionais € as consequentes violagdes aos direitos
fundamentais dos encarcerados, “[...] vez que impde a pessoa presa o sacrificio de direitos ndo
abarcados nos limites da sentenga, de forma ilegal, inconstitucional e humanamente intoleravel.
Em outras palavras, a superlotacao resulta em um estado permanente de ilegalidade™.

O reconhecimento de ofensa a dignidade do preso também €& recorrente na

jurisprudéncia brasileira. Por ser objeto do presente estudo, registra-se trecho do voto proferido
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pelo Ministro Marco Aurélio, na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 347 MC/DF, que concluiu pela generalizada violagdo dos direitos fundamentais dos
encarcerados no sistema penitencidrio nacional e a respectiva inobservancia do principio da

dignidade da pessoa humana:

Diante de tais relatos, a conclusdo deve ser uUnica: no sistema prisional
brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos
no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotagéo
carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias e presidios, mais do
que inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente,
configuram tratamento degradante, ultrajante e¢ indigno a pessoas que se
encontram sob custodia. As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos
presidios convertem-se em penas cruéis ¢ desumanas. Os presos tornam-se
“lixo digno do pior tratamento possivel”, sendo-lhes negado todo ¢ qualquer
direito a existéncia minimamente segura ¢ salubre. Dai o acerto do Ministro
da Justica, Jos¢ Eduardo Cardozo, na comparagdo com as ‘“masmorras
medievais”.

Acerca do tema, Barcellos (2010, p. 35) enfatiza que, no Brasil, o tratamento adequado
conferido aos custodiados ¢ excegdo, sendo que a violacdo a dignidade do preso representa um
padrao seguido em todo o pais € ndo um desvio localizado. Verifica-se que o sistema
penitenciario brasileiro viola um dos elementos constitutivos do Estado Democratico de Direito
— a dignidade da pessoa humana — por intermédio de um ilegal exercicio do jus puniendi. llegal
porque, apesar de decorrer, como condi¢do, de um devido processo penal, impde ao condenado
a pena privativa de liberdade restri¢gdes que transcendem os limites legais da pena (perda de
liberdade e suspensao dos direitos politicos), acabando por atingir, indevidamente, direitos nao
albergados pela cominag¢do da sancao.

A forma de cumprimento das penas privativas de liberdade constitui-se em meio
legalmente previsto para sua execucdo, mas que, de maneira inconstitucional e, portanto, ilegal,
viola os direitos fundamentais dos individuos, submetendo os presos a penas absolutamente
desumanas e degradantes. Por isso, deve-se trabalhar, de forma correlata, as causas
anteriormente descritas da inexistente garantia do minimo existencial dos presos, a fim de
viabilizar o estudo e a defini¢do dos possiveis meios de reversdo desse quadro de ilegal

desrespeito aos direitos fundamentais dos encarcerados brasileiros.
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4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A Lei Fundamental Alema de 1949 e a decisdao proferida em 1958, pela Corte
Constitucional daquele pais, no caso Liith’’, impulsionaram a doutrina constitucional no
desenvolvimento da reconhecida dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que passaram a
se apresentar ndo apenas como direitos subjetivos de defesa do individuo em face do Estado,
mas também como valores de natureza juridico-objetiva capazes de legitimar e fornecer

diretrizes a atuacao do poder publico (SARLET, 2012, 1. 125-126):

Desde ja, percebe-se que, com o reconhecimento de uma perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, ndo esta se fazendo referéncia ao fato de que
qualquer posi¢do juridica subjetiva pressupde, necessariamente, um preceito
de direito objetivo que a preveja. Assim, podemos partir da premissa de que
ao versarmos sobre uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nao
estamos considerando esta no sentido de um mero “reverso da medalha” da
perspectiva subjetiva. A faceta objetiva dos direitos fundamentais, que ora é
objeto de sumdria analise, significa, isto sim, que as normas que preveem
direitos subjetivos ¢ outorgada funcdo autdénoma, que transcende esta
perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de
contetidos normativos e, portanto, de fungdes distintas aos direitos
fundamentais (SARLET, 2012, 1. 125).

Com isso, ¢ possivel falar na existéncia de uma dupla perspectiva dos direitos
fundamentais: uma subjetiva e outra objetiva, sendo que, do ponto de vista subjetivo, extrai-se
a nocdo de exigibilidade judicial do direito tutelado em face do destinatirio da norma, aqui
abrangendo o Estado e as entidades privadas em geral. Assim, “[...] o direito subjetivo
consagrado por uma norma de direito fundamental se manifesta por meio de uma relagdo
trilateral, formada entre o titular, o objeto e o destinatario do direito (SARLET, 2012, 1. 131).

A partir disso, Sarlet (2012, 1. 131), analisando de forma ampla o objeto dos direitos
fundamentais, indica trés situacdes que resultam na impossibilidade de se fixar o contetdo dos
direitos essenciais subjetivamente considerados: a) auséncia de uniformidade da garantia de
liberdade individual; b) disparidade no grau de exigibilidade dos direitos individualmente

considerados; e ¢) complexidade dos direitos fundamentais, j4 que contém pretensdes de

12 Trata-se de Reclamagdo Constitucional interposta por Erich Liith, em face de decisdo proferida pelo Tribunal
Estadual de Hamburgo, que julgou procedente o pedido formulado por Veit Harlan, para que Liith deixasse de
convocar boicotes ao filme por ele langado, entendendo que esta conduta afrontava os bons costumes (§ 826
BGB). A Reclamagao foi julgada procedente, para o fim de conferir uma interpretacdo da expressdo “bons
costumes”, contida no Codigo Civil Germanico, em conformidade com o direito a livre manifestacdo assegurado
constitucionalmente (Art. 5 I 1 GG). Referida decisdo, além de reconhecer a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas (eficacia entre particulares), afirmou a existéncia de uma ordem objetiva de valores na
Carta e que deveriam irradiar por todo o ordenamento juridico (SCHWAB, 2005, p. 381-382).
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diversas naturezas e dirigem-se a diferentes destinatarios, principalmente porque “[...] os
direitos fundamentais, mesmo na sua condi¢do de direito subjetivo, ndo se reduzem aos
classicos direitos de liberdade, ainda que nestes a nota da subjetividade, no sentido de sua
exigibilidade, transparega — de regra — da forma mais acentuada”.

Todavia, o contetido inconstante dessas normas ndo implica na sua completa
inexigibilidade. Ao contrario, os direitos fundamentais, na condicdo de direitos subjetivos,
possuem certo grau de exigibilidade, ainda que variavel, sendo que “[...] a mera possibilidade
de suscitar-se judicialmente o controle da constitucionalidade de um ato normativo ndo deixa
de constituir, sob o angulo de uma efetivagdo via judicial, uma faceta da subjetivacdo inerente
a todas as normas constitucionais na condic¢ao de direito objetivo” (SARLET, 2012, 1. 132).

Ja os direitos fundamentais objetivamente considerados, ao incorporarem e
exprimirem valores essenciais a comunidade, além de possuirem uma “[...] fungdo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos subjetivos individuais
estd condicionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra

inserido e da qual ndo pode ser dissociado” (SARLET, 2012, 1. 126), funcionam como vetores

de direcionamento da atuagao estatal:

Outro desdobramento estreitamente ligado a perspectiva objetivo-valorativa
dos direitos fundamentais diz com o que se poderia denominar de eficacia
dirigente que estes (inclusive os que precipuamente exercem a fungdo de
direitos subjetivos) desencadeiam em relagdo aos Orgdos estatais. Neste
contexto ¢ que se afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem
dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigagdo permanente
de concretizagdo e realizacdo dos direitos fundamentais. Cumpre assinalar,
ainda no que concerne a este aspecto, que esta ordem genérica de efetivagio
inerente a todos os direitos fundamentais obviamente ndo se confunde e ndo
afasta a existéncia de normas (principios ou regras) de direitos fundamentais
especificas de cunho impositivo, que — exclusivamente ou para além de
consagrarem direito subjetivo individual — impoem ao legislador (a0 menos
em primeiro plano) a concretizacdo de determinadas tarefas, fins e/ou
programas mais ou menos genéricos (SARLET, 2012, 1 126).

Em complemento as diversas fun¢des desempenhadas pelos direitos fundamentais,
tem-se os respectivos desdobramentos autdnomos, caracterizados como elementos de reforgo
da eficacia normativa das normas essenciais. Dentre as repercussoes da perspectiva objetiva
apresentadas por Sarlet (2012, 1. 129), merece destaque o reconhecimento de dever de prote¢ao
atribuido ao Estado, “[...] no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente,
pela protecao dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra os poderes publicos,

mas também contra agressdes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados”,
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impondo-se ao poder publico a ado¢do de medidas positivas capazes de proteger efetivamente

o exercicio dos direitos fundamentais:

A dedugdo dos assim designados deveres de protecdo estatais (que ndo se
confunde com os deveres fundamentais atribuidos as pessoas), encontra-se
vinculada a fungdo dos direitos fundamentais na condi¢do de imperativos de
tutela, que, por sua vez, encontra-se associada ao monopélio estatal no que diz
com o exercicio da for¢a ¢ da consequente (genérica) vedacdo da autotutela,
resultando, portanto, na instituicdo de deveres vinculantes (juridicamente
exigiveis) por parte dos poderes publicos no sentido de proteger as pessoas
contra violagdes dos seus direitos por parte do préprio Estado e dos
particulares (SARLET, 2012, 1. 129).

A partir dessa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, Campos (2016, p. 77-94)
justifica a necessidade de ampliagdo do campo de configuragdo da omissdo inconstitucional
para a real garantia dos direitos fundamentais, sendo que a violagdo, a auséncia ou a protecao
insuficiente desses direitos podem decorrer ndo apenas de deficiéncias legislativas, mas
também do descompasso da previsdo legal e a realidade social, ocasionado por falhas na

implementagao das politicas publicas:

Isso significa que havera omissdo inconstitucional sempre que a falta ou
deficiéncia de politicas publicas encerrarem uma protecdo insuficiente dos
direitos fundamentais, independentemente da tipologia dos enunciados
constitucionais correspondentes. Essa aus€ncia de politicas publicas
satisfatorias surge, comumente, de falhas estruturais ¢ ndao da inércia
especifica de um orgdo entidade (CAMPOS, 2016, p. 93, destaque no
original).

E preciso desvincular-se da ideia tradicional de que os direitos fundamentais se
resumem nos direitos de defesa do individuo em face do Estado, destinados a coibir eventuais
intervengoes excessivas e¢/ou indevidas nas relagdes sociais, principalmente porque, conforme
demonstrado no capitulo 2 deste estudo, a completa realizacdo dos direitos fundamentais
reclama também a promog¢ao de condi¢des materiais basicas que viabilizem o seu exercicio.
Por consequéncia, a ofensa aos preceitos constitucionais pode ocorrer tanto em razao de uma
interferéncia ilicita do Estado na vida das pessoas como quando este “[...] deixa de agir em prol
dos direitos fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes ou quando o faz de modo
insuficiente” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 480).

Dessa forma, o aspecto objetivo dos direitos fundamentais impde um dever de protecao

estatal que, independentemente de enunciados normativos especificos, exige uma atuagao dos
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poderes constituidos voltada a sua plena protecdo, decorrente do proprio regime constitucional

democratico:

O dever de protecdo inclui, portanto, a obrigacdo geral de o Estado criar,
mediante lei, as condi¢des ¢ os meios indispensaveis para serem os direitos
fundamentais protegidos e assegurados na maior amplitude possivel diante de
toda sorte de limitacdes fatico-juridicas presentes. A falta desses meios ¢
condigOes indispensaveis impede a efetividade dos direitos fundamentais,
excluindo deles a pretensdo de validade material. Por isso, a auséncia de lei
ou de politicas, ou a imperfeita constru¢do de ambas, dando origem a uma
protecdo deficiente desses direitos fundamentais, deve ser julgada uma
omissao normativa inconstitucional. No caso da absoluta auséncia de lei e
de politicas publicas, a omissdo ¢ total; no caso da lei ou de politica imperfeita,

r

a omissdo ¢ parcial. Em ambos, direitos fundamentais sdo violados
independentemente da tipologia dos enunciados normativos constitucionais
envolvidos e da presenca de ordens expressas e especificas de legislar
(CAMPOS, 2016, p. 81, destaque no original).

A possibilidade/necessidade do reconhecimento de omissdes inconstitucionais que
ultrapassam os pressupostos formais de caracterizagdo (normas constitucionais de eficacia
limitada e inércia na edicdo da norma integrativa) incumbiu ao Estado, no exercicio de todas as
suas atribuicdes, o dever de protecao dos valores erigidos como essenciais pela ordem
constitucional. Como reflexo, a inexisténcia ou a tutela insuficiente das garantias fundamentais
pode ser imputada ao Estado em geral, ou seja, a qualquer um ou a todos os poderes da
Republica. Verificada a ocorréncia de uma falha estrutural na defesa desses direitos, torna-se
imprescindivel a ado¢do de medidas de equivalente complexidade para a alteragdo desse
quadro, nomeado, pela Corte Constitucional colombiana, de Estado de Coisas Inconstitucional
(ECD).

O presente capitulo tem como objeto justamente o estudo dessa doutrina, ao trazer
informacdes, nos dois primeiros subtitulos, sobre a sua origem, seus pressupostos de
caracterizacdo e as consequéncias de sua aplicacdao. Por ultimo, sera realizado um exame
descritivo da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal, na ADPF n° 347/DF, que reconheceu,
em carater liminar, o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, com
a finalidade de identificar as medidas adotadas provisoriamente, assim como as requeridas em
carater definitivo, o que possibilitard estabelecer, no préoximo capitulo, as respectivas
implicagdes dessa decisdo e a sua capacidade de reversdo da realidade inconstitucional

declarada.
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4.1 Origem

Independentemente do enfoque conferido (nacional ou internacional), o
reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais, ou seja, daqueles entendidos como
essenciais ao ser humano, ocorre de maneira gradativa, como resultado da propria dindmica
social e em resposta as necessidades socioecondmicas de determinada sociedade. O arcabougo
normativo destinado a positivacao desses direitos e a previsdo dos respectivos instrumentos de
protecao estrutura-se de maneira corrente, com o objetivo de resguardar bens que, em razao do
tempo e de novas valoragdes, passam a ser entendidos como necessarios ao homem. Com isso,
busca-se conferir uma tutela integral e efetiva dos direitos elementares da pessoa. Tem-se, aqui,
uma das caracteristicas dos direitos humanos/fundamentais: a sua historicidade, na medida em
que nascem'? “em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas” (BOBBIO, 2004, p.09).

Apesar da positivacdo, muitas vezes questdes relacionadas ao livre e completo
exercicio dos direitos fundamentais também estdo condicionadas as situagdes politicas,
econdmicas, sociais e culturais do Estado, o que impde a criacdo e a utilizacdo de outros
mecanismos, ainda que sem disposi¢do legal, que viabilizem seu real exercicio. Em razdo do
existente descompasso entre a previsdo de direitos fundamentais e a sua verdadeira
concretizagdo, principalmente quanto aos direitos que requerem uma conduta positiva do
Estado, a doutrina e a jurisprudéncia também desenvolvem conceitos reservados a
materializa¢do das faculdades abstratamente garantidas, com o propoésito de evitar o absoluto
esvaziamento ¢ a consequente inutilidade dos documentos constituintes de um Estado
Democratico de Direito.

A partir da frequente necessidade de realizagao dos direitos fundamentais e da auséncia
(ou desrespeito) dos meios adequados para seu exercicio, surgem doutrinas como a do ECI, que
visam a corrigir (ou minimizar) as falhas existentes no campo de tutela desses direitos, ao lhes

conceder uma protecdo objetiva. Com raizes na controvérsia doutrinaria e jurisprudencial

13'A afirmagio contida nesse estudo de que os direitos fundamentais possuem, dentre outras caracteristicas, a
historicidade, na medida em que o seu reconhecimento por uma ordem juridico-formal é gradual, ocorrendo de
acordo com as necessidades mais prementes de determinada época, ndo significa que se assume uma posigao
positivista sobre a origem dessas garantias. Ao contrario, defende-se, aqui, a existéncia de direitos inerentes a
propria qualidade do ser humano e que, em razao disso, orientam e limitam a constituicdo de qualquer ordem
social, irradiando seus efeitos independentemente de norma que o reconheca. Nao se pode olvidar, todavia, que
a previsdo legal de determinada garantia evidencia a ideia defendida de uma constante construgdo desses direitos
essenciais, condicionada ao tempo e ao espaco de cada sociedade.
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acerca da tradicional ideia de triparticdo das fun¢des do Estado, uma postura mais ativa do
Poder Judiciario na efetivagdo dos direitos fundamentais foi assumida no ano de 1995, pela

Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Brown v. Board of Education,

[...] em que, diante do persistente descumprimento da senten¢a que punha fim
a segregacgdo racial nas escolas publicas da regido sul, foi proferida nova
decisao (Brown II), contendo ordens estruturais para a reforma em larga escala
das instituigdes que se encontravam em mau funcionamento, a partir do
pressuposto de uma relagdo de colaboragdo entre as esferas de poder
envolvidas (KOZICK; BROOCKE, 2018, p. 148).

Ainda que haja uma distancia entre a decisdo proferida no caso Brown II e a atual
doutrina do ECI, principalmente porque o mandamento jurisdicional proferido pela Corte
estadunidense visou conferir efetividade a anterior decisao por ela exarada, de reconhecimento
da inconstitucionalidade de lei que regulamentava a segregacdo racional no sistema de ensino,
o Poder Judiciario daquele Estado progrediu na tutela processual dos direitos fundamentais, ao
estabelecer prazos e métodos para superar a reconhecida situacdo de ilegalidade. Assim,

proferida a sentenga no caso Brown v. Board of Education e

[...] diante das dificuldades para a implementagdo da decisdo e sua
consequente ineficdcia, a Corte, em decisdo unanime, revisitou a
paradigmatica sentenga anterior, estabelecendo regras em relagdo ao decurso
temporal e etapas necessarios a alcangar o fim da segregacdo nas escolas

publicas (KOZICK; BROOCKE, 2018, p. 156).

A partir dessa decisdo, “[...] varios sistemas legais de diferentes paises do mundo
aceitaram este valor ou remédio legal com o proposito de salvaguardar os direitos fundamentais
de seus cidaddos. Este ¢ o caso da Africa do Sul, india, Argentina, Peru e Colombia, entre
outros” (CABALLERO; FERNANDEZ, 2015, p. 124, tradu¢io minha)'*. Com o passar do
tempo e a premente e insuperavel necessidade de se proteger os direitos fundamentais do
individuo, desenvolveram-se, em todo o mundo, ensinamentos doutrinarios e/ou
jurisprudenciais propostos a justificar e “normatizar’ a crescente postura ativista do Judiciario.

Surgiu, entdo, no ano de 1997, a figura do Estado de Coisas Inconstitucional, como
resultado de uma construgao teorica da jurisprudéncia colombiana: a Corte Constitucional da

Colombia, por intermédio da Sentencia de Unificcion (SU) n° 559, reconheceu a existéncia de

14 No original: “[...] varios ordenamentos juridicos de diversos paises del mundo acogieron esta figura o remedio
juridico con el propésito de salvaguardar los derechos fundamentales de sus ciudadanos. Es el caso de Sudafrica,
India, Argentina, Pert y Colombia, entre otros”.
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falhas estruturais do Estado na garantia dos direitos fundamentais previdenciarios de um grupo
de professores, utilizando o ECI “[...] principalmente como uma ferramenta para evitar a
repeticdo de demandas individuais sobre o mesmo assunto” (MARMELSTEIN, 2015).
Garavito (2009, p. 441-442, tradugcdo minha) sintetiza a origem e o desenvolvimento
do ECI na jurisprudéncia colombiana, destacando oito decisdes proferidas por aquela Corte de

reconhecimento desse instituto:

* Ndo cumprimento da obrigacdo de matricular professores dos centros
educacionais publicos no Fundo Nacional de Beneficios Sociais de
Professores (Sentenga SU-559 de 1997). Nesta decisao, o Tribunal declarou o
primeiro ECI e ordenou aos requerentes a adesdo ao Fundo. Além disso, ao
verificar que a situagdo se estendia a um consideravel numero de professores
e originou-se de uma falha estrutural de politicas publicas, concedeu prazo
razoavel & Administracdo Publica para realizar os estudos e as dotacdes
necessarias para corrigi-la

* A Falta de garantia das condigdes minimas de vida digna das pessoas detidas
em prisoes que apresentaram superlotacdo critica (protecdes T-153 de 1998,
T-606 de 1998, T-607 de 1998, T-847 de 2000 e T -966 de 2000). Nessas
ocasides, o Tribunal ordenou as autoridades publicas que corrigissem as falhas
que motivaram essas condi¢des, sob 0 monitoramento dos 6rgaos de controle.
* A falta de protecdo dos defensores dos direitos humanos (T-590 de 1998).
Diante dessa situagdo, a Corte ordenou que todas as autoridades competentes
implementassem mecanismos para prevenir violagcdes dos direitos a vida, a
integridade pessoal e a seguranca dos defensores dos direitos humanos.

* Os Atrasos ¢ a acentuada ineficiéncia na liquidacdo ¢ pagamento de
aposentadorias (T-068 de 1998,6 T-525 de 19997 e SU090 de 20008). O
Tribunal ordenou as entidades correspondentes que corrigissem as falhas
organizacionais € processuais que impediam a pronta resolu¢ao dos pedidos
de reconhecimento e reavaliagdo das aposentadorias e que alocavam o
or¢amento necessario para cumprir suas obrigacoes.

* A falta de concorréncia para a nomeagao de notarios publicos (Sentenca SU-
250 de 1999), que permitia que os cartorios fossem nomeados ou removidos
do cargo por fatores subjetivos. O Tribunal ordenou a realizacdo do concurso
publico notarial.

* A grave e séria violagdo dos direitos das pessoas em situacdo de
deslocamento forg¢ado (sentenga T-025 de 2004)'5.

15 No original: * El incumplimiento de la obligacion de afiliar a docentes de centros educativos publicos al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (Sentencia SU-559 de 1997). En esta decision, la Corte declard
el primer ECI y ordené la afiliacién de los demandantes al Fondo. Ademas, al encontrar que la situacion se
extendia a un buen nimero de docentes y tenia origen en una falla estructural de politicas publicas, le otorgd a
la administracion publica un plazo prudencial para hacer los estudios y las apropiaciones necesarias para
subsanarla.

» La falta de garantia de las condiciones minimas de vida digna de las personas detenidas en centros
penitenciarios que presentaban hacinamiento critico (tutelas T-153 de 1998, T-606 de 1998, T-607 de 1998, T-
847 de 2000 y T-966 de 2000). En estas ocasiones, la Corte ordeno a los poderes publicos subsanar las fallas
que motivaban estas condiciones, bajo el monitoreo de los organismos de control.

* La desproteccion de los defensores de derechos humanos (T-590 de 1998). Frente a esta situacion, la Corte
ordend a todas las autoridades pertinentes implementar mecanismos de prevencion de violaciones de los
derechos a la vida, la integridad personal y la seguridad de los defensores de derechos humanos.

* Las demoras y la marcada ineficiencia en la liquidacion y pago de pensiones de jubilacion (T-068 de 1998, T-
525 de 1999 y SU090 de 2000). La Corte ordend a las entidades correspondientes que corrigieran las fallas de
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No entanto, a consolidacdo da doutrina do ECI, enquanto forma de concretizagao dos
direitos fundamentais, ocorreu em 1998, por meio de sentenca proferida pela Corte
Constitucional da Colombia (caso T-153), que declarou a inconstitucionalidade do sistema
penitencidrio colombiano, ao detectar uma massiva e sistematica violacdo de direitos dos
encarcerados (ARIZA, 2013, p. 129). No citado caso, a Corte Constitucional, além de
reconhecer a inconstitucionalidade dos presidios daquele pais, decorrente de uma falha
estrutural da administragdo publica, instaurou um dialogo institucional voltado a superagao da
ilegalidade constatada, com a designacdo de diversas medidas a serem adotadas pelas mais
variadas pessoas e orgaos (Presidente do Senado; da Camara; da Republica, da Camara Penal,
da Suprema Corte de Justica, Ministério da Justica, Departamento Nacional de Planejamento,
etc.), dentre as quais a elaboragdao de um plano de construgao e renovagao de prisdes destinado
a garantir aos reclusos condi¢des dignas de vida nas prisdes (Sentencia T-153, de 28 de abril de
1998).

Apesar da relevancia dessa decisdo, Garavito (2009, p. 442-444, tradugdo minha)
ressalva que a sistematizagao dos requisitos para declarar a existéncia e a superacdao de um ECI
ocorreu apenas com a Sentenca T-25/2004, ja que, na fase inicial da jurisprudéncia, somente
“[...] foram delineados os elementos de diagnodstico e tratamento constitucional deste tipo de
violagdes massivas e estruturais dos direitos fundamentais”'®. A fim de compreender o
desenvolvimento da doutrina do ECI, Campos (2016, p. 166-167) o divide em duas fases: uma
com inicio na decisdao de 1997 (SU-559) até 2003 e a outra iniciada com a sentenga T-025, de

2004 (caso do deslocamento for¢ado), sendo que

Em sintese, a fase inicial € a da criacdo, elaboracgao e desenvolvimento do ECI,
seus critérios, pressupostos e técnicas de decisdo, e também da manifestacao
de seus possiveis piores defeitos: falta de rigor na identificacdo desses
pressupostos e critérios, ¢ falhas de efetividade.

A segunda fase [..], além do rigor na identificagdo de situagdes
verdadeiramente reveladoras de um ECI e com a sistematizagdo de seus
pressupostos, a Corte demonstrou preocupacdo com a efetividade de suas
decisdes.

organizacion y procedimiento que impedian la pronta resolucion de solicitudes de reconocimiento y
reliquidacion de pensiones, y que destinaran el presupuesto necesario para cumplir con sus obligaciones.

* La falta de convocatoria a concurso para el nombramiento de notarios publicos (Sentencia SU-250 de 1999),
que permitia que los notarios fueran designados o removidos del cargo por factores subjetivos. La Corte ordend
la realizacion del concurso publico notarial.

* La violacion masiva y grave de los derechos de las personas en condicion de desplazamiento forzoso (Sentencia
T-025 de 2004).

16 No original: “[...] quedaron esbozados los elementos de diagnostico y tratamiento constitucional de este tipo de
violaciones masivas y estructurales de derechos constitucionales”.
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Ainda que existissem elementos comuns utilizados nas decisdes anteriores para o
reconhecimento do ECI, como as falhas estruturais da administracao publica e as consideraveis
violagdes aos direitos fundamentais, a delimitacdo dos requisitos caracterizadores dessa
doutrina ocorreu apenas na Sentenga T-25/2004, proferida pela Corte Constitucional da
Colombia, ao, basicamente, identificar sistematico quadro de lesdes aos direitos fundamentais
de pessoas em situagdo de deslocamento for¢cado; constatar determinante e constante omissao
estatal; e estabelecer uma atuacao convergente na reversao do quadro inconstitucional. Referida
decisdo previu, ainda, mecanismos de monitoramento do seu cumprimento, destinados a lhe

conferir real efetividade.

4.2 Pressupostos de caracterizacao e as consequéncias da decisao que declara o estado de

coisas inconstitucional

O conceito e a aplicacao do ECI decorreram de um longo processo de construcao da
jurisprudéncia colombiana e permanecem em constante aperfeigoamento, principalmente diante
da finalidade para o qual ¢ empregado: tutela objetiva dos direitos fundamentais. Entendida
como a decisdo que melhor definiu os pressupostos caracterizadores do ECI, a Sentenca T-
25/2004 (tradugdo minha) dispds que, para a verificagdo do estado de coisas inconstitucional,

o Tribunal deve observar:

(i) a violagdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que
afeta um numero significativo de pessoas, (ii) a omissdo prolongada das
autoridades no cumprimento de suas obrigagoes de garantir os direitos, (iii)
a adogdo de praticas inconstitucionais, como a incorpora¢do da a¢do tutelar
como parte do procedimento para garantir o direito violado, (iv) a ndo
emissdo de medidas legislativas, administrativas ou org¢amentarias
necessarias para impedir a violacdo de direitos. (v) a existéncia de um
problema social cuja solu¢do envolve a intervengdo de diversas entidades,
requer a adogdo de um conjunto complexo e coordenado de agoes e exige um
nivel de recursos que demanda um esfor¢o orcamentario adicional
importante; (vi) se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema
recorressem a agdo tutela para obter a prote¢do de seus direitos, haveria
maior congestionamento judicial (destaque no original)!’.

17 No original: (i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un
numero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos; (iii) la adopcion de prdcticas inconstitucionales, como la
incorporacion de la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iv)
la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion
de los derechos. (v) la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos
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Com base na jurisprudéncia colombiana, Ariza (2013, p. 141-142, tradu¢do minha)
afirma que a aplicagdo da doutrina do ECI reclama a concretizagdo, cumulativa, de quatro
critérios: 1) grande nimero de agdes semelhantes postas ao Judiciario (critério qualitativo); 2)
consideraveis e recorrentes violagdes aos direitos fundamentais dos individuos; 3) perpetuagao
do dano decorrente de falhas estruturais do Estado; e 4) ado¢do de remédios de carater politicos

e, portanto, acometidos, em regra, aos Poderes Legislativo e Executivo:

O primeiro refere-se a um indicador quantitativo, ou quando o Tribunal
Constitucional recebe um nimero consideravel de acciones de tutela para
analisar em que as questdes levantadas coincidem com o estatuto legal dos
peticionarios e inquiridos. Assim, o uso generalizado da accione de tutela ¢
um indicador de que um setor do Estado colombiano pode estar violando os
direitos fundamentais de maneira grosseira e sistematica. Por razdes de
eficiéncia, o Tribunal decide agregar casos semelhantes para que possa emitir
uma unica decisdo e, assim, evitar o colapso da administrag¢do da justica.

Um segundo critério ¢ a verificagdo da violacdo sistematica e estrutural dos
direitos fundamentais de maneira grosseira ¢ generalizada. Nesse sentido, o
primeiro componente da doutrina ECI refere-se a dimensdo e extensdao do
dano. O terceiro critério tem a ver com o agente que perpetua o dano. Nesses
casos, a Corte considera que a violagdo dos direitos fundamentais ¢ o resultado
ndo de uma a¢ao individual, mas do mau funcionamento do estado como um
todo. Esse mau funcionamento, que deve ser estrutural e historico, requer,
portanto, a ado¢do de medidas de alcance igual ou similar. O quarto e Gltimo
componente dessa doutrina é possivelmente o mais controverso, pois envolve
a adocdo de remédios, cujo conteudo e escopo correspondem ao poder
legislativo sob um modelo tradicional de separagdo de poderes,
principalmente porque esses remédios envolvem a decretagdo do projeto. de
politicas publicas e reformas institucionais que carregam uma significativa
alocacio de recursos '°.

que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo
problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial.

¥ No original: The first refers to a quantitative indicator, or when the Constitutional Court receives a considerable
number of acciones de tutela to review in which the issues raised coincide with the legal status of petitioners and
respondents. Thus, widespread use of accion de tutela is an indicator that a sector of the Colombian state may
be violating fundamental rights in a gross and systematic fashion. For reasons of efficiency, the Court chooses
to aggregate similar cases so that it can issue a single decision and thus avoid the collapse of the administration
of justice.
A second criterion is the verification of the systematic and structural violation of fundamental rights in a gross
and generalized manner. In this sense, the first component of the USoA doctrine refers to the dimension and
extent of the damage. The third criterion has to do with the agent that perpetrates the damage. In these cases, the
Court finds that the violation of fundamental rights is the result not of an individual action, but of the
malfunctioning of the state as a whole. This malfunctioning, which must be structural and historical, therefore
requires the adoption of measures of equal or similar scope. The fourth and last component of this doctrine is
possibly the most controversial, as it involves the adoption of remedies, the content and scope of which
correspond to the legislative branch under a traditional model of separation of powers, primarily because those
remedies involve decreeing the design of public policies and institutional reforms that carry a significant
allocation of resources
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Por se identificar como um instrumento por meio do qual a Corte Constitucional acusa
falhas estruturais e consequentes violagdes sistémicas a direitos fundamentais e, com base nisso,
assume uma postura mais ativa na prote¢ao desses direitos, Campos (2016, p. 179) adverte
sobre a necessidade de uma sistematizacao clara e objetiva dos pressupostos autorizadores do
reconhecimento do ECI, a fim de evitar excessos e legitimar a atuagdo do Judiciario. Com isso,
referido autor também defende a existéncia de quatro elementos definidores do ECI, sendo que
o primeiro se identifica com o estabelecido pela Corte Colombiana, no sentido de que devem
ser identificadas massivas e generalizadas violagdes aos direitos fundamentais de um numero

consideravel de individuos:

O primeiro pressuposto ¢ o da constatagdo de um quadro ndo simplesmente
de protegdo deficiente, e sim de violagdo massiva e continua de diferentes
direitos fundamentais, que afeta a um numero amplo de pessoas [...]. A
violagdo se apresenta como grave problema social. Nesse estagio de coisas, a
restricdo em atuar em favor exclusivamente dos demandantes implicaria
omissdo da propria Corte, que fecharia os olhos para a vulneragdo da
Constituigdo como um todo, do projeto constitucional de garantia e gozo de
direitos fundamentais (CAMPOS, 2016, p. 180, destaque no original).

De igual modo, o segundo pressuposto apontado possui correspondéncia na sentenca
colombiana e consiste na “[...] omissao reiterada e persistente das autoridades publicas no
cumprimento de suas obrigagdes de defesa e promocdo dos direitos fundamentais”,
representando um funcionamento deficiente do Estado como um todo (CAMPOS, 2016, p.
181). Esse preceito absorve, ainda, a situacdo de “ndo emissdo de medidas legislativas,
administrativas ou orcamentarias para impedir a violagdo de direitos”, prevista pela Corte
Constitucional da Colombia.

O terceiro pressuposto relaciona-se com o segundo, pois diz respeito a natureza das
medidas que precisam ser adotadas para a reversao do quadro de ilegalidade verificado.
Considerando que as sistémicas violagdes aos direitos fundamentais de um numero amplo de
individuos resultam de falhas atribuiveis a todas as fungdes estatais, apenas a definicdo e

implementag¢do de providéncia de igual extensdo serdo capazes de reverté-las:

O terceiro pressuposto, relacionado de perto com o segundo, tem a ver com
as medidas necessarias a superagdo das inconstitucionalidades, especialmente
se considerarmos falhas estruturais como deficiéncias no ciclo das politicas
publicas. No plano das solugdes, haverd o ECI quando a superagdo dos
problemas de violacdo de direitos exigir a expedicao de remédios e ordens
dirigidas ndo apenas a um Orgdo, mas a um conjunto desses. A
responsabilidade deve ser atribuida a uma pluralidade de atores publicos. O
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mesmo fator estrutural que se faz presente na origem e manutengdo das
violagdes existe quanto a busca por solu¢des (CAMPOS, 2016, p. 183,
destaque no original).

Como quarto pressuposto, tem-se a “[...] potencialidade de um numero elevado de
afetados transformarem a violagdo de direitos em demandas judiciais, que se somariam as ja
existentes, produzindo grave congestionamento da maquina judicidria”. Tratar a questdo como
litigio estrutural, além de favorecer a isonomia nas solucdes, previne problemas de
congestionamento judicial (CAMPOS, 2016, p. 185). Também existe paralelismo desses dois
ultimos elementos com os pressupostos contidos na Sentenga T-25/2004, sendo que, dentre os
fatores apresentados por Campos, apenas o terceiro indicado pela Corte Colombina (adogao de
praticas inconstitucionais, como a incorporagdo da acdo tutelar como parte do procedimento
para garantir o direito violado) ndo ¢ expressamente reconhecido pelo autor, mas diluido nos
requisitos descritos.

Apo6s a fixagdo desses pressupostos, Campos (2016, p. 187, destaque no original)

define o ECI como uma

[...] técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais,
quando rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e
sistemdtica de direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais do
Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os comandos normativos
constitucionais e a realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a
instar um amplo conjunto de orgdos e autoridades a formularem e
implementarem politicas publicas voltadas a superacdo dessa realidade
inconstitucional.

O conceito apresentado deixa de identificar o ECI como uma acao propriamente dita,
mas o apresenta como uma ferramenta processual destinada a reconhecer a incompatibilidade
de uma certa realidade com os preceitos constitucionais do Estado. Tem-se, aqui, uma
inconstitucionalidade fatica, caracterizada pela sistémica e generalizada violagdo de direitos
fundamentais, resultante de falhas estruturais do poder publico. Nesse sentido, o ECI funciona
como um instrumento voltado a extinguir, ou ao menos diminuir, consideravel separagao
existente entre a normatividade e a realidade social de um pais (JARAMILLO, 2015, p. 188),
j& que, a partir do reconhecimento de uma situacdo fatica inconstitucional, e mediante a
instauracdo de um dialogo entre os 6rgios responsaveis pela reversdo dessa ilegalidade, sdao
definidas agdes adequadas a solucao das lesdes reconhecidas.

A complexidade da questao, além de implicar na necessaria atuacao de diversos entes

para afastar a completa antitese existente entre a ordem constitucional e a realidade de um
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Estado, impde que, ao se declarar o ECI e se definir as medidas de superacdo, sejam
estabelecidos respectivos meios de fiscalizagdo e controle do cumprimento da decisdo, sob pena
de sua inocuidade. Por isso, a fixagdo de metas e de respectivos mecanismos de monitoramento
de cumprimento das ac¢des entdao definidas para a reparacao das ilegalidades reconhecidas pelo
Judiciario liga-se direta e necessariamente ao conceito de ECI, funcionando como elemento que
confere razdo e eficicia a referida técnica processual.

Em razdo do objeto que visa tutelar (superagdo de sistémicas e generalizadas lesdes
aos direitos fundamentais), a expedi¢ao de ordens estruturantes, ou seja, de mandamentos que
incidam sobre vérias instituicdes do Estado, constitui um dos pressupostos de caracterizacao da
doutrina do ECI. Para a reversdo dessa realidade inconstitucional, o Judiciario determinara e
controlara a¢des que, em regra, sdo afetas aos demais Poderes (Legislativo e Executivo), sendo
que esses fatos (expedi¢cdo e supervisionamento de ordens estruturais), enquanto pressupostos
de caracteriza¢do do ECI, esbarram em preceitos juridicos de grande relevancia, especialmente
quando se fala em triparti¢ao de poderes.

O Judiciario, ao reconhecer a desconformidade constitucional de uma certa realidade,
representada por massivas e reiteradas violagdes de direitos fundamentais, declara sua
inconstitucionalidade e, por consequéncia, “[...] assume fun¢des na formulacdo de politicas
publicas, alocacao de recursos e implementac¢do dos direitos economicos e sociais que caberiam
ao Poder Legislativo em um modelo convencional de separagdo de poderes (ARIZA, 2013, p.
129, tradugdo minha)'’.

Nesse sentido, os efeitos diretos’’ da aplicagdo do ECI consistem na previsio e na
instituicdo de condutas atribuiveis aos mais variados o6rgdos do Estado, vinculados
principalmente aos Poderes Legislativo e Executivo, a fim de que seja reduzida a reconhecida
distancia entre a ordem normativa de um pais e a sua realidade social. Essas consequéncias
relacionam-se com os atores mais proximos da relagdo juridico-processual instaurada com a
declaragio do ECI, quais sejam os titulares dos direitos fundamentais violados e os

responsaveis, comissiva ou omissivamente, pelas lesdes.

19 No original: “[...] takes on functions in public policy making, resource allocation, and the implementation of
economic and social rights that would pertain to the legislative branch in a conventional model of separation of
powers”.

20 Garavito e Franco (2010, p. 23-25), com o propdsito de determinar os impactos da judicialializagdo de problemas
sociais, afirmam que as decisdes proferidas nesse ambito produzem quatro tipos de efeitos: a) os diretos
instrumentais, que afetam os atores do caso (litigantes, beneficiarios e destinatarios das ordens), mediante a
determinagdo e a concretizagdo das ordens previamente reconhecidas como necessarias para a superagao das
constantes ilegalidades ocorridas; b) os diretos simbdlicos, que alteram a percep¢dao da sociedade sobre o
problema, passando a trata-lo como uma questao de direitos humanos; c¢) os indiretos instrumentais, que, sem
estarem previstos nas decisdes, incidem sobre os demais atores sociais; e d) os indiretos simboélicos, ligados a
legitimag@o do problema e o reconhecimento de sua urgéncia e gravidade pela opinido publica.
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Por se tratar de um problema estrutural, a alteracdo do quadro de intensa ilegalidade
reconhecido judicialmente impde a determinag¢do de medidas afetas as mais diversas entidades
do Estado, resultando em questionamentos acerca da propria legitimidade do Judiciario em
interferir nas matérias e decisdes conferidas aos demais Poderes. Todavia, o objeto que se visa
tutelar por intermédio da declara¢do do ECI — os direitos fundamentais — justifica um maior (e
ndo ilimitado) protagonismo do Judiciario, a fim de apreciar eventuais lesdes aos direitos
essenciais do ser humano (art. 5°, inciso XXXV, CF), principalmente quando essas violacdes
implicam na inobservancia do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. Isso

porque,

[...] se ndo é correto afirmar que o juiz ndo deve impor ao administrador
publico o que considera ser a aplicagdo mais oportuna ou conveniente do
dinheiro publico, mais perverso ainda é manter situagdes de flagrante
descumprimento dos direitos fundamentais (v.g, superlotagdo dos presidios,
em manifesta desconsideragdo da dignidade da pessoa humana; a da ndo
aplicagdo de recursos minimos em satde e educagdo, retirando da imensa
populagdo condigdes basicas de sobrevivéncia; o ndo repasse das verbas
orcamentarias para a manutencdo de rodovias precarias, gerando
elevadissimos indices de mortalidade etc.). (CAMBI, 2009, p. 245)

Assim, a posi¢do assumida pelas cortes constitucionais de guardid da lei maior do
Estado, imprescindivel a plena legitimagao material do Estado Democréatico de Direito, autoriza
uma postura jurisdicional mais ativa, principalmente diante da necessidade de se proteger
direitos fundamentais pertencentes a uma categoria de individuos que assume posi¢ao de
vulnerabilidade na sociedade (ALVES; BREGA FILHO, 2015, p. 129-130). Tem-se, aqui, o
papel contramajoritario caracteristicos das cortes supremas e fundamental a concretizacdo de
preceitos constitucionais basilares do Estado Democratico de Direito. Conforme destacou o
ministro Marco Aurélio, ao analisar o pedido cautelar da ADPF 347/DF, que tem como causa

de pedir a inconstitucionalidade do sistema penitenciario brasileiro,

[...] apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situagao descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avango de solucdes,
o0 que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da
inércia, catalisar os debates ¢ novas politicas publicas, coordenar as agdes ¢
monitorar os resultados. Isso € o que se aguarda deste Tribunal e nio se pode
exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando
os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a um
somatorio de inércias injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-se em
barreiras a efetividade da propria Constitui¢ao e dos Tratados Internacionais
sobre Direitos Humanos.
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De igual modo, o ministro Edson Fachin ressaltou, no ambito daquela acdo, que “[...]
quando os direitos de minorias excluidas sdo sistematicamente violados, ¢ o Poder Judiciério o
ultimo guardido desses direitos € o Supremo Tribunal Federal deve deles fazer a sua morada”.
Por isso, o principio democratico e o da separacao de poderes ndo podem atuar como barreiras
intransponiveis para que o Estado, no exercicio de sua jurisdi¢cao, imponha e/ou proiba condutas
aos demais poderes — Legislativo e Executivo — que objetivem encerrar evidentes violagdes aos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Esse argumento nao autoriza concluir pela conferéncia de poder absoluto ao Judiciério
de imiscuir-se nas outras fun¢des do Estado, porém, impossibilita que se invoquem principios
e direitos de forma a esvaziar o proprio sentido da Constituigdo. A legitimidade de eventual
intervengdo presume comprovada ameaca ou lesdo aos direitos fundamentais e proporcional
interferéncia judicial. Dworkin (2000, p. 06), respondendo a questdo sobre como os juizes
decidem e deveriam decidir casos controversos, afirma que o julgamento de referidos casos
deve basear-se em argumentos de principio politico, “que recorrem aos direitos politicos de
cidadados individuais”, e ndo em argumentos de procedimento politico, “que exigem que uma
decisdo particular promova alguma concepgao do bem-estar geral ou do interesse publico”.

Portanto, a aplicacdo da doutrina do ECI para a reversdo de sistémicas violagdes de
direitos fundamentais ndo se traduz na criagdo e execu¢ao de politicas publicas pelo Judiciario,
mas apenas permite que referido poder, diante de uma falha estrutural e superavel,
necessariamente, pela intervencdo de diversos agentes envolvidos, efetive direitos
fundamentais constitucionalmente reconhecidos, ao estabelecer um didlogo institucional com
as demais fung¢des da Republica, a fim de atingir referido objetivo.

A concretizagdo dos direitos fundamentais, principalmente em razio da relevancia que
direitos dessa espécie assumem no Estado Democratico de Direito, impde uma atuagdo
convergente e perene das fungdes estatais, desautorizando que argumentos genéricos de
inobservancia dos principios democratico e da separacdo dos poderes, ou de incapacidade do
Poder Judiciario para interferir em decisdes de carater politico, justifiquem uma inércia também

judicial.

4.3 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347/DF

Na data de 27 de maio de 2015, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou a

ADPF n° 347/DF, objetivando o reconhecimento do ECI do sistema penitenciario brasileiro e a

consequente determinagdo e aplicagdes de agdes destinadas a superacdo das consideraveis
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violagdes aos direitos fundamentais dos presos no Brasil. Com base nas falhas estruturais das
politicas publicas que visam a resguardar o constitucional cumprimento da pena privativa de
liberdade, decorrentes de uma multiplicidade de condutas comissivas e omissivas do Estado,
requereu-se a declaragdo de inconstitucionalidade da realidade carceraria brasileira, bem como
a ado¢do das seguintes medidas:

a)  Elaboragdo e implementacao de planos pela Unido e Estados, sob monitoramento
judicial, que prevejam meios de enfrentamento do problema prisional, com a fixagdo de metas,
prazos e reservas de recursos, diante do deficit de expertise do Poder Judicidrio para a
formulagdo de politicas publicas;

b)  Realizacdo das audiéncias de custodia, expressamente previstas no art. 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e no art. 7.5 do Pacto de San José da Costa Rica, diante da
banaliza¢do na decretacdo das prisdes processuais;

c) Necessidade de fundamentagdo das decisdes que ndo aplicarem medidas
cautelares diversas da prisdo, ja que a cultura do encarceramento se encontra enraizada no
Judiciério, que utiliza a decretagdo da prisdao provisdria como regra e desconsidera a realidade
do sistema penitenciario brasileiro; e

d) Necessidade de consideragdo do estado de coisas inconstitucional na aplicagio
da pena, conferindo absoluta preferéncia as sanc¢des alternativas a prisdo, € na sua execugao,
mediante o abrandamento proporcional dos requisitos temporais para a concessao de direitos e
beneficios e a possibilidade de reconhecimento de cumprimento antecipado da pena, a fim de
equacionar o desajuste existente entre as premissas implicitas constantes nas cominagdes em
abstrato das penas privativas de liberdade e a situagdo penitencidria do Brasil.

Em sede de medida cautelar, pleiteou-se:

a) A determinagdo de que todos os juizes e tribunais, em cada caso de decretacdo
ou manutenc¢do de prisdo provisdria, motivem expressamente as razoes que impossibilitam a
aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privagao de liberdade, previstas no art. 319 do
Cddigo de Processo Penal;

b) O reconhecimento da aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis ¢ Politicos ¢ 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, determinando a
todos os juizes e tribunais a realizagdo de audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 dias,
de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria em até 24 horas,

contadas do momento da prisao;
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c) A determinacdo de que os juizes e tribunais brasileiros considerem,
fundamentadamente, o draméatico quadro fatico do sistema penitenciario brasileiro no momento
de concessao de cautelares penais, na aplicagdo da pena e durante o processo de execugdo penal;

d) O reconhecimento de que a preservacao da proporcionalidade e humanidade da
san¢do impde que os juizes brasileiros apliquem, sempre que viavel, penas alternativas a prisao,
diante do sistematico cumprimento da pena em condi¢des muito mais severas do que as
admitidas pela ordem juridica;

e) A afirmacao de que o juizo da execucao penal tem o poder-dever de abrandar os
requisitos temporais para a frui¢do de beneficios e direitos do preso, como a progressdo de
regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando se evidenciar que
as condig¢des de efetivo cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que as
previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria, visando a preservar, na
medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sancao;

f) O reconhecimento de que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater
tempo de prisao da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo
cumprimento da pena foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem
juridica e impostas pela sentenca condenatdria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sangao;

g) A determinacdo ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais
mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisao de todos os processos de execugao
penal em curso no pais que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a
adequa-los as medidas “e” e “f’; e

h) A imposicao do imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitencidrio Nacional (FUNPEN), e vedacdo a Unido Federal da realizacdo de novos
contingenciamentos, até que se reconhecga a superagao do estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro.

Em decisdo datada de 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal acolheu,
em parte, os pedidos liminares formulados, para o fim de, num juizo de cogni¢cdo sumadria,
reconhecer o estado de coisas inconstitucional do sistema penitencidrio brasileiro e determinar
arealizacdo dos itens b e & acima descritos, além de ordenar, de oficio, que a Unido e os Estados,
e, especificamente, o Estado de Sao Paulo, encaminhassem informacdes sobre a situagdo de

seus respectivos sistemas penitenciarios:
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CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante
das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL —
SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
— FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE  COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagio
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentaria,
deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS —
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagdo precaria das penitenciarias, o
interesse publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisao.

(ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-
02-2016 PUBLIC 19-02-2016)

Reconhecida a adequagdo da via eleita, diante da presenca dos requisitos autorizadores
da arguicao de descumprimento de preceito fundamental (violagdes a preceitos fundamentais
decorrentes de atos do Poder Publico e subsidiariedade da medida), o ministro relator Marco
Aurélio passou a analisar o mérito da demanda. Ao fazer um estudo dos relatorios elaborados
pela Comissao Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados (2007-2009), pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ Direitos (que acompanhou a peticao
inicial), acerca dos estabelecimentos penais brasileiros, Marco Aurélio concluiu que “[...] no
sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos
no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica” (ADPF 347 MC, 2015, p. 6).

Afirmou-se, ainda, que esse quadro de ilegalidade ¢ atribuivel as trés fungdes da
Republica — legislativa, executiva e judiciaria — e representa uma falha estrutural do Estado na
garantia dos direitos dos presos, sendo que “Ante tal quadro, a solugdo, ou conjunto de solugdes,
para ganhar efetividade, deve possuir alcance organico de mesma extensdo, ou seja, deve
envolver a atuacao coordenada e mutuamente complementar do Legislativo, do Executivo e do

Judicidrio [...]” (ADPF 347 MC, 2015, p. 10).
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Com base na jurisprudéncia colombiana, o ministro relator asseverou que, dentro de
uma zona de certeza positiva, o sistema carcerario brasileiro enquadra-se na doutrina do estado
de coisas inconstitucional, jA que presentes os trés principais requisitos desenvolvidos pela
Corte Constitucional daquele pais como caracterizadores do ECI: violagdo generalizada de
direitos fundamentais; inércia ou incapacidade estrutural das autoridades publicas em modificar
essa situacdo; e necessidade de atuagdo de uma pluralidade de orgdos e entidades para a
superagao das lesdes.

Em analise aos pedidos liminares, Marco Aurélio indeferiu apenas os pedidos relativos
ao tempo da prisdo (redugdo dos requisitos temporais para fruicdo de beneficios e direitos e
abatimento do tempo de prisdo), sob o argumento de existéncia de disciplina legal sobre os
beneficios dos presos e auséncia de disposicao que autorize a compensacao de tempo de

custodia definitiva:

Em relacao aos beneficios e direitos dos presos, ha disciplina legal que néo
pode ser flexibilizada em abstrato. A contagem de tempo para a fruicdo desses
direitos ha de ser feita caso a caso, observando-se os parametros legais.
Quanto ao pedido de compensagdo do tempo de custodia definitiva, falta
previsao legal para tanto (ADPF 347/ MC/DF, 2015, p. 20).

Por consequéncia, julgou prejudicado o pedido referente a determinacdo do CNJ para
que coordenasse mutirdes carcerarios de revisdo dos processos de execu¢do para atendimento
dos pedidos de reducao dos requisitos e tempo de prisao dos presos submetidos a condi¢des
desumanas de carcere.

Os pedidos cautelares de determinagdo aos juizes e tribunais para que: a) motivassem
a impossibilidade de aplicacdo de medidas alternativas a prisdo provisoria; b) considerassem a
ilegal situagdo carceraria no momento de concessao de cautelares penais, na aplicagdo da pena
e durante o processo de execucdo penal; e c) estabelecessem, quando possivel, penas
alternativas a prisdo, em observancia aos principios da proporcionalidade e da humanidade da

sangdo, foram indeferidos?!, porque, basicamente, decorrem de dever previsto no sistema

21 Vencidos os Ministros Relator Marco Aurélio, Luiz Fux, Carmen Lucia e o entdo Presidente Ricardo
Lewandwski.
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normativo vigente, notadamente o disposto nos art. 5°, inciso LXVI??; e art. 93, inciso IX?*,
ambos da Constitui¢do Federal; e art. 282, § 6°2%; e 315, caput®’, ambos do Codigo de Processo
Penal.

A fim de atender a determinagao cautelar concedida de oficio, em 12 de novembro de
2015, o Estado do Parana juntou documento (seq. 205 e 206), informando, genericamente, a) o
acompanhamento das instalagdes das audiéncias de custddia no estado e o apoio a implantagado
do sistema de monitoramento eletronico; e b) que o maior problema relativo a situagao prisional
do estado ¢ a existéncia de muitos presos provisorios custodiados em delegacias, a ser
solucionado com a execug¢ao de vinte projetos que contemplam a edificacdao de novas unidades
penitencidrias e a reforma e ampliacdo das existentes.

Ainda, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parané expediu o oficio n® 1521/2015, de
17 de novembro de 2015 (seq. 209), encaminhando cdpia das informagdes prestadas pelo Grupo
de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Penitenciario Estadual — GMF/PR, acerca do
numero de vagas e de presos nas unidades prisionais do estado, referente ao més de outubro de
2015.

A peti¢ao inicial foi aditada pelo PSOL (seq. 293), objetivando o reconhecimento da
inconstitucionalidade material de alguns dispositivos da Medida Proviséria n°® 755/2016%¢, que
alterou a Lei Complementar n® 79/1994, para dispor sobre a transferéncia direta de recursos
financeiros do Fundo Penitenciario Nacional aos fundos dos Estados e do Distrito Federal, € a
Lein® 11.473, de 10 de maio de 2007, que dispde sobre a cooperagao federativa no ambito da
seguranca publica.

De acordo com os argumentos apresentados, referida medida provisdria, ao autorizar
que os recursos do FUNPEN sejam utilizados para outras finalidades desvinculadas diretamente

do sistema prisional; reduzir as fontes de receita do citado fundo; e permitir a transferéncia de

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

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianca;
23 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: [...]
IX todos os julgamentos dos 6rgédos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao;
24 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: [...]
§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
(art. 319).

25 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.

26 Revogada pela Lein® 13.500/2017, que, dentre outras regulamentagdes, alterou a Lei Complementar n® 79/1994.
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parte do superavit financeiro do FUNPEN ao Fundo Nacional de Seguranga Publica — FNSP,
viola os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do Estado de Direito, da
separacao de poderes e da proibigdo do retrocesso social, as regras que proibem a tortura, o
tratamento desumano e degradante e as penas cruéis, € que asseguram aos presos o respeito a
integridade fisica e moral.

Remetidos os autos a Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a Procuradoria-Geral da
Republica (PGR) para se manifestarem sobre o mérito da arguicdo, a AGU cumpriu a
determinagdo em 07 de dezembro de 2018, afirmando a prejudicialidade dos pedidos principais
formulados em face da Unido, em razdo do superveniente Plano Nacional de Seguranga Publica
divulgado pelo Executivo federal em 05 de fevereiro de 2017. Por sua vez, a PGR, em 05 de
setembro de 2019, requereu a parcial procedéncia dos pedidos, para confirmar as cautelares
deferidas de implementacgdo das audiéncias de custddia e de liberagao das verbas do FUNPEN,
assim como deferir o requerimento de elaboragdo de planos de agdo nacional, estaduais e
distrital para a supera¢do do ECI. Até 03 de dezembro de 2019 os autos encontravam-se

conclusos ao relator.
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5 AS MEDIDAS DE CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DO PRESO

Com o objetivo de abordar, profundamente, os sistemas penais, Rusche; Kirchheimer
(2004, p. 19-20) afirmam a necessidade de trabalhar a pena a partir de suas verdadeiras relacdes,
despindo-a de seu viés ideoldgico e da sua finalidade juridica, para, dessa forma, investiga-la
em suas manifestagdes especificas, identificando as causas de sua mudanga e de seu
desenvolvimento e as razdes para a escolha de certos métodos punitivos em periodos historicos
especificos, ja que “Todo sistema de produgdo tende a descobrir formas punitivas que
correspondem as suas relagdes de producdo”. A partir disso, pode-se destacar épocas em que
vigoraram sistemas penais distintos, dentre elas a Alta Idade Média (séc. V-IX), onde a

indenizagao e a fianga foram adotadas como métodos preferidos de punicao:

A possibilidade de migracdo para novos vilarejos propiciava uma
oportunidade semelhante de escapar para conquistar a liberdade. Tais
processos induziram os senhores feudais a tratarem seus servos com mais
atengdo. As relagdes entre o guerreiro senhor feudal e seus servos tinham um
carater tradicional, correspondente a uma determinada relacdo legal. Estas
condigdes tendiam a prevenir tensdes sociais € prover coesdo, caracteristicas
deste periodo. O direito criminal desempenhava um papel importante neste
processo como forma de preservagdo da hierarquia social. Tradi¢do, um bem
equilibrado sistema de dependéncia social e conhecimento religioso da ordem
estabelecida eram salvaguardas suficientes e eficientes. A énfase principal do
direito criminal residia na manutencao da ordem publica entre iguais em status
¢ bens (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 23-24, destaque no original).

Todavia, a divisao da sociedade em classes sociais e a incapacidade dos subalternos
de pagar as fiangas contribuiram para a substitui¢do das penas pecunidrias por castigos
corporais, sendo que a diferenca nas puni¢des aplicadas para os ricos e pobres foram se

acentuado com o aumento da criminalidade:

O crescimento constante do crime entre setores do proletariado empobrecido,
sobretudo nas grandes cidades, tornou necessario as classes dirigentes buscar
novos métodos que fariam a administracdo da lei penal mais efetiva. O sistema
de penas, com seu regime duplo de puni¢do corporal e fiangas, permaneceu
imutavel, exceto, no entendo, pelas diferentes aplicagdes da lei, feitas de
acordo com a classe social do condenado. Variagcdes no tratamento de
categorias diferentes de delitos e delinqlientes (sic) tornaram-se mais
pronunciadas. Os acordos privados nas disputas envolvendo atos desonestos,
tais como furto, ndo foram mais permitidos. Inclusive o direito a asilo ndo
mais se aplicou nestes casos. Isto nao significa que toda forma de delito contra
a propriedade era vista como um ato desonesto. A desonestidade ndo era
considerada pelo angulo da propriedade furtada ou avariada, mas pelo angulo
da situacao da pessoa que furtou ou danificou: o tratamento era mais severo
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para um errante ou alguém de baixo status social (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 31-32).

Com o advento da escravidao, passou-se a considerar a possibilidade de exploragdo do
trabalho dos prisioneiros, para fins de atender as crescentes demandas decorrentes da extensao
do mercado, movida pelo consumo em massa, e para suprimir a incompatibilidade do
crescimento demografico provocada pelas guerras religiosas ocorridas na Europa, em meados
do séc. XVI, sendo que o Estado passou a adotar métodos mais humanos de repressdao da
vadiagem, com a institui¢do das casas de correcdo, voltadas a limpar as cidades dos individuos
indesejados (mendigos e vagabundos) e conquistar a forca de trabalho necessaria as atividades
econdmicas (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 43-68).

Dessa forma, coube ao mercantilismo construir os fundamentos do sistema carcerario,
mas foi no I[luminismo que a sua promogao e elaboragao foram realizadas, como resultado da
insurgéncia da burguesia contra as arbitrariedades presentes no sistema punitivo vigente, que
objetivou limitar a autoridade dos soberanos e racionalizar a punicdo (RUSCHE;
KIRCHHEIMER, 2004, p. 109-122). Com o fim do mercantilismo, a introdu¢do das maquinas
a vapor e o crescimento da populagdo, que criou um excedente de trabalhadores, aumentou-se
a pobreza e, por consequéncia, a popula¢do nas casas de corre¢do, surgindo problemas como

superlota¢do e precariedade das condi¢des de sobrevivéncia:

A vitoria temporaria da classe trabalhadora em sua Iuta pelo direito ao
trabalho, dessa forma, encontrou expressao na aboli¢do do trabalho carcerario.
Esta ¢ uma indicacdo significativa da nova situacdo. Ao invés de uma classe
dominante avida para obter forca de trabalho de qualquer jeito, encontramos
uma classe trabalhadora montando barricadas para assegurar o
reconhecimento oficial de seu direito ao trabalho. A fabrica substitui a casa de
correcdo, que requeria altos investimentos em administragdo e disciplina
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 138).

O agravamento da pobreza, entre os anos de 1780 e 1830, gerou também um
crescimento dos crimes contra a propriedade e generalizagdo de demandas pela expansdo do
sistema penal, sendo que o carcere se tornou a principal forma de puni¢do dos delitos praticados,
sem que fossem realizados investimento em novas prisdes ou melhorias e ampliacao nas
existentes, limitando-se as despesas com os prisioneiros a manutengao do “[...] padrao de vida
abaixo do padrdo das classes subalternas da populacao livre” (RUSCHE; KIRCHHEIMER,
2004, p. 136-153).

Esse nexo de causalidade estabelecido entre a adog@o de politicas criminais liberais e

o aumento da criminalidade ainda ¢ difundido entre a sociedade atual, que clama pela
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intensificagdo na previsdo e aplica¢do das penas privativas de liberdade, principalmente para
crimes patrimoniais ou de nenhuma violéncia (trafico de drogas), mas que consideram de alta
reprovabilidade, sem se atentar para as questdes politicas, econdmicas e sociais que, de fato,
interferem na constru¢dao e na implementagao dos sistemas penais, supostamente justificados
por fundamentos juridicos inalcangéveis, quando ndo inexistentes. Destacando a complexidade

constitutiva da questdo penitencidria, Chies (2013, p. 33) conclui que a ideia do

[...] “bom presidio” é um mito... Mesmo as mais adequadas e salubres
estruturas, acompanhadas de dignos servigcos de hotelaria e do acesso aos
direitos da utopia da pena neutra, ndo retiram — apenas anestesiam — os efeitos

r

perversos do sequestro. A prisdo ¢ uma instituicdo antissocial, deturpa
qualquer possibilidade de reprodugdo de condi¢des minimas de sociabilidade
saudavel, motivo pelo qual ¢ muito dificil se realizar analises que, ao final,
concluam por uma solucao de seus paradoxos. Nenhuma conclusio sera pelo
melhor, mas sim pela maior possibilidade de redugdo de danos ou por sua
aboli¢do.

A demonstracdo de que os sistemas punitivos variam de acordo com as demandas
econOmicas e sociais de cada época € essencial para revelar o cenario e as reais causas do seu
surgimento ¢ desenvolvimento, além de manter sempre em evidéncia as prementes discussoes
criticas que a tematica de justica criminal requer e ressalvar qualquer ideia de que o estudo aqui
desenvolvido tem como escopo, ainda que secundario, a legitima¢do do sistema punitivo
brasileiro. Essa multidisciplinaridade de matérias que compdem referido tema também
evidencia a impossibilidade de definigao de medidas prontas e acabadas para os problemas do
sistema carcerario, o que deve ser considerado no momento de avaliacdo das medidas deferidas
e requeridas na ADPF 347/DF. Esse € o objetivo desse capitulo.

Apesar das problematiza¢des que envolvem a racionaliza¢ao do atual modelo punitivo,
que demonstram a necessidade do enfrentamento da questao penitenciaria para além das suas
finalidades legal e supostamente estabelecidas, a adocdo de condutas voltadas a melhoria das
condi¢cdes do carcere brasileiro e a preocupagdo com a sua efetividade devem ser imediatas, o
que se justifica pelo proprio valor que se pretende proteger: a dignidade do preso diante da
reconhecida situacao inconstitucional a que estao submetidos. Com efeito, esse capitulo dedica-
se a analise das medidas deferidas liminarmente na ADPF n° 347/DF (realizagao das audiéncias
de custddia e liberacao das verbas do FUNPEN) e os resultados até entdo obtidos com a
implementac¢ao das referidas determinagdes. Com base nos relatorios produzidos pelo Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ), aponta-se o nimero de audiéncias de custodia realizadas em todo o

territorio brasileiro, desde a decisdo liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
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em 2015, bem como a evolucdo da populacdo carceraria provisoria. Referido conselho também
verificou a aplicacdo das verbas do FUPEN, sendo que os dados indicados sdo retratados no
capitulo, em consonancia com as informagdes obtidas na Auditoria Integrada n® 018.047/2018-
1, do Tribunal de Contas da Unido (TCU), instaurada para idéntica finalidade.

Sao examinados, ainda, os pedidos definitivos formulados pela PSOL, para reverter o
quadro ilegal dos estabelecimentos penais nacionais, observando a complexidade em que o
modelo punitivo se encontra inserido, atitude basica para aferir se as agdes requeridas na
arguicdo sao capazes de atingir o fim proposto: assegurar a dignidade dos encarcerados
brasileiros. Por fim, aponta-se a necessidade de se estabelecer instrumentos de controle e
monitoramento do cumprimento das determinagdes, indispensaveis a efetividade das ordens

emanadas.

5.1 A pertinéncia das determinacdes liminares da ADPF n° 347/2015 para assegurar a

dignidade do preso

Dentre as medidas liminares requeridas pelo PSOL na ADPF n°® 347/2015, o partido
pleiteou a pronta realizag¢ao das audiéncias de custddia, com o objetivo de reduzir a superlotagio
dos presidios brasileiros, sob o argumento de que essas audiéncias aprimorariam o controle de
legalidade das prisdes processuais e conteriam sua “banaliza¢do”. Com base nos artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos € 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos,
tratados estes incorporados pelo ordenamento juridico nacional, afirmou que a apresentagdo da
pessoa presa a autoridade judiciaria constitui-se em garantia fundamental, sendo, portanto, de
aplica¢do imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal.

A peticao inicial destacou, ainda, que o contingenciamento orcamentario das verbas
do FUNPEN realizado pelo governo federal e o excesso de rigidez para liberacao dos recursos
causam uma subutilizacdo dos valores recolhidos para o financiamento de providéncias
necessarias a humanizacao e modernizagdo do sistema carcerario brasileiro. Diante da sistémica
e consideravel violacdo da dignidade do preso, defendeu-se a impossibilidade de retengdo do
dinheiro contido no fundo pela Unido, principalmente porque necessario para a implementagao
de acdes que assegurem o minimo existencial do encarcerado.

Ao analisar os pedidos, o STF reconheceu o estado de coisas inconstitucional do
sistema penitencidrio brasileiro e, por consequéncia, determinou a) a aplicagdo dos arts. 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos € 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos,

que impodem a realizacdo de audiéncia de custddia; b) o imediato descontingenciamento das
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verbas existentes no FUNPEN, com vedagcdo a Unido Federal da realizagio de novos
contingenciamentos, até que se reconheca a superacao do estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro; e c¢) de oficio, que a Unido e os Estados encaminhassem
informagdes sobre a situagio de seus respectivos sistemas penitenciarios?’.

De acordo com o relator Marco Aurélio, a audiéncia de apresentagio®®, por estar
prevista em documentos estrangeiros internalizados no Brasil, deveria ser estendida a todo
Poder Judiciario, notadamente diante da hierarquia legal conferida a esses tratados.
Considerando que referida medida poderia conduzir a redugdo da superlotacdo carceraria e
implicar na diminuicao dos gastos com a custodia cautelar, votou no sentido de acolher o pedido
referente a realizacdo dessas audiéncias pelos juizes e tribunais, em até noventa dias (ADPF
347 MC, 2015, p. 19).

O artigo 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos determina a conducao ‘“sem
demora” de qualquer pessoa presa por infragdo penal a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei. Com redagdo bastante similar, o artigo 7.5 da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos também assegura o direito de comparecimento do detido ou retido perante a
autoridade judiciaria. Mesmo revelando a necessidade de realizagdao célere da audiéncia de
custddia, com a utilizacdo da expressdo “sem demora”, ambos os dispositivos deixam de
estabelecer um prazo méximo para a apresentagdo do preso ao juiz.

De igual modo, o Estado brasileiro, apesar de incorporar referidos documentos
internacionais ao ordenamento juridico patrio, por meio do Decreto n® 592, de 06 de julho de
1992 e Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, respectivamente, ndo editou?”, até a
presente data, lei destinada a regulamentagcdo das audiéncias de custodia, o que, conduto, é
incapaz de justificar a ndo implementagdo dessa medida, principalmente porque esta
intimamente ligada ao direito fundamental de liberdade. Diante da inexisténcia de norma que

fixe o prazo para a apresentacdo do preso ao juiz ou a outra autoridade legalmente autorizada,

27 O presente estudo nio analisard essa medida, uma vez que possui cardter eminentemente informativo, ndo
interferindo, de maneira direta, na reversdo do quadro de ilegalidades presente no sistema carcerario brasileiro.

28 Nomenclatura sugerida pelo ministro Luiz Fux no julgamento da ADI n® 5240/SP.

2 Desde de 2011 tramita o Projeto de Lei do Senado n° 554/2011, de autoria do entdo Senador Antdnio Carlos
Valadares, que visa alterar o §1° do art. 306 do Coédigo de Processo Penal, para determinar o prazo de vinte e
quatro horas para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, ap6s efetivada sua prisdo em flagrante.
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o STF determinou a sua ocorréncia em até 24 horas, contando do momento da prisdo, em

observancia ao que dispde o art. 306, § 1°, do CPP3 3!

Apesar da recepgao (ora defendida e justificada), desde 1992, da Convengéo
acima citada, a falta de previsao legal expressa desse procedimento no Codigo
de Processo Penal brasileiro impediu a implementacdo das audiéncias de
custodia por um longo tempo. Nao se pode considerar, no entanto, a auséncia
desse requisito formal como o unico fator impeditivo a implementagdo das
audiéncias de custodia no Brasil. O pais vive e reproduz uma cultura de
encarceramento em massa, observada desde o inicio dos anos 2000,
intensificada em 2006, com o advento, no mesmo ano, da Lei de Drogas (Lei
n® 11.343/2006), de julgamentos promovidos pelo Supremo Tribunal Federal
que impactaram o sistema penitenciario (como € o caso do Habeas Corpus n°
82.959/SP) e a intensificagdo das facgdes criminosas. Digna de nota, do
mesmo modo, uma auséncia total de compromisso relativo a estruturacao de
politicas publicas de impacto direto ou mediato na densidade carceraria, para
além de uma pura e simples inflagao legislativa penal como pedra de toque no
trato com a questdo (FERREIRA, DIVAN, 2018, p. 535).

Posteriormente, considerando a decisdo proferida na ADPF n° 347/2015 e a auséncia
de lei destinada a disciplinar essa matéria, o CNJ editou a Resolug@o n° 213, de 15 de dezembro
de 2015, para dispor sobre a apresentagao da pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas, estabelecendo que, quando da realizagdo da audiéncia de custodia, o juiz deve: a)
verificar a regularidade do auto de prisdo em flagrante, decidindo pela sua homologacao ou
pelo relaxamento da prisdo (art. 310, inciso I, do CPP); b) analisar os requisitos legais da prisao
em flagrante e decidir pela concessdao de liberdade provisoria, com ou sem fianga (art. 310,
inciso III, do CPP) ou pela conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva (art. 310,
inciso II, do CPP); e c¢) perguntar a pessoa presa sobre as condi¢des de sua prisao.

Dessa forma, a audiéncia de custddia busca ndo apenas coibir eventuais praticas de
maus-tratos ou tortura no momento da prisio em flagrante, mas também reforcar a
excepcionalidade do encarceramento provisorio, surgindo “[...] justamente neste contexto de
conter o poder punitivo, de potencializar a fun¢do do processo penal — e da jurisdigdo — como

instrumento de protecdo dos direitos humanos e dos principios processuais” (PAIVA, 2015, p.

30 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto
de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.

31 Em acérddo proferido em 09 de outubro de 2015, no 4mbito da ADI 5240/SP, que visava a declaragio de
inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n® 03/2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e da
Corregedoria-Geral de Justiga do Estado de Sao Paulo, que disciplinou as audiéncias de custddia no ambito
daquele tribunal, especificamente quanto ao periodo de 24 horas para apresentagdo do preso ao juiz, o Supremo
Tribunal Federal entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, ja que esse prazo decorre das normas inscritas
nos artigos 306, §1° e 660, caput, do CPP.
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29). Por meio dessa segunda finalidade, pretende-se resolver, ainda que em parte, o problema
de superlotacdo dos presidios brasileiros, causado principalmente pela cultura do
encarceramento, o que justifica a abordagem desse estudo no que se refere apenas a esse
objetivo.

De acordo com dados do CNJ*2, até junho de 2017, o Brasil havia realizado, no total,
258.485 audiéncias de custodia, das quais 115.497 (44,68%) resultaram em liberdade e 142.988
(55,32%) em prisdo preventiva. Especificamente quanto ao Parand, o Conselho indica, com
base nas informagdes prestadas pelo Tribunal de Justica do Estado (TJPR), que, durante o
periodo de 31 de junho de 2015 a 30 de junho de 2017, o Estado realizou 23.558 audiéncias de
custodia, sendo que em 9.954 (42.25%) foi concedida a liberdade proviséria e em 13.604
(57.75%) decretada a prisdo preventiva (grafico 4):

Grafico 4: Audiéncias de Custédia no Parana
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Contudo, o Relatorio de Expansdo das Audiéncias de Custddia no ano de 2017 (CNJ,
2018, p. 8) demonstra que apenas 35,32% das comarcas do pais haviam implementado a citada

medida (grafico 5):

Grafico 5: Instituicio das Audiéncias de Custodia

32 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 06 set. 2019.
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Expansdo das audiéncias de custddia

* N2 de comarcas abrangidas = N? de comarcas ndo abrangidas

Fonte Sistac

De acordo com o Relatorio Analitico Propositivo do CNJ, em junho de 2014, 38.3%
da populacdo carceraria brasileira era composta por presos provisorios. No mesmo periodo do
ano seguinte (junho/2015), esse indice reduziu para 37,6%, sofrendo um aumento para 40% no
ano de 2016. As ultimas informacdes oficias divulgadas pelo Conselho revelam que, em agosto
de 2018, o numero de pessoas presas sem condenacdo atingia 40,14%. Referidos dados
demonstram, a principio, que desde a implementa¢do das audiéncias de custodia inexistiu uma
significativa reducao dos presos provisorios brasileiros.

Por outro lado, Ballesteros (2016, p. 22-23), ao realizar um diagndstico sobre a
implementagdo das audiéncias de custédia no pais, alerta que uma andlise genérica e
quantitativa dos resultados divulgados ¢ insuficiente para avaliar o alcance substancial dos
objetivos visados com a realizagdo dessas audiéncias, principalmente porque existe uma
consideravel discrepancia entre os estados no cumprimento das diretrizes estabelecidas pelo
CNI:

[...] além do numero de audiéncias realizadas ser bastante variavel,
impactando as estruturas dos 6rgéos do Sistema de Justiga Criminal e do Poder
Executivo de forma diferenciada, pode-se supor que a propor¢do entre
liberdades e prisdes também esta condicionada por essas estruturas, assim
como por fatores outros, tais quais as politicas de seguranca publica adotadas
pelos estados, a cultura profissional e corporativa dos profissionais do SJC, o
historico da politica de alternativas penais assumida pelo Judiciario, a
disponibilidade e qualidade das politicas sociais e assistenciais do Poder
Executivo, que devem ser avaliados especificamente para cada realidade local
(BALLESTEROS, 2016, p. 27).

Assim, a relativizagao das regras sobre as audiéncias de custddia, como a criagdo de
requisitos ilegais para a apresentacdo do preso ao juiz ou a utilizacdo de “[...] ‘inovag¢des’

extralegais ou ilegais, como a consulta aos antecedentes do preso ou o encaminhamento
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compulsodrio aos servicos de saude como forma de medida cautelar, principalmente das pessoas
em uso de drogas” (BALLESTEROS, 2016, p. 30-31) interferem negativamente na
concretizagao dos fins perseguidos com a implementacdo das audiéncias de custddia. As
dificuldades encontradas para a instauragao e eficacia dessa medida demonstram a necessidade
de uniformizag¢do na realizacdo desse ato pré-processual, bem como de adogdo de providéncia
destinadas a capacitagdo dos profissionais que atuam direta ou indiretamente nas audiéncias
(juizes, promotores, defensoria, policiais, servidores).

Quanto ao contingenciamento dos recursos do FUNPEN, o ministro Marco Aurélio
fundamentou a sua impossibilidade, nos termos do art. 9°, § 2° da Lei Complementar n° 101, de
2000, que veda a limitacao de “despesas que constituam obrigagdes constitucionais e legais do
ente”, ja que o fundo tem como destinacdo legal especifica o aprimoramento do sistema

penitenciario brasileiro:

A violacdo da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial autoriza
ajudicializa¢do do or¢amento, sobretudo se considerado o fato de que recursos
legalmente previstos para o combate a esse quadro vém sendo
contingenciados, anualmente, em valores muito superiores aos efetivamente
realizados, apenas para alcancar metas fiscais. Essa pratica explica parte do
fracasso das politicas publicas existentes. [...] Os valores ndo utilizados
deixam de custear ndo somente reformas dos presidios ou a constru¢do de
novos, mas também projetos de ressocializacdo que, inclusive, poderiam
reduzir o tempo no carcere (ADPF 347 MC, 2015, p. 22).

O FUNPEN, instituido pela Lei Complementar n® 79, de 07 de janeiro de 1994, no
ambito do Ministério da Justica, e gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
tem como finalidade “proporcionar recursos € meios para financiar e apoiar as atividades e os
programas de modernizacao e aprimoramento do sistema penitencidrio nacional” (art. 1°). Com
base nisso, o art. 3° da citada lei prevé uma série de medidas a serem financiadas pelo fundo,
abrangendo ndo apenas a melhoria estrutural dos estabelecimentos penais e das prestagdes
materiais necessarias a concretizagdo do minimo existencial, mas também acdes voltadas a
reinser¢ao social dos custodiados (art. 3°, inciso VII; e art. 3°-A, § 2°), a prevengao de novas
praticas delituosas e a reducao da criminalidade e da populacao carceraria (art. 3°, inciso XVII),
sendo categorizados pelo Mecanismo Nacional de Prevencao e Combate a Tortura (MDH) em
cinco eixos os principais: 1) infraestrutura, aparelhamento e gestdo; 2) capacitagdo de
servidores e pesquisas; 3) assisténcia a pessoas presas € egressas; 4) assisténcia a vitimas de
crime e familiares de pessoas presas; e 5) género e politicas para as mulheres presas (BRASIL,

2017, p. 19-20).
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Ocorre que, desde a sua criacdo, o emprego das verbas contidas no fundo se deu de
maneira timida e incompativel com os consideraveis problemas enfrentados pelo sistema
penitenciario brasileiro, seja em razao do contingenciamento realizado por parte da Unido, para
fins de obtencao de superavit primario, isto ¢, de resultado positivo de todas as receitas e
despesas do governo, com exce¢do do pagamento de juros (Agéncia Senado), seja em razdo da
inexecu¢do parcial ou completa dos projetos de responsabilidade dos entes federados. O
ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir seu voto no RE n°® 592.581/RS, bem demonstrou a
“decepcionante” aplicagao dos recursos do FUNPEN, destacando, com base nos dados obtidos
junto a Coordenacdo de Engenharia e Arquitetura do DEPEN, que até o ano de 2013 havia sido
utilizado pouco mais de R$ 357.200.572,00 (trezentos e cinquenta e sete milhdes, duzentos mil
e quinhentos e setenta e dois reais) (RE 592.581, 2015, p. 42) do aproximado®® valor de
R$ 1.755.176.644,67 (um bilhao, setecentos e cinquenta e cinco milhdes, cento e setenta e seis

mil, seiscentos e quarenta e quatro reais e sessenta e sete centavos) arrecadado:

Vé-se, pois, que, embora complexo, o problema prisional tem solucdo,
especialmente quanto a disponibilidade de verbas, bastando que a Unido e os
Estados conjuguem esforgos para resolvé-lo, superando a sua histérica inércia
ou, quem sabe, a persistente auséncia de vontade politica para ataca-lo de
frente (RE 592.581, 2015, p. 43).

Ap6s o deferimento do pedido cautelar referente ao descontingenciamento das verbas
do FUNPEN, o Executivo federal editou a Medida Provisoria n°® 755, de 19 de dezembro de
2016, para dispor sobre a transferéncia de recursos financeiros do FUNPEN aos fundos
estaduais e do Distrito Federal. Dentre as alteracdes promovidas na Lei Complementar n°
79/1994, a medida provisoria incluiu o art. 3°-A, para fins de autorizar o repasse obrigatorio de
65%, até 31 de dezembro de 2017; 45%, no exercicio de 2018; 25%, no exercicio de 2018; e
10%, nos exercicios subsequentes da dotagdo orcamentaria do referido fundo aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, independentemente de convénio ou instrumento congénere.

Em 23 de maio de 2017, foi editada uma nova medida provisoria (MPV n°® 781/2017),

posteriormente convertida na Lei n°® 13.500/2017, que revogou integralmente a MPV n°® 755 e

33 Até junho de 2015, o FUNPEN tinha arrecadado o valor de R$ 2.324.710.885,64 (dois bilhdes, trezentos e vinte
e quatro milhdes, setecentos e dez mil, oitocentos e oitenta e cinco reais e sessenta e quatro centavos) (RE
592.581, 2015, p. 42), sendo que, durante os anos de 2014 ¢ 2015, o fundo possuia a receita de R$ 569.534.240,97
(quinhentos e sessenta e nove milhdes, quinhentos e trinta e quatro mil, duzentos e quarenta reais e noventa e
sete centavos). Disponivel em: <http://www.portaltransparencia.gov.br/orgaos/30907?ano=2017>. Acesso em:
10 set. 2019.




100

estabeleceu a redagio da Lei Complementar n® 79/1994**, que também autorizou o repasse
direto e obrigatério dos recursos do FUNPEN aos entes federativos, alterando, com relagdo a

esse ponto, apenas a porcentagem do ano de 2017 (75%) e dos demais exercicios (40%):

A nova Medida Provisoria reintegrou as fontes de arrecadacdo do Fundo
oriundas de loterias federais, mas manteve as modalidades vinculadas a
politicas repressivas. Adicionalmente, inseriu novos incisos que
apresentaram, por um lado, sérios problemas, e, por outro, avangos positivos
para a prevencao a tortura [...]. O STF ainda ndo se manifestou sobre como se
dara o processamento do Pedido de Aditamento realizado no ambito da ADPF
347 ante as recentes mudangas legais (BRASIL, 2017, p. 23).

Depois da MPV n° 755/2016, o Ministério da Justi¢a publicou a Portaria n® 1.414, de
26 de dezembro de 2016* 3¢ destinada a regulamentacdo da transferéncia obrigatoria de
recursos do FUNPEN independentemente de convénio. Para tanto, previu condi¢des minimas
para habilitacdo dos entes favorecidos (possuirem fundo penitenciario e 6rgao especifico
responsavel pela gestdo; e firmarem termo de adesdo com o DEPEN, constando programa para
aplicacdo dos valores e descri¢cao dos objetivos para melhoria do sistema penitencidrio — art. 2°)
e detalhou como os repasses deveriam ser feitos, conferindo maior enfoque para as alternativas

penais e programas assistenciais:

Art. 1° Os repasses do Fundo Penitencidrio Nacional - Funpen a titulo de
transferéncia obrigatoria, aos Estados, Distrito Federal € Municipios, serdo
realizados, independentemente de convénio ou instrumento congénere, pelos
critérios, parametros ¢ condi¢gdes minimas para a habilitagdo previstos nesta
Portaria.

§ 1° Até 31 de dezembro de 2017 a dotagdo orgamentaria prevista no inciso I
do caput do art. 3°-A da Lei Complementar n° 79, de 7 de janeiro de 1994,
devera ser repassada, respeitados os seguintes parametros:

I —aos Estados e ao Distrito Federal, até o limite de cinquenta por cento, para
o aprimoramento da infraestrutura ¢ modernizagdo do sistema penal, com o
objetivo previsto no inciso I do caput do art. 3° da Lei Complementar n°® 79,
de 1994, preferencialmente, para a constru¢do de novos estabelecimentos
penais para o cumprimento da pena em regime fechado, ficando a
possibilidade de ampliacdo de estabelecimentos penais ja existentes ou de
conclusdo de estabelecimentos penais em constru¢do condicionada a
autorizacdo pelo Ministro de Estado da Justica e Cidadania, ouvida a area
técnica do Departamento Penitenciario Nacional, em face de pedido

34 Alterada pela Lei n® 13.756/2018, que revogou o inciso VIII do caput do art. 2°, que previa como recurso do
FUNPEN trés por cento do montante arrecadado dos concursos de prognosticos, sorteios e loterias, no ambito
do Governo Federal.

35 A principio, ndo revogada pela Lei n® 13.500/2017, que ndo alterou a regulamentagdo estabelecida pela Portaria.

36 Alterada pela Portaria n° 72, de 18 de janeiro de 2017, que deu nova redagdo ao inciso I do § 1° da Portaria n°

1.414/2016.
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fundamentado do Governador de Estado que indique expressamente o numero
de novas vagas providas e o prazo de conclusdo das obras; e

II — aos Estados, Distrito Federal e Municipios, no que couber, até o limite de
cinquenta por cento, destinados a promocao da cidadania, alternativas penais,
controle social, capacitagdo e qualificagdo em servigos penais, com o0s
objetivos previstos nos incisos Il a X, XIV, XVI e XVIII do caput do art. 3°
da Lei Complementar n° 79, de 1994.

§ 2° Nos exercicios de 2018, 2019 e subsequentes, as dotagdes orgamentarias
previstas nos incisos II, III ¢ IV do caput do art. 3°-A da Lei Complementar n°
79, de 1994, deverao ser repassadas:

I — aos Estados e ao Distrito Federal, até o limite de trinta por cento, para o
aprimoramento da infraestrutura ¢ modernizacdo do sistema penal, com o
objetivo previsto no inciso I do caput do art. 3° da Lei Complementar n°® 79,
de 1994, especificamente, para a constru¢do de novos estabelecimentos
penais; e

II — aos Estados, Distrito Federal e Municipios, no que couber, até o limite de
setenta por cento, destinados a promog¢ao da cidadania, alternativas penais,
controle social, capacitacdo e qualificacdo em servicos penais, com o0s
objetivos previstos nos incisos Il a X, XIV, XVI e XVII do caput do art. 3° da
Lei Complementar n° 79, de 1994. [...]

Publicada referida Portaria, vinte e cinco®’ entes submeteram termos de adesdo para
verificacao da regularidade pelo DEPEN (art. 3°) e posterior autorizacao da transferéncia por
ato do Ministro da Justiga (art. 3°, § 1°), sendo que o Mecanismo Nacional, ao analisar todos
esses procedimentos administrativos, constatou que, no ano de 2016, foi repassado
igualitariamente a cada estado e ao Distrito Federal o valor de R$ 44.784.444,44
(aproximadamente 44,8 milhdes de reais), totalizando nacionalmente um repasse de mais de

RS 1,1 bilhdo (BRASIL, 2017, p. 43):

A priori, o fato de todos os estados terem recebido o mesmo valor para investir
nas mesmas  politicas  demonstra uma  inadequagdo  deste
descontingenciamento em relagdo ao ciclo regular de construgao de politicas
publicas, no qual a investigacao do contexto local especifico deve orientar
acles e investimentos planejados. Aparenta ndo ter havido um diagnoéstico
prévio dos problemas regionais ¢ locais ou, pelo menos, ndo foram levados
em conta os diagnosticos preexistentes. O investimento implementou-se num
formato de tamanho tUnico, adotando um tratamento homogéneo para
realidades distintas. Assim, 0 Amapa, na regido amazonica € com pouco mais
de dois mil presos, recebeu o mesmo valor previsto para ser gasto
praticamente da mesma forma, que o estado de Sdo Paulo, situado na regido
Sudeste € com mais de 180 mil presos (BRASIL, 2017, p. 44).

Em exame aos objetivos e programa de realizagdo de despesas apresentados pelos

estados, constatou-se que vinte e trés entes federativos limitaram-se a prever a aplicacdo dos

37 Os estados da Bahia e do Ceard ndo foram contemplados com o repasse das verbas do FUNPEN por ndo
possuirem Fundo Penitencidrio Estadual.
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recursos na construcdo de estabelecimentos penais e em equipamentos necessarios ao
funcionamento e a seguranga de penitencidrias, sendo que apenas o Para apresentou or¢amento
de R$ 500 mil para politicas de reinser¢@o social de pessoas presas e egressas e o Tocantins
para a realizacdo de agdes destinadas a uma diversidade de finalidades: R$ 400 mil para
manutencdo de servigos e para investimentos penitenciarios; R$ 400 mil para medidas de
formacao, aperfeicoamento e especializagdo dos servidores penais; R$ 500 mil para politicas
de alternativas penais; e R$ 800 mil para politicas de assisténcia a pessoas presas e egressas

visando a reinser¢ao a vida em liberdade (BRASIL, 2017, p. 44) (grafico 6):

Grifico 6: Repasses Solicitados
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No total, foi solicitado repasse de mais de R$ 1,5 bilhdo, o que culminou na
descentralizacdo da quantia aproximada de R$ 1,1 bilhao, sendo quase R$ 800 milhdes para a
construgdo e reforma de penitenciarias e quase R$ 350 milhdes para o aparelhamento dos
estabelecimentos penais, que poderiam ser aplicados nas outras modalidades apresentadas pelo
Para e Tocantins, por exemplo. Os recursos transferidos para a edificacdo de presidios
perfizeram mais de 71% das verbas descontingenciadas do FUNPEN (BRASIL, 2017, p. 46-
47):

[...] muitos estados ndo seguem o disposto nas Regras de Mandela. Ha a
previsdao de construcdo de penitenciarias com mais de 500 vagas em 12
estados. Particularmente preocupante ¢ o planejamento de construgdo de
superpresidios, com numero de vagas superior a 800, em seis estados —
Amapa, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Parana, Rondonia e Sao Paulo —
o0 que se mostra em flagrante desacordo com as premissas internacionais. E
especialmente impactante a dimensdo das unidades previstas nos estados do
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Amapa e do Parand, contando com 1.000 e 1.050 vagas, respectivamente. Este
cenario pode se agravar considerando a falta de informagdes sobre vagas
previstas nos estados da Paraiba e Rio de Janeiro (BRASIL, 2017, p. 88).

Quanto a aquisi¢do de equipamentos destinados ao funcionamento e a seguranca dos
estabelecimentos penais, houve preponderancia nos recursos solicitados para bloqueadores de
celular, seguidos de aparelhos de seguranca eletronica (raio x; detectores de metal) e veiculos

(grafico 7):

Grafico 7: Repasses Solicitados para Aparelhamento
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As prioridades eleitas por maioria expressiva dos estados para investimento das verbas
do FUNPEN demonstram a continua preocupa¢do do Executivo na manutenc¢do da prisdo como
regra ¢ um desprezo pelas medidas alternativas a prisdo e agdes voltadas a reinsercao e
assisténcia de pessoas presas e egressas, principalmente porque inexistiu previsao de gastos,
por exemplo, com monitoramento eletronico; realiza¢do das audiéncias de custodia (medida
liminar deferida na ADPF 347DF); programas educacionais e profissionalizantes; tratamento

psicossocial, seja porque, conforme exposto, trata-se de pauta impopular, seja porque os agentes



104

politicos se encontram despreparados para superar a cultura do encarceramento amplamente
difundida e, por consequéncia, para enfrentar os problemas penitenciarios desde a sua origem.

Além dos vicios encontrados nas previsdes de despesas publicas formuladas pelos
estados e Distrito Federal para os recursos do FUNPEN, que evidenciam a preferéncia pela
constru¢do e ampliagdo dos estabelecimentos penais, sem se atentar para demais medidas
necessarias a garantia dos direitos fundamentais dos presos (integridade fisica e moral,
assisténcia médica, juridica, etc.) e a reducdo da criminalidade, os repasses do fundo
penitenciario estao sendo utilizados de maneira aquém das diretrizes entdo estabelecidas.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) instaurou a Auditoria Integrada n°
018.047/2018-1, a fim de verificar se essas transferéncias estdo atendendo as necessidades
estruturais do sistema penitenciario brasileiro e em que medida. Para tanto, selecionou-se onze
estados (Bahia, Ceard, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Para, Pernambuco, Piaui, Parana,
Rio Grande do Sul, Santa Catarina e Goias)*® e o Distrito Federal, e desdobrou a fiscalizagdo
em quatro aspectos principais: a) avaliar a capacidade do fundo de promover efetiva alteracao
da realidade do sistema penitenciario; b) verificar os processos de planejamento, execugdo e
acompanhamento dos repasses; c) verificar a aderéncia da aplicagdo dos recursos aos
parametros legais e infralegais; e d) averiguar o atingimento de metas preestabelecidas (TCU,
2019).

Desde a edi¢do das leis que determinaram o repasse obrigatdrio das verbas do
FUNPEN, na modalidade fundo a fundo, foram transferidas as seguintes quantias totais anuais:
a)R$ 1.119.611.111,11 em 2016; b) R$ 590,625.000,01 em 2017; e ¢) 61.464.281,73 em 2018
(DEPEN)*. Ao analisar as 408 (quatrocentos e oito) contratacdes previstas pelos estados
fiscalizados pelo TCU (2019), ndo incluindo obras, verificou-se um atraso no cronograma de
68,1%, considerando que apenas 130 (cento e trinta) foram concluidas até setembro de 2018,
sendo que, desse quantitativo, 100 (cem) contratacdes ocorreram sem a instauragdo do

respectivo processo administrativo:

Em termos financeiros, até setembro de 2018, as UFs executaram 49,4% do
total repassado em 2016 e 11,9% do repasse de 2017. Considerando o total
dos recursos transferidos para custeio e investimento (exceto obras), a

3% De acordo com o acoérddo n® 1542/2019, a selegio dos estados auditado baseou-se na adesdo das secretarias do
TCU nos estados a Fiscalizagao de Orientacdo Centralizada, realizada sob coordenacdo da SecexDefesa, sendo
que, com relacdo ao Goias, sua escolha ocorreu em razdo do alto nivel de execuc¢do financeira dos recursos do
FUNPEN.

39 A Portaria n° 222/2018, do Ministério da Seguranca Publica, prorrogou o prazo de execugdo dos recursos
repassados do Fundo Penitenciario nos anos de 2016 e 2017, para 31 de dezembro de 2019, fazendo com que as
verbas ndo executadas nos prazos anteriormente previstos nao retornassem ao Fundo.
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execucdo era de 31,9%. Observou-se que oito das doze UFs fiscalizadas ainda
ndo haviam iniciado a execugdo dos recursos transferidos no repasse de 2017
(TCU, 2019).

Sobre as causas dos atrasos verificados, oito estados relataram problemas com relagao
a morosidade do DEPEN na andlise de pedidos de alteracdo dos planos de aplicagao,
especialmente diante do nimero consideravel de requerimentos dessa natureza: até setembro
de 2018, houve, em média, 2,3 solicitacdes por estado por ano (56 no total), o que, além de
impactar nas demais atividades de atribuicdo do Departamento, “[...] demonstra falha na
concepcao dos planos iniciais por parte das Ufs” (TCU, 2019).

Quanto a criagdo de vagas no sistema penitenciario, a auditoria também constatou a
demora no cumprimento das metas previstas: decorridos 21 meses desde o primeiro repasse
obrigatorio (dez/2016 a set/2018), apenas 6,7% das vagas esperadas foram criadas e somente
5,3% dos recursos executados. Com base nesses dados, estima-se que, até o final do ano de
2019, sejam criadas 2.854 vagas nas unidades da federacao auditadas, nimero insuficiente para
sequer suportar o possivel crescimento da populagdo carceraria de 2016 a 2018 projetado pelo

Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) de 7.377 presos (TCU, 2019):

Com intuito de compreender as razdes dos baixos resultados da politica de
criacdo de vagas, buscaram-se, nos trabalhos de campo, investigar essas
causas, tendo-se identificado trés fatores preponderantes: a) caréncia de
estudos preliminares de viabilidade e de planos diretores penitenciarios por
parte das UFs; b) insuficiéncia de capacidade operacional das UFs; c)
insuficiéncia de quadro técnico do Depen; e d) inadequacdo dos controles
prévios do Depen (TCU, 2019).

A incapacidade dos estados para escolher e executar as medidas adequadas a solugao
do problema de superpopulacdo carceraria é revelada, também, pelas decisdes acerca da espécie

de unidade penal a ser construida, em total desacordo com as necessidades do sistema:

Segundo constatou a auditoria, relativamente as UFs fiscalizadas, a maior
caréncia de vagas do sistema estd nas cadeias publicas (concentra 54% do
deéficit total), tipo de estabelecimento que abriga presos provisorios. Todavia,
praticamente ndo houve alocagdo de recurso advindo das transferéncias
obrigatdrias para esse tipo de construcdo (cerca de 0,01%).

No regime fechado (penitenciarias), inversamente, o déficit computado ¢ de
16%, ao passo que 88% das novas vagas previstas ser-lhes-do destinadas.

O regime aberto, por ultimo, responde por 18% do déficit e, assim como o
caso das unidades proprias para presos provisorios, ndo tera vagas erguidas
(TCU, 2019).
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A andlise realizada pela Auditoria Integrada do TCU demonstra, além da precaria e
ma aplicacdo dos recursos repassados pelo FUNPEN, a possivel insuficiéncia das verbas
contidas nesse fundo para auxiliar na reversao do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro, principalmente porque inexiste preocupacdo do poder publico em
adotar medidas que visem a trabalhar a génese do problema (aplicacdo da prisdo como regra,
elevados indices de reincidéncia e criminalidade, por exemplo), buscando eminentemente o
recrudescimento penal, mediante ampliacao dos estabelecimentos para cumprimento das penas
privativas de liberdade e, ainda, em desacordo com o deficit existente para os tipos de regimes
previstos pela legislacao penal.

Nao se contesta a importancia da criagdo de novas vagas e da melhoria dos atuais
estabelecimentos penais, notadamente diante da presente deficiéncia penitencidria (230 mil
vagas, de acordo com o0 CNMP) e do tendente crescimento da populagdo carceraria (INFOPEN,
2017). Porém, referida pratica, desacompanhada de planejamento orcamentério-financeiro e
executivo, de curto, médio e longo prazo, e de politicas publicas reservadas a reinser¢ao social
do preso, com a consequente reducdo da reincidéncia, e a prevencao geral das praticas
delituosas, acabardo por suavizar momentaneamente (se assim o fizerem) a questdo da
superlotagdo carceraria, sem resolver, de fato, o problema, o que resultara, em um curto espago
de tempo, na sua intensificagao.

Ambas as medidas deferidas cautelarmente na ADPF 347/DF (realizacao das
audiéncias de custddias e descontingenciamento das verbas do FUNPEN) sdo, a principio,
pertinentes para contribuir para a extingao das reiteradas ilegalidades do sistema penitenciario
brasileiro, mas a falta de preparo dos 6rgdos de execugdo e a insatisfatoria regulamentagdo e
fiscalizagdo no cumprimento dessas providéncias, que se espera sejam definitivamente
corrigidas no julgamento da ADPF 347/DF, interferem negativamente no alcance desse

objetivo.

5.2 A pertinéncia das demais medidas requeridas na ADPF n° 347/2015 para assegurar a

dignidade do preso

Conforme exposto no subtitulo 4.3 desse estudo, dos oito pedidos cautelares
formulados pelo PSOL, na inicial da ADPF n°® 347/DF, apenas dois foram deferidos pela

Suprema Corte: realizacdao, em até noventa dias, das audiéncias de custodia e liberagdao das
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verbas contidas no FUNPEN*’. Os demais requerimentos, todos relacionados a atividade
jurisdicional (motivagdo de decisdes que reconhecessem a impossibilidade de aplicacdo das
medidas alternativas a prisao provisoria; e reducao do tempo de prisao fixado na sentenca e/ou
para a concessao de beneficios, em razdo do quadro de intensa violagdo aos direitos
fundamentais dos presos existente no sistema penitenciario brasileiro), foram indeferidos.

Quanto aos pedidos definitivos, reiterou-se a pretensao de realizagdo das audiéncias
de custddia; de necessidade de fundamentacdo das decisdes que ndo aplicarem medidas
cautelares diversas da prisdo; e de se considerar o estado de coisas inconstitucional na aplicagdo
da pena, conferindo absoluta preferéncia as sanc¢des alternativas a prisdo, € na sua execugao,
mediante o abrandamento proporcional dos requisitos temporais para a concessao de direitos e
beneficios e a possibilidade de reconhecimento de cumprimento antecipado da pena. Pleiteou-
se, ainda, a elaboragdo e implementagdo de planos pela Unido e estados, sob monitoramento
judicial, que prevejam meios de enfrentamento do problema prisional, com a fixagdo de metas,
prazos e reservas de recursos.

A superlotacdo dos estabelecimentos penais brasileiros funciona como a principal
causa das violagdes aos direitos fundamentais dos encarcerados, provocando péssimas
condi¢cdes de acomodacgdo, alimentacdo e higiene dos encarcerados. Por outo lado, a
insuficiéncia e o despreparo dos agentes penitencidrio intensifica a violéncia, contribui para o
inicio de rebelides e para a ocorréncia de fugas dos presidios, sendo que todos esses fatos
constroem um cenario inconstitucional de cumprimento da pena privativa de liberdade, que
deslegitima a incidéncia do Direito Penal, notadamente porque contrario aos principios
justificadores da sua existéncia e aplicagdo e impeditivo das finalidades juridicas por ele
buscadas (puni¢ao e ressocializagdo do condenado).

Com o propésito de reduzir a populagdo carcerdria brasileira, o STF deferiu,
cautelarmente, o pedido de realizagdo das audiéncias de custodia, previstas nos arts. 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos ¢ 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
documentos estes promulgados pelo Brasil. Contudo, os dados apresentados anteriormente
(subtitulo 5.1) demonstram que, desde a instalacdo obrigatoria dessas audiéncias, houve um
aumento do niimero de presos brasileiros, inclusive os provisérios: os numeros divulgados pelo
CNIJ revelam que, do ano de 2015 até agosto de 2018, a quantidade de pessoas presas

provisoriamente cresceu 2,54%.

40O Supremo Tribunal Federal determinou, de oficio, 2 Unido e aos estados, que encaminhassem informagdes
sobre a situagdo dos seus respectivos sistemas penitenciarios.
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A liberagao das verbas do FUNPEN também visa auxiliar na melhoria da estrutura
prisional, uma vez que o Fundo foi instituido justamente para proporcionar recursos e meios de
financiamento e apoio das atividades e programas de modernizagdo e aprimoramento do sistema
penitenciario brasileiro (art. 1° da LC n® 79/1994). Além de arrecadar verbas destinadas ao
aumento e a reforma dos estabelecimentos penais, para, assim, colaborar com a redugdo do
deficit de vagas, os recursos do FUNPEN também devem ser aplicados em politicas que
busquem a reinsercdo social dos presos, a fim de diminuir os indices de reincidéncia e de
criminalidade do pais. Todavia, em recente decisdo proferida pelo TCU (2019), constatou-se
que a gestdo dos valores repassados vem ocorrendo em total desconformidade com os
problemas encontrados nos estabelecimentos penais nacionais, diante do significativo atraso na
execugdo das verbas e da aplicagdo em desacordo com a demanda de vagas dos regimes
prisionais.

O tema de lesdo aos direitos fundamentais de presos ndo foi colocado sob jurisdi¢do
do STF pela primeira vez por meio da ADPF n° 347/DF. Demandas de diversas naturezas, que
tratam sobre as condigdes inconstitucionais a que estdo submetidos os custodiados brasileiros,
estdo ou foram analisadas pela Suprema Corte: RE n°® 580.252/MS e ADI n° 5.170/DF, que
tratam do dever do Estado indenizar os presos que sofrem danos morais por cumprirem pena
em presidios com condi¢des degradantes; RE n° 641.320/RS, que versa sobre o direito do
condenado, estando em regime semiaberto, poder cumprir a pena em regime aberto ou prisao
domiciliar, quando ausente acomodacao adequada no sistema prisional; RE n® 592.581/RS, que
reconheceu a possibilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e os estados a realizarem obras
em presidios para garantir a integridade fisica dos presos; e etc.

No entanto, ¢ incontestavel a relevancia que se conferiu ao referido assunto com a
propositura da ADPF n° 347/DF, principalmente diante da abrangéncia que se buscou alcangar
com o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro
e os seus respectivos efeitos. E evidente, também, que a decisdo liminar proferida na arguicio
inaugurou a aplica¢do da doutrina do ECI no ambito nacional, sendo que a decisdo cautelar
proferida pelo STF inovou na jurisprudéncia e trouxe importantes desafios para os teoricos e
aplicadores do Direito, bem como para destinatarios das agdes que se busca definir como
essenciais para a reversao da realidade inconstitucional do carcere do pais.

A recente determinacdo de realiza¢do das audiéncias de custodia e a auséncia de lei
que regulamenta a matéria impendem a formagdo de um juizo de valor definitivo acerca da
existéncia ou ndo de relevancia (e em qual grau) dessa medida para auxiliar na superagao do

quadro de intensas e reiteradas ofensas a dignidade humana do preso. Porém, os resultados até
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entdo verificados corroboram a afirmacdo trazida nesse trabalho de que o Direito Penal ¢
utilizado como principal meio de exclusdo social, caracterizado como um instrumento de poder,
para fins de controle dos individuos considerados insignificantes e prejudiciais a sociedade
globalizada. O sistema de justica penal possui clientela preferencial (homens, negros, jovens,
de baixa renda e baixo nivel de escolaridade *'), selecionada desde o momento da abordagem
policial até o exercicio da jurisdi¢ao.

A cultura do encarceramento ¢ afeta ndo apenas a sociedade que aposta, sem relutar,
na pena privativa de liberdade como a tinica resposta para os crimes considerados, por ela, de
maior gravidade, mas também ao Poder Judiciario, que utiliza referida pena como regra,
ignorando o previsto no art. 5°, caput, e incisos LVII e LXI, da Constitui¢do Federal. Por isso,
o pedido definitivo formulado pelo PSOL, de motivacao das decisdes que reconhecam a
impossibilidade de aplicacdo das medidas alternativas a prisdo provisodria, ainda que pareca

1*2 ¢ art.

redundante diante das exigéncias contidas no art. 93, inciso X, da Constitui¢ao Federa
315 do Cédigo de Processo Penal®, mostra-se adequado ao maior controle das decisdes
judiciais e, por consequéncia, ao combate da excepcionalidade conferida ao direito a liberdade
na persecu¢ao penal, principalmente diante do expressivo numero de presos provisorios nos
presidios brasileiros (40,14%).

O principal argumento apresentado para o indeferimento desse pedido foi a existéncia
de mandamento constitucional que impde ao Poder Judiciario o dever de fundamentar todas as
suas decisdes, 0 que tornaria inécua a concessao da referida medida. O Ministro Luis Roberto
Barroso apontou, ainda, a possibilidade de caber eventuais reclamacdes ao STF de toda decisao
que decida pela prisdo preventiva, sob o fundamento de motivagao insatisfatéria. Ocorre que,
assim como a necessidade de fundamentacdo das decisdes judicias resulta diretamente do
ordenamento juridico vigente, a inviolabilidade da dignidade do encarcerado (art. 1°, III, CF),
a vedacao de tratamento desumano e degradante (art. 5°, III, CF); a proibi¢ao de penas cruéis

(art. 5°, XLVIIL, “e”, CF); a garantia da integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX, CF);

e outros muitos direitos fundamentais sdo assegurados constitucionalmente aos encarcerados,

4 De acordo com dados do INFOPEN (2017, p. 30-34), em junho de 2016, a populagio prisional possuia o seguinte
perfil: formada por 75% de jovens, considerados até 29 anos; 64% de pessoas negras; € 75% de pessoas sem
acesso ao ensino médio.

42 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios:

[...]

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagao;

43 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.
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decorrendo imediatamente do arcabougo normativo vigente, mas nem por isso sdo observados
pelo Estado.

Um exemplo que bem ilustra essa questdo e refuta a justificativa apresentada pela
Suprema Corte para negar o requerimento de determinagdo aos juizes que motivem a
impossibilidade de aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privacdo da liberdade ¢ a
propria audiéncia de custodia: prevista pela legislacdo nacional desde 1992, o reconhecimento
de sua aplicabilidade imediata, ¢ a consequente imposicao da sua realiza¢do, apenas ocorreu
com a decisdo liminar proferida no ambito da ADPF n° 347/DF, no ano de 2015. Inobstante a
existéncia de dois documentos normativos, de regulamentagdo de direitos fundamentais, que
impde a apresentacdo mais breve possivel do preso a autoridade judiciaria (art. 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e art. 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos) e o
disposto no art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal (aplicacdo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais), a realizacdo das audiéncias de custodia era considerada
faculdade do Poder Judiciario e ndo um direito fundamental do detido.

Sobre o risco de interposi¢ao de inumeras reclamagdes ao STF, ¢ importante
considerar que a particular movimentagao que a propositura do referido recurso ensejara, com
a reanalise pelo juiz reclamado dos motivos que o levaram a decidir pela decretagdo ou
manutencdo da prisdo provisoria — ja que ao STF ndo caberd examinar o mérito da demanda,
mas apenas deliberar sobre a existéncia ou ndo de fundamentagdo adequada — pode contribuir
para a reducao de decisdes abstratas e, portanto, ilegais.

A pretensdo de se determinar a exposicao das razdes que impedem a concessdao de
medidas alternativas a prisdo, busca, em verdade, dificultar o emprego de subjetivismos na
fundamentagdo de decisdes que decretam e/ou mantém prisdes provisdrias, como a gravidade
em abstrato do delito supostamente praticado ou a valoragao genérica dos requisitos previstos

1*4. Destaca-se que, dos crimes imputados as

no art. 312, caput, do Cédigo de Processo Pena
pessoas privadas de liberdade, 24,74% referem-se ao trafico de drogas (CNJ, 2018, p. 39), tipo
penal sem violéncia ou grave ameaga e que visa tutelar a saude publica.

Outro argumento favoravel a concessao desse pedido ¢ justamente a reconhecida falha
estrutural das politicas publicas destinadas a garantia dos direitos fundamentais dos

encarcerados brasileiros, que, como o proprio nome sugere, ¢ atribuida a todas as fung¢des do

Estado, incluindo, aqui, a judicidria. O Poder Judiciario, além de definir o direito aplicado ao

4 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplica¢do da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.
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caso posto sob jurisdicdo, precisa estabelecer os respectivos meios de concretizagdo de suas
decisdes, notadamente nos casos de omissdes estatais no cumprimento de normas
constitucionais de carater fundamental, como ocorre com o sistema carcerario nacional. Nesse
caso, para que sejam efetivas, essas medidas devem abarcar inclusive referido poder, que
também contribui significativamente para as atuais condicdes ilegais das prisdes brasileiras.

Aqui, 20 mesmo tempo em que o Judiciario atua como mandante das medidas a serem
adotadas para reverter a complexa situacao ilegal do sistema penitenciario do pais, por via
direta, ele assume o papel de mandatario da sua propria ordem, especialmente diante da concreta
relacdo existente entre essa funcao e a decretagdo das penas privativas de liberdade (provisorias
e definitivas). Reconhecida a tendéncia ao recrudescimento penal e a corrente cultura do
encarceramento, justifica-se a adocdo de medidas que visem impedir a continuagdo € o
fortalecimento dessas praticas contrarias as normas vigentes no pais, legitimadoras do Direito
Penal e norteadoras do Estado Democratico de Direito.

A necessidade de fundamentagdo das decisdes que negam a aplicagdo de medidas
cautelares diversas da prisdo como uma das acdes dirigidas a reversdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro possui intima ligagao com a finalidade que
se busca alcangar com a instaura¢do das audiéncias de custddia — reducdo da superpopulagao
carceraria —, ja que, ainda que haja a apresentagdo do preso em flagrante a autoridade judiciaria,
a utilizacdo da prisdo como regra pelos juizes impede que se alcance resultados positivos de
diminui¢do do deficit de vagas em presidios nacionais. Esse dever de motivagao visa, em
verdade, compelir a autoridade judiciaria a analisar, de maneira individualizada e concreta, os
pedidos relativos a prisdo provisoria, a fim de reduzir a prolacdo de decisdes genéricas e
pretensamente fundamentadas.

Por outro lado, o pedido para que se considere o estado de coisas inconstitucional no
momento de fixacdo da pena e na sua execucao, além de ndo possuir base legal, deixa de tratar
especificamente da violacdo a dignidade do preso no sistema carcerario nacional, consistindo
em medida que surtird efeitos apenas na duracdo da pena privativa de liberdade, o que
demonstra sua impertinéncia para a reversao do ECI reconhecido na ADPF 347/2015. Acerca
do tema, destaca-se trecho do voto proferido pela Ministra Rosa Weber, no RE n°® 580.252,
sobre o voto divergente proferido pelo Ministro Roberto Barroso, que reconheceu a
responsabilidade civil do Estado pelos danos causados aos presos em decorréncia das condigdes
desumanas do carcere brasileiro, que deveriam ser reparados, preferencialmente, com a remicao
da pena. Apesar da divergéncia de objetos, o raciocinio apresentado pela Ministra, que aponta

a necessidade de se distinguir a dignidade da pessoa humana e o direito a liberdade, cabe
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perfeitamente aos fins que se busca com a aplicacdo da doutrina do estado de coisas

inconstitucional:

A proposta de abreviagdo da pena, a despeito de seu brilhantismo, ndo esgota
a complexidade do problema, pois ndo diz com a dignidade do preso, que é o
bem ofendido pelo Estado, e sim com a liberdade. Sao bens juridicos diversos
e tal conclusdo decorre da natureza das coisas, embora também se infira da
legislacdo (art. 38 do Codigo Penal -“O preso conserva todos os direitos ndo
atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito
a sua integridade fisica e moral”; art. 3° da Lei de Execugdo Penal - “Ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos
pela sentenga ou pela Lei” e, especialmente, Constituicdo Federal, art. 5°,
XLVII, "a’, e XLIX, que impedem penas cruéis e asseguram aos presos o
respeito a integridade fisica e moral, tudo isso, evidentemente, encontrando-
se eles destituidos de liberdade).

A declaragdo de uma realidade inconstitucional tem como fim precipuo a fixacdo de
medidas capazes que reverter a situagado ilegal reconhecida, o que impde a defini¢do de agdes
que considerem o problema — no caso do sistema penitenciario brasileiro, tem-se o desrespeito
a dignidade do preso — e, a partir disso, desenvolvam mecanismos que impegam e/ou reduzam
as suas causas, com vista a supera-lo. Considerar as circunstancias degradantes a que estdao
submetidos os presos brasileiros no momento de dosimetria das sangdes ou na fase de execucao
penal, com a finalidade de reduzir os requisitos temporais para concessdo de direitos e
beneficios, representa louvavel providéncia humanitaria, que busca diminuir o periodo em que
o encarcerado ficard submetido a inconstitucional situagdo penitenciaria nacional. Referida
medida, contudo, mostra-se incapaz de auxiliar, ainda que indiretamente, na melhoria dos
estabelecimentos penais brasileiros e, consequentemente, na garantia dos direitos fundamentais
dos custodiados.

Por fim, o pedido de elaboracdo e implementacdo de planos pela Unido e estados para
o enfrentamento do problema prisional brasileiro, com a fixacdo de metas, prazos e reservas de
recursos € sob monitoramento judicial, apesar de ndo consistir em medida direta a ser aplicada
na tentativa de solucionar as ilegalidades ocorridas nas prisdes nacionais, trata-se de importante
instrumento direcionador das atividades adotadas para atingir essa finalidade, ja que possibilita
a real organizagao das agdes que devem ser praticadas e a eleicao das prioridades existentes e
pode evitar a realizacdo de despesas incompativeis com a necessidade do sistema, conforme

melhor retratado no proéximo subtitulo.
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5.3 A relevancia do monitoramento da decisdo para a efetividade das medidas

O titulo 2 desse estudo objetivou analisar conceitos que carregam, em sua formagao,
valores basicos sobre os quais se institui e se justifica o Estado brasileiro, e a partir dos quais
se legitima o exercicio estatal do poder de punir. A andlise da origem e das caracteristicas da
concepcao de Estado Democratico de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana e
da separacdo dos poderes e a sua relacdo com a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais
permitiu definir os pressupostos que devem condicionar a atividade do Estado e que, portanto,
impdem a todas as suas funcgdes (executiva, legislativa e judiciaria) uma atuacao conforme os
preceitos que fundamentam a propria existéncia do ente estatal.

Por consequéncia, o jus puniendi também se encontra delineado pelos principios que
decorrem implicita e explicitamente desses ideais, incidindo ndo apenas na fase de elaboragdo
da lei penal, como também na sua aplicagdo e execugdo. Todavia, conforme demostrado no
titulo 3 dessa dissertacao, a racionalidade do Direito Penal é desconstituida, no &mbito nacional,
pela completa distancia existente entre o arcabouco normativo vigente e a realidade
penitenciaria do pais, ocasionada, principalmente, pela utiliza¢ao do referido ramo como forma
de manutencdo da sociedade capitalista e como instrumento de poder da classe dominante sobre
aqueles que ameagam os bens juridicos definidos por ela como de maior relevancia social.

Andrade (2003, p. 33-51), ao defender a necessaria superacao do atual modelo de
controle punitivo, diante da auséncia de qualquer base teorica e empirica que o sustente, depois
da desconstrugdo do conceito de criminalidade com base no paradigma da reacdo social,
justifica seu posicionamento pelo fato de que, apesar de a criminalidade se manifestar no
comportamento da maioria, a criminalizagdo atua de maneira desigual, sendo que essa
seletividade decorre justamente da incapacidade do sistema penal operacionalizar toda a
programacao da lei penal, bem como das caracteristicas das infracdes e da conotagdo social do
autor:

Os conceitos de second code e basic rules conectam precisamente a selegao
operada pelo controle penal formal com o controle social informal, mostrando
como os mecanismos seletivos presentes na sociedade colonizam e
condicionam a seletividade deciséria dos agentes do sistema penal num
processo interativo de poder entre controladores e controlados (publico),
perante o qual a assepsia da Dogmatica Penal para exorciza-los assumem toda
extensdo do seu artificialismo, pois, reconduzindo ao controle social global, o
sistema penal aparece como filtro ultimo e uma fase avancada de um processo
de selecdo que tem lugar no controle informal (familia, escola, mercado de
trabalho), mas os mecanismos deste atuam também paralelamente e por dentro
do controle penal (ANDRADE, 2003, p. 53-54, destaque no original).
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Assim, antes de se preocupar com as finalidades que conferem legitimidade ao Direito
Penal — punic¢ao da conduta infratora e prevencdo da pratica de novos delitos pelo entdo infrator
e pela sociedade — o sistema penitencidrio visa garantir uma ordem econdmica € uma
hierarquizagdo social necessarias a conservagao da sociedade capitalista, o que invalida todo o
discurso racional estruturado para justificar sua existéncia, aplicacdo e execugdo. Isso porque,
referido ramo ndo defende de maneira igualitaria todos os bens juridicos essenciais, além de
distribuir desigualmente, entre os individuos, a caracterizacdo do que € crime e o respectivo
grau de efetividade da tutela, desconsiderando o real desvalor de conduta e do resultado

provocado por determinada pratica criminosa:

Na&o apenas as normas penais se criam e se aplicam seletivamente, e o desigual
tratamento de situacdes e de sujeitos iguais, no processo social de definigdo
da “criminalidade”, responde a uma logica de relagdes assimétricas de
distribui¢do do poder e dos recursos na sociedade (estrutura vertical), mas o
Direito e o sistema penal exercem, também, uma fungao ativa de conservagio
e reproducao das relagdes sociais de desigualdade (ANDRADE, 2003, p. 55).

Chies (2013, p. 21-23), ao examinar os elementos tedricos e concretos da questdo
penitencidria, utiliza, dentre outros referenciais, as perspectivas da economia politica da
penalidade para tensionar e enfrentar referida matéria. Estabelecendo uma relagdo direta entre
economia e controle social, a citada orientacdo criminologica apresenta a docilizacdo dos
corpos ¢ a producao da delinquéncia como as principais funcionalidades do sistema

penitenciario,

[...] permitindo por parte das dinamicas de poder ¢ de dominagdo social a
extragdo de ganhos estratégicos, seja porque a docilizac¢do dos corpos se dirige
também a utilizagdo economica das forgas corporais (a domesticagdo do
delinquente em trabalhador), seja porque a producdo da delinquéncia contribui
para a moralizagdo da classe trabalhadora ¢ para o ocultamento da
criminalidade que se pode associar a classe dominante.

Para além dessa dimensdo instrumental das institui¢des carcerarias, Chies (2013, p.
23) aponta a necessidade de se avangar sobre as suas dimensdes simbolicas, defendendo a
adogdo de um viés contributivo da economia politica da penalidade para analisar a questdo
penitenciaria. Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que assumem a fung¢ado principal de producao
de uma forca de trabalho disciplinada e disponivel ao sistema de produ¢do industrial e as

finalidades do modelo economico, as prisdes materializam um modelo ideal de sociedade
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capitalista, desconstruindo o individuo pobre, criminoso e prisioneiro para transforma-lo em

proletario:

A institui¢do carceraria ¢ pois, certamente, uma tecnologia repressiva, uma
vez que impoe ao detento uma situacdo de provagdo absoluta que faz dele um
sujeito totalmente dependente do aparelho de poder que o subordina. Mas é
também um poderoso dispositivo ideologico, uma vez que lhe impde a
submissdo ao trabalho como Uinico caminho para sair dessa condigdo. Revela-
se, assim, o paradoxo de um mecanismo que, de um lado, produz provacao,
falta, caréncia, e, de outro, impde as proprias engrenagens disciplinares como
remédio para esta condigdo (GIORGI, 2006, p. 46, destaque no original).

As disfungdes existentes no sistema penal impedem a observancia dos principios e
regras que deveriam nortear o exercicio do poder de punir e colocam em ultimo plano as
finalidades que, em tese, justificam a incidéncia do Direito Penal. O discurso de defesa das
instituigdes penitenciarias como necessdrias a garantia da ordem publica e a manutengdo da
harmonia social contribui para conservacao desse modelo de punicdo, ainda que violador da
dignidade do encarcerado e mesmo diante do seu completo insucesso, revelado pelo constate

aumento da criminalidade:

A convicgdo arraigada de que o criminoso ¢ internado na penitenciaria para
ser punido, intimidade e recuperado, corresponde a certeza tranqiiila (sic) e
inconcussa e que a via para obter tais fins é:

— impedir que o preso fuja; e

— manter em rigorosa disciplina a comunidade carceraria.

Tal ¢ o grau de importancia emprestado a esses meios, tidos como os Unicos
congruos para atingir as metas propostas, que a sociedade os eleva a uma
posicdo de prevaléncia, relativamente aos proprios fins — ou seja: os meios
transformam-se em fins e, mais, em fins prioritarios (THOMPSON, 2002, p.
7-8).

A evidente incompatibilidade existente entre 0 meio apto a punir o agente infrator
(intimidagdo) e a sua pretendida recuperagdo, assim como o menosprezo atribuido aos direitos
e garantias fundamentais dos presos quando confrontados com medidas de conservagdo do seu
aprisionamento interferem de forma decisiva na questdo penitencidria, resultando numa
complexidade impossivel de ser resolvida dissociada do contexto social, politico e econdmico

na qual esta inserida:

No momento, esposo o ponto de vista de que a questdo penitenciaria ndo tem
solug¢do “em si”, porque ndo se trata de um problema “em si”, mas parte
integrante de outro maior: a questdo criminal, com referéncia ao qual ndo
desfruta de qualquer autonomia. A seu turno, a questao criminal também nada
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mais é que mero elemento de outro problema mais amplo: o das estruturas
socio-politico-econdmicas. Sem mexer nestas, coisa alguma vai alterar-se em
sede criminal e, menos ainda, na area penitenciaria (THOMPSON, 2002, p.
110).

Por isso, solucdes isoladas de redugcdo da populagdo carceraria brasileira, como as
deferidas cautelarmente na ADPF n°® 347/DF (realizagdo das audiéncias de custodia e liberacao
de verbas para melhoria e construcdo de novos estabelecimentos) e as requeridas
definitivamente (fundamentagdo de decisdes que deixam de aplicar medidas alternativas a
prisdo e reducdo de pena e do requisito temporal para conseguir beneficios prisionais), sdo
incapazes de enfrentar, de maneira definitiva, o atual fracasso do sistema penitenciario e de
conferir a legitimidade tao indispensavel, e a0 mesmo tempo tao inalcancavel, do atual modelo
de puni¢do, em razao da sua propria maneira de ser, pois “[...] treinar homens para a vida livre,
submetendo-os a condigdes de cativeiro, afigura-se tdo absurdo como alguém se preparar para
uma corrida, ficando na cama por semanas” (THOMPSON, 2002, p. 13).

Todavia, a constatagdo de que a questao penitencidria impde solu¢des que transcendam
o proprio sistema penal, ja que moldada também por fatores politicos, sociais € economicos, €
que a provavel resposta para seus insistentes problemas seja a superagdo do atual modelo
punitivo, ndo impede a adogdo de medidas destinadas a reduzir os danos causados pelo sistema
(CHIES, 2013, p. 32), principalmente devido a interdisciplinaridade que lhe caracteristica e da

consequente demora que se requer para atingir referida transformacao:

Enquanto nao for possivel nos livrarmos desse equivoco historico que € a pena
de prisdo, ndo podemos, simplesmente, ficar de bracos cruzados. Homens e
mulheres sdo condenados a prisdo todos os dias e ndo acredito que procurar
minorar o sofrimento dessas pessoas corresponda a legitimar a ideologia que
defende o aprimoramento do sistema prisional para continuar legitimando seu
uso, com a justificativa hipdcrita de que os infratores vao para as prisdes para
serem “ressocializados” (LEMGRUBER, 1999, p. 161).

Feitos como a ADPF n° 347/DF, ou demais provocacdes do Judicidrio para tentar
minimizar as gravissimas e constantes violacdes aos direitos fundamentais dos presos
brasileiros, longe de legitimarem o abusivo e inconstitucional exercicio da pretensdo punitiva,
revelam-se os mais provaveis de atingirem, ainda que de maneira incompleta, mas em maior
grau, os resultados buscados, especialmente porque a funcdo judicidria encontra-se mais
distante das pressdes populares, o que ¢ um fator diferenciador e determinante na defesa dos
direitos e garantias das minorias. Além disso, incluir o Poder Judiciario na formacdo e no

acompanhamento de politicas publicas destinadas a melhoria do sistema penitenciario
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brasileiro, com o objetivo ultimo de assegurar a dignidade dos encarcerados, mediante a
definicao de medidas estruturais, permite uma fiscalizagdo direta do progresso e do desempenho
das agoes fixadas e materializa a completa tutela dos direitos fundamentais, principalmente os
sociais, que apenas € possivel mediante a atuacao de todas as fun¢des do Estado.

A aplicacdo da doutrina do ECI para superar as incontaveis ilegalidades presentes nas
instituicdes carcerarias brasileiras pode ser efetiva, justamente porque ela estabelece um
didlogo entre os Poderes da Republica, diminuindo o espago para decisdes inexecutaveis e
viabilizando o estudo conjunto da matéria por pessoas que atuam diretamente no sistema
penitencidrio, o que facilita a identificagdo de falhas e, por consequéncia, favorece a defini¢do

de medidas com maior potencial de resultado:

Na realidade, cada 6rgdo ou servigo trabalha isoladamente e cada uma das
pessoas que intervém no funcionamento da maquina penal desempenha seu
papel sem ter que se preocupar com o que se passou antes dela ou com que se
passara depois. Ndo hd uma correspondéncia rigorosa entre o que um
determinado legislador pretende num momento dado — o que ele procura
colocar na lei, no Cédigo Penal — e as diferentes praticas das institui¢des e dos
homens que as fazem funcionar. Tais instituigdes ndo t€m nada em comum, a
ndo ser uma referéncia genérica a lei penal e a cosmologia repressiva, liame
excessivamente vago para garantir uma agdo conjunta e harmonica. Tais
instituigoes estdo, de fato, compartimentalizadas em estruturas independentes,
encerradas em mentalidades voltadas para si mesmas (HULSMAN; CELIS,
1993, p. 59).

Ainda que as medidas deferidas cautelarmente na ADPF n° 347/DF ndo tenham, até
entdo, contribuido para a redugdo da populacdo carceraria brasileira, tampouco para a
diminui¢do das constantes violagdes aos direitos fundamentais dos presos, o momento
processual em que foram concedidas (que requer apenas um juizo de cogni¢do sumaria) e
auséncia de precedentes jurisprudéncias nacionais passiveis de orientar o Supremo Tribunal
Federal na aplicagao do ECI desautorizam concluir pelo fracasso da demanda, que sequer foi
julgada definitivamente. De igual modo, o insucesso da aplicagdo do ECI pela Corte
colombiana, no caso do sistema carcerario daquele pais, ndo implica na sua necessaria
frustracdo no contexto brasileiro. Pelo contrario, a sentenca T — 153, de 1998, que tratou da
referida matéria, deve servir como fonte de identificacao das possiveis causas que levaram a

sua inefetividade:

[...] o erro da Corte no enfrentamento do ECI do sistema carcerario por meio
da Sentencias T — 153, de 1998, foi proferir ordens estruturais sem estabelecer
procedimentos adequados de monitoramento durante a fase de
implementacdo. As ordens foram flexiveis, possibilitando que os outros



118

poderes manifestassem suas capacidades institucionais, mas faltou uma
“jurisdig@o supervisoria” sobre essa efetiva manifestagdo. A Corte pecou em
acreditar que sua autoridade contida nas decisdes, por si s0, seria suficiente
para que os 6rgaos publicos cumprissem efetivamente as medidas ordenadas.
Ela se descuidou com a real possibilidade de as autoridades publicas néo
cumprirem as ordens. Faltou didlogo em torno de como melhor realizar as
decisoes, ndo tendo sido retida jurisdigdo sobre a execugdo das medidas
(CAMPOS, 2016, p. 134, destaque no original).

Nesse sentido, Campos (2016, p. 152) destaca que o fator determinante para a
efetividade das decisdes que reconhecam o ECI ¢ o monitoramento da implementagdo das
ordens determinadas pela Corte, o que ndo ocorreu no caso do sistema penitenciario da
Colombia. Essa constatagdo ¢ justificada pela sentenca T — 025, de 2004, que tratou da violagao
massiva dos direitos fundamentais de pessoas deslocadas em decorréncia do contexto de

violéncia no citado pais (caso do deslocamento for¢ado):

Nao obstante, a principal marca dessa sentenga talvez ndo seja o seu contetido
propriamente dito, e sim a forma com a Corte cuidou de sua implementagao.
Preocupada com a eficacia da decisdo e tendo em conta as falhas passadas de
efetividade, principalmente, no caso do sistema carcerario, a Corte monitorou
as providéncias adotas pelo Governo: em dez anos (até abril de 2014), realizou
vinte audiéncias publicas com a presenca das autoridades envolvidas e dos
setores interessados da sociedade civil, nas quais deliberou sobre a adequagao,
o andamento e o aperfeigoamento das politicas publicas formuladas. Para além
da justificac@o e formulagdo das ordens estruturais, a Corte preocupou-se com
a “sentenca em movimento” (CAMPOS, 2016, p. 152).

Além da realizagdo das audiéncias publicas, que sdo capazes de aproximar a sociedade
da questdo discutida e de possibilitar a participagdo da populagdo interessada na identificacio
de problemas e na sugestdo de possiveis acdes para a superacdo do declarado ECI, a Corte
Constitucional da Colémbia expediu, entre os anos de 2004 a 2014, duzentas e oitenta € nove
decisdes de sequéncia, conhecidas como autos, para monitorar a implementagdo de suas ordens,
solicitando informagdes e a¢des concretas, adotando indicadores para avaliar o progresso na
realizacdo dos direitos das pessoas deslocadas, e etc. (CAMPOS, 2016, p. 152-153).

Considerando a complexidade que envolve a questdo carcerdria, bem como a
consequente variedade de medidas que se requer para o enfrentamento da matéria, a retengcao
da jurisdi¢ao pela Suprema Corte, com o proposito de acompanhar o cumprimento das ordens
expedidas e identificar as provaveis falhas e necessarias mudangas das medidas determinadas,
até que se encerre a situacao inconstitucional reconhecida, parece o caminho mais adequado na
busca da garantia da dignidade do preso. A identificacao das medidas suficientes para reverter

as ininterruptas, progressivas e acentuadas violagdes aos direitos fundamentais dos
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encarcerados brasileiro ndo ¢ resultado de uma foérmula pronta, mas sim de um constante
movimento de defini¢do, aplicagdo, verificacdo de resultados e corre¢do de erros encontrados
nas acdes entdo estabelecidas.

Com essa afirmacdo, nao se olvida da urgéncia da matéria enfrentada — assegurar a
dignidade dos custodiados brasileiros —, mas seria no minimo incoerente afirmar que, para uma
questdo de tamanha profundidade, sobre a qual incide fatores de diversas naturezas
(econdmicos, sociais e politicos), seja possivel identificar medidas que prescindirdo de
quaisquer reparos e/ou complementos. Os pedidos concedidos liminarmente na ADPF n°
347/DF deveriam (assim como as posteriores condutas determinadas na sentenca deverdo) ser
fiscalizados regularmente pelo Supremo Tribunal Federal, sendo que esse controle precisa
abranger ndo apenas o real cumprimento da medida, mas também a forma como ele esta
ocorrendo.

Desde 2015, quando houve a determinacdo para que fossem implementadas as
audiéncias de custodia e para que liberassem as verbas do FUPEN, inexistem nos autos da
ADPF 347/DF noticias de a¢des adotadas pelo STF que visem o monitoramento da maneira
como foram/estdo sendo executadas essas medidas ¢ dos resultados até entdo alcangados.
Afigura l6gico, por exemplo, que, para o problema da superpopulagdo carceraria, defira-se o
requerimento de liberac@o de verbas para a construcdo e melhoria dos estabelecimentos penais,
porém, a auséncia de supervisdo na aplicacao dos recursos e o despreparo dos agentes publicos
executores fazem com que eles sejam despendidos em desacordo com as necessidades
existentes no sistema, comprometendo a separagao de presos provisorios e definitivos (art. 300,
CPP), o cumprimento da pena privativa de liberdade de acordo com seu regime (art. 33, § 1°,
a, b, ¢, CP), a progressdo de regime (art. 33, § 2°, CP), enfim, o real progresso da estrutura
carceraria.

Por isso, a melhoria das condi¢des de encarceramento requer, acima da preocupacgao
com o conteudo da medida, que sejam definidas formas de monitoramento do seu cumprimento
e desenvolvimento, a fim de construir um plano de agao atualizado e coeso, que fixe prioridades,
estabelega prazos peremptdrios, indique os valores e a estrutura (fisica e de pessoal) necessario
a implementacao das politicas e que preveja um mecanismo de avaliagdo dos resultados, sempre
mediante didlogo institucional entre os destinatarios das ordens e com a possibilidade de
participagdo de outras autoridades, experts e da sociedade civil. A partir dessas diretrizes, é
possivel construir uma cadeia de agdes continuadas e de correspondéncia, que analise e enfrente
a questao penitencidria em sua totalidade, evitando medidas desconexas e, por consequéncias,

incapazes de garantir a dignidade do preso.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal constitui a Republica Federativa do Brasil em Estado
Democratico de Direito, que tem, dentre seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana,
condicionando a estruturacdo e a pratica da atividade estatal a sua observancia integral, a fim
de que se evitem promessas constitucionais vazias de concretizagdo e de ilegitimo exercicio de
poder. A dignidade atua, portanto, como um feixe a partir do qual irradiam os direitos e deveres
necessarios a sua concretizagdo, devendo ser entendida como um valor que antecede o proprio
Estado e que, juridicamente, atua como principio vetor de constituicao e de atuagdo da ordem
publica. Como tarefa imposta ao Estado, reclama a adogao de agdes que, além de preservar esse
atributo humano, sejam capazes de fomenta-lo, especialmente mediante a criagdo de condi¢des
que possibilitem seu exercicio e frui¢ao, inclusive no que se refere a regulacao, aplicagdo e
execug¢do da estrutura punitiva.

Ao eleger a dignidade da pessoa humana como contetido finalistico do Estado
brasileiro, a Carta politica visa delimitar e orientar o Poder Publico, objetivo este que ¢
materializado pela distribuicdo das fungdes estatais em legislativa, executiva e judicidria,
impedindo a concentracdo de poder e eventuais abusos dela decorrentes. Todavia, ndo ¢ crivel
que se interprete, restritivamente, a disposicdo encartada no art. 2° da Constituicdo Federal —
separacdo de poderes — como uma barreira intransponivel para que o Poder Judiciario
salvaguarde os valores fundamentais insculpidos no texto constitucional, ainda que, para
cumprir tal mister, seja-lhe exigivel interferir no exercicio das tipicas fungdes Legislativa e
Executiva. A sistematica e reiterada violacdo de direitos fundamentais dos presos brasileiros,
com as respectivas imposicdes de penas privativas de liberdade desumanas e degradantes,
certamente ¢ incompativel com o Estado Democratico de Direito e legitimam a provocagao e a
adog¢do de uma postura mais ativa do Judiciario no enfrentamento da matéria.

Apesar de o regramento penal brasileiro ser composto por diplomas legais que buscam
atender os deveres juridicos assumidos constitucionalmente, e também convencionados em
Tratados Internacionais de Direitos Humanos que o Brasil € signatario, o Estado, no exercicio
de sua pretensao de punir, especialmente no que se refere a fungdo judicial e executiva,
desvirtua-se da consecucao dos direitos e garantias inerentes ao individuo, ao executar as penas
privativas de liberdade de maneira completamente distante e, no mais das vezes, colidentes com
os preceitos fundamentais que devem nortear toda a sua atuacdo, invalidando a prépria

existéncia do modelo punitivo adotado.
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A crenca absoluta na lei penal funciona como um prisma a partir do qual irradiam
inameros outros fatores que contribuem para a completa falha do sistema, notadamente quanto
a inobservancia de principios condicionantes ao legal exercicio do poder de punir estatal. A
maximizagdo do Direito Penal e a consequente seletividade do sistema, decorrente da sua
incapacidade de tutelar todas as lesdes ou ameacas tipificadas e gerida conforme os interesses
econdmicos, politicos e sociais do periodo histérico em que estd inserido sdo fatores decisivos
para a formacao e manuten¢do do completo quadro de ilegalidade que se instaura no momento
de execucdo das penas privativas de liberdade. Ao lado disso, tem-se a auséncia de
representatividade e de demanda social em favor dos encarcerados que intensificam e dificultam
a superacao das ilegalidades softridas.

Nesse contexto, a fun¢do judicidria reveste-se de especial importancia, principalmente
porque, mais distante das reivindicagdes majoritarias, ¢ capaz de defender os direitos da minoria
e, assim, atender ao mandamento constitucional de protecdo indistinta dos direitos
fundamentais dos individuos. A ADPF n° 347/DF tem justamente essa finalidade: assegurar a
dignidade dos presos brasileiros, mediante a reversao da realidade inconstitucional vivenciada
nos estabelecimentos penais nacionais. O STF, ao analisar a argui¢ao proposta pelo PSOL,
caracterizou o sistema penitencidrio do Brasil como um estado de coisas inconstitucional, diante
da presenga de todos os requisitos exigidos para tanto: violagdo massiva e continua de diversos
direitos fundamentais; omissdo persistente das autoridades publicas na defesa e promogao
desses direitos; necessidade de adogao de medidas estruturais para solucionar o ECI; e nimero
elevado de pessoas afetadas por essas violagdes.

O ECI constitui-se, portanto, em um instrumento que permite ao Judicidrio, diante de
uma falha estrutural e superdvel, necessariamente, pela intervencdo de diversos agentes
envolvidos, efetivar direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos, por intermédio
de um didlogo institucional com as demais fungdes da Republica, a fim de reverter sistémicas
violagdes de direitos fundamentais. A concretizagdo desses direitos, principalmente em razao
da relevancia que assumem no Estado Democratico de Direito, impde uma atuagdo convergente
e perene das fungdes estatais, desautorizando que argumentos genéricos de inobservancia dos
principios democratico e da separagao dos poderes, ou de incapacidade do Poder Judicidrio para
interferir em decisdes de carater politico, justifiquem uma inércia também judicial.

Ao decidir sobre os pedidos liminares formulados na ADPF n° 347/DF, em 09 de
setembro de 2015, a Suprema Corte determinou a) a aplicagao dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, que impdem a

realizacdo de audiéncia de custddia; b) o imediato descontingenciamento das verbas existentes
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no FUNPEN, com veda¢do a Unido Federal da realizacdo de novos contingenciamentos, até
que se reconheca a superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional
brasileiro; e c¢) de oficio, que a Unido e os Estados encaminhassem informagdes sobre a situagao
de seus respectivos sistemas penitenciarios.

Considerando essa decisdo e a auséncia de lei destinada a disciplinar a realizagdo das
audiéncias de custddia, o CNJ editou a Resolucdo n°® 213, de 15 de dezembro de 2015, para
dispor sobre a apresentacdao da pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas,
estabelecendo que, quando da realizagdo da audiéncia de custodia, o juiz deve: verificar a
regularidade do auto de prisdo em flagrante, decidindo pela sua homologa¢do ou pelo
relaxamento da prisdo (art. 310, inciso I, do CPP); analisar os requisitos legais da prisdo em
flagrante e decidir pela concessao de liberdade provisoria, com ou sem fianga (art. 310, inciso
III, do CPP) ou pela conversao da prisao em flagrante em prisao preventiva (art. 310, inciso II,
do CPP); e perguntar a pessoa presa sobre as condi¢des de sua prisdo. Dessa forma, a audiéncia
de custddia busca ndo apenas coibir eventuais praticas de maus-tratos ou tortura no momento
da prisdao em flagrante, mas também reforcar a excepcionalidade do encarceramento.

Todavia, de acordo com o Relatério Analitico Propositivo do CNJ, em junho de 2014,
38.3% da populagdo carceraria brasileira era composta por presos provisorios. No mesmo
periodo do ano seguinte (junho/2015), esse indice reduziu para 37,6%, sofrendo um aumento
para 40% no ano de 2016. As ultimas informagdes oficias divulgadas pelo Conselho revelam
que, em agosto de 2018, o nimero de pessoas presas sem condenacdo atingia 40,14%. Referidos
dados demonstram que desde a implementacdo das audiéncias de custodia inexistiu uma
significativa reducdo dos presos provisorios brasileiros.

Quanto a liberacdo dos recursos do FUNPEN, fundo que tem como finalidade
proporcionar recursos ¢ meios de financiamento e de apoio das atividades de modernizagao e
aprimoramento do sistema penitenciario, verificou-se, além de atrasos na execu¢ao das
despesas, uma continua preocupacdo do Executivo na manutencdo da prisdo como regra € um
desprezo pelas medidas alternativas a prisdo e das agdes voltadas a reinser¢ao e assisténcia de
pessoas presas € egressas, principalmente porque inexistiu previsdo de gastos, por exemplo,
com monitoramento eletronico; realizagao das audiéncias de custddia; programas educacionais
e profissionalizantes; tratamento psicossocial, seja porque a pauta ¢ impopular, seja porque os
agentes politicos se encontram despreparados para superar a cultura do encarceramento
amplamente difundida e, por consequéncia, para enfrentar os problemas penitenciarios desde a

sua origem.
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Por outro lado, a incapacidade das autoridades de realizarem as despesas destinadas a
solucdo do problema de superpopulacdo carcerdria ¢ revelada nas escolhas e execugdes de
medidas em total desacordo com as necessidades do sistema: apesar da existéncia de uma maior
demanda para a construgdo de cadeias publicas, a maior parte das verbas foram programadas
para a criacdo de vagas em penitencidria, estabelecimento com menor deficit computado. A
Auditoria Integrada n°® 018.047/2018-1, instaurada pelo TCU, acusou, ainda, a possivel
insuficiéncia das verbas contidas no FUNPEN para auxiliar na reversao do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, principalmente porque inexiste
preocupacdo do poder publico em adotar medidas que visem a trabalhar a génese do problema,
buscando eminentemente o recrudescimento penal.

Quanto aos pedidos definitivos formulados na ADPF n° 347/DF, além da pretensao de
realizag¢do das audiéncias de custodia, requereu-se a ado¢ao das medidas de fundamentacao das
decisdes que nao aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo e de se considerar o estado
de coisas inconstitucional na aplicagdo da pena, conferindo absoluta preferéncia as sancdes
alternativas a prisdo, € na sua execucao, mediante o abrandamento proporcional dos requisitos
temporais para a concessao de direitos e beneficios e a possibilidade de reconhecimento de
cumprimento antecipado da pena. Pleiteou-se, ainda, a elaboracdo e implementagdo de planos
pela Unido e estados, sob monitoramento judicial, que prevejam meios de enfrentamento do
problema prisional, com a fixagdo de metas, prazos e reservas de recursos.

A recente determinagdo de realizagao das audiéncias de custodia e a auséncia de lei
que regulamente a matéria impendem a formagdo de um juizo de valor definitivo acerca da
existéncia ou ndo de relevancia dessa medida para auxiliar na superacdo do quadro de intensas
e reiteradas ofensas a dignidade humana do preso. Porém, os resultados verificados corroboram
a afirmacdo de que o Direito Penal ¢ utilizado como principal meio de exclusdao social,
caracterizado como um instrumento de poder, para fins de controle dos individuos considerados
insignificantes e prejudiciais a sociedade de consumo. A cultura do encarceramento ¢ afeta nao
apenas a sociedade que aposta, sem relutar, na pena privativa de liberdade como a tnica
resposta para os crimes considerados, por ela, de maior gravidade, mas também ao Poder
Judiciério, que utiliza referida pena como regra, ignorando o previsto no art. 5°, caput, € incisos
LVII e LXI, da Constitui¢cao Federal.

Por isso, o pedido definitivo formulado pelo PSOL, de motivagdo das decisdes que
reconhecam a impossibilidade de aplicagdo das medidas alternativas a prisao provisoria, ainda
que pareca redundante diante das exigéncias contidas no art. 93, inciso IX, da Constituigcdo

Federal e art. 315 do Codigo de Processo Penal, mostra-se adequado ao maior controle das
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decisdes judiciais e, por consequéncia, ao combate da excepcionalidade conferida ao direito a
liberdade na persecug¢do penal, principalmente diante do expressivo numero de presos
provisorios nos presidios brasileiros (40,14%).

A necessidade de fundamentagdo das decisdes que negam a aplicacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo como uma das acdes dirigidas a reversdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro possui intima ligacdo com a finalidade que
se busca alcancar com a instauragdo das audiéncias de custodia — redugdo da superpopulacao
carceraria —, ja que, ainda que haja a apresentacao do preso em flagrante a autoridade judiciaria,
a utilizacdo da prisdo como regra pelos juizes impede que se alcance resultados positivos de
diminuicdo do deficit de vagas em presidios nacionais. Esse dever de motivagdo visa, em
verdade, compelir a autoridade judiciaria a analisar, de maneira individualizada e concreta, os
pedidos relativos a prisdo provisoria, a fim de reduzir a prolacao de decisdes genéricas e
pretensamente fundamentadas.

De modo diverso, o pedido para que se considere o estado de coisas inconstitucional,
no momento de dosimetria da sang¢ao, deixa de se preocupar com a matéria em si: a violacao a
dignidade do preso no sistema carcerario nacional, tratando-se de medida que surtira efeitos
apenas na duragdo da pena privativa de liberdade, o que demonstra sua impertinéncia para a
reversao do ECI reconhecido na ADPF n° 347/DF. Apesar do inquestiondvel humanitarismo
presente no pedido de consideragdo das circunstancias degradantes a que estdo submetidos os
presos brasileiros na dosimetria das sangdes ou na fase de execucao penal, com a finalidade de
reduzir os requisitos temporais para concessao de direitos e beneficios, referida medida mostra-
se incapaz de auxiliar, ainda que indiretamente, na melhoria dos estabelecimentos penais
brasileiros e, consequentemente, na garantia dos direitos fundamentais dos custodiados.

Em razdo da complexidade que compde a formagdo e o desenvolvimento do sistema
penitenciario, influenciados por questdes que percorrem por dimensdes politicas, econdmicas e
sociais, solucdes isoladas de reducdo da populacdo carceraria brasileira, como as deferidas
cautelarmente na ADPF n° 347/DF (realizagdo das audiéncias de custddia e liberagdo de verbas
para melhoria e construgdo de novos estabelecimentos) e as requeridas definitivamente
(fundamentacao de decisdes que deixam de aplicar medidas alternativas a prisao e reducao de
pena e do requisito temporal para conseguir beneficios prisionais), precisam ser cercadas de
mecanismos de controle e acompanhamento do seu cumprimento. A identificagdo de agdes
capazes de reverter o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro deve
decorrer de um constante processo de criagao e aperfeicoamento de politicas voltadas para esse

fim, sendo possivel que as respostas estejam no “como fazer”, mais do que no “o que fazer”.
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A maneira como o desrespeito a dignidade do encarcerado sera enfrentado na ADPF
n°® 347/DF, ou em outras demandas que tenham esse objeto, ¢ que definira a efetividade da
argui¢do. A participagdo da sociedade, o didlogo entre as funcdes do Estado, o planejamento, a
regular execugdo das acdes definidas (mas sempre passiveis de ajustes) € o seu monitoramento
¢ que se constituem em instrumentos pertinentes a garantia dos direitos fundamentais dos presos
brasileiros e passiveis de levar, dessa forma, a definicdo de condutas necessarias a melhoria das
condig¢des do carcere, até que seja possivel, por intermédio de uma analise critica, aprofundada

e contextualizada da criminalidade, superar o ilegitimo modelo punitivo vigente.
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