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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito
(CONPEDI), redlizado em Goiania/lGO, nos dias 19 a 21 de junho de 2019, foi promovido
em parceria com o Programa de Pos-graduacdo em Direito e Politicas Publicas (PPGDP) da
Universidade Federal de Goias (UFG), tendo como tema geral: Constitucionalismo Critico,
Politicas Publicas e Desenvolvimento Inclusivo.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre 0 CONPEDI, o PPGDP/UFG e docentes e pesquisadores de
diversos Programas de Pos-graduacéo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo
direto com seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo |, teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussbes empreendidas pelos

investigadores presentes. Foram defendidos dezenove trabalhos, efetivamente debatidos e
gue integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos. garantismo e novas

perspectivas do Direito e Processo Penal; prisdo provisoria e colaboragcdo premiada;

presuncéo de ndo cul pabilidade e execugdo provisoria de pena; sistema carcerario brasileiro e
execucao definitiva de pena; e género e Direito Penal.

No primeiro bloco, denominado garantismo e novas perspectivas do Direito e Processo

Penal, iniciaram-se os trabalhos com textos de andlise sobre a formulagéo do novo Cédigo de
Processo Penal brasileiro através de racionalidades (ndo)garantistas e a teoria de Luigi

Ferrgjoli; adog&o da justica restaurativa nos Juizados Especiais Criminais como caminho para
um Direito Penal minimo; realidade e perspectivas garantistas da audiéncia de custodia;

andlise econbmica da perda alargada; a discussdo da caracterizacdo do tipo penal assédio
sexual comparativamente a outras figuras tipicas ofensivas a dignidade sexual; e aandlise do
"efeito censura" no caso Goes.

No segundo eixo, chamado prisdo provisoria e colaboracdo premiada, apresentaram-se quatro
artigos cientificos, iniciando-se com a (in)compatibilidade da prisdo temporéria com o direito
fundamental que veda a autoincriminagdo compulsoria; passando-se a teoria dos jogos
aplicada ao processo penal, que abordou a colaboracéo premiada como mecanismo de
barganha; analisou-se 0 papel da delagcdo premiada na reconstrucdo de um novo Estado



Democratico de Direito e sua vinculagéo aos Direitos Humanos; e abordaram-se criticas
acerca da efetividade do instituto da colaboracéo premiada a partir do neoliberalismo.

Na terceira fase tematica, presuncéo de ndo culpabilidade e execucdo provisoria de pena, o
primeiro trabalho estudou as semelhancas e diferencas da presuncéo de inocéncia no Brasil e
nos Estados Unidos da América; a seguir analisou-se a garantia convencional da presuncao
de inocéncia e a execucdo antecipada da pena; e o terceiro trabalho, por sua vez, tratou da
prisdo apods condenacdo em segunda insténcia como violacéo de direito fundamental.

No guarto conjunto, sistema carcerario brasileiro e execucdo definitiva de pena, examinou-se
0 sistema carcerério brasileiro: o estado de coisas inconstitucional e a responsabilidade civil
do Estado frente as violagbes de direitos humanos; indagou-se sobre a privatizacdo das
penitenciarias publicas, a luz dos conceitos de Estado em Michel Foucault; encerrando-se
com a discussdo sobre a data-base para progressdo de regime com o advento de nova
condenacdo no curso da execucdo penal.

No derradeiro bloco, gue versou sobre e género e Direito Penal, discutiu-se o novo cenério da
prisdo domiciliar da mulher no ordenamento juridico processual brasileiro ap6s decisdo do
Supremo Tribunal Federal e da Lel n. 13.769/2018; mulheres em situacdo de cércere e a
importancia da aplicacdo de um paradigma feminista; e, por fim, a descriminalizacdo do
aborto e o ativismo judicial: a protecdo dos direitos fundamentais da mulher.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade deste livro é demonstrar estudos, debates conceituais e ensai 0s tedricos voltados
a cidadania, a seguranca juridica, ao Direito e Processo Penal, e ao Direito Constitucional,
nos quais a multidisciplinaridade, em suas vérias linhas de pesquisa, seréo empregadas para
expor os temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e
discussdes sobre a pesguisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que as

investigacdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos gque compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacéo de trabalhos de 6timo nivel.



Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda que em
parte, a riqueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacéo interdisciplinar com Direito
Penal, Direito Processual Pena e Constituicdo. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Magno Federici Gomes - ESDHC e PUC Minas

Profa. Dra. Claudia Luiz Lourenco - UFG e PUC Goias

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO: O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO FRENTE
ASVIOLACOESDE DIREITOSHUMANOS

SISTEMA CARCERARIO BRASILENO: EL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO FRENTE
LASVIOLACIONES DE DERECHOSHUMANOS

Luiz Otéavio Braga Paulon
Amanda Daniela Benfica Paulon

Resumo

A presente pesquisa abordard o sistema carcerario brasileiro sob a ética das constantes
violagdes dos direitos dos encarcerados. Apresentar-se-4, no contexto do atual sistema
carcerario, discussdes sobre as finalidades das pena, os direitos e garantias dos presos no
ordenamento juridico interno, a imposicdo da responsabilidade civil do Estado em decisdes
judiciais, bem como uma andlise do chamado “Estado de Coisas Inconstitucional”. O grande
objetivo da pesquisa é responder ao questionamento se a declaracdo, pelo STF, do Estado de
Coisas Inconstitucional, pode cessar as constantes violagoes de direitos que ocorrem dentro
do sistema prisional brasileiro.

Palavras-chave: Sistema carcerario brasileiro, Responsabilidade civil do estado, Estado de
coisas inconstitucional

Abstract/Resumen/Résumé

La presente investigacion abordara el sistema carcelario brasilefio bajo la optica de las
constantes violaciones de los derechos de los encarcelados. Se presentara, en el contexto
carcelario, discusiones sobre las finalidades de |a pena, |os derechos y garantias de los presos
en el ordenamiento juridico, la imposicion de la responsabilidad civil del Estado en

decisiones judiciales, asi como un andlisis del llamado "Estado de Cosas Inconstitucionales.
El gran objetivo de lainvestigacion es responder al cuestionamiento si la declaracion, por €l

STF, del Estado de Cosas Inconstitucionales, puede cesar las constantes violaciones de

derechos que ocurren dentro del sistema penitenciario brasilefio.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Sistema carcelario brasilefio, Responsabilidad civil
del estado, Estado de cosas inconstitucional
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1. INTRODUCAO

Diante dos problemas socioecondmicos do Estado, bem como a falta de politicas
publicas eficientes que inibam o crescimento da criminalidade, verifica-se um sistema
carcerario falido, sem infraestrutura adequada, e longe de garantir a ressocializagdo dos
individuos que ali cumprem suas penas.

A sociedade cada vez mais sedenta por seguranga, clama por penas mais severas,
fazendo com que se ganhe forca o chamado direito penal simbolico, em que a efetividade ¢
deixada em um segundo plano.

O aumento da criminalidade demonstra que existe um grave problema nas politicas
publicas de prevengao a criminalidade, bem como fica claro que diante de tantas atrocidades
no carcere brasileiro, ndo ha uma execugao de pena digna a ressocializar o criminoso.

Segundo o ministro Marco Aurélio:

‘Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos olhos o
problema da superlotagdo, que pode ser a origem de todos os males’, disse,
assinalando que a maior parte desses detentos esta sujeita a condi¢des como
superlotacdo, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas imundas e insalubres,
proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua
potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educagéo,
a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos carceres por organizacdes

criminosas, insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas,
discriminagdo social, racial, de género e de orientacdo sexual.”(STF).

Mas o que fazer diante de um sistema penal falido, em que ndo se cumpre com
efetividade as suas finalidades?

Em alguns casos o Supremo Tribunal Federal tem proferido decisdes aplicando a
responsabilidade civil do Estado, tendo em vista ndo cumprir com o seu dever de tutela de
preservar a dignidade dos presos.

No entanto, as indenizac¢des individuais decorrentes dessa responsabilidade civil do
Estado em virtude da ndo preservacao da dignidade do preso, em um primeiro momento, afeta
individuos isoladamente que moveram agdes contra o Estado, sem resolver o problema do
carcere brasileiro, ja que atinge milhares de individuos nas mesmas condigdes.

Diante desse cenario, foi ajuizada a ADPF 347 pelo Partido Socialista e Liberdade
(PSOL) pedindo que o STF declare que a situacdo atual do sistema penitencidrio brasileiro viola
preceitos fundamentais da Constituicdo Federal e, em especial, direitos fundamentais dos
presos. Foi requerido na acdo que a Corte determine a Unido e aos Estados que tomem uma

série de providéncias com o objetivo de sanar as lesdes aos direitos dos presos. A ADPF tem
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como pedido que o STF reconheca a existéncia do "Estado de Coisas Inconstitucional" e que
ele expeca algumas ordens para tentar resolver a situacdo do carcere Brasileiro.
O mérito da ADPF ainda nao foi julgado, sendo concedida apenas liminar ao caso.
Pretende-se aferir com essa pesquisa se a declaragdo do Estado de Coisas
Inconstitucional seria medida satisfatoria para resolver os inumeros problemas do sistema
carcerario no Brasil. Para tanto, o estudo funda-se em uma abordagem teorica realizada através

de doutrinas, artigos, revistas e jurisprudéncias acerca do tema.

2. SISTEMA PENAL BRASILEIRO: O DIREITO DE PUNIR DO ESTADO E A
FALENCIA DO SISTEMA

No ordenamento juridico brasileiro cabe ao Estado o poder punitivo, o qual serd
aplicado apds um processo penal pautado nos principios do contraditério e da ampla defesa. De
acordo com Aury LOPES JR. (2017, p. 34) “a pena seréa pronunciada por um juiz imparcial com
poderes juridicamente limitados”. O autor ainda remete a ideia do surgimento da titularidade
da pena: “[...] A titularidade do direito de penar por parte do Estado surge no momento em que
se suprime a vinganca privada e se implantam os critérios de justica.”

Desta feita, o sistema penal brasileiro ¢ pautado em critérios juridicos para garantir os
direitos fundamentais dos individuos na atividade de criminalizacdo, que segundo MASSON
(2017, p. 06), ocorre de duas formas: uma através da criminalizacdo primaria, em que ¢
sancionada uma lei definindo crime e pena; e uma segunda através da criminalizagdo
secundaria, que consiste na persecuc¢do penal realizada pelo Estado contra o individuo infrator,
com a finalidade de aplicagdo de pena.

Desta forma, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVI, elencou as penas

que poderao ser adotadas:

Art. 5° [...]

XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privagao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

¢) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensdo ou interdicdo de direitos;
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Sendo que coube ao Coédigo Penal regulamentar em seu artigo 32 as espécies de pena,
sendo elas: privativas de liberdade, restritivas de direitos e de multa.

Verifica-se que as penas elencadas nao devem ferir a integridade e a dignidade da
pessoa humana. A Constituigdo de 1988, com o intuito de garantir esses valores essenciais aos
individuos, proibiu algumas espécies de pena, sendo vejamos:

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

XLVII - ndo havera penas:

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

¢) de trabalhos forgados;

d) de banimento;

e) cruéis;

Desta feita, verifica-se que a Constitui¢do assegura que o Estado aplique penas ao
individuo infrator, mas que sobretudo, preserve sua dignidade. Assim, a aplicacdo das penas
tétm como finalidade a reprovagdo e a prevencdo de crimes. Corroborando com tal
entendimento, explica Rogério Greco que:

Nosso Codigo Penal, por intermédio de seu art. 59, diz que as penas devem ser
necessarias e suficientes a reprovacdo e prevencao do crime. Assim, de acordo com
nossa legislagdo penal, entendemos que a pena deve reprovar o mal produzido pela

conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infragdes penais. (GRECO,
2017, p. 197).

Contudo, ao se observar o contexto social, percebe-se que a finalidade da pena, por
vezes, ndo € alcancada. A finalidade da prevenc¢do ndo se demonstra capaz de prevenir futuras
infracdes penais, sendo até o momento, na maior parte das vezes, ineficaz.

Isso, porque, a prevencdo ¢ explicada pela teoria relativa dentro de dois enfoques: a
prevengdo geral e a prevengao especial. A prevencao geral, segundo Rogerio Greco (2017, p.
198), se divide em negativa e positiva. A prevengao geral negativa tem como objetivo fazer com
que outros individuos ndo pratiquem infragdes penais, a exemplo da condenagdo aplicada em
um de seus pares. E quanto ao seu carater positivo, tem como objetivo, ainda segundo o autor,
“infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores.”

Mesmo com tal cendrio, verifica-se a existéncia de condenagdes com penas
expressivas € que nao produzem a diminui¢do da criminalidade, mas ao contrario, tem-se a
sensacdo de que a criminalidade avanga cada vez mais por todos os setores da sociedade, sejam

em crimes contra a vida, contra o patrimonio, ou contra a administra¢ao publica.
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Quanto a prevengdo especial, segundo Rogério Greco, também podera ser concebida
tanto no seu viés negativo, quanto no positivo. No que tange ao cardter negativo, tem-se a
neutralizacao do individuo infrator com sua retirada da sociedade por meio da aplicagdo da pena
privativa de liberdade. J& no seu carater positivo, tem-se a ideia que o infrator desista de cometer
novos delitos, demonstrando o carater ressocializador da pena.

Seguindo a mesma linha de pensamento, expde Juarez Cirino dos Santos que:

A funcdo de prevencdo especial da pena criminal, dominante nos séculos 19 e 20, é
atribuigdo legal dos sujeitos da aplicagdo e da execugdo penal: primeiro, o programa
de prevengdo especial ¢ definido pelo juiz no momento de aplica¢do da pena, através
da sentenga criminal individualizada conforme necessario e suficiente para prevenir o
crime (art. 59, CP); segundo, o programa de prevengdo especial definido na sentenga
criminal ¢ realizado pelos técnicos da execugdo da pena criminal - os chamados
ortopedistas da moral, na concep¢ido de FOUCAULT -, com o objetivo de promover
a harmonica integragdo social do condenado (art. 1°, LEP). A execugdo do programa
de prevencdo especial ocorre em dois processos simultaneos, pelos quais o Estado
espera evitar crimes futuros do condenado: por um lado, a prevengio especial negativa
de neutralizacdo (ou inocuizac¢do) do condenado, consistente na incapacitacdo para
praticar novos crimes durante a execug@o da pena; por outro lado, a prevencdo especial
positiva de correg¢do (ou ressocializagdo) do condenado, realizada pelo trabalho de
psicologos, socidlogos, assistentes sociais ¢ outros funcionarios da ortopedia moral
do estabelecimento penitenciario - segundo outra formula antiga: punitur, ne peccetur.
(SANTOS, 2014, p. 428)

Nao ¢ raro ser noticiado a pratica de crimes por individuos que ja cumpriram suas
penas ou que ainda as cumpre em regime de liberdade. Assim, o sistema penal se demonstra
falho, o que acarreta o aumento da criminalidade, que consequentemente, reflete na populacao
prisional.

O ministro Ricardo Lewandowski, falando sobre as regras minimas das Nagdes Unidas

para o tratamento de presos, relata dados relevantes sobre a populagdo prisional ao expor que:

Segundo informag¢des de junho de 2014, o Brasil mantém sob custddia mais de
607.000 pessoas, sendo 41% delas ainda sem condenagdo definitiva. No periodo de
1990 a 2014, o aumento da populagéo prisional foi de 575%, o que demonstra a curva
ascendente do encarceramento no Brasil, seguindo tendéncia mundial sinalizada
desde o inicio dos anos 1980. (BRASL, 2016, p. 09).

Nesse sentido, Bitencourt pontua que:

Apesar da deficiéncia dos dados estatisticos, ¢ inquestionavel que a delinquéncia ndo
diminui em toda a América Latina e que o sistema penitenciario tradicional ndo
consegue reabilitar o delinquente; ao contrario, constitui uma realidade violenta e
opressiva e serve apenas para reforcar o os valores negativos do condenado.
(BITENCOURT, 2011, p.168)

Diante desse cenario de aumento da populacdo prisional, em diversos momentos ¢é
verificado violagdes aos direitos do preso assegurados no ordenamento juridico interno e

internacional.
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3. OS DIREITOS E GARANTIAS DA PESSOA EM SITUACAO DE CARCERE NO
ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

A Constituicdo de 1988 tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, insculpido em seu artigo 1°, inciso III, fazendo com que todo o ordenamento brasileiro
se paute nesse fundamento, garantindo a todas as pessoas que a sua dignidade seja preservada.

Segundo Marcelo Novelino a dignidade atua como principio que tem como nucleo o
minimo existencial. Afirma, ainda, que a dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica Federativa do Brasil possui tripla dimensao normativa, a saber:

A partir de tais consideragdes ¢ possivel afirmar que a dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, possui uma tripla dimensao
normativa. Isso significa que, por meio da interpretagdo do dispositivo constitucional
que a consagra (CF, art. 1. 0, III), € possivel extrair trés distintas espécies de normas:17
I) uma metanorma, que atua como diretriz a ser observada na criagdo e interpretacao
de outras normas. A atuagdo como elemento informador do desenvolvimento do
conteido da Constituicdo faz da dignidade uma importante diretriz hermenéutica,
cujos efeitos se estendem por todo o ordenamento juridico. Mesmo quando possivel
o recurso a um direito fundamental especifico, ela deve ser considerada como
parametro valorativo; II) um principio, que impde aos poderes publicos o dever de
protecdo da dignidade e de promogdo dos valores, bens e utilidades indispensaveis a
uma vida digna; e, III) uma regra, a qual determina o dever de respeito a dignidade,
seja pelo Estado, seja por terceiros, no sentido de impedir o tratamento de qualquer
pessoa como um objeto, quando este tratamento for expressdo do desprezo pelo ser
humano. (NOVELINO, 2017, p. 254)

O autor ainda apresenta a dignidade com relacdo de dependéncia com os direitos

fundamentais:

relagdo de mutua dependéncia entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, pois, a0 mesmo tempo em que estes surgiram como uma exigéncia da
dignidade de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa humana, somente por
meio da existéncia desses direitos a dignidade podera ser respeitada, protegida e
promovida . (NOVELINO, 2017, p. 254)

Assim, a dignidade da pessoa humana assegura a todos os individuos, e inclusive aos
presos, um nicleo minimo existencial, na medida em que fundamenta a existéncia de diversos
outros direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1988 prevé outros direitos aos apenados, visando garantir o nticleo
minimo existencial, aos quais devem ser destacar alguns dos mais relevantes no que tange a

fase de execucdo da pena.
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Rodrigo Duque Estrada Roig aduz que o elenco de direitos e garantias tem seu

fundamento na Constituigdo de 1988:

[...], o mais rico elenco de direitos e garantias das pessoas presas encontra-se na
propria Constituicdo da Republica, notadamente em seu art. 5°, norma esta que nao
foi reservada apenas aos individuos em liberdade, mas dispensada a todos,
indistintamente. (ROIG, 2018, p. 70)

O principio da individualizagdo das penas consagrado pela Constitui¢ao de 1988 em
seu art. 5°, inciso XLVI, segundo NOVELINO (2017, p. 395), traz o mandamento que “as
sangdes penais sejam fixadas, aplicadas e executadas de modo justo e proporcional”, assim a
individualizacdo da pena deve ocorrer nos trés planos, legislativo, judiciario e no da execugdo
das penas”.

Com efeito, o mencionado principio deve ser respeitado em todas as fases em que
ocorre a persecucao penal, porque serve a preservacdo do nucleo minimo de direitos do
condenado, seja na fase de fixagdo, aplicacdo e/ou execucdo da pena.

Na fase de execugao a individualizacao € tao relevante como nas demais etapas porque
preserva a integridade do condenado e sua propria individualidade como pessoa, na medida que
em alguns casos como ocorre com condenados do sexo feminino, existem certas peculiaridades
inerentes a condi¢do do sexo que devem ser observadas pelo Estado.

Nesse sentido, assim leciona Marcelo Novelino:

No plano executorio, impde-se no momento da execugao penal quando, apds o transito
em julgado da condenag@o, sera definido o estabelecimento prisional do cumprimento,
tendo em conta a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado (CF, art. 5. 0,
XLVIII), assim como seu comportamento. A despeito da diferenciacdo
constitucionalmente determinada com base em elementos objetivos (natureza do
delito) e subjetivos (idade e sexo do apenado), dentro do sistema carcerario brasileiro
a classificag@o dos presos se resume a diferencia-los quanto ao género e, em parte dos
Estados-membros, quanto a organizacdo criminosa a qual pertencem. Os
estabelecimentos penais destinados a mulheres devem ser dotados de bergario, onde

as condenadas possam amamentar seus filhos (Lei 9.046/1995). (NOVELINO, 2017,
p- 395).

Nao sdo raros os casos em que se verifica no sistema carcerdrio brasileiro violagao ao
principio da individualizag¢do da pena, tendo em vista a falta de estrutura e vagas pelos quais
passam 0s nossos presidios.

Tais violagdes comumente sao alvo de decisdes pelo poder judiciario no afa de garantir
o ntcleo minimo de direitos aos condenados.

Recentemente foi editada a Simula Vinculante n® 56 pelo Superior Tribunal Federal,
com a finalidade de preservar o principio da individualiza¢do das penas, expondo que "a falta

de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do condenado em regime
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prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, os pardmetros fixados no RE
641.320/RS".

No presente contexto carcerario, a falta de vagas ¢ realidade cotidiana, o que acaba por
impactar no sistema progressivo das penas. A citada Simula Vinculante foi importante decisao
amenizar a situagdo de superlotagdo do sistema carcerario.

Corroborando com tal entendimento, leciona Bernardo Gongalves Fernandes que:

conforme recente decisdo do STF no RE 641320/RS, presente no Informativo 825, a
falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do condenado em
regime prisional mais gravoso. Certo € que em nosso ordenamento juridico, adota-se
0 sistema progressivo no que tange as penas. Nesses termos, de acordo com o Codigo
Penal e com a Lei de Execucdes Penais (LEP), as penas privativas de liberdade
deverdo ser executadas (cumpridas) em forma progressiva, com a transferéncia do
apenado de regime mais gravoso para menos gravoso tdo logo ele preencha os
requisitos legais. Acontece que nas palavras do STF, temos que esse sistema
progressivo de cumprimento de penas ndo vem funcionando na pratica de forma
satisfatoria. Isso porque ha falta de vagas nos regimes semiaberto e aberto. Assim
sendo, os presos dos referidos regimes estdo sendo mantidos no  mesmos
estabelecimentos que os presos em regime fechado e provisorios. Para o STF essa
situagdo viola duas garantias constitucionais da mais alta relevancia: a) a
individualizag@o da pena (art. 5°, XLVI) e; b) a legalidade (art. 5°, XXXIX). Portanto,
a manutenc¢do do condenado em regime mais gravoso do que ¢ devido caracteriza-se
como "excesso de execu¢dao", ocorrendo violagdo ao direito do apenado. Aqui é
importante dizer também, que ndo seria possivel "relativizar" esse direito do
condenado com base em argumentos ligados a manuteng@o da seguranga publica.”
(FERNANDES, 2017, p. 544)

Desta feita, para preservar o direito a individualizagdo da pena do condenado, o STF
fixou certos parametros os quais devem ser observados em situagdes em que o preso estivesse
frente a auséncia de estabelecimento adequado para o cumprimento de sua pena.

Bernardo Gongalves elucida o cenéario frente ao julgamento do STF:

o STF assentou, assim, em sede de repercussdo geral, o entendimento de que: a) a falta
de estabelecimento penal adequado ndo autorizaria a manutengdo do condenado em
regime prisional mais gravoso; b) os juizes da execucdo penal poderiam avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificagdo como
adequados a tais regimes. E que seriam aceitaveis estabelecimentos que nio se
qualificassem como "colonia agricola, industrial" (regime semiaberto) ou "casa de
albergado ou estabelecimento adequado" (regime aberto) (art. 33, §1°, "b" e "c"); ¢)
havendo "déficit" de vagas, deveria ser determinada: i) a saida antecipada de
sentenciado no regime com falta de vagas; 2) a liberdade eletronicamente monitorada
ao sentenciado que saisse antecipadamente ou fosse posto em prisdo domiciliar por
falta de vagas; 3) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progredisse ao regime aberto. (FERNANDES, 2017, p. 545)

Bernardo Gongalves (2017) explica que o STF deliberou aindano RE 641.320/RS que
algumas providencias fossem realizadas pelo CNJ para viabilizar a manuten¢do da
individualizagdo das penas, entendendo ser possivel a prisdo domiciliar até a estruturagdo das

medidas impostas.
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Como vimos, a dignidade da pessoa humana exige que alguns direitos existam para
que ela seja preservada, assim o principio da humanidade das penas decorre da dignidade da
pessoa humana com a finalidade de preserva-la. Desta feita, a constituicado de 1988 prevé
expressamente a proibicdo de algumas praticas punitivas que seriam capazes de ferir a
integridade fisica, psiquica e moral dos apenados e consequentemente violaria a sua dignidade.

Marcelo Novelino leciona,

A Constituicdo de 1988, apds estabelecer um rol aberto de sangdes penais a serem
legalmente impostas (art. 5. °, XLVI}, consagrou o principio da humanidade das
sangdes criminais ao vedar a imposi¢do de penas de morte, salvo no caso de guerra
declarada; de carater perpétuo; de trabalhos for¢cados; de banimento; e cruéis (art. 5.°,
XLVID). Tal vedagao decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1.°, III), harmonizando-se com a proibi¢do de tratamentos desumanos e
degradantes (CF, art. 5. °, III) e com o dever de respeito a integridade fisica ¢ moral
dos presos. (NOVELINO, 2017, p. 398)

Por fim, a Constitui¢do da Republica de 1988, art. 5, inciso XLIX, assegurou aos
presos o respeito a integridade fisica e moral, de tal direito decorre o dever especifico de
protecao do Estado frente aos detentos.

Contudo, o estado diante das mazelas presentes no sistema carcerario, por vezes, nao
consegue efetivar esse dever de prote¢ao, sendo consequentemente demandado e condenado a
responsabilidade civil pela viola¢do da integridade fisica e moral dos detentos.

Bernardo Gongalves ao tratar do assunto relata casos especificos recentes em que
alguns presidios tiveram massacres nos quais culminaram na morte de presos, sendo vejamos:

Aqui temos que em caso de inobservancia de seu dever especifico de protegdo previsto
no art. 5°, inciso XLIX, da CR/88, o Estado é responsavel pela morte de detento. E
importante lembrarmos do caos que se encontra o sistema penitenciario nacional. Em
apenas 15 dias do més de janeiro de 2017 foram 138 presos mortos em massacres em

Manaus-AM (64 mortos), Boa Vista-RR (33 mortos) e Natal-RN (26 mortos).
(FERNANDES, 2017, p. 546).

A responsabilidade civil do estado serd abordada em capitulo proprio, restando, por
ora, somente a balizar quanto a violagdo do direito a integridade dos detentos.

No arcabougo juridico, em matéria de execugdo penal, temos no Brasil como principal
diploma a Lei 7.210 de 1984, que disciplina como devera ocorrer a execugdo da pena.

A lei de execucdo penal dispde em seu artigo 41 sobre os direitos do preso, mas
importante ressalvar que tal rol ¢ meramente exemplificativo, tendo em vista que a propria
legislagdo dispde que ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo
atingidos pela sentenga ou pela lei. Sendo vejamos, nas palavras de Norbeto Avena:

LEP estipula o rol de direitos do preso. Evidentemente, esta relacdo ¢ meramente
exemplificativa. Na medida em que o art. 3° da LEP determina que “ao condenado e
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ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela
lei”, é certo que o preso tem direito a tudo aquilo que ndo lhe for restrito perante sua
condicdo de segregado. (AVENA, 2018, p. 85)

Rodrigo Duque assevera também sobre a garantia a todos os direitos ndo atingidos pela

sentenca, ressaltando que estes permaneceram intocaveis em especial, elencados pelo art. 41 da

LEP:

A Lei de Execugdo Penal estabelece que ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°).
Semelhante norma ¢ encontrada no Cddigo Penal, ao prever que o preso conserva
todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade (art. 38). Estes dois dispositivos
se conectam diretamente com a previsdo legal de que havera excesso ou desvio de
execucdo sempre que algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca,
em normas legais ou regulamentares (art. 185 da LEP). As normas contidas nos arts.
3° da LEP e 38 do CP revelam que a penalizagdo tem um limite bastante claro: os
direitos das pessoas presas. Tais normas sdo derivagdes ldgicas do principio da
legalidade (ou “principio de reserva”) e demonstram que os efeitos da condenacdo
penal devem se circunscrever apenas aos gravames legais ou judiciais afetos a
liberdade ambulatorial, descabendo quaisquer outras sangdes ou restricdes ao
condenado102. Sdo derivagdes também do principio ne bis in idem, considerando que
o condenado ndo pode, a um s6 tempo e pelo mesmo fato, perder sua liberdade e
outros direitos a ela ndo diretamente relacionados. Sob a égide destas regras, toda a
legislagdo penal deve ser interpretada. Assim sendo, a despeito da condenagdo
criminal, permanecem intocaveis os direitos da pessoa presa, em especial aqueles
trazidos pelo art. 41 da LEP (“indicados com clareza e precisdo a fim de evitar a
fluidez e as incertezas resultantes de textos vagos ou omissos”, conforme preceitua o
item 75 da Exposi¢do de Motivos da LEP). (ROIG, 2018, p. 63).

Em comunhdo com todos os direitos e garantias presentes no ordenamento juridico
brasileiro, temos um rol amplo de direitos e garantias que sdo apresentados no sistema
internacional e que por meio de tratados e convengdes ratificados pelo nosso pais passam a
integrar o nosso arcabouco juridico.

Importante documento internacional na seara de direitos dos presos se trata das Regras
de Mandela, instrumento que fornece orientagcdes para prestigiar a dignidade das pessoas no
carcere, orientando sobre os direitos a eles pertinentes.

O Ministro Ricardo Lewandowski explica sobre o processo de desenvolvimento
historico em que culminaram na elaboragdo das Regras de Mandela:

Ao longo de 55 anos, os Estados usaram as “Regras Minimas para o
Tratamento de Presos” como um guia para estruturar sua Justica e sistemas
penais. Ocorre que essas regras nunca tinham passado por revisdo até o ano
passado, quando, finalmente, em 22 de maio de 2015, as Nagdes Unidas
oficializaram novo quadro de normas, incorporando novas doutrinas de
direitos humanos para toma-las como parametros na reestruturagdo do atual
modelo de sistema penal e percepcao do papel do encarceramento para a
sociedade. Editaram-se, pois, as chamadas Regras de Mandela. O novo
Estatuto levou em consideracdo instrumentos internacionais vigentes no pais,

como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais ¢ a Convengdo contra a Tortura e

199



Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e seu
Protocolo Facultativo. (BRASIL, 2016, p. 6).

O Ministro Ricardo Lewandowski (2016, p. 10) ainda conclui que apesar da
participacgdo ativa do Governo Brasileiro na elaboragao e aprovacao das Regras Minimas, ainda
ndo ¢ possivel observar a normativa repercutida em politicas publicas, bem como que “As
Regras de Mandela podem e devem ser utilizadas como instrumentos a servig¢o da jurisdi¢ao e
tém aptidao para transformarem o paradigma de encarceramento praticado pela justiga
brasileira.*

Desta feita, verificamos que o ordenamento juridico ¢ unissono em garantir aos
condenados direitos que preservam a dignidade da pessoa humana, bem como possui
normativas capazes de transformar o atual sistema carcerario através da efetivacao de politicas
publicas.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Como ja asseverado, a Constituicao da Republica de 1988, em seu art. 5°, inciso XLIX,
assegurou aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

Desse direito decorre o dever do Estado de garantir que os presos tenham assegurado
a sua integridade, tanto fisica, quanto a moral.

Diante de um sistema carcerario falido, em que se enfrenta a superlotacao, diversos
outros problemas como a falta de funcionarios, verbas e infraestrutura, fazem com que a
integridade dos apenados sejam violadas.

Diante dessas violagdes, o Judicidrio se depara cada vez mais com agdes que visam
indenizagdes em virtude das violagdes ocorridas no carcere.

O STF, por sua vez, vem declarando o Estado responsavel nos casos de morte de
detento e de condigdes precarias do carcere em descumprimento ao dever especifico de tutela
previsto no art. 5°, inciso XLIX, da CR/88.

A responsabilidade civil do Estado ¢ baseada na teoria do risco administrativo. Desta
feita, a responsabilidade civil do Estado ndo ¢ genérica e indeterminada, possuindo certos
limites, o que ocasiona que nem sempre o Estado seré responsabilizado.

José dos Santos Carvalho Filho, aduz sobre a teoria do risco administrativo com as

seguintes palavras:
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No risco administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e indiscriminada: se
houver participagdo total ou parcial do lesado para o dano, o Estado ndo sera
responsavel no primeiro caso e, no segundo, terd atenuacdo no que concerne a sua
obrigacdo de indenizar. Por conseguinte, a responsabilidade civil decorrente do risco
administrativo encontra limites. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 582)

Assim, houve repercussao geral quanto a matéria de responsabilidade civil do Estado
por morte de detento, no RE 841526, que assentou a tese de que: “em caso de inobservancia do
seu dever especifico de proteg¢do previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da Constitui¢do Federal, o
Estado ¢ responsavel pela morte do detento.”

Nesse RE 841526, o estado nao conseguiu comprovar a quebra do nexo de causalidade
entre a morte do detento e o dever especifico de tutela que o Estado possui. Sendo vejamos a

ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. A responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 37, § 6°, subsume-se a teoria do risco administrativo, tanto para as condutas
estatais comissivas quanto paras as omissivas, posto rejeitada a teoria do risco
integral.

2. A omissdo do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano sofrido pela
vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade
de agir para impedir o resultado danoso.

3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a execugdo da pena se dé de
forma humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do detento, ¢ o de ter
preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constitui¢do
Federal).

4. O dever constitucional de protegdo ao detento somente se considera violado quando
possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus direitos fundamentais,
pressuposto inafastavel para a configuragdo da responsabilidade civil objetiva estatal,
na forma do artigo 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal.

5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em que ndo é possivel ao
Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria mesmo que o preso estivesse
em liberdade), rompe-se o nexo de causalidade, afastando-se a responsabilidade do
Poder Publico, sob pena de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do
risco integral, ao arrepio do texto constitucional.

6. A morte do detento pode ocorrer por varias causas, como, v. g., homicidio, suicidio,
acidente ou morte natural, sendo que nem sempre sera possivel ao Estado evita-la, por
mais que adote as precaucdes exigiveis.

7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipoteses em que o Poder
Publico comprova causa impeditiva da sua atuagdo protetiva do detento, rompendo o
nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado danoso.

8. Repercussdo geral constitucional que assenta a tese de que: em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protegdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX,
da Constituicao Federal, o Estado é responsavel pela morte do detento.

9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovacao do suicidio do
detento, nem outra causa capaz de romper o nexo de causalidade da sua omissdo com
o oObito ocorrido, restando escorreita a decisdo impositiva de responsabilidade civil
estatal.

10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.

(Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE 841526, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
30/03/2016).
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Outro caso em que houve a condenagdo do Estado pelo Supremo Tribunal Federal,
com a fixacdo de tese de repercussdo geral, foi quando a pessoa que se encontre presa em
situacdo degradante:

Considerando que ¢ dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus
presidios os padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, ¢ de
sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢do, a obrigacdo de
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢cdes legais de encarceramento.

(Supremo Tribunal Federal, Plenario. RE 580252/MS, rel. orig. Min. Teori Zavascki,
red. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/2/2017 (repercussdo geral).

Nesses casos, o STF ja decidiu, e inclusive firmou tese de repercussdo geral,
condenando o Estado como responsavel objetivamente aos danos causados ao preso em virtude
da violagdo do dever especifico de tutela.

5. ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

Segundo Bernardo Gongalves (2017, 1590), o Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma
teoria desenvolvida e aplicada pela Corte Constitucional da Colombia, e vem sendo trabalhada
no Brasil pelo professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos, tendo sido objeto da ADPF n.
347 perante o STF.

Campos define o Estado de Coisas Inconstitucional como

[...] técnica de decisdo por meio de um quadro de violagdo massiva e sistematica de
direitos fundamentais decorrente 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 drgdo e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a superacao
dessa realidade inconstitucional. (CAMPOS, 2016, p.21)

A ADPF n. 347 postulou a adoc¢do de providéncias estruturais relativas ao sistema
carcerario brasileiro com o objetivo de sanar lesdes decorrentes de agdes e omissdes da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal.

Marcelo Novelino, ao tratar sobre o tema, aduz que deverdo ser apontados trés
pressupostos centrais para a configuracao do estado de coisas inconstitucional: 1- o pressuposto
fatico incumbido de demonstrar a ocorréncia de violagdo generalizada de direitos fundamentais;
2- o pressuposto politico sendo caracterizado por condutas omissivas das autoridades publicas;
3- e, por fim, o pressuposto juridico que sdo as medidas necessarias aptas a superar as violagdes

ocorridas. Nas palavras de Novelino:
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O pressuposto fatico consiste na ocorréncia de violagao generalizada e sistémica de
direitos fundamentais a afetar um numero elevado, e indeterminado de pessoas. A
atuacdo judicial, nesse ambiente, se voltada a assegurar o direito apenas de
determinados individuos ou grupos implicaria em prote¢do deficiente dos direitos
fundamentais na sua dimensdo objetiva. O pressuposto politico ¢ a constatacdo da
existéncia de reiteradas condutas comissivas e omissivas, por parte das autoridades
publicas, tendentes a perpetuar ou agravar o quadro de inconstitucionalidade. A
auséncia de politicas publicas adequadas ou a falta de coordenacdo entre elas resulta
ndo da inércia ou incapacidade de um Unico 6rgdo, e sim de falhas estruturais na
atuacdo do Estado como um todo. O pressuposto juridico refere-se as medidas
necessarias a superagao de tais violagdes. A corre¢do do mau funcionamento sistémico
do Estado depende da atuag@o conjunta das autoridades no sentido de aprimorar as
politicas publicas existentes, realocar recursos orcamentarios e reajustar os arranjos
institucionais. Tal contexto Legitima a atuagdo mais engajada do tribunal
constitucional, de modo a permitir a superacdo dos desacordos politicos e
institucionais, da falta de coordenagdo entre oOrgdos publicos, dos temores
relacionados ao custo politico de determinadas decisdes e da sub-representacao de
grupos sociais minoritarios ou marginalizados. (NOVELINO, 2016, p. 162).

Aduz ainda o autor (2016, p. 162) que se o estado de coisas inconstitucional for
caracterizado, devera ser imposto medidas estruturais, assim, “tais providéncias consistem em
determinagdes judiciais voltadas ao redimensionamento dos ciclos de formulagao,
implementa¢dao e avaliacdo de politicas publicas, a fim de viabilizar melhor coordenagao
estrutural”.

Nesse sentido, explica Campos que, além de defender os direitos fundamentais, a Corte
colombiana proferiu ordens dirigidas a diversas institui¢des visando superar o problema da

superlotagdo carceraria:

1- Ordenou fossem notificados o ECI os Presidentes da Republica, do Senado, das
Camara, da Turma de Direito Penal da Corte Suprema de Justica, das Turmas
Administrativas e Jurisdicional Disciplinar do Conselho Superior da Judicatura, o
Fiscal Geral da Nacdo, os Presidentes das Assembleias dos Departamentos e dos
Conselhos Municipais;

2- Ordenou ao Instituto Nacional Penitenciario e Carcerario — INPEC, ao Ministério
da Justica e do Direito e ao Departamento Nacional de Planejamento a elaboracdo,
dentro de trés meses, de um plano de construcao e reparagdo das unidades carcerarias
de modo a assegurar condi¢des dignas aos presos, bem como a dire¢do da realizacéo
total do plano que deveria se dar no prazo maximo de quatro anos;

3- Determinou que o Governo nacional providenciasse 0S recursos orgamentarios e
demais medidas necessarias a execu¢do do aludido plano;

4- Incumbiu a defensoria do Povo e a Procuradoria-Geral da Nacdo de
supervisionarem essa execucao;

5- Ordenou ao Instituto Nacional Penitenciario e Carcerario — INPEC que
promovesse, No prazo maximo de 4 anos, a separacdo total dos presos provisorios
daqueles ja condenados;

6- Ordenou ao Instituto Nacional Penitenciario e Carcerario — INPEC e aos
Ministérios da Justiga e do Direito e da Fazenda e tomada de providéncias necessarias
para solucionar a caréncia de pessoa especializado nas prisoes;

7- Ordenou aos Governadores, Prefeitos e Presidentes das Assembleias Dos
Departamentos e Conselhos Municipais que cumprissem com a obrigacéo de criar e
manter presidios préprios;

8- Por fim, ordenou ao Presidente da RepUblica, como suprema autoridade
administrativa do pais, e ao Ministro da Justica e do Direito que, enquanto estivesse
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andamento as obras publicas determinadas, “tomassem as medidas necessarias para
assegurar a ordem publica e o respeito dos direitos fundamentais dos internos nos
estabelecimentos de reclusdo do pais”. (CAMPOS, 2016, p. 131-132)

Alguns autores trabalham a ideia da existéncia de um litigio estrutural em que varios
atores estdo envolvidos na solu¢do do problema as quais demanda varias agdes para
implementagdo de politicas publicas dentre outras medidas necessarias para superar o estado
inconstitucional.

FARIA e ALMEIDA (2016, p. 7) trabalham a ideia da existéncia de um litigio
estrutural, em que o poder judiciario atua de forma a estabelecer metas e prazos com diferentes
envolvidos. Trata-se de um tipo de litigio estrutural, na qual se requer que o Judicidrio assuma
um papel distinto do que o tradicionalmente exercido em conflitos bilaterais, onde a vitdria de
um ¢ a perda do outro. Nestes chamados litigios estruturais em casos complexos, como os que
envolvem politicas publicas, o Judiciario tem sido instado a se pronunciar de forma a compor
uma solugdo aceitavel entre diferentes atores e acompanhar o desenrolar desse compromisso,
estabelecendo metas e prazos para uma determinada atuagao.

Bernardo Gongalves também aduz sobre o tema

[...] se encontra diante da figura do "litigio estrutura/", que € caracterizado pelo
alcance a nimero amplo de pessoas, a varias entidades e por implicar ordens de
execucdo complexa. E para enfrentar litigio dessa magnitude, juizes constitucionais
devem fixar "remédios estruturais", voltados ao redimensionamento dos ciclos de
formulagdo e execucdo de politicas publicas, o que ndo seria possivel por meio de
decisdes mais ortodoxas (tradicionais). Assim sendo, ao adotar tais remédios, cortes
cumprem dois objetivos principais: superar bloqueios politicos e institucionais, ¢
aumentar a deliberagdo e o didlogo sobre causas e solugdes do Estado de Coisas
Inconstitucional. (FERNANDES, 2017, p. 1590).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu liminarmente que o sistema carcerario
brasileiro realmente viola de forma generalizada os direitos fundamentais dos presos conforme

preceitua Bernardo Gongalves:

O STF decidiu conceder, parcialmente, a medida liminar e deferiu apenas os pedidos
"b" (audiéncia de custodia) e "h" (liberacdo das verbas do FUNPEN4<>.1). Conforme
o informativo 798, que explicita a decisdo cautelar da ADPF n°347, o Plenario do STF
reconheceu que no sistema prisional brasileiro realmente ha uma violagdo
generalizada de direitos fundamentais dos presos. As penas privativas de liberdade
aplicadas nos presidios acabam sendo penas cruéis e desumanas. Diante disso, o STF
declarou que diversos dispositivos constitucionais, documentos internacionais (o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes ¢ a Convengdo
Americana de Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais estdo sendo
desrespeitadas. Afirmou ainda que os cérceres brasileiros, além de ndo servirem a
ressocializagdo dos presos, fomentam o aumento da criminalidade, pois transformam
pequenos delinquentes em "monstros do crime". Nesse sentido, a prova da ineficiéncia
do sistema como politica de seguranga publica esta nas altas taxas de reincidéncia. E
o reincidente passa a cometer crimes ainda mais graves. (FERNADES, 2017, p. 1591-
1592)
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O STF entendeu ainda que a responsabilidade da situagao dos presidios deve ser
atribuida aos trés poderes, da Unido, estados membros e Distrito federal, nesse sentido aduz
Bernardo Gongalves:

Nesses termos, entendeu o STF, na esteira da tese do estado de coisas inconstitucional
que a auséncia de medidas legislativas, administrativas e or¢amentarias eficazes

representa uma verdadeira "falha estrutural" que gera ofensa aos direitos dos presos,
além da perpetuacdo e do agravamento da situacdo. (FERNANDES, 2017, p. 1592).

Ainda, sobre o tema o autor explica que o STF entendeu que ndo se deve substituir o
papel dos demais poderes, sendo vigente no nosso ordenamento a figura do principio da
separacao de poderes.

Porém, aqui, ¢ bom que se diga que o plenario do STF entendeu que nio cabe ao
Tribunal substituir o papel do Legislativo e do Executivo na consecu¢do de suas tarefas
proprias. 1593

O STF ainda nao visitou o mérito da ADPF 347, tendo apenas deferido a liminar na
acdo. Existem criticas quanto a declarag¢ao do estado inconstitucional das coisas, principalmente
pela atuacdo do STF que poderia ferir o principio da separagdo dos poderes, bem como pelo
modelo ndo ter logrado éxito no Estado colombiano, podendo culminar apenas em um direito
simbolico.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 134) explica o resultado da adocao da
teoria na Colombia ao dizer que “a Corte pecou em acreditar que sua autoridade contida nas
decises, por si s, seria suficiente para que os érgdos publicos cumprissem efetivamente as
medidas ordenadas.”

Assim, o Estado de Coisa Inconstitucional encontra ber¢o no nosso ordenamento, na

medida em que existem incontaveis violacdes aos direitos dos presos no contexto carcerario.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que o Constituinte originario elegeu o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1°, inciso III da
CR/88, resta consignado que todo o ordenamento deve se pautar por esse principio. Assim, as
atividades estatais devem estar fundadas sobre a dignidade da pessoa humana, seja na atividade

legislativa, executiva ou judicidria.
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O atual arcabouco juridico garante a pessoa em situacdo de carcere uma série de
direitos que  visam a garantir sua dignidade, porém, no contexto fatico, poucos desses direitos
sao efetivados em sua integra, consequéncia até mesmo logica da falta de infraestrutura, de
funcionarios e de politicas publicas.

As violagdes em massa de uma série dos direitos garantidos pela Constituicao e pelas
legislacdes infraconstitucionais aos encarcerados configuram o chamado Estado de Coisas
Inconstitucional.

Sao abundantes as decisdes de imposicao da responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da violagdo dos direitos das pessoas em situagdo de carcere, seja pela morte de
presos, seja pela condigdo degradante em que muitos se encontram.

O Supremo Tribunal Federal podera declarar em sede de mérito da ADPF 347 o Estado
de Coisas Inconstitucional, mas visando ter mais sucesso que o paradigmatico caso colombiano,
¢ necessario que os trés poderes, a saber, o0 Executivo, o Legislativo e Judiciario potencializem
esfor¢os visando a solugdo de tal problema que nao se limita a atuagdo de um unico Poder.

O Estado de Coisas Inconstitucional pode se tornar um importante meio para por fim
as constantes violagdes de direitos impostos aos encarcerados, mas sé sera eficiente se houver
respeito ao principio da separagdo de poderes, e caso a solu¢ao envolva a participacdo de todos

os Poderes.
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