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ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O SISTEMA CARCERARIO

BRASILEIRO
O INIMIGO NO DIREITO PENAL E A SUA INCOMPATIBILIDADE COM UM

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Shamara Cristina Ferreira Gomes'

RESUMO

A presente monografia tem como objetivo o estudo do transconstitucionalismo, no
sentido trabalhado por Marcelo Neves (2009), especificamente no que se refere ao
estado de coisas inconstitucional. O Excelso Supremo Tribunal Federal reconheceu
por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347
que os presidios do Brasil estdo em situacdo degradante, haja vista o
descumprimento massivo dos direitos fundamentais. Assim, esse trabalho relatara a
realidade vivida por detentos nos presidios brasileiros, com estudo aprofundado na
Penitenciaria Coronel Odenir Guimaraes — POG, apontando o descumprimento dos
direitos fundamentais do apenado e o que poderia ser feito para garantir esses
direitos. E necessario salientar que o sistema penitenciario brasileiro comete graves
falhas e uma delas € impor apenas a punigdo e n&o garantir a prevengdo e
reintegracdo do preso a sociedade, o que tem extrema importédncia para a
reeducagdo do preso. O objetivo geral é analisar o poder punitivo do Estado, a
prevencgao e reintegracdo do preso a sociedade e se os direitos fundamentais dos
apenados s&o garantidos. O trabalho fez uso do método dedutivo, de natureza
descritiva e explicativa, da pesquisa bibliografica a partir da leitura e analise de leis,
decretos, declaragdes, doutrinas e artigos sobre o tema, buscando concretizar os

objetivos pretendidos.
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PALAVRAS-CHAVES: Estado de Coisas Inconstitucional; Direitos Fundamentais;
ADPF n° 347.

ABSTRACT

This monograph aims to study transconstitutionalism, in the sense worked by
Marcelo Neves (2009), specifically with regard to the unconstitutional state of affairs.
The Excellency Supreme Federal Court recognized through the Argument of
Noncompliance with Fundamental Precept (ADPF) No. 347 that prisons in Brazil are
in a degrading situation, given the massive breach of fundamental rights. Thus, this
work will report the reality experienced by detainees in Brazilian prisons, with an in-
depth study at the Coronel Odenir Guimarées Penitentiary - POG, pointing out the
failure to comply with the fundamental rights of the convict and what could be done to
guarantee these rights. It is necessary to point out that the Brazilian penitentiary
system makes serious mistakes and one of them is to impose only punishment and
not guarantee the prevention and reintegration of the prisoner into society, which is
extremely important for the re-education of the prisoner. The general objective is to
analyze the punitive power of the State, the prevention and reintegration of the
prisoner into society and whether the fundamental rights of the inmates are
guaranteed. The work made use of the deductive method, of a descriptive and
explanatory nature, of bibliographic research from the reading and analysis of laws,
decrees, declarations, doctrines and articles on the subject, seeking to achieve the

intended objectives.

KEYWORDS: Unconstitutional State of Things; Fundamental rights; ADPF No. 347.



INTRODUGAO

Este artigo tem como objetivo o estudo do transconstitucionalismo no
sentido trabalhado por Marcelo Neves (2009), especificamente no que se refere ao
estado de coisas inconstitucional. O Excelso Supremo Tribunal Federal reconheceu
por meio da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347
que os presidios do Brasil estdo em situacdo degradante, haja vista o
descumprimento massivo dos direitos fundamentais.

E fato que o Estado detém o poder punitivo, todavia, um Estado que
apenas pune e ndo garante os direitos fundamentais dos apenados, retorna a
barbarie. E uma via de mao dupla. Se os direitos dos apenados n&o sdo garantidos,
seria o Direito Penal a ultima esperanga a redugao da criminalidade ou seria ele o
inicio do confesso da sucumbéncia do estado de direito?

E de conhecimento de todos que os direitos humanos consagrados na
Constituicdo Federal da Republica de 1988 se pauta com o principio da dignidade
humana (que também é o fundamento do Estado Democratico de Direito), previsto
no artigo 1°, inciso lll, caput:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;

Como a Constituicado Federal esta acima de todos os ramos do Direito,
esse principio reflete em todos eles, mas principalmente esta ligado ao Direito Penal.

Todavia, sabe-se que nao € suficiente ter um direito positivado, pois se
nao houver uma atuagao positiva por parte do Poder Publico esse direito ndo sera
garantido a populagao, conforme citado alhures.

Destarte, a punicdo nasceu e emergiu sobre a linha ténue entre a
corregdo e a vinganga. A partir desta confusdo, que reside latente no amago
humano, é que, em tempos de intensa violéncia e desalento, a mixdrdia angaria
forma e passa-se a clamar por punigéo e enrijecimento penal ao passo que se grita

por justica.



Através de uma analise conceitual do discurso punitivista e da atuagdo do
Poder Publico no que se refere aos direitos do apenado, investigar-se-a os direitos
fundamentais inseridos na Constituicdo Federal de 1988, e sua aplicabilidade ao
Direito Penal.

O artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que “é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”, mas o Estado n&o
assegura ao preso a execugao da lei, assim sendo, deixa ferir a dignidade do
condenado.

Destarte, isso ndo ocorre apenas por descaso do Estado, pois ha um
enorme descaso por parte da sociedade, que muitas vezes se sente injusticada e
argumentam: “bandido bom é bandido morto”, “cometeu crime, tem que pagar”, “ter
pena de bandido? Pensasse antes de infringir a lei”, entre outros comentarios hostis
que hora ou outra sdo proferidos. Beccaria define bem como o criminoso € visto

diante da sociedade:

A razdo esta em que o sistema atual da jurisprudéncia criminal apresenta
aos nossos espiritos a ideia da forga e do poder, em vez da justica: é que se
atiram, na mesma masmorra, sem distingdo alguma, o inocente suspeito e o
criminoso convicto, é que a prisao, entre nds, é antes de tudo um suplicio e
ndo um meio de deter um acusado. (Beccaria, 2014, p. 59)

Ha também a corrupcdo que reina dentro dos presidios e o verdadeiro
fato é que a Lei de Execugao Penal (LEP) € descumprida em quase sua totalidade.
Isso ocorre ndo por falta de esforgos do judiciario, mas por nao ter a estrutura
necessaria para sua realizagao.

O objetivo da pena € a ressocializagdo do apenado. Mas, o apenado s6
sera ressocializado se o Poder Publico cumprir com o que esta inserido em lei, além
de garantir formas do condenado produzir a sua propria subsisténcia, a fim de n&o
retornar para a criminalidade quando cumprir a sua pena.

Deste modo, conclui-se que o Poder Publico deve cumprir com os seus
deveres, os quais serdo abordados neste estudo, pois somente garantindo os
direitos do apenado é que a criminalidade sera reduzida.



O presente estudo sera desenvolvido através do método dedutivo,
amparado por uma pesquisa bibliografica e tedrica, analisando, historica e
socialmente, o avanco do discurso punitivista, comparando e identificando os direitos
dos apenados e se o Poder Publico garante esses direitos.

A fundamentacao tedrica desta pesquisa esclarece a sapiéncia sobre o
estudo basico ao que se refere ao assunto abordado, qual seja os principios
basilares e garantias inseridos na Constituigdo Federal de 1988 e sua aplicabilidade
nas normas penais.

Tem-se como preludio um problema que assola o sistema carcerario: a
superlotacdo nos presidios brasileiros. Um fato alarmante é que o Brasil esta entre
0s quatro paises com maior numero de populacdo dentro dos presidios. E mais

preocupante ainda € que o Brasil € o unico pais que 0 numero de presos continua

crescendo ano a ano, o que é contram&o a realidade de varios (G1).

Em 2013, a Suécia fechou quatro presidios por falta de detentos e
recentemente, em 2017, a Holanda sofreu uma crise penitenciaria, pois sobravam
celas e faltavam detentos, ocasionando assim o fechamento de 24 prisdes (G1).

Como se nao fosse suficiente a superlotagcao nos presidios brasileiros, ha
uma grande precariedade nas condi¢gdes gerais da penitenciaria, que € ignorada
pelo Poder Publico.

Deste modo, no Capitulo | sera analisado a evolugdo do poder punitivo.
Sabendo ser a Constituicdo brasileira amparada por principios fundamentais e que
estes sao sustentaculos do Direito Penal, € passivel de uma melhor compreensao a
concepgao dos principios constitucionais fundamentais do Direito Penal, os quais
abarcam as garantias do cidad&o frente o ius puniedi do Estado. E com base nestes
fundamentos penais constitucionais que postula Nilo Batista:

A procura de principios basicos do Direito Penal exprime o esforgo para, a
um so tempo, caracteriza-lo e delimita-lo. Existem, efetivamente, alguns
principios basicos que, por sua ampla recepcdo na maioria dos
ordenamentos juridico-penais positivos da familia romano-germanica, pela
significagao politica de seu aparecimento histérico ou de sua fungao social,
e pela reconhecida importancia de sua situagao juridica (condicionadora de
derivacdes e efeitos relevantes), constituem um patamar indeclinavel, com
ilimitada valéncia na compreensdo de todas as normas positivas. Tais
principios basicos, embora reconhecidos ou assimilados pelo direito penal,
seja através de norma expressa, seja pelo conteludo de muitas normas a
eles adequadas, ndo deixam de ter um sentido programatico, e aspiram ser



plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de um
Estado de direito democratico (BATISTA, 1996, p. 61).

Nucci (2014), também concordando com a estreita relacdo entre a
Constituicdo e o ordenamento juridico-penal, assevera quanto a indispensavel
observacdo as normas penais frente a Constituicdo, sendo esta ultima garantidora e
orientadora de um Estado Democratico de Direito:

Ha principios expressamente previstos em lei, enquanto outros estdo
implicitos no sistema normativo. Existem, ainda, os que estdo enumerados
na Constituicio Federal, denominados de principios constitucionais,
servindo de orientagéo para a producao legislativa ordinaria, atuando como
garantias diretas e imediatas aos cidadaos, bem como funcionando como
critérios de interpretagdo e integragdo do texto constitucional. (NUCCI,
2014, p. 25-26).

Destarte, no Capitulo |l serdo analisados os principios basilares e
garantias da Constituicdo Federal de 1988.

Tendo em vista a dificuldade em definir o mais basilar dos principios
constitucionais, Ingo Wolfgang Sarlet, em seu artigo publicado na Revista Brasileira
de Direito Constitucional de 2007, faz uma analise profunda e tenta chegar a um
conceito mais preciso e compreensivel sobre o tema, estabelecendo e permeando
determinadas dimensdes axiologicas da dignidade da pessoa humana, quais séo: a
dimensé&o ontoldgica; a dimensdo comunicativa e relacional; a dimensao historico-
cultural; e a dimensao negativa e prestacional.

Em suma, a dimenséo ontoldgica trata da percepgéo do ser, analisando o
direito a dignidade da pessoa humana como inerente e comum a todos,
caracteristica essencial e irrenunciavel a espécie humana, devendo, portanto, ser
respeitada, estimulada e resguardada. Desta forma, € inconcebivel ser criada,
cedida ou removida, sendo parte de toda e qualquer pessoa.

Diante disso, ainda no Capitulo I, o principio da dignidade da pessoa
humana sera analisado como matriz da Constituicdo Federal de 1988. Como postula

Sarlet:

E precisamente com base nesta linha argumentativa, visceralmente
vinculada a dimensédo intersubjetiva (e, portanto, sempre relacional) da
dignidade da pessoa humana, que se tem podido sustentar, como
alternativa ou mesmo (se assim se preferir) como tese complementar a tese
ontolégico-biolégica, a nogcdo da dignidade como produto do
reconhecimento da essencial unicidade de cada pessoa humana e do fato
de esta ser credora de um dever de igual respeito e protecdo no ambito da



comunidade humana. Neste sentido, ha como afirmar que a dignidade
(numa acepgéo também ontoldgica, embora definitivamente ndo bioldgica) é
a qualidade reconhecida como intrinseca a pessoa humana, ou da
dignidade como reconhecimento, a teor de uma ja expressiva e influente
doutrina, que, contudo, aqui ndo mais podera ser inventariada e analisada.
(SARLET, 2007, p. 371-372).

A positivacdo dos principios fundamentais na Constituicdo de 1988 é
resultado e resposta ao periodo histérico que a precede, com tamanha supressao e
violagdo de valores minimos para uma vida digna. O principio da dignidade da
pessoa humana esta consagrado no texto constitucional de 1988, em seu artigo1°,

11, in verbis:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana;

Destarte, ainda no Capitulo Il, serdao analisados os direitos fundamentais
e sua aplicabilidade nas normas penais. Infere-se 0 quao estreita é a ligagao entre o
ordenamento juridico-penal e a Constituigdo de 1988, no qual o primeiro, arraigado
pelos Direitos Fundamentais e, consequentemente, por um Estado Democratico de
Direito, sustenta, desenvolve e aplica suas normas e principios. Como afirma Lenio
Luiz Streck, € imprescindivel que se obedeca a materialidade da Constituicdo, sendo
esta verificada e sustentada por seus principios fundamentais, merecedores de
atengdo e de uma constante filtragem de adaptagdo a tais imprescindibilidades

constitucionais:

[...] HA um dever de obediéncia a materialidade da Constituicdo. E essa
materialidade é traduzida fundamentalmente pelos principios, que sdo a
propria condigdo de possibilidade do sentido da Constituicdo. Por isso a
necessidade de uma constante filtragem hermenéutico-constitucional de
todas as normas do sistema. Mais do que debnticas, as normas
constitucionais sdo deontolégicas. Obedecé-las faz parte do compromisso
ético do operador juridico. (STRECK, 2000, p. 367)

No Capitulo Ill sera analisada a participagdo do Poder Publico e sua
eficacia em garantir os direitos fundamentais dos apenados. O Excelso Supremo
Tribunal Federal, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347, reconheceu que os presidios do Brasil estdo em



situacdo degradante. Sendo assim, sera analisado quais s&o os deveres do Poder
Publico e se estes estdo ou ndo sendo cumpridos, haja vista que, punicdo sem
garantia de direitos € retornar para o periodo da barbarie.

O objetivo geral € analisar o poder punitivo do Estado, a prevencéo e
reintegracéo do preso a sociedade e se os direitos fundamentais dos apenados sao
garantidos.

O trabalho fez uso do método dedutivo, de natureza descritiva e
explicativa, da pesquisa bibliografica a partir da leitura e analise de leis, decretos,
declaragdes, doutrinas e artigos sobre o tema, buscando concretizar os objetivos
pretendidos.

Ademais, sera abordada a finalidade da pena no Brasil e se ha redugao
da criminalidade ou se seria o Direito Penal o inicio do confesso da sucumbéncia do
estado de direito.

CAPITULO 1: O PODER PUNITIVO E SUA EVOLUGAO

1.1. O PODER PUNITIVO

Como surgiu o Poder Punitivo? A historia das puni¢cbes acompanha a
histéria da humanidade. Destarte, desde que o homem comecgou a desenvolver-se
socialmente, e, consequentemente, politicamente, tem-se a punicdo como forma de
reestabelecer a ordem.

O crime € uma afronta a norma estabelecida, sendo assim, é passivel de
puni¢cdo. Desta forma, denominou-se o Estado o ente que tolhe uma parcela das
liberdades individuais em prol do bem-estar comum.

Cesare Beccaria, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”, trata das
formagdes de grupos e a necessidade de organizagédo para a mantenga da espécie

humana: restringindo parcelas da liberdade individual visando alcangar uma ordem:

Constituidas algumas sociedades, logo se formaram outras, pela
necessidade surgida de se resistir as primeiras, e assim viveram esses
bandos, como haviam feito os individuos em permanente estado de
beligerancia entre si. As leis foram as condi¢des que agruparam os homens,
no inicio independentes e isolados, a superficie da terra. (BECCARIA, 2014,



p. 17).

A punicdo, ou seja, a forma como o castigo sera realizado difere a
depender da época e da sociedade.

Durante o Antigo Regime, as pessoas ligavam a figura do Rei a uma
pessoa sabia e justa. Assim, o rei deveria ser justo e essa justica deveria ser
observada sobretudo no momento de aplicagdo do Direito. De acordo com os
ensinamentos de Prodi, durante a ldade Média o rei era um rei juiz, ou seja, so
aplicava o direito. A justificativa para ser justo era que essa era a vontade de Deus.
Mas, o que acontecia com aqueles que contrariavam a sua vontade? Quem
desrespeitava a lei estava afrontando o poder soberano. Com isso, a solugao era
simples. Havia puni¢ao e era realizada em praca publica e todos poderiam ver, como
se fosse um espetaculo. Desta forma, a populagao tinha conhecimento das punicoes
aplicadas caso descumprissem as normas.

E notéria a barbaridade na execucdo das penas, apresentado com forma
de espetaculo para aqueles que ali assistiam e se divertiam com o sofrimento alheio,
fazendo festim, observando a resisténcia do apenado enquanto perdurava seu
sofrimento:

A pena de morte natural compreende todos os tipos de morte: uns podem
ser condenados a forca, outros a ter a mao ou a lingua cortada ou furada e
ser enforcados em seguida; outros, por crimes mais graves, a ser
arrebentados vivos e expirar na roda depois de ter os membros
arrebentados; outros a serem arrebentados a até a morte natural, outros a
ser estrangulados e em seguida arrebentados, outros a ser queimados
Vvivos, outros a ser queimados depois de estrangulados; outros a ter a lingua
cortada ou furada e em seguida queimados vivos; outros a ser puxados por

quatro cavalos, outros a ter a cabecga cortada, outros enfim a ter a cabeca
quebrada. (FOUCAULT, 2009, p. 34)

Com efeito, o sofrimento do apenado, diante das mais cruéis torturas,
representava a assimetria dessa forma de poder. Essa era considerada a forma
justa de punic&o para marcar a despropor¢ao entre o sudito e o soberano.

Assim, de acordo com Bitencourt (2017, p. 76) este era o periodo em que
a prisdo nao passava de mero lugar onde se resguardavam os presos até o
momento de sua execugdo, esperando geralmente em condigbes subumanas. As
penas a serem aplicadas eram de penas de morte e penas corporais (torturas), o
que foi abolido pela Constituicdo Federal de 1988.



Porém, com o advento do iluminismo, a nogédo de justica passou a ser
revisitada por outros teodricos. Nesse periodo, a sabedoria passou a ser
compreendida como um acordo entre os individuos. Assim, a lei seria a expresséo
da vontade geral.

Ora, se a soberania € compreendida como um poder do Estado, entao
aquele que néo respeita tal acordo € visto como uma ameaga. Uma ameacga nao ao
rei, mas aos demais individuos. Dessa forma, passa-se a ser um inimigo para a
sociedade. Nesse interim, a solugdo encontrada por estes individuos foi simples:
deve-se afastar esse “inimigo” do convivio social. Assim, estaria impedido de romper
novamente o acordo.

De acordo com Bitencourt (2017, p. 85) nesse periodo a lei penal tinha
como finalidade impor medo a sociedade. A ideia de liberdade e respeito ao direito
de cada individuo ndo existiam e as pessoas estavam totalmente sujeitas a vontade
dos que detinham o poder, além de n&o haver leis estaveis. As prisdes abrigavam
todo tipo de réu, homens, mulheres, velhos, criangas, loucos, dividiam um mesmo
espaco, eram encarcerados em calabougos.

E justamente nesse cenario e através dessa racionalidade juridica que
surge o encarceramento como principal mecanismo da punigao.

Diante dessa reformulacdo tedrica, nascem duas concepgoes
concorrentes a respeito do Direito Penal. A primeira, cuja inspiracdo é Hobbes, parte
da nogao de que a fungdo das penalidades € evitar a famosa “guerra de todos contra
todos”. Nessa perspectiva, evitaria que a liberdade de uns prejudique a de outros.

Segundo o filésofo francés Michel Foucault, o Direito Penal seria um
mecanismo de controle social (REVISTAS USP). Foucault, ao analisar o Cédigo de
Instrucdo Penal de 1808 e o Cddigo Penal de 1810, percebeu algumas
preocupagdes centrais colocadas pelos legisladores. De acordo com sua teoria, 0s
legisladores tinham a percepg¢ao de que uma guerra estava em curso na Franga, ndo
uma guerra hobbesiana (de todos contra todos), mas, sim, entre setores sociais.
Assim, seguindo essa logica, seria uma guerra entre ricos e pobres, proprietarios e
despossuidos, patrbes e empregados.

Além disso, Foucaul concluiu que as leis penais sao feitas por uma
parcela da populagdo, todavia, sdo destinadas a terceiros. Ou seja, aqueles que
sofrem os efeitos do Codigo Penal ndo sdo aqueles que o formulam.



Destarte, através das contradigbes apontadas por Foucaul, surge a
interpretacédo do Direito Penal, que define o aparato juridico como um mecanismo de
controle social, e ndo de justica, como a maioria interpreta.

Deste modo, a teoria legalista do Direito Penal, de matriz liberal,
subordina o ato de punir a existéncia de uma lei especifica, que transforma
determinado comportamento numa infragcao (JUSTIFICANDO).

Conforme citado alhures, a puni¢do surgiu a partir do momento que o
homem comegou a desenvolver-se socialmente e politicamente. Por isso o tempo do
Direito Penal € mais acelerado, porque ele é regido pelas vicissitudes do poder. Ele
acompanha os desdobramentos politicos. Justica e politica s&o instancias
imbricadas da realidade.

Capez (2005, p. 56), conceitua pena como a sangao penal caracterizada
pelo carater opressivo aplicado pelo Estado, por meio da execucdo de uma
sentenca, em raz&o da pratica de uma infragdo penal, com o objetivo de punir e ao
mesmo tempo propiciar uma reinser¢cao social ao apenado e precaver que esse
individuo cometa novas infragdes.

Destarte, para que seja aplicada a sangéo penal, o agente deve passar
por um processo legal onde comprove que praticou um fato tipificado no Cddigo
Penal, além de ndo cominar com a licitude do fato e ser culpavel, conforme artigo 59
do Cadigo Penal.

No Brasil sdo adotados trés modalidades de regime de cumprimento de
pena. Os tipos de regime sdo nomeados como Regime Aberto, Regime Semiaberto
e Regime Fechado. Cada modalidade de regime de cumprimento de pena tem sua
peculiaridade para a aplicacgdo adequada e com o passar do tempo e o
comportamento do apenado, podera receber a benesse ou o maleficio da mudancga
de regime seja para melhorar ou piorar a condicdo dele, o que &€ comumente
conhecido como progressao de regime.

O cumprimento das penas privativas de liberdade tem como principio
norteador de que o interno é sujeito de direitos e deveres para que nao seja
considerado excluido pela sociedade, mas que continue fazendo parte dela,
devendo as leis penais de punicdo serem impostas ao condenado em razdo a

pratica do delito, cerceando a sua liberdade. Isso nao significa que o preso perdera a



sua condicado de pessoa humana e nem a titularidades de direitos, pois o Estado tem

o dever de garantir os mesmos, conforme sera abordado no tdpico a seguir.

1.2 DAS RESPONSABILIDADES DO PODER PUBLICO PARA COM OS
APENADOS

N&o € novidade que o sistema prisional brasileiro & totalmente desumano.
A realidade das prisdes do Brasil ha muito tempo mostra sinais de sua faléncia, em
razdo do cenario precario e desumano. Sendo assim, sera analisado as
responsabilidades do Poder Publico e se a finalidade da pena, qual seja, a
ressocializagdo, é garantida.

O direito do preso deve ser respeitado segundo a Lei de Execugéo Penal,
somente assim €& cumprida a ressocializacdo imposta na Constituicdo Federal,
respeitando os direitos fundamentais, além do principio da dignidade da pessoa
humana, matriz da Constituicdo Federal.

Entretanto, na realidade o que acontece é a omissao do Estado ao nao
cumprir com suas obrigagdes basicas, assim, o Estado aplica apenas o
encarceramento, mas nao se preocupa com a ressocializacdo do apenado.

Dessa forma, se ndo ha uma garantia minima desses direitos, ndo se
pode falar em atingir o objetivo de humanizagéo e cidadania dos presidiarios, sendo
a ressocializagao ineficaz.

E justamente a omissdo do Estado que consequentemente contribui com
a superlotacdo dos presidios, ocasionando inumeras rebelides e mortes dentro dos
presidios, além da reincidéncia dos apenados ante a ineficiéncia da finalidade da
pena. A superlotagdo nos presidios tém por consequéncias a violéncia, as
dificuldades na ressocializagdo dos presos para o seu reingresso a sociedade.

Frente a esse contexto, além da precarizagcao dos presidios, ocorrem
situacoes totalmente desumanas com os detentos. No dia 29 de novembro de 2021,
na Unidade Prisional de Inhumas, familiares denunciaram que detentos foram
torturados no local. Além disso, um Vigilante Penitenciario Temporario (VPT)
fotografou presos caidos no chdo com os bragos algemados entre as pernas. O
Diretor do presidio, que deveria controlar a situacido e penalizar os responsaveis por
tal ato de tortura, proibiu os agentes penais de prestar socorro.



Ndo o bastante, o Diretor da Unidade Prisional de Inhumas proibiu
atendimento médico aos finais de semana, assim, caso algum preso passe mal,
deveria ficar na unidade prisional, sem o socorro necessario: “preso nao sai para
UPA em final de semana. Se o preso insistir saiba que ele esta considerando que o
seu plantdo € o mais mocorongo e

relaxado”.
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Up. Inhumas

Pessoal, boa tarde!

Quero deixar uma determinagédo
bem clara aqui.

PRESO NAO SAI PRA UPA EM
FINAL DE SEMANA.

Se o preso insistir em ser levado
pra UPA no final de semana, saiba
que ele esta considerando que
seu plantdo é o mais mocorongo,
o mais relaxado.

Principalmente em se tratando do
Waldson, ele simula os sintomas
pra tentar fuga, como ja acontecer
outras vezes e o proprio médico
que o atendeu disse que ele ndo
tinha nada.

Se qualquer equipe tomar esse
tipo de procedimento novamente
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e perceberem que o preso esta
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o preso e o deixem algemado
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banheiro por um tempo e depois

o retornem pra cela. 13:20

Vou repetir:
PRESO NAO SAI PRA UPA NOS

AAAAAA 13:20

N&o deixem os presos fazerem vcs
de otdrios. 13:21

Warley eu que pedi porque o
Samu orientou a levar para upa.
Pois a pressédo dele estava alta.
Portanto se ouve negligéncia

\/eja-se:

nesse procedimento eu assumo
que foi de minha parte entdo. Me
desculpa. 14:05

eu vou tomar providéncias pra
que isso sirva de exemplo pra
todas as equipes.

Trabalhem com inteligéncia. Se
virem que a galeria estd agitada,

Warley eu que pedi porque o Samu

Figura @: Fonte:
https://www.maisgoias.com.br/
diretor-e-tres-policiais-penais-
de-inhumas-sao-afastados-
apos-denuncias-de-tortura/
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inhumas-sao-afastados-apos-
denuncias-de-tortura/

Assim, através do fato citado alhures, percebe-se que além da inércia do
Poder Publico em garantir os direitos do apenado, existem situagdes que vao além,
com tratamentos totalmente desumanos e que ndo sdo casos isolados ou
esporadicos, como muitos pensam.

O Estado tem o dever objetivo de zelar pela integridade fisica e moral do
preso sob sua custodia, atraindo, ent&do, a responsabilidade civil objetiva, em razao
de sua conduta omissiva. Assim, no caso em comento, se um dos detentos

morresse em consequéncia da decisdo do Diretor da Unidade Prisional de Inhumas,



o Estado seria omisso ao seu dever de zelar pela integridade fisica e moral do
preso.

Com efeito, cumpre salientar que o Estado tem deveres com o preso nao
apenas em agdes cometidas por terceiro, mas até mesmo em caso de detentos que
suicidam. Com esse entendimento, a 10® Camara de Direito Publico do Egrégio
Tribunal de Justiga de S&o Paulo condenou o Estado a indenizar os pais de um
preso esquizofrénico que cometeu suicidio dentro da cela da enfermaria de uma
penitenciaria (TJSP).

Nesse caso, o Poder Publico recorreu ao Egrégio Tribunal de Justica de
S&o Paulo alegando ndo haver prova de sua omisséo, além de ser impossivel prever
a ocorréncia de um suicidio.

O Desembargado Marcelo Semer afastou os argumentos do Poder
Pudblico, de forma que:

A alegada auséncia de culpa, entretanto, ndo procede, seja porque era
dever do Estado zelar pela sua incolumidade fisica; seja porque era dever
do Estado custodia-lo em instituicdo adequada; seja porque era dever do
Estado prestar o atendimento de saude necessario, diante da moléstia
apresentada (TJSP).

Deste modo, nos termos do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, o
Estado tem o dever de proteger os detentos, inclusive contra si mesmos.

Destarte, o cumprimento da pena privativa de liberdade tem como
principio norteador que o apenado € sujeito de direitos e deveres, dessa forma, as
leis sdo impostas ao condenado em razdo da pratica do delito e apenas restringe
sua liberdade, mas o apenado n&o deixa de ser um sujeito de direitos. Assim, passa-
se a demonstrar os deveres do Poder Publico, inseridos na Constituicdo Federa e na
Lei de Execucéao Penal.

Os artigos 12 e 13 da Lei de Execugéo Penal estabelece a assisténcia
material. Essa assisténcia € destinada aos presos e garante o provimento de
alimentagao, roupas e instalagdes higiénicas.

Desta forma, segundo as regras minimas estabelecidas pela Organizagéo
Mundial da Saude (ONU), todo preso deve receber da administragcdo, uma
alimentagao digna e suficiente para a manutencao de sua saude e forga fisica. Ainda

estabelece que caso os detentos ndo tenha autorizagdo para utilizar as roupas



pessoais, a administracao do presidio devera disponibilizar uniformes adequados a
todos os presos do estabelecimento.

No quesito higiene, cabe ao preso realizar a higienizagdo dentro das
celas, mas o dever de fornecer os itens de limpeza € do estabelecimento prisional.
Ademais, caso a unidade prisional ndo oferecga tais itens, deve disponibilizar para
venda dentro do presidio.

Entretanto, a realidade vivenciada no Brasil ndo esta em conformidade
com a Lei de Execucéo Penal. De acordo com relatos de Bitencourt (2017, p.87) a
assisténcia material ao preso € insuficiente pois na grande maioria das
penitenciarias brasileiras ha a falta de alojamentos adequados, com a falta de
higiene, alimentagado insuficiente para a sobrevivéncia do preso e ainda ambientes
insalubres de ma circulagcédo do ar que facilitam o acometimento de doencas.

No Brasil, as celas s&o imundas, ocasionando um odor fétido, as celas
s&o escuras e sem ventilagdo, e sem nenhuma higiene.

Prosseguindo, o artigo 14 da Lei de Execugéo penal alude sobre o dever
do Estado em garantir assisténcia a saude da pessoa privada de liberdade,
oferecendo atendimento médico, farmacéutico e odontologico.

Segundo Arruda (2013) esse custeio é estabelecido por Portaria
Interministerial n® 3.343/2006, de 28 de dezembro de 2006, de forma que:

A portaria determina que o incentivo deve custear varios pontos no ambito
da saude, onde o Ministério da Saude e o Ministério da Justiga teriam uma
coparticipagdo nas responsabilidades para o pagamento da equipe de
saude definida durante uma quantidade especifica de horas;
complementarmente a Portaria Interministerial n° 1.777/2003 determina que
€ necessario que haja também uma coparticipagdo no financiamento pelo
incentivo para a atengdo a saude no Sistema Penitenciario, no qual o
Ministério da Justica ficaria responsavel pelo financiamento para aquisi¢cao
de espacgos dentro das penitenciarias e acomodamento para as praticas de
saude, bem como a aquisicdo de instrumentos para que possam ser
desenvolvido os servicos de saude dentro dos estabelecimentos
penitenciarios. (ARRUDA, 2013, p. 36)

Destarte, de acordo com o artigo 14 da Lei de Execucdo Penal, os
estabelecimentos prisionais devem ser providos de: uma enfermaria com cama,
materiais clinicos, produtos e instrumentais indispensaveis para o exercicio das

atividades do médico, farmacéutico e dentista e para uma medida de urgéncia
meédica ou odontologica, além de espagos para analises psiquiatricas.



Com efeito, 0 que se nota é que na realidade é totalmente diferente. O
Poder Publico ndo garante a assisténcia a saude que esta inserido na Lei de
Execucao Penal.

Ademais, ha uma grande propagacdo de doengas dentro do presidio,
como consequéncia da superlotagdo carceraria, ma alimentagdo, uso de drogas,
falta de higiene e sedentarismo. As doengas mais comuns dentro dos presidios sdo
as doencas respiratorias, tuberculose e pneumonia, seguidas de doencgas de outros
tipos como hepatite e as doengas sexualmente transmissiveis, como a AIDS.

N&o bastasse, ha um grande atraso no diagnostico das doengas, o que
ocorre pelo descaso do Poder Publico e pela naturalizagdo da nao assisténcia ao
presidiario. Assim, referida omissao diverge dos direitos ndo somente do SUS, da
Constituicdo Federal da Lei de Execugdes Penais e da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos.

Os artigos 15 e 16 da Lei de Execugdo Penal garante ao preso a
assisténcia judiciaria. Desta forma, os presos e egressos que nao tiverem recursos
financeiros para constituir advogado, tem direito de ser defendido pela Defensoria
Pudblica, dentro e fora dos estabelecimentos penais.

De mais a mais, a assisténcia judiciaria € garantida desde o inicio do
processo, ou seja, na fase probatoria ou de instrugdo. Assim, a assisténcia judiciaria
€ garantida a todos que respondam um processo e n&o somente aos presos
condenados ou temporarios.

Ocorre que, segundo relatorio da ONU realizado entre os dias 18 e 28 de
mar¢o de 2013, fruto da primeira visita oficial da delegagao ao Brasil para analisar a
situagdo carceraria no pais, constatou-se que existe uma grande deficiéncia na
assisténcia juridica no sistema prisional brasileiro o que ocasiona um enorme
problema, que s&o as detengdes arbitrarias, entre outros (CAMARA LEGISLATIVA).

Isso acontece porque ha uma alta demanda para a assisténcia judiciaria,
0 que ocasiona efeito negativo na assisténcia aos detentos, pois, conforme passa-se
a trabalhar com uma grande demanda, os defensores publicos, em grande maioria,
preocupam-se em cumprir prazos e ndo se atentam ao caso concreto, justamente

pela falta de tempo.



O artigo 17 da Lei de Execugédo Penal garante assisténcia educacional ao
detento, que deve ser voltada a instrucbes basicas escolares e para o ensino
profissionalizante.

Como esclarece Mirabete (2017), cabe ao Estado prestar servigos
basicos, como a educacgdo, para qualquer pessoa, desde que carega, sendo
responsabilidade do Estado fornecer educagao aos detentos.

Coyle (2002, p. 45) define a importancia do acesso a educagao:

0 acesso a educacdo dentro dos presidios facilita o retorno do individuo
preso para a sociedade, pois aumenta suas possibilidades de ingressar no
mercado de trabalho, por razdo do ensino profissionalizante que recebeu
dentro da prisdo, o que reduz consideravelmente a reincidéncia e o
resultado disso € a diminui¢do da criminalidade. Pois a educagdo em sua
concepgao mais ampla tem por finalidade o progresso do individuo como
pessoa humana, porque passa a enxergar aspectos sociais, econdmicos e
culturais. (COYLE, 2002, p. 45)

Destarte, a educacéo e o trabalho sdo essenciais para a dignidade do
individuo, mas n&o apenas isso, como também para preparar o detento para
produzir a sua prépria subsisténcia apds cumprir a sua pena, essencial para garantir
a ressocializagdo do apenado.

Nesse sentido, a Lei de Execug¢do Penal também estabelece que o
trabalho seja empregado dentro das penitenciarias, pois a falta de oportunidade de
emprego € um gatilho para que o individuo tenda a entrar para a criminalidade.

Destarte, os direitos as atividades profissionalizantes esta previsto nos
artigos 29 e 30 da Lei de Execugdo Penal. O trabalho do preso tem cunho
educacional, social, produtivo e profissionalizante.

Portanto, além do trabalho proporcionar ao individuo a sua
ressocializagcdo, evita que o preso fique ocioso e aumenta as possibilidades de
conseguir um emprego quando cumprir a sua pena, ja que a reincidéncia acontece,
na maioria das vezes, quando o individuo é inserido na sociedade e ndo consegue
nenhuma oportunidade de emprego para produzir a sua propria subsisténcia.

De mais a mais, além de atender outras necessidades, o trabalho dentro
da prisdo também €& descontado na pena que o preso deve cumprir, através do
instituto da remig¢ao. Assim, com a remicéo da pena, o individuo tem a possibilidade
de antecipar a sua liberdade.



Como bem destaca Onehsorge (2016, p.54):

Embora esteja clara a importancia da educacdo na ressocializagdo do
preso, ndo ha atitudes por parte do Estado para assumir politicas publicas
que garantam a educagdo dos presos dentro dos presidios, com o
oferecimento de ensino adequado, com estrutura adequada e profissionais
de ensino qualificados; além do descaso por parte do Estado, a sociedade
também ndo da o apoio a insercdo dessas politicas dentro dos presidios,
pois @ medida que a violéncia vai aumentando a sociedade alheia-se aos
direitos dos presos a serem respeitados; com isso, esse tipo de politicas
publicas, como a educagdo nos presidios ainda é visto como uma forma de
privilégio por parte da sociedade. (ONEHSORGE, 2016, p. 54)

Desta forma, ao contrario do que pensa a sociedade, a excluséo e a
violéncia contra o preso ndo é o caminho. E necessario que haja maior
compreensao da sociedade para incluir o individuo no meio social, que através do
estudo e do trabalho pode ser ressocializado, criando perspectivas fora do ambiente
prisional. Caso contrario, o individuo que cumpre pena e n&o consegue se inserir
novamente na sociedade como alguém que cometeu um crime, cumpriu a pena
imposta e que pode recomecar, apenas reproduzira mais violéncia.

A atividade laborativa s6 traz beneficios ao preso, tais como: a
autorrealizagéo, o desejo de crescimento profissional, a satisfagao de se sentir util, a
capacitacao e a experiéncia profissional, além de evitar a ociosidade dentro dos
estabelecimentos carcerarios.

Os artigos 22 e 23 da Lei de Execugdo Penal define que o detento tem
direito a assisténcia social. Nessa assisténcia, o preso deve ser acompanhado
durante todo o periodo de reclusao e preparado para o retorno a sociedade.

De acordo com Mirabete (2007, p. 23):

O assistente social fara uma analise dos relatérios sobre os problemas do
preso, analisara também laudos ou diagndsticos sobre sua personalidade e
os fatores criminologicos que o levaram a cometer crime, investigara a vida
do detento o ambiente de onde veio, a familia, trabalho, de onde vieram
seus possiveis problemas sociais. Apds essa analise, se emitira um
diagnéstico inicial para o desenvolvimento de um trabalho com o detento,
que consiste no acompanhamento pedagdgico e social, além de fazer
também uma orientacdo do preso na fase final do cumprimento da pena.
(MIRABETE, 2007, p. 23)



Entretanto, em razdo da burocracia, a assisténcia social ndo é garantida
ao apenado tal como esta na Lei de Execucéo Penal, pois a assisténcia € limitada.

De mais a mais, o artigo 24 da Lei de Execugéo Penal garante ao preso a
assisténcia religiosa. Tal assisténcia garante ao apenado a liberdade ao culto, bem
como a participagéo de cultos religiosos dentro dos estabelecimentos e a posse de
livros de conteudo religioso.

Segundo Mirabete (2007, p. 25):

A tentativa de reformar o preso por meio da religido € muito antiga e se
mostra bastante eficaz na influéncia benéfica que exerce sobre o detento. A
atividade religiosa é de suma importancia para o auxilio da reeducacéo,
bem-estar, e um bom convivio entre os detentos, pois se trata de um forte
instrumento da moral. E um direito também previsto na Constituicio
Federal, em seu inciso VI elencado como um direito fundamental, que
estabelece a liberdade de consciéncia de crenga para todos. (MIRABETE,
2007, p. 25)

Os artigos 25, 25 e 26 da Lei de Execugéo Penal garante a orientagéo e o
apoio ao preso que ja cumpriu sua pena. A assisténcia ao egresso € garantida
durante o periodo de 1 (um) ano, a contar da sua saida do estabelecimento
prisional. Além disso, tal assisténcia também garante alojamento e alimentacéo, se
necessario, pelo periodo de 2 (dois) meses. A assisténcia ao egresso € essencial
para a reinsercao do individuo na sociedade.

Entretanto, ao analisar a realidade, compreende-se que o preso sofre
rejeicao por parte da sociedade. Ha uma estigmatizagdo do individuo, o que torna
impossivel o convivio normal com a sociedade. A rejeicdo é tamanha que, na
maioria das vezes, o ex-presidiario ndo consegue emprego pelo fato de ja ter sido

preso, razao pela qual volta a cometer crimes, elevando o numero de reincidéncia.
CAPITULO 2 - DOS PRINCIPIOS BASILARES E GARANTIAS DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCiPIO MATRIZ DA
CONSTITUIGAO FEDERAL

Pelo simples fato de ser humano, tem-se aquisicdo de direitos, garantias
e justica. A grande questdo gira em torno da problematica de que: “os direitos



deveriam ser pedidos? Sao agrados oferecidos pelo Poder Publico?” A resposta é
Obvia. Os direitos s&o obrigagbes das quais todos homens e mulheres, sem

nenhuma distingdo, sao detentores.

Ha que se saber, portanto, para todos os efeitos deste artigo, o que s&o
os direitos humanos e sua imprescindibilidade para a mantenga da propria espécie.
Assim, a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, caput, estabelece o Estado
Democratico de Direito, de forma que preceitua a sua soberania popular, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico.

Ademais, a Constituicdo Federal, ainda em seu artigo primeiro, informa a
todo cidadado brasileiro e aos naturalizados os fundamentos que integram seu
modelo de Estado, a saber, o Estado Democratico de Direito. Com isso, o legislador
constitucional quer informar que todos vivem ndo somente em um Estado

Democratico, mas, sobretudo, em um Estado de Direito. Veja-se:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico

Paragrafo unico — Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos dessa Constituigéo.
(BRASIL, 1988).

Tratando de um Estado Democratico de Direito, cai-se ou numa
redundancia ou reafirmacdo de seu carater democratico, ja que ndo cabe falar em
democracia sem um Estado de Direito e vice-versa. Assim, o Estado Democratico de
Direito destina-se a assegurar os valores fundamentais igualmente amparados pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Sabe-se, em geral, que a dignidade da
pessoa humana e as garantias constitucionais que erigem do Estado sao os pilares
que asseguram e, além disso, convalidam o discurso do legislador.

Desta forma, tem-se que o Estado ndo esta tdo somente determinando
seus valores, pelo contrario, o Estado esta chamando para si a responsabilidade de

garantir a todos os seus cidadaos uma vida, no minimo, digna.



Assim, conforme citado alhures, a dignidade da pessoa humana compbe
o quadro intitulado “Dos Principios Fundamentais”, ou seja, o legislador traz de
forma clara e expressa os varios principios nos quais a Republica Federativa do
Brasil esta fundamentada.

De mais a mais, a jurisprudéncia do Colendo Superior Tribunal de Justica
e do Excelso Supremo Tribunal Federal é remansosa no sentido de reconhecer a
supremacia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, respectivamente, in

verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
EXECUCAO PENAL. INTERDICAO DE PRESIDIOS. COMPETENCIA DO
JUIZO DA EXECUCAO. ART. 66, DA LEI DE EXECUCAO PENAL - LEP.
DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. AGRAVO
DESPROVIDO.1. E unissona neste Superior Tribunal de Justica - STJ a
orientacdo de que o ato judicial de interdicdo de presidio estd amparado
pela legislagdo (art. 66, da LEP), ndo havendo que se falar em invaséo de
competéncia administrativa. Outrossim, a propria Corte Suprema ja
entendeu que a supremacia dos postulados da dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial legitima a imposicdo, ao Poder
Executivo, de medidas em estabelecimentos prisionais destinadas a
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nédo
sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel.
Precedentes.2. A intervengdo judicial, a partir das peculiaridades
destacadas pelo Tribunal de origem - "a populagdo carceraria alcangou
a marca de 1.814 apenados, distribuidos em dois regimes de
cumprimento de pena, além dos presos provisorios do Litoral Norte.
No que tange ao presos provisorios, estes somam 1.068,
ultrapassando em muito o numero de vagas para qual a unidade
prisional foi criada (com 476 vagas). Destaco que o regime semiaberto
conta com 198 detentos, mas possui capacidade para acomodar 150
pessoas, em condicoes degradantes” -, se mostra necessaria e
razoavel, a fim de fazer cessar ou, no minimo, amenizar, a situagao de
grave violagdo da dignidade humana dos presos encontrada na
hipotese em debate. Agravo Regimental desprovido. (STJ, AgRg no RMS
55.169/RS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado
em 18/10/2018, DJe 05/11/2018) — g.n

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PRISAO DOMICILIAR POR MOTIVO DE DOENGCA. NAO
CABIMENTO. RECURSO NAO PROVIDO.1. Em respeito a integridade
fisica da pessoa submetida a custédia do Poder Publico, deve-se
compreender - como parte do nucleo intangivel que permeia esse
direito fundamental diretamente ligado a dignidade da pessoa humana
- o dever do Estado de prestar a devida assisténcia médica aqueles
condenados que dela necessitarem, notadamente os presos que
ostentam saude fragilizada.2. A situagdo de extrema debilitagdo por
doenga grave, como medida excepcional justificadora da prisdo domiciliar,
deve ser demonstrada de plano, mediante a apresentagao de documentos e



laudos médicos que comprovem a ineficiéncia e a inadequacao estatais no
tratamento de saude prestado no sistema prisional.3. Ndo se constata
inadequacao do tratamento de saude prestado no sistema prisional, pois no
laudo exibido ficou registrado que "as patologias apresentadas pelo
periciando podem ser normalmente tratadas dentro de uma cadeia publica
ou qualquer outro ambiente com restricao de liberdade, porém, a efetividade
do tratamento depende do uso correto da medicacédo e de uma alimentagao
adequada". Foi destacado, ainda, que se o paciente "estivesse em um
ambiente domiciliar ou qualquer outro ambiente e fosse submetido aos
mesmos erros de tratamento apresentaria o mesmo quadro de sincope com
risco igual de piora da saude".4. N&o ha sinais inequivocos de ofensa a
dignidade humana, uma vez que o proprio advogado relata que, durante
duas crises de mal-estar, houve pronto atendimento médico, com
encaminhamento do sentenciado para a rede hospitalar. O preso
apresentava crises de hipertensédo e hipoglicemia, fez todos os exames e
recebeu alta no dia seguinte. Logo, ndo ha elementos inequivocos de
quadro gravissimo de saude que ndo possa ser tratado no estabelecimento
prisional.5. Recurso nado provido. (STJ, RHC 97.048/MT, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/02/2019, DJe
11/03/2019) — g.n

Habeas corpus. Processual Penal. Pleito de conversao da prisdo preventiva
do paciente em prisdo domiciliar humanitaria. (CPP, art. 318, inciso II).
Excepcionalidade da medida. Paciente submetido a procedimento cirurgico
complexo e de grande porte para a extracdo de um cancer. Alto risco de
salde e grande possibilidade de desenvolver infec¢gdes no carcere, o qual
foi reconhecido em laudo pericial assinado por perito do estado. Dignidade
da pessoa humana (CF, art. 1° |ll). (..) 19/3/14).8. Hipotese
extraordinaria autorizadora da medida cautelar excepcional. 9. Ordem
concedida para determinar a conversao da custddia preventiva do paciente
em prisdo domiciliar, na forma do art. 318, inciso Il, do Cédigo de Processo
Penal, com determinagdo ao juizo processante para reavaliar, a cada 2
(dois) meses, a necessidade de subsisténcia ou ndo dessa forma de
cumprimento da custddia, enquanto perdurar a necessidade da preventiva
decretada (CPP, art. 312). (STF, HC 153961, Relator(a): DIAS TOFFOLI,
Segunda Turma, Julgado em: 27/03/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-
128 DIVULG 22-05-2020 PUBLIC 25-05-2020) — g.n

“HABEAS CORPUS” COLETIVO - O CASO EM JULGAMENTO - A
QUESTAO DO “HABEAS CORPUS” COLETIVO COMO INSTRUMENTO
CONSTITUCIONAL DE DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS - O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO:
EXPRESSAO VISIVEL (E LAMENTAVEL) DE UM ANOMALO “ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL” — DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL,
PROTEGAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS (INTEGRADOS, NO CASO,
POR PESSOAS QUE COMPOEM O UNIVERSO PENITENCIARIO) E
FUNGAO CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO EXERCICIO DE SUA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL -
LEGITIMIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS, INCLUSIVE EM MATERIA PENITENCIARIA, E A RESERVA
DO POSSIVEL - ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”: UM DILEMA QUE SE RESOLVE PELA
PREPONDERANCIA DO “MiNIMO EXISTENCIAL” — O DIREITO A SAIDA
(...) Paulo. — A clausula da reserva do possivel é ordinariamente invocavel
naquelas hipoteses em que se impde ao Poder Publico o exercicio de
verdadeiras “escolhas tragicas”, em contexto revelador de situagcdo de
antagonismo entre direitos basicos e insuficiéncias estatais financeiras. A
decisao governamental, presente essa relagdao dilematica, ha de
conferir precedéncia a intangibilidade do “minimo existencial”’, em



ordem a atribuir real efetividade aos direitos positivados na propria Lei
Fundamental da Republica e aos valores consagrados nas diversas
convengodes internacionais de direitos humanos. A clausula da reserva
do possivel, por isso mesmo, é inoponivel a concretizagao do “minimo
existencial”, em face da preponderancia dos valores e direitos que nele
encontram seu fundamento legitimador. (STF, HC 172136, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, Julgado em: 10/10/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-283 DIVULG 30-11-2020 PUBLIC 01-12-2020) — g.n

A positivagdo da dignidade da pessoa humana € o resultado de um
extenso processo de defesa pelos direitos basilares que deveriam ser estendidos a
toda e qualquer pessoa. Assim, em suma, positivar o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana é assegurar que todo e qualquer ser deve ser tratado na mesma
condigéao.

Segundo Moraes (2003, p. 85) € desumano, isto &, contrario a dignidade
da pessoa humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o0 sujeito de direitos) a
condigao de objeto.

Na voz do discurso constitucional, o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana tem um valor autofundante que fica em aberto. Assim, compreende-se que
essa € uma grande problematica para os operadores do direito, haja vista que n&o
se sabe como preencher a lacuna deixada pelo direito positivista.

Destarte, é necessario uma interpretagdo humanista. A expressao
“dignidade da pessoa humana” coloca o ser humano entendido e afirmado como o
centro. Por conseguinte, para Lowenthal, 2001, p. 333 %(...) este ser devera receber
do Estado a primazia de todas as consideragoes; este sera seu bem maior, seu valor
maximo. Porém, quando arrostamos a expressao “dignidade da pessoa humana”,
esta, quando posta em exame, visualizara uma dialética paradoxal, a indignidade”.

Deste modo, a dignidade passa a ser o valor maximo de todo e qualquer
ser humano. Assim, quando ha situagbes que o Estado ndo garante os direitos
fundamentais dos cidadaos, aparenta-se que o Estado os enxerga como pessoas
indignas:

Se isso ocorre, os segmentos dignos ndo se importam em averiguar que
outrem, ou seja, que seus concidadaos estdo em situagdes de indignidade;
ou, se constatam tais situagdes, por vezes alarmantes e injustas, ndo se
comprometem em postular pela dignidade dos n&o- -dignos, pois nao os
consideram, ainda que inconscientemente, pessoa. E seguem tranquilos
seus trajetos, embora, no decorrer de sua caminhada, tenham que se
desviar e mesmo procurar evitar a visdo dos seguimentos [sic]
populacionais que habitam os vaos e os caixotes de papelédo, os barracos
insalubres e os subsolos dos metrds e dos viadutos. Ndo se indagam, os



cidadaos dignos, se o Estado estd descumprindo e, até mesmo, violando, e
gravemente, seus fundamentos constitucionais. Isto porque tais
seguimentos [sic] indignos, em sua indignidade, fazem parte dos grupos de
nao-pessoas humanas, e portanto, como n&o-pessoas, porque indignos ou
ndo-dignos, ndo teriam seus direitos de pessoas humanas garantidos e
tangidos pelo proprio discurso constitucional, que se funda nos valores da
pessoa humana. (LOWENTHAL, 2001, p. 334).

Tem-se ainda que a dignidade da pessoa humana tem um limite e uma
tarefa. Assim, ha uma dupla dimens&o da dignidade: a negativa e a prestacional. A
primeira, analisada por Sarlet (2007, p. 354) trata que a dignidade, além de garantir
que a pessoa humana nado seja objetificada, ndo pode ser utilizada como meio,
visando assegurar que ndo sejam cometidos atos que firam, violem ou exponham a
graves ameacgas os direitos fundamentais. Ja pela dimensao prestacional, importa
salientar a previsdo constitucional do mesmo principio, estabelecendo a obrigacéo
do Estado de resguardar a dignidade de todos e garantir que a mesma seja,
inexoravelmente, respeitada.

Destarte, conforme citado alhures, a dignidade da pessoa humana é,
portanto, caracteristica inerente a condigdo do ser humano, devendo ser assegurada
pelo Estado e pela comunidade tanto pela defesa a uma vida respeitavel, como
contra todo e qualquer ato ofensivo, que degrade, diminua ou ofenda a garantia do
poder ser, poder viver, da qualidade humana.

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragcdo 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 condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 382,
2007).

Deste modo, Joaquin Arce y Flores-Valdés (1990, p. 149) traz que,
respeitando o principio da dignidade da pessoa humana, quatro consequéncias
surgem: a igualdade de direitos entre todos os seres humanos; a garantia da
independéncia e autonomia do ser humano, ndo podendo ser utilizado como

instrumento ou objeto; a observancia e protegédo dos direitos inalienaveis do homem;



e a nao admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o
desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposi¢cao de condi¢gdes subumanas

de vida.

2.2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA APLICABILIDADE NAS NORMAS
PENAIS

Conforme demonstrado no tépico anterior, a doutrina € pacifica em
asseverar hierarquicamente a Constituicdo Federal como a lei maior do
ordenamento patrio, porém, percebe-se que, quando as normas inseridas na
Constituicao Federal ndo sao aplicadas, ha uma omiss&o para dotar a Carta Magna
efetivamente de aplicabilidade.

Neste caso, quando nao ha aplicabilidade das normas constitucionais ou
infraconstitucionais, como por exemplo, as normas inseridas no Cédigo Penal, surge
a ineficacia juridica.

Destarte, se determinada norma é ineficaz, pode-se alegar judicialmente o
descumprimento de referida norma.

A Carta Magna Brasileira de 1988 tem como principio axiolégico
fundamental o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. E a partir dele que os
demais principios, inclusive nas normas penais, sdo amparados. Luiz Flavio Gomes,

em seu livro Direito Penal, a respeito dos principios constitucionais penais:

Acham-se ancorados no principio-sintese do Estado Constitucional e
Democratico de Direito, que é o da dignidade humana. A forga imperativa do
principio da dignidade humana (CF, art. 1.2, Ill) é incontestavel. Nenhuma
ordem juridica pode contraria-lo. A dignidade humana, sem sombra de
duvida, é a base ou o alicerce de todos os demais principios constitucionais
penais. Qualquer violagdo a outro principio afeta igualmente o da dignidade
da pessoa humana. O homem (o ser humano) ndo é coisa, ndo é so
cidadao, é antes de tudo, pessoa (dotada de direitos, sobretudo perante o
poder punitivo do Estado). (GOMES, 2006, p. 112).

Depreende-se da realidade que os direitos fundamentais inseridos na
Constituicdo Federal ndo s&o garantidos aos apenados, sendo assim, n&o ha
aplicabilidade nas normas penais.

No dia 22 de outubro de 2021, na Penitenciaria Regional de Formiga -
MG, durante abordagem do Grupamento de Intervencdo Rapida (GIR) da Policia



Penal, ligado a Secretaria de Estado de Justica e Seguranga Publica (Sejusp) os
presos reivindicaram melhorias nas condi¢cdes do presidio. A lista de reivindicagdes
incluia melhora na qualidade dos alimentos oferecidos, maior disponibilidade de
agua e volta ao sistema de visitas pré-pandemia, o que, de anteméo, sao direitos
dos apenados.

Deste modo, apenas pela reivindicacdo de seus direitos, os presos foram
mantidos nus no patio do presidio, permanecendo nessas condi¢cbes das 7h até as
15h30 (O TEMPO).

Dois dias antes do ocorrido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais havia
enviado uma equipe ao local para verificar as condigcdes na penitenciaria, uma das
maiores de Minas Gerais. Durante a visita, os servidores se depararam com
"contextos muito preocupantes, principalmente em relagdo ao fornecimento de agua
e de alimentagao". Nesse interim, percebe-se que os direitos fundamentais inseridos
na Constituigdo Federal ndo tem aplicabilidade nas normais penais, ja que, salvo
melhor juizo, o Poder Publico preocupa-se apenas em punir, mas ndo garante os
direitos dos apenados e a ressocializagao destes.

O caso citado alhures nao é isolado ou esporadico. Apos 4 anos de
pesquisa dentro dos presidios, a jornalista Nana Queiroz publicou o liro “Presos que
Menstruam” (Editora Record, 2015) onde relata que as detentas guardam o miolo do
pao para utilizar como O.B e absorver o fluxo menstrual (TERRA).

Situagdes degradantes como essa sdo comuns em todos os presidios do
Brasil. No topico anterior foi abordado que a dignidade da pessoa humana é o
principio matriz da Constituicdo Federal. Ora, o que adianta ter um principio inserido
na Carta Magna se este ndo tem aplicabilidade?

O que se nota é que os detentos ficam a mercé do Estado que nao se
preocupa em garantir o minimo, o digno para que os detentos se mantenham como
ser humano.

Nos casos citados acima, percebe-se que os detentos ndo se manifestam
por nada luxuoso ou fora da curva. Eles reivindicam apenas o minimo. A
alimentagao e o fornecimento de agua é o minimo para viver.

Assim, diante desse cenario, muitas vezes o0s presos se manifestam
gqueimando colchdes nas penitenciarias, o que é visto de forma errbnea pela

sociedade. Os detentos utilizam desse meio para chamar a atencdo midiatica e das



autoridades responsaveis pelo presidio, mas antes disso reclamam diariamente das

condigbes que sao obrigados a viver.

Em um caso recente, ocorrido no dia 4 de novembro de 2021, no presidio
de Ribeirdo das Neves I, em Belo Horizonte, os detentos atearam fogo em colchdes
do presidio. A atitude teria sido uma reacao a insalubridade e a superlotacdo das
celas.

Segundo o diretor de comunicagcdo do Sindicato de Policiais Penais de
Minas Gerais, Magno Soares, a cela tem capacidade para oito presos e tinha mais
que o dobro. De acordo com relatério de inspecgao feita pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) na unidade em outubro, ha 2.270 presos no local. A capacidade é para
1.047 (G1).

Maria Teresa dos Santos, presidente da Associagdo de Amigos e
Familiares de Pessoas Privadas de Liberdade de Minas Gerais relatou que os
detentos tém pouco acesso a agua — cerca de 10 a 20 minutos por dia, um pouco no
periodo da manha e da tarde.

Destarte, se o Estado ndo apenas atua com papel negativo — proibitivo,
de abstengdo — mas também define os bens juridicos basicos a serem defendidos e
tutelados, amparados essencialmente pelos direitos fundamentais, por que o Estado
nao garante esses direitos inseridos na Constituicdo Federal? Os presos sao
totalmente esquecidos pela sociedade que propaga que bandido bom €& bandido
morto. As condi¢gdes que se encontram pouco importa, afinal, quem mandou cometer
crime?

Desta maneira, se a Constituicdo Federal € amparada por principios
fundamentais e esses principios sao norteadores do Direito Penal, esses principios
devem ter aplicabilidade nas normas penais, pois abarcam as garantias do cidad&o
frente o Jjus puniedi do Estado. E com base nestes fundamentos penais

constitucionais que postula Nilo Batista:

A procura de principios basicos do Direito Penal exprime o esfor¢o para, a
um so tempo, caracteriza-lo e delimita-lo. Existem, efetivamente, alguns
principios basicos que, por sua ampla recepcdo na maioria dos
ordenamentos juridico-penais positivos da familia romano-germanica, pela
significagao politica de seu aparecimento histérico ou de sua fungao social,
e pela reconhecida importancia de sua situagao juridica (condicionadora de
derivacdes e efeitos relevantes), constituem um patamar indeclinavel, com



ilimitada valéncia na compreensdo de todas as normas positivas. Tais
principios basicos, embora reconhecidos ou assimilados pelo direito penal,
seja através de norma expressa, seja pelo conteludo de muitas normas a
eles adequadas, ndo deixam de ter um sentido programatico, e aspiram ser
plataforma minima sobre a qual possa elaborar-se o direito penal de um
Estado de direito democratico (BATISTA, 1996, p. 61).

Destarte, conforme citado alhures, ao ndo garantir a aplicabilidade do
principio da dignidade da pessoa humana, ha displicéncia do Poder Publico em
garantir a igualdade de direitos entre todos os seres humanos, a independéncia e
autonomia do ser humano, que ndo pode ser utilizado como instrumento ou objeto,
além de nao observar a protecdo dos direitos inalienaveis do homem e a nao
admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de
alguém como pessoa ou a imposi¢cdo de condigbes subumanas de vida, o que, de

antemao, é inadmissivel em um Estado que se pretende Democratico de Direito.

CAPITULO 3: CONTRAPOSICAO ENTRE OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E
A PARTICIPAGAO DO PODER PUBLICO NO SISTEMA PENITENCIARIO

3.1 DA SITUAGAO DEGRADANTE DO SISTEMA PENITENCIARIO

Diante da eficacia irradiante da Dignidade Humana (artigo 1°, inciso lll,
CF/88), tem-se que o Direito Penal é regido pelo principio da humanidade.

O principio da humanidade encontra-se consagrado na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, onde se encontra dispositivo segundo o qual
ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante (artigo 5° da Constituicdo Federal).

Isso também esta nas Regras Minimas para Tratamento de Reclusos, da
ONU, segundo as quais as penas corporais, a colocagdo em cela escura, bem como
todas as puni¢des cruéis, desumanas ou degradantes devem ser completamente
proibidas como sangdes disciplinares (Regra 31), e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos da ONU, ao dispor que toda pessoa privada de sua
liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana (artigo 10, item 1).

Também se encontra presente na Convencao Americana de Direitos

Humanos, que diz que ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou



tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com o devido respeito a dignidade inerente ao ser humano (artigo 5°).

Por fim, estda no Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as
Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detencédo ou Prisdo da ONU (a pessoa
sujeita a qualquer forma de detengéo ou prisdo deve ser tratada com humanidade e
com respeito da dignidade inerente ao ser humano — Principio 1°) e nos Principios
Basicos para o tratamento dos reclusos da ONU (todos os reclusos deverdo ser
tratados com o respeito devido a dignidade e ao valor inerente ao ser humano —
Principio 1).

Esse principio, na definicdo de Roig (2016, p. 32) serve como:

Elemento de contencdo da irracionalidade do poder punitivo,
materializando-se na proibicdo de tortura e tratamento cruel e degradante
(art. 5° Ill, da CF), na propria individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI) e na
proibicdo das penas de morte, cruéis ou perpétuas (art. 5°, XLVII) (ROIG,
2016, p. 32).

Ainda, segundo Nucci (2013, p. 89), deve haver atencdo a benevoléncia,
garantindo-se o “bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados”, que
nao devem “ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma penal,
tratados como se n&o fossem seres humanos mas animais ou coisas”.

Sobre essa definigdo, interessante lembrar da eloquente argumentagao
de Heraclito Fontoura Sobral Pinto no caso Berger, em que, para garantir o direito a
integridade fisica de seu cliente, severamente torturado pela ditadura, invocou o
artigo 14 da Lei de Protegdo aos Animais (MEMORIAS DA DITADURA).

Analisando a jurisprudéncia internacional de Direitos Humanos, cite-se o
caso Torregiani e outros vs. Italia, julgado pela Corte Europeia de Direitos Humanos.
Nesse caso, a Corte operou a completa inversdo da ideia de supremacia especial,
ao salientar que se o Estado n&o esta apto a garantir a qualquer preso condi¢des
detentivas conforme a dignidade, o mesmo deve agir de modo a reduzir o numero de
pessoas encarceradas.

Deste modo, “o encarceramento em condi¢cdes atentatérias a dignidade
humana afetaria a propria pretensdo de punir do Estado, tornando-a carente de
legalidade” (MEMORIAS DA DITADURA).



A Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, em sede de Medida

Provisoria, julgada em 14 de Novembro de 2014, de maneira a reconhecer que:

As obrigagdes que o Estado deve inevitavelmente assumir em sua posigao
de garantista inclui a adogdo das medidas que possam favorecer a
manutengao de um clima de respeito dos direitos humanos das pessoas
privadas de liberdade entre si, evitar a presenca de armas dentro dos
estabelecimentos em poder dos internos, reduzir a superlotagcédo, procurar
as condigdes de detencdo minimas compativeis com sua dignidade, e
prover pessoal capacitado e em numero suficiente para assegurar o
adequado e efetivo controle, custodia e vigilancia do centro penitenciario
(MEMORIAS DA DITADURA).

No mesmo caminho, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, em
22 de fevereiro de 2011, analisando o caso de um preso mantido 151 dias confinado
por 23 das 24 horas do dia em uma cela de 8 m?, em companhia de outros presos,
sem qualquer divisdria entre sanitario e leito, “ventilou que se o estado de recluséo é
desumano e as formas de solugdo se revelarem irrealizaveis, a execugao deve ser
interrompida, por forca do principio da dignidade humana.” (MEMORIAS DA
DITADURA). Isto é: a dignidade prevalece sobre o direito de punir estatal.

A jurisprudéncia italiana também decidiu, na Sentenca n° 427 de 2013,
gque somente a suspensao da execucdo da pena detentiva remetida a decisdo da
autoridade judiciaria € capaz de restabelecer uma condigdo de legalidade da
execugao no caso concreto. A pena é legal somente se n&o consiste em tratamento
contrario ao senso de humanidade — de tal forma que pena inumana € ‘ndao pena’ e
por isso deve ser suspensa ou diferida em todos os casos nos quais se coloca em
condigbes de tal forma degradantes a ponto de n&o garantir o respeito da dignidade
do condenado (MEMORIAS DA DITADURA).

O Excelso Supremo Tribunal Federal, por sua vez, reconhece a critica
situacdo do sistema carcerario brasileiro. Reconhece que o Judiciario deve agir
levando em conta essa situacdo, para evitar a violagdo de direitos humanos das
pessoas presas.

Destaca-se que a superlotacdo dos presidios em Goidas € o0 maior
problema para que o Estado possa efetivar medidas sanitarias de contengdo da
pandemia nas unidades penais, para tanto, cita-se abaixo trecho da Sentenca
exarada pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 23/05/2011, salientando que



referido pais possui dimensdes continentais e uma das maiores populagdes

carcerarias do mundo. Veja-se:

Numerosos especialistas declararam que a superlotagdo € a causa principal
das violagdes constitucionais. O exdiretor de San Quentin e o ex-secretario
interino das prisdbes da Califérnia concluiram que a superlotagdo "torna
praticamente impossivel para a organizacdo desenvolver e muito menos
implementar um plano para oferecer aos reclusos a atengédo adequada". O
ex-diretor executivo do Departamento de Justica Criminal do Texas declarou
que "tudo gira em torno da superlotacdo" e que "a superlotacdo é a causa
principal das violagdes de atengdo médica e de saude mental". O ex-chefe
de corregcbes na Pensilvania, Washington e Maine declarou que a
superlotacdo esta "sobrecarregando o sistema em termos de numeros
absolutos, em termos de espaco disponivel, em termos de assisténcia
médica". E o atual secretario do Departamento de Corregbes da Pensilvania
declarou que "o maior fator que impede neste momento que a Califérnia
seja capaz de prestar assisténcia médica e de saude mental é a grave
superlotagdo (SUPREME COURT OF THE UNITED STATES).

Conforme levantamento, os presos brasileiros tém 35 (trinta e cinco)
vezes mais incidéncia de tuberculose que a populagao livre, neste cenario o médico
infectologista da Faculdade de Medicina de UFMG e presidente da Sociedade

Brasileira de Bioética, Dirceu Greco, disp0s:

A superlotacdo € a condicdo ideal para qualquer agente biolégico de
transmissao area. A falta de insumos é outro fator: falta agua e sabao para
essas pessoas. E claro, faltam cuidados de saude, atendimento de médicos,
enfermeiros e equipe de assisténcia social (A PUBLICA).

Ja o Tribunal Europeu de Direitos Humanos se pronunciou sobre o
problema da superlotacdo em sede de Sentenga, em 08/01/2013, no Caso

Torregiani e outros Vs. Italia:

O Tribunal salienta que, em geral, a privagdo de liberdade implica certos
inconvenientes para o recluso. No entanto, lembra que o encarceramento
nao faz com que o prisioneiro perca os direitos consagrados na Convengao.
Pelo contrario, em alguns casos, a pessoa encarcerada pode necessitar
mais protecao, em virtude da vulnerabilidade de sua situagao e porque esta
totalmente sob a responsabilidade do Estado. [...] O Tribunal conclui que as
autoridades nacionais devem preparar imediatamente um recurso ou uma
combinacdo de recursos que tenham efeitos preventivos e compensatorios
e, de fato, garantir um remédio efetivo para as violagbes a Convengao,
decorrentes da superlotacdo nas prisbes da Italia. Esses recursos devem
cumprir os principios da Convengdo, como se menciona em particular nesta
sentenga (ver, entre outros, os paragrafos 50 e 95 acima), e devem ser
implementados dentro de um ano, a partir da data em que isto se tenha
transformado em definitivo (ver, a titulo de comparagao, Xenides-Arestis, §
40, e item 5 do dispositivo).



No caso brasileiro, a Corte Interamericana de Direito Humanos, ao dispor
as “MEDIDAS PROVISORIAS A RESPEITO DO BRASIL — ASSUNTO DO
COMPLEXO PENITENCIARIO DE CURADO” (CORTE IDH) utilizou em sua
fundamentagcdo o Enunciado da Sumula Vinculante n°® 56 do Pretério Excelso,

dispondo:

116. Esta Corte constata que a decisdo do Supremo Tribunal Federal do
Brasil é meridianamente clara e ndo deixa margem a duvidas de que, em
casos de falta de vagas, ou seja, de superlotagdo e superpopulagéo, o Juiz
da Execugdo Penal deve determinar a saida antecipada do preso, sua
liberdade eletronicamente monitorada ou prisdo domiciliar. A logica juridica
dessa decisdo é garantir que a pena do condenado néo seja ilicita ou viole
os direitos fundamentais da individualizagdo da pena e a integridade
pessoal do preso.

117. No entanto, compete aos juizes de execugdo penal determinar se o
local de detengdo é adequado ao regime de cumprimento de pena do
condenado. A Corte Interamericana considera que a Sumula Vinculante 56
€ plenamente aplicavel como precedente obrigatério a situagdo dos
beneficiarios das presentes medidas provisérias, em razdo dos fatos
expostos na presente resolugido e em resolugdes anteriores do Tribunal.

Como espojado alhures, as pessoas enclausuradas, em geral, ja estao
sujeitas a inumeras vulnerabilidades, e, dentre elas, impera destacar a resultante
das condicdes de debilidade estrutural da assisténcia a saude nas penitenciarias —
afinal, via de regra sequer conseguem suportar as demandas ordinarias dos
encarcerados em relagdo a questdes basicas de saude.

A existéncia humana digna é a coluna vertebral do Estado Democratico
de Direito, e fundamenta o sistema republicano (artigo 1°, inciso I, da CRFB); as
relagbes internacionais (artigo 4°, inciso Il, da CRFB), e cujas normas tematicas
internacionais podem se equivaler as emendas constitucionais (artigo 52 §3° da
CRFB) se submetidas a aprovacdo da mesma forma que as emendas s&o
aprovadas pelo Congresso Nacional ou, se ndo seguirem, possuir status supralegal
(STF). Por outro lado, também fundamenta a intervengdo na liberdade politico
partidaria (artigo 17, caput, da CRFB) e na autonomia dos Entes federativos (artigo
34, inciso VII, “b”,da CRFB).

Como se sabe, as unidades prisionais do Brasil padecem de
superlotacédo; de falta de agua; de caréncia de produtos de limpeza e higiene
pessoal; de ampla disseminagdo de pragas como ratos, baratas e percevejos; de



esgotos a céu aberto; de alimentagdo precaria; dentre tantas outras condigbes que
impdem penuria aos presos.

Outrossim, a atual situagao do sistema carcerario goianiense é totalmente
desumana. A Casa de Prisdo Provisoria da capital (local em que evidente
constrangimento ilegal), por exemplo, possui uma lotagdo 120% superior a
quantidade limite de vagas (G1). Rememora-se também a recente onda de protestos
devido as péssimas condi¢cdes para sobrevivéncia em varias unidades do estado (O
POPULAR). Nessa toada, as pessoas segregadas nesta urbe estdo completamente
vulneraveis.

A fim de ilustrar o quadro alarmante do sistema prisional estadual,

colaciona-se imagens da Casa de Prisdo Provisoria do Complexo Prisional de

Aparecida de Goiania:










A evidenciar os riscos da populagao carceraria fisicamente vulneravel no
ambito do Complexo Prisional de Aparecida de Goiania-GO, tome-se por base o
Relatério de Missdo a Unidades de Privagdo de Liberdade no Estado de Goias —
2018, do Mecanismo Nacional de Combate a Tortura, em anexo:

167. No que tange aos insumos basicos a SEAP a época da visita n&o
estava fornecendo itens de primeira necessidade (papel higiénico,
absorvente intimo, barbeador, desodorante, sabd&o para lavar roupas,
sabonete, escova e pasta de dente) sob a alegagao de nao haver contrato
vigente para a aquisigdo dos itens. Todo insumo € fornecido por familiares
ou por entidades religiosas que visitam a unidade, ou adquirido na cantina
instalada em cada ala dos blocos.

(..)

170. A ingestdo da agua disponibilizada pela unidade é temeraria a saude
humano, mesmo n&o sendo realizado teste laboratorial de potabilidade,
constatamos em analise visual, a presenca de residuos, impurezas, forte
odor e coloragdo amarelada, ndo ha filiragem da agua disponibilizada, nem
manutengdo periédica na caixa d’agua da unidade, além da deterioragédo de
toda a rede hidraulica.

171. A ma qualidade da agua é fonte de adoecimento das pessoas presas,
provocando disenteria, por exemplo. Inclusive, alguns servidores relataram
nao consumir a agua na unidade por desconhecerem se € propria para o
consumo. Ainda referente consumo e acesso a agua na unidade, verificamos
a restricdo ao acesso havendo apenas 5 (cinco)turnos de 40 minutos para
utilizagao.

(...)

195. Na CPP do Complexo de Aparecida de Goiania existe uma unidade
basica de saude (conforme foto acima). Segundo as informagdes fornecidas
pela gestdo da unidade e pela equipe do préprio posto e pela Secretaria de
Saude municipal, o Municipio de Aparecida de Goiania segue o Protocolo de
Cooperagéo entre os Entes Publicos (PCEP) que formaliza a cooperagao
entre os entes publicos na prestagcdo de servicos de saude e a respectiva
remuneragdo para as unidades publicas de saude, hospitalares e
ambulatérias especializadas, localizadas no territério de um municipio, que
estéo sob a geréncia de determinada esfera administrativa e gestéo de outra.
(...)

201. O plantdo dos médicos € de 20 horas, com escalas semanais. O plantao
dos demais profissionais € de 40 horas, de segunda a sexta. Apenas o
plantdo dos odontélogos é de 30 horas, e se da por meio de escala semanal.
Em termos estruturais a unidade de saude conta com salas de
procedimentos, ambulatérios e ambulatério odontolégico. De acordo com a
gestao a unidade funciona de segunda a sexta feira, sem cobertura aos finais
de semana.

(...)

203. Ha uma area com celas em precarias condicbes de conservagiao e
higiene com a fungéo de enfermaria para presos que necessitam de repouso
ou carecem de maiores cuidados e observacdo em razdo do estado mais
grave de saude. As duas celas/enfermarias ndo dispdem de condigdes
minimas de habitabilidade considerando que em uma nao havia colchao e na
outra ndo havia roupa de cama adequada.

204. Assistentes sociais, psicologos e fisioterapeuta atendem em uma Unica
sala, geralmente, simultaneamente (conforme foto abaixo). Alguns dos



profissionais entrevistados reclamaram da falta de estrutura fisica e de
privacidade para fazer os atendimentos.

Destarte, essa é a parcela excluida da sociedade e que fica a mercé do
Poder Publico, que ndo se preocupa em garantir o basico para a sobrevivéncia dos
apenados, conforme demonstrado alhures. A perspectiva deste trabalho €, ao fim e
ao cabo, mostrar a realidade do sistema prisional brasileiro para que haja a
preservacao da vida, da saude e da integridade fisica dessas pessoas. Pessoas as
quais a Constituicdo da Republica e a legislacdo infraconstitucional destina

salvaguarda e atencao prioritarias.

3.2 DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF) N° 347

A Medida Cautelar da ADPF n° 347, julgada em 09/09/2015, reconheceu
o “Estado de Coisas Inconstitucional” e as graves violagdes aos direitos
fundamentais das pessoas encarceradas. A paradigmatica decisdo cautelar ficou

assim ementada, verbis:

CUSTODIADO - |INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das
penitencidrias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE
CUSTODIA —VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL —
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, _administrativa _e _orcamentaria, deve o sistema
penitenciario _nacional _ser _caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. (...)

O nucleo essencial da decisdo, como se observa, € a protecdo a
dignidade da pessoa humana contra as constantes e graves violagbes perpetradas
pelos aparatos de poder estatal, que se queda omisso diante da superlotagdo e de

suas graves consequéncias.



A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ajuizada pelo

Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), relatou que:

As prisdes brasileiras sao, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com
celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencgas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua
potavel e de produtos higiénicos basicos. Homicidios, espancamentos,
tortura e violéncia sexual contra os presos sdo frequentes, praticadas por
outros detentos ou por agentes do proprio Estado. As instituicbes prisionais
sdo comumente dominadas por facgbes criminosas, que impdem nas
cadeias o seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade do Poder
Pudblico. Faltam assisténcia judicidria adequada aos presos, acesso a
educacdo, a saude e ao trabalho. O controle estatal sobre o cumprimento
das penas deixa muito a desejar e ndo € incomum que se encontrem, em
mutires carcerarios, presos que ja deveriam ter sido soltos ha anos. Neste
cenario revoltante, ndo € de se admirar a frequéncia com que ocorrem
rebelides e motins nas prisdes, cada vez mais violentos (JOTA).

O cenario das prisées no Brasil € totalmente incompativel com a Carta
Magna. A Constituigdo Federal consagra o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill), proibe a tortura e o tratamento desumano ou degradante
(artigo 5°, 1), veda as sangdes cruéis (artigo 5°, XLVII, “e”), impde o cumprimento da
pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
sexo do apenado (artigo 5°, XLVIIl) assegura aos presos o respeito a integridade
fisica e moral (artigo 5°, XLIX), e prevé a presungao de inocéncia (artigo 5°, LVII).
Estes e inumeros outros direitos fundamentais — como saude, educacgao,
alimentagdo adequada e acesso a justica — s&o gravemente afrontados pela
vexaminosa realidade dos carceres brasileiros.

Ademais, o quadro é também flagrantemente incompativel com diversos
tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, a Convencéao contra a Tortura e outros Tratamentos e
Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencgéao Interamericana de Direitos
Humanos, ofendendo, ainda, a Lei de Execugéo Penal.

As dimensbes do problema vém se agravando em raz&o do crescimento
exponencial da populagao prisional. O Brasil tinha, em 1990, cerca de 90.000 presos
(MPBA). De acordo com dados do Infopen, sistema de informagdes estatisticas do
Depen (Departamento Penitenciario Nacional), em 2021 o pais computa 773.151
presos, enquanto o sistema penitenciario nacional tem 440.530 vagas em presidios
(G1). O Brasil € hoje o terceiro pais com a maior populagdo carceraria do planeta,



atras apenas dos Estados Unidos, da China. Se for levada em conta a superlotagao
nas cadeias, o Brasil figura na 472 posigdo, acima de Ira, Jordania, Nigéria e
Paraguai (G1).

Conforme espojado alhures, ha inércia do Poder Publico em garantir os
direitos basicos dos detentos. Assim, além da omiss&o em executar as normas
vigentes, ndo ha nenhuma tentativa de mudar a realidade do sistema prisional
brasileiro, conforme fundamentado pelo relator da ADPF 347, Ministro Marco Aurélio
Mello:

A inércia configura-se ndo apenas quando ausente a legislagdo, mas
também se inexistente qualquer tentativa de modificagdo da situagdo, uma
vez identificada a insuficiéncia da protecdo conferida pela execucdo das
normas vigentes. Esse é o cenario legislativo dos direitos dos presos — as
leis, versando- -0s, simplesmente “n&o pegaram”, ndo se concretizaram em
protegdo efetiva daqueles que deveriam ser beneficiados, e nada se tenta
para alterar isso. E possivel citar, por exemplo, o fato de, mesmo instalada a
mencionada Comissdo Parlamentar de Inquérito na Camara dos Deputados,
constatadas as inconstitucionalidades decorrentes de sistema carcerario e
notificadas diversas autoridades a respeito, ndo foram envidados esforgos e
propostas para modifica-lo. A auséncia de medidas legislativas,
administrativas e orgamentarias eficazes representa falha estrutural a gerar
tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e o
agravamento da situagéo (REDIR).

Destarte, o Excelso Supremo Tribunal Federal interveio por meio da
ADPF 347, como guardidao da Constituicdo Federal, ja que a incompatibilidade da
Constituicdo Federal com as prisbes no Brasil decorre dos atos comissivos e
omissivos do Poder Publico da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

A intervengdo do Excelso Supremo Tribunal Federal teve como objetivo
proteger e promover os direitos fundamentais de uma minoria que, além de
impopular e estigmatizada, n&o tem voto.

Foram formulados 8 (oito) pedidos de medida cautelar na ADPF 347,

sendo eles:

Obrigagbes aos Juizes e Tribunais:

a) quando forem decretar ou manter prisGes provisorias, fundamentem essa
decisao dizendo expressamente o motivo pelo qual estdo aplicando a prisao
e ndao uma das medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do
CPP;

b) implementem, no prazo maximo de 90 dias, as audiéncias de custddia;

c) quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na
execugdo penal, levem em consideragdo, de forma expressa e
fundamentada, o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro;



d) estabelegam, quando possivel, penas alternativas a prisao;

e) abrandar os requisitos temporais necessarios para que o preso goze de
beneficios e direitos, como a progressdo de regime, o livramento
condicional e a suspensao condicional da pena, quando ficar demonstrado
que as condi¢gdes de cumprimento da pena estdo, na pratica, mais severas
do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema carcerario;

f) abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condigbes de efetivo
cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso
seria uma forma de "compensar" o fato de o Poder Publico estar cometendo
um ilicito estatal.

Obrigagéo ao Conselho Nacional de Justica — CNJ:

g) coordene um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de
execugao penal em curso no Pais que envolvam a aplicagdo de pena
privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas pleiteadas nas
alineas "e" e "f".

Obrigagéo a Uniao:

h) libere, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN) para utilizagdo na finalidade para a qual
foi criado, proibindo a realizagdo de novos contingenciamentos
(MIGALHAS).

Entretanto, deferiu-se apenas o pedido "b", relativo a implementagao das
audiéncias de custodia, e o pedido "h", concernente a liberacdo das verbas
contingenciadas do FUNPEN.

Em teoria, o Supremo Tribunal Federal reconheceu os vicios estruturais
do sistema penitenciario brasileiro. Porém, na pratica, percebe-se que, ao rejeitar 6
(seis) dos pedidos pugnados na ADPF, o Supremo Tribunal Federal n&do adotou
medidas para mudar a realidade do sistema carcerario do Brasil.

Com efeito, ndo ha medidas para interromper a violagdo generalizada de
direitos humanos nos presidios e proteger a dignidade, a vida e a saude das
pessoas encarceradas.

CONSIDERAGOES FINAIS

E imprescindivel conhecer a realidade para poder muda-la. O intenso
clamor popular em prol de maior endurecimento penal ao ecoar de forma intensa e
cada vez mais comum, acaba interferindo e, de fato, inserindo entendimentos
jurisprudenciais menos garantistas, candidatos com um discurso pautado

amplamente na segurancga publica, projetos de lei mais ferrenhos, ondas de



linchamento publico. O avango do expansionismo penal ganha cada vez mais forga
e, cada vez mais, distanciamo-nos do Estado Democratico de Direito, orientador e
garantidor social.

No Brasil pés-moderno e nos demais paises marginais, que sofreram com
a globalizagdo do medo, o clamor por um endurecimento penal acaba por legitimar
que todo e qualquer ato seja valido em nome da ordem, no intuito de findar o medo
perene, de sanar as angustias que nao se sabe exatamente de onde partem.

O fato é que, na busca pela solugao, legitima-se atrocidades. Ao nao
identificar os reais — e inUmeros — problemas por tras da criminalidade, do medo
constante, passa-se exercer tarefa similar a de estancar agua da geleira. Cabe aqui
ressaltar que n&o ha, tdo cedo e tdo simples, como encontrar as inumeras causas e
solugbes ao problema da criminalidade — até porque, o assunto jamais sera
exaurido, dada sua intensa complexidade — mas, sim, induzir ao pensamento critico
quanto as tao frequentes objecdes relacionadas ao exercicio do direito penal, quanto
a criminalidade, quanto aos direitos humanos. O pensamento critico, em toda e
qualquer circunstancia, € o unico capaz de revolucionar, ou pelo menos trabalhar
recursos, aos malgrados e misérias sociais.

Denota-se que as mazelas do sistema penitenciario ndo ocorrem por falta
de recursos. o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela Lei
Complementar n® 79/1994, possui recursos reservados para a melhora do sistema
penitenciario, mas que séo contingenciados, de forma sistematica, pelo Poder
Executivo. O Fundo €& abastecido com recursos de multas, bens confiscados,
sentengcas penais e arrecadagao de loterias e tem como objetivo justamente
financiar melhorias do Sistema Penitenciario Brasileiro. Atualmente existem recursos
que nado sdo utilizados e ha R$ 2,2 bilhdes disponiveis atualmente no FUNPEN
(AMMP).

Ademais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o
Departamento Penitenciario Nacional (Depen) e o Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento (Pnud) elaborou um relatério onde consta que um preso
custa, em média, aos cofres dos estados o valor de R$ 1.800,00 por més. Indo além,
em no Estado de Tocantins, o preso pode custa até R$ 4.200,00 (G1). Entretanto, da
anadlise dos dados abordados no presente trabalho, percebe-se que ndo ha a
possibilidade de investir todo esse valor por preso, ja que o basico ndo é garantido



aos apenados, como uma boa alimentacdo, agua, higiene, entre outras
necessidades basicas do individuo. Destarte, a maioria dos brasileiros vive com bem
menos de R$ 4.200,00 mensal e tem qualidade de vida aquém do que é vivenciado
no sistema carcerario.

Destarte, esse trabalho logrou éxito em demonstrar que existem recursos
para melhorar o sistema penitenciario, além de existirem leis que garantem os
direitos do apenado. Entretanto, o Poder Publico ndo tem uma participagdo ativa
para garantir o minimo aos detentos. Assim, corrompe as normas, exsurge a
legitimidade de qualquer um, que por ele é regido, de transviar e relativizar toda e
qualquer lei, quando se perde a seguranga juridica e normativa no proprio Estado,
na Constituicdo — guardia do Estado de Direito e de toda sua regéncia normativa,
perde-se o norte da sociedade civil.

Desta forma, pune-se quem infringe a lei, infringindo a prépria. Cabe ao
Estado que cumpra o que se propde: a vigéncia plena das normas constitucionais
garantiria, por si s6, maior obediéncia as normas penais, ja que, amparando e
oferecendo o minimo de dignidade social, seguindo os preceitos basilares do Estado
Democratico, dando condicbes a wuma vida mais humana, abrandaria
significativamente o indice de criminalidade.

Aviltar normas em nome de mais normas, punir exageradamente ou
violentamente para que a violéncia cesse, agredir para minimizar as agressodes,
matar para que ndo mais se mate: a violacdo constitucional em nome da punicéo,
beira a barbarie.

E preciso se ater & norma para se desvencilhar do punitivismo, por mais
paradoxal que seja, 0 excesso normativo ou punitivo, beira a anomia, margeia o
caos, e nao ha direito ou Constituicdo que vele pelo povo, que vele pelo individuo,
quando a puni¢cao desenfreada bater a porta de quem tanto a reclamou.

Seria o Direito Penal a ultima esperanca a redug¢ao da criminalidade ou
seria ele o inicio confesso da sucumbéncia do Estado de Direito?
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