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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso tem como objetivo precipuo analisar
o Estado de Coisa Inconstitucional no Sistema Penitenciério Brasileiro, e os seus
reflexos no que tange os direitos e garantias fundamentais dos presidiarios.
Desta forma, foi estabelecido alguns dos maiores problemas que norteia o
sistema carcerario brasileiro, dos quais, tem-se a superlotacdo carceréaria, a
precariedade no interior das celas, a violéncia que ocorrem nas prisoes dentre
outros. A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Execucdes Penais expressa
varios direitos e garantias fundamentais no qual sdo assegurados a todo e
qualquer brasileiro. Diante disso, verifica-se que a falta de infraestrutura nos
sistemas carceres, como a superlotacdo nas celas, higiene, educacédo e dentre
outras, sdo garantias constitucionais que nao estdo sendo garantidas pelo
Estado, pois € responsabilidade do Estado garantir condi¢cdes dignas aos presos.
Em vista disso, buscou-se analisar que o sistema carcerario brasileiro determina
um quadro de legitima afronta no que se refere aos direitos humanos e
constitucionais, visto que, esse caso de maculacdo generalizada de direitos
humanos e fundamentais esta diretamente ligado a omissédo das autoridades
publicas na efetivacdo de suas obrigac6es no que especifica a garantia dos
direitos dos presidiarios. As medidas cautelares que foram proferidas nédo séo
fixas, uma vez que € pouco provavel uma mudanca social mediante a declaracéo
do Estado de Coisa Inconstitucional. Trata-se do método cientifico,
historiografico e dedutivo, por meio de pesquisas realizadas em sites, revistas,

monografias e artigos cientificos confiaveis.
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prison human rights: An examination in light of the unconstitutional state of
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ABSTRACT

The main objective of this course conclusion work is to analyze the State of
Unconstitutional Thing in the Brazilian Penitentiary System, and its reflexes
regarding the fundamental rights and guarantees of prisoners. In this way, some
of the biggest problems that guide the Brazilian prison system were established,
of which, there is prison overcrowding, precariousness inside cells, violence that
occurs in prisons, among others. The Federal Constitution of 1988 and the Law
on Criminal Executions express several fundamental rights and guarantees in
which all and any Brazilian are guaranteed. Therefore, it appears that the lack of
infrastructure in prison systems, overcrowding in cells, hygiene, education and
others, are constitutional guarantees that are not being guaranteed by the State,
as it is the State's responsibility to guarantee dignified conditions for prisoners. In
view of this, we sought to analyze that the Brazilian prison system determines a
framework of legitimate affront with regard to human and constitutional rights,
since this case of generalized defilement of human and fundamental rights is
directly linked to the omission of public authorities in the fulfillment of their
obligations regarding the guarantee of prisoners' rights. The precautionary
measures that were issued are not fixed, since social change is unlikely through
the declaration of the State of Unconstitutional Thing. This is the scientific,
historiographic and deductive method, through research conducted on websites,

magazines, monographs and reliable scientific articles.

Keywords: State of Unconstitutional Thing. Brazilian Penitentiary System. Prison

Overcrowding. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

No dia 28/08/2015, o Supremo Tribunal Federal divulgou a deciséao
proferida na Medida Cautelar na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) de numero 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
reconhecendo o Estado de Coisa Inconstitucional (ECI), no sistema penitenciario
brasileiro e a sua violagdo como causa da crise do Sistema Prisional. Sendo
assim, o presente trabalho de conclusao de curso discorre sobre os direitos dos
presos que sado desrespeitados no sistema carcerario brasileiro, em especial, no
gue se refere ao descumprimento do principio da dignidade humana no ambito
do sistema penitenciario brasileiro. Ao retratar sobre o sistema carcerario
brasileiro, nota-se que h& uma visivel maculac¢éo no principio constitucional da
dignidade humana, visto que, a vida dos encarcerados nos presidios sdo
precérias, violando as normas defendidas pela Constituicdo Federal.

A despeito de ser um assunto ndo muito comentado pela sociedade e pelo
respectivo Estado, é imprescindivel tal debate para que ocorra um maior
entendimento social a respeito dos problemas do sistema carcerario brasileiro.
Assim, apesar dessas questdes atingirem vigorosamente 0s presos que estao
aprisionados, lamentavelmente ndo € so eles que serdo atingidos, um reflexo
disso é o imenso indice de infracdes que expande progressivamente. Destarte,
0 colapso no sistema penitenciario brasileiro abrange quesitos como
preconceitos, politicas publicas ineficazes e dentre outras.

O sistema carcerario brasileiro passa por uma conjuntura de colapso
consecutivo, percebe-se que, apesar da abrangéncia da Lei de Execucéo Penal
(Lei n° 7.210 de 11 de junho de 1984), que expde varias medidas cautelares em
relacdo ao detento, pouco se executa na pratica, de forma que a forca punitiva
do Estado tende a inclinar-se a estipulagédo da pena mais severa. Isto é, o Estado
pouco se trabalha para que ocorra a reintegragéo do apenado para que possa
voltar ao convivio com a sociedade.

Destarte, o sistema penitenciario no Brasil esta distante de atingir o
propésito ressocializador que tem a pena, visto que, ao verificar nos esbarramos
com os carceres excessivamente superlotados e um sistema frustrado. Contudo

iSS0, 0s encarcerados sofrem com violacdes de principios minimos de dignidade,



13

no qual resulta em agresséao e revolta na maior parte dos presidios pelo pais, no
gual ocorrem massacres e caos, delinquentes vivendo em situacdes desumanas,
sem direito a tratamento médico, saude, trabalho, educacao e dentre outros. Ou
seja, ndo tendo nenhuma saida para que possa garantir um futuro melhor.

Desta feita, 0 que se objetiva alcancar no presente trabalho de concluséo
de curso é demonstrar que o Estado, no desempenho licito do ius puniendi, ndo
desempenha todas as finalidades da pena. Idem, busca se demostrar que o
Estado desconsidera os preceitos fundamentais, pois desde o julgamento da
ADPF de n° 347 de 2015 teve poucas alteracoes.

Para tanto, dividiu-se em 3 capitulos. No primeiro capitulo sera abordado
os direitos humanos em uma perspectiva histérico-evolucionista: Um exame das
dimensdes de direitos humanos. Dessa forma sera tratado a distingcdo entre os
direitos humanos, direitos fundamentais e direito do homem, ou seja, € que eles
se residem na positivagdo ou ndo dos direitos, isto é, no local no qual se
encontram positivados. Sera analisado as oito caracteristicas que norteiam os
direitos humanos, que sera a imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, e, por fim, a
interdependéncia e a complementariedade.

Ainda no primeiro capitulo sera exposto as dimensdes dos direitos
humanos que podem ser divididos com base na revolugéo francesa, em direitos
de 1° dimensao, 2° dimenséo e 3° dimensédo. Na primeira dimenséo foi abordado
os documentos da Carta Magna de 1215, Atos de Habeas Corpus (Habeas
Corpus Act), e dentre outros, o direito de primeira dimenséo séo designados a
liberdade, ou seja, sdo os direitos civis e politicos. Ja os direitos de segunda
dimensédo descritos ao longo do trabalho de conclusdo de curso, abordara os
direitos sociais, econdmicos e culturais. Enfim, serd exposto os direitos de
terceira dimensao, que sao voltados a fraternidade ou solidariedade.

No segundo capitulo, buscou-se conceituar os direitos humanos
prisionais, isto €, o presente tem como escopo analisar a responsabilidade do
Estado dos direitos humanos prisionais em relagdo ao custodiado preso, no
sistema penitenciario brasileiro. Entretanto, sera abordado as obrigacbes do
Estado em garantir os direitos dos presos, dessa forma o Estado tem que ser
responsabilizado pela integridade fisica do preso, visto que 0S presos sao

submetidos a uma situagéo precaria mesmo estando sob a guarda do Estado.
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Também sera demostrado no capitulo 2 o que significa o termo dignidade
humana, ou seja, sera analisado a evolucdo da dignidade da pessoa humana,
para isso foi utilizado a concepcao de Sdo Tomas de Aquino e Santo Agostinho
(Idade Média), Immanuel Kant e Hannah Arendt (ldade Contemporanea).
Destarte, no que tange os direitos humanos prisionais, foi analisado a Lei de
Execugéo Penal, pois essa lei foi criada com o intuito de estabelecer os direitos
dos presos e assegurar ao condenado meios para que decorra uma
ressocializacdo. Da mesma forma, sera retratada a concepcao da pena e sua
triplice funcao, pois a pena é o Unico meio para punir o individuo que praticou
determinado delito.

O terceiro capitulo tratara sobre a decisdo do Supremo tribunal Federal,
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347. No
qual a Suprema Corte brasileira reconheceu o estado de Coisa Inconstitucional
em relacdo ao sistema céarcere que foi proposta pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), no qual requereu varias medidas para evitar as violagdes
existentes, resultantes das omissdes dos Estados através das autoridades
publicas. Ainda no mesmo capitulo sera tratado o Estado de Coisa
Inconstitucional, expondo 0s seus conceitos, a responsabilidade que o Estado
tem sobre o0s presos, e ainda, 0s trés pressupostos para que seja reconhecido o
Estado e Coisa Inconstitucional.

A metodologia empregada no presente, consiste no método cientifico,
historiografico e dedutivo. E a técnica utilizada para a elaboracdo do presente
trabalho teve como base pesquisas realizadas em sites, revistas, monografias e
artigos cientificos confiaveis. Deste modo, todas as referéncias colhidas serdo

utilizadas para integrar e esclarecer os assuntos mencionados neste trabalho.
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1 OS DIREITOS HUMANOS EM UMA PERSPECTIVA HISTORICO-
EVOLUCIONISTA: UM EXAME DAS DIMENSOES DE DIREITOS
HUMANOS

Os direitos humanos sao primordiais para todas as pessoas, para que nao
ocorra discriminacao por raca, cor, género, seja qual for o assunto, como religido
e opinido politica. Dessa forma, é de extrema importancia contemplar que os
direitos fundamentais sdo conhecidos como direitos humanos, direitos do
homem, direitos individuais, direitos subjetivos publicos, e liberdades
fundamentais (RANGEL; DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.).

Direitos humanos sédo aqueles direitos que toda pessoa possui
pelo simples fato de ter nascido nesta condicdo “humana”,
configurando-se como género, enquanto direitos humanos
fundamentais, ou simplesmente “direitos fundamentais” seriam
aqueles direitos, espécies do género

direitos humanos, que em determinado momento historico,
politico, cultural e social de um povo, este resolveu positiva-lo no
ordenamento juridico, sobretudo em sua Carta Magna, ou seja,
na Constituicdo Federal (CARVALHO, 2017, s.p.).

Em virtude dos fatos mencionados, a principal distingdo entre os direitos
humanos, direitos fundamentais e direitos do homem € que eles se residem na
positivacdo ou ndo dos direitos, como no local no qual se reencontram
positivados. O direito do homem se caracteriza em uma demonstracao
jusnaturalista no qual considera direitos naturais aptos a protecdo do homem,
necessitando esses direitos de qualquer positivacdo, sendo nacional ou
internacional (GOMES, 2009, s.p.)

Pode-se dizer que, quando os direitos dos homens foram positivados nas
Constituicdes contemporaneas, foram designados Direitos Fundamentais, como
decorre no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988. Neste contexto, quando
ocorreu a positivagdo dos direitos do homem em normas internas e a
organizacdo em tratados internacionais passou a receber a nomenclatura de
Direitos Humanos (GOMES, 2009, s.p.).

Falar em direitos humanos, portanto, significa falar de uma
“doutrina” ou “teoria” fruto de uma tradicdo histérica e de um
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debate interpretativo em torno de varios textos. Por tratar-se de
uma construcdo humana, muito embora se empreguem
expressdes retoricas do tipo “os sagrados diretos do homem”,
ndo podemos simplesmente sacraliza-los, ou seja, ndo podemos
perder o seu carater laico e racionalista, sob pena de cairmos
num certo fanatismo ou fundamentalismo (TOSI, 2004, p.10).

Percebe-se, assim, que ndo se trata de uma disciplina ou doutrina tedrica,
mas sim de uma doutrina pratica, pois os direitos humanos estar introduzido no
debate ético em torno de valores. Portanto, o direito do homem séo valores que
consagram o proprio direito, em que o Estado e a sociedade civil realizam-se
através de instituicdes, servindo de parametros para positivacdo de normas que
garanta um bem-estar social aos cidadaos, como por exemplo, 0s conjuntos de
valores republicanos, como o respeito as leis, ou seja, no sentido de
responsabilidade do poder (TOSI, 2004, p.11).

Destarte, os direitos fundamentais ndo se revelaram conjuntamente, mas
sim aos poucos, de acordo com a demanda de cada época, acarretando um dos
principais motivos para que os estudiosos dividissem em “geracfes” ou
“‘dimensbes”. Destaca-se que esta divisdo se tem sustentado no momento
histérico dos direitos fundamentais. Assim, parte da doutrina tem evitado utilizar
o termo “geracdo”, mudando-o para dimensédo. Dessa forma, o termo “geracao”
estd nitidamente conectado a sucessdo, ao mesmo tempo que os direitos
fundamentais ndo se aplicam, ou seja, ndo sao vencidos uns pelos outros
(OLIVEIRA JUNIOR, 2017, s.p.).

Percebe-se que a diferenciacdo entre as “geracdes” se adequa apenas
para localizar os diferenciados instantes em que os grupos de direitos venham
trazer reivindicacdes no que especifica a ordem juridica. Portanto, as dimensdes
podem ser divididas com base na revolugdo francesa, em: liberdade (12
dimensao), igualdade (22 dimenséao) e fraternidade (32 dimenséo). Dessa forma,
0 conceito de “geracdo” esté ligado a sucesséo, ou seja, é quando os direitos
fundamentais ndo se sobrepbem, ndo sendo suplantado uns pelos outros
(DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Pode-se dizer que os direitos humanos sédo desenvolvidos por meio de
varios contextos historicos, moldando-se as dificuldades da época, com isso dar
a eles alguma nogéo do que acontece em cada geragcdo. No ano de 1979, o

jurista Karel Vasak fez uma classificacao de geracao de direitos, onde nédo possui
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pretensdes cientificas, mais com o objetivo de ajudar a situar as desiguais
categorias dos direitos humanos no contexto histérico de onde surgiram
(SOUZA, 2017, s.p.).

No ano de 1979, Karel Vasak demostrou em uma palestra a sua teoria
geracional que foi divulgada dois anos antes, portanto a palestra foi fruto de uma
comparacdo no Instituto internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo
(Franca) (SOUZA, 2017, s.p.). Pode-se dizer que o objetivo de sua teoria se
consagra nos principios da Revolucéao Francesa, tendo em vista os principios da
liberdade, fraternidade e igualdade. Portanto, foi através da teoria geracional de
Karel Vasak que foi possivel distribuir os direitos humanos em primeira geracao,
segunda geracéo e terceira geracao (SOUZA, 2017, s.p.).

Neste diapaséao, ha existéncia dos direitos de primeira, segunda, e terceira
geracdo, mais existem alguns doutrinadores que resguardam que existem
direitos de quarta e quinta geracdo. Dessa forma € imprescindivel mencionar que
a divisdo dos direitos em geracdes ou dimensdes é simplesmente académica,
pois os direitos dos seres humanos nédo podem ser divididos em geracfes ou
dimensdes, uma vez que a divisdo é reconhecida em um determinado momento
histérico (DIOGENES JUNIOR, 2012, s.p.).

Ha uma grande discussdo sobre uma forma mais coerente para
conceituar a evolucdo histérica dos direitos fundamentais, ocorrendo
frequentemente entre o termo geracfes e dimensdes. Neste ambito Paulo
Bonavides defende o termo geracbes e assim disserta que “os direitos
fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracoes
sucessivas, que traduzem sem duvida um processo cumulativo e quantitativo”
(BONAVIDES, 2006, p. 563 apud OLIVEIRA JUNIOR, 2017, s.p.).

Ja parte da doutrina afirma que o termo geracdes seria para argumentar
a falsa ideia de acordo com a evolucéo, ou seja, ia ocorrer uma troca de uma
geracao por outra, que assim extinguiria tais direitos em determinada geracéo,
no qual isso ndo seria admissivel. A doutrina defende que o termo correto seria
dimenséo, e ndo geracao, a eliminagédo da palavra geracao esta agregada pela
impossibilidade da dimensao dos direitos se excluirem, haja vista que os direitos
ndo se excluem, pelo contrario, eles se complementam (OLIVEIRA JUNIOR,
2017, s.p.).
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Os Direitos Humanos sao conhecidos como direitos humanos
fundamentais, apresentando caracteristicas e elevando o seu ambito de
atuacdo. Dessa forma, os direitos humanos possuem oito caracteristicas, a
primeira é a imprescritibilidade, ou seja, significa que a concretizacéo dos direitos
humanos néo se acaba com o passar dos anos, isto €, ela pode ser imposta a
qgualquer momento. Por conseguinte, tem-se a inalienabilidade, o que implica
dizer que os direitos humanos ndo podem ser objeto de comércio, ndo podendo
ser transferidos (SOUZA, 2016, s.p.). A dignidade da pessoa humana, como
exemplo, ndo pode em hipétese nhenhuma ser vendida, contudo isso ndo pode
desempenhar atividades econémicas que se utiliza um direito humano (SOUZA,
2016, s.p.).

Ja na irrenunciabilidade, ndo pode ocorrer a rendncia dos direitos
humanos, pois sao direitos inerentes a condicdo humana, onde néo se pode abrir
mao de sua prépria natureza (SOUZA, 2016, s.p.). Dessa forma, a manifestacéo
da vontade da pessoa em abdicar de sua dignidade ndo pode ter um valor
juridico, sendo, no entanto, reputada nula. Neste interim, a inviolabilidade é a
impossibilidade de incumprimento por indicacéo infraconstitucional ou também
por atos das autoridades publicas, sob pena de comprometimento civil,
administrativa e criminal (SOUZA, 2016, s.p.). E a universalidade garante que os
direitos humanos tenham o intuito de englobar todos os seres humanos, ndo
importando a nacionalidade, cor, opc¢éo religiosa, orientacdo sexual entre outros.
Esses direitos tem a funcdo de destinar a todas pessoas, ndo obtendo
discriminagéo, possuem abrangéncia territorial e universal (SOUZA, 2016, s.p.).

Entretanto, na efetividade, o Estado tem a obrigatoriedade de assumir os
direitos inerentes, ndo sendo suficiente o reconhecimento, portanto o Poder
publico deve garantir a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais
(SOUZA, 2016, s.p.). Ora, a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o
reconhecimento abstrato, deste modo os direitos devem se garantir no caso
concreto fazendo jus ao que esta positivado, dando aos cidadéos a aplicabilidade
do que és seu por direito constituido na Carta Magna (SOUZA, 2016, s.p.).

Por fim, tem-se interdependéncia e a complementariedade: A
interdependéncia é a relagdo entre os diversos direitos, a liberdade de
locomogéo como por exemplo, esta ligada a garantir o habeas corpus, para que

o individuo ndo venha sofrer uma prisdo que seja ilegal, ou seja, ndo se pode
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alegar a locomocao e sair da cadeia, deve entdo impetrar o habeas corpus para
gue a prisdo possa ser sanada. A complementariedade entende que os direitos
nao podem ser interpretados isoladamente, pois eles se complementam
(SOUZA, 2016 s.p.).

1.1 A PRIMEIRA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: A CONSTRUCAO
DA FIGURA DOS DIREITOS POLITICOS E CIVIS

Em linhas iniciais, € importante destacar que o absolutismo € um sistema
politico e administrativo que preponderou nos paises da Europa, entre os séculos
XVI e XVII. Pode-se dizer, que 0 Regime Absolutista demarca as mudancas
pertinentes ao final da Idade Média, no qual a maior parte das regiées da Europa
acontecia a centralizacao politica nas maos do rei, que era acompanhado pela
burguesia. O absolutismo seria o rei executando o dominio de forma
indiscriminada, no qual Ihe concedia criar leis sem a permissao da coletividade,
bem como, impostos e demais tributos conforme ia surgindo um novo projeto
(RANGEL; DUTRA; TEIXEIRA, 2018, s.p.).

A Magna Carta foi assinada pelo rei Jodo em 1.215, esse documento ficou
limitado por causa do poder da monarquia na Inglaterra, ou seja, ficou impedido
o poder absoluto. Este documento foi consequéncia de um desentendimento
entre Jodo, o Papa e os barbes ingleses. De acordo com os documentos
explicitos era preciso que Jodo deixasse certos direitos e considerar
determinados procedimentos legais, reconhecendo que a vontade do rei deveria
estar sujeita a lei. A Carta Magna foi um dos primeiros instrumentos para que
houvesse a limitacdo do Estado e, também, a preservacao dos Direitos Humanos
Fundamentais, além disso, foi o primeiro processo historico que levou ao
surgimento do Constitucionalismo e da Monarquia Constitucional
(LOURENCETTE, 2007, s.p.).

Ademais, a Carta Inglesa de 1.215 reconheceu os direitos fundamentais,
sendo eles, o direito a liberdade de religido, os crimes contra a vida e entre
outros, ela tinha o intuito de destinar somente para os homens que fossem livres
da sociedade, ndo sendo aos escravos. Com o passar dos anos a Magna Carta

nao era mais respeitada, em que a locomocao dos homens livres nao foi
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garantida mais pela Inglaterra (RANGEL; DUTRA; TEIXEIRA, 2018, s.p.). Dessa

forma, o parlamento consistia em redigir:

O parlamento inglés se viu obrigado a convocar uma assembleia
e a redigir aPetition of Rights,em 1628, com o
reestabelecimento do remédio do habeas corpus, sem, contudo,
trazer nenhuma inovacdo no rito processual desse writ.
(CARVALHO, 2015, s.p.).

No dia 07 de junho de 1628, a Peticdo dos direitos (Petition of Rights)
acarretou na protecado dos direitos pessoais e patrimoniais, sendo demostrada a
Carlos | pelos parlamentares ingleses. Portanto, assegurava-se a soberania do
Parlamento em impostos, ou seja, as garantias das liberdades individuais ja
permaneciam definidas, sendo o rei proibido de obter empréstimos que fossem
forcados (KOSMALSKI, 2006, p.19).

Vale ressaltar que apenas a validacdo da Carta Magna nao foi eficaz,
tendo a necessidade de reiterar a independéncia dos suditos frente ao poder
monarquico, fazendo com que surgisse, em 1.679, na Inglaterra, o Habeas
Corpus Act (Ato do Habeas Corpus). Sendo assim, a Lei de Habeas Corpus tinha
o intuito de encerrar as prisbes arbitrarias, a fim de proteger a liberdade de
locomocaéo, ela foi criada para confirmar a liberdade dos suditos (CARVALHO,
2015, s.p.). Kosmalski, ainda, pontua

Apesar de consagrado pela Magna Carta (1215) e pela Peticdo
dos Direitos (1628), o habeas corpus vinha sendo
desrespeitado, com os mais variados pretextos de juizes e
autoridades. A situacdo foi regularizada pelo Habeas Corpus
Amendment Act, de 1679, considerado uma ‘segunda Magna
Carta’. Esse ato s se aplicava a prisdes ilegais em matéria
criminal. Proibiu a detencéo das pessoas na falta de uma ordem
judicial. E, em 1688, apdés ser deposto o rei James Il, o
parlamento inglés votava a Declaragdo de Direitos, que
Guilherme Il teve de assinar (Bill of Rights), que confirmou
varios direitos, que j4 estavam preconizados em textos legais
anteriores, fixando as liberdades e garantias que o povo
reclamava desde séculos. Ficou conhecida como Revolugéo
Gloriosa, de 1689 (KOSMALSKI, 2006, p.19).

A Leide 1.679 é relevante, pois seu conteudo foi uma parte que integrava
a Bill of Rights de 1688, onde se teve o fim da Revolucdo Gloriosa que constituiu

0 governo parlamentar inglés, ou seja, teve-se em definitivo o inicio do que se
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pode assinalar com o constitucionalismo, com a dominacao do rei a soberania e
também o fim da divindade da realeza. Sendo assim, a Lei de 1679, que trata da
importancia do habeas- corpus, consistiu no fato de que foi criada para defender
a liberdade de locomocédo. Portanto, tornou-se a matriz de todas aquelas que
foram criadas depois, sendo, no entanto, uma protecdo das liberdades
fundamentais (CARVALHO, 2015, s.p.).

A Revolugcdo Gloriosa foi o nome dado ao movimento que
ocorreu na Inglaterra nos anos de 1.688 e 1.689, no qual o rei
Jaime Il foi destituido do trono britanico. Podendo ser chamada
de Revolugéo sem sangue, pela forma deveras pacifica de como
se ocasionou. Essa Revolucgéao resultou na substituicdo do rei da
dinastia Stuart, que era catolico, pelo protestante Guilherme, que
era o Principe da Orange, da Holanda (RANGEL, DUTRA,
TEIXEIRA, 2018, s.p.).

Nessa perspectiva, o Bill of Rights é fruto da Revolucao Gloriosa, pois € 0
nascimento da monarquia Constitucional na Inglaterra. Sendo assim, o monarca
poderia ser de qualquer dinastia, mais a sua vontade sempre prevalecia na
soberania da maioria, ou seja, do povo (FERREIRA, 2010, p.15). J4 o Habeas
Corpus Act, surgido na Inglaterra, sendo o grande iniciador de um remédio
juridico no qual é muito utilizado no ordenamento juridico, o Habeas Corpus, que
esta previsto no artigo 5°, inciso LXXVIlI da Carta Magna de 1988, que diz: “séo
gratuitas as acdes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os atos
necessarios ao exercicio da cidadania” (BRASIL, 1988).

O Habeas Corpus de Amendment Act expressava a liberdade individual,
surgiu em um periodo no qual o uso das prisées ilegais era continuo, sob controle
do poder absoluto, assim com a insercdo do Habeas Corpus de Amendment Act
pode-se dizer que teve fim as prisdes arbitrarias, podendo haver prisdo somente
com mandado judicial (FERREIRA, 2010, p.15).

Portanto, as declaragcdes pertinentes aos anos de 1688 e 1689
deflagraram um movimento relevante em tal periodo histérico, pois instituiu a
Monarquia Constitucional, que foi a iniciadora do lluminismo e também do
Liberalismo, como consequéncia trouxe uma evolucdo no ambito dos direitos
humanos. Por fim surgiu a Revolugéo gloriosa, ela foi produzida por um grupo

social, a burguesia, portanto no meio do parlamento ela conseguiu atingir as suas
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exigéncias, isto é, ela seguiu a teoria do direito natural e do direito da revolta
(FERREIRA, 2010, p.16).

A Revolucao Gloriosa estabeleceu uma orientacdo do poder em relacéo
ao Parlamento, isto €, retirou a Inglaterra do absolutismo, portanto foi aprovado
o Bill of Rights (Declaracao de Direitos), onde proibia que um monarca catélico
pudesse governar o0 pais, tendo o objetivo de eliminar a censura politica
demostrando o direito de instituir impostos (RANGEL; DUTRA; TEIXEIRA, 2018,
s.p.).Neste contexto, € importante ressaltar que a primeira Declaracdo de
Direitos surgiu nos Estados Unidos da América, no qual € designada Declaracao
de Direitos do Bom povo de Virginia, por isso se torna relevante verificar o
liberalismo (MENDONCA, s. d, s.p.).

No século XVII, ocorreu uma crise econdmica atingindo as colénias
inglesas, fazendo com que a populacao fosse alvo de uma obtencao de dinheiro,
sem, contudo, por parte da metrépole inglesa, haver uma preocupacédo com 0s
direitos e reclamac6es (MENDONCA, s. d, s.p.). Pode-se dizer que Virginia era
uma das treze col6nias inglesas da América do Norte, em que tinha como
objetivo principal um governo que seja mais democratico. Dessa forma, a
limitacdo dos poderes fez com que formulassem a Declaracdo do Bom povo de
Virginia, em que a populacdo lembrava dos direitos naturais inerentes a qualquer
individuo. Assim, a declaracao dos direitos de Virginia teve seu inicio em junho
de 1776, ela ndo limitava apenas ao poder do Estado, mais sim para defender
os direitos naturais que cada individuo tem (MENDONCA, s. d, s.p.).

A Declaracdo do Bom Povo da Virginia tinha como objetivo principal a
liberdade e a igualdade no que tange aos homens livres, isto €, a mera escolha
dos governantes da nacdo deve ser pela prépria nacdo, com intuito de defender
a ampla defesa nos processos judiciais, pois se trata de direitos humanos, como
processos criminais, portanto o julgamento é feito de forma imparcial. No
entanto, ninguém podia ser preso sem ser pelas leis da terra, sendo no local que
mora, pois exigia que o0s julgamentos fossem julgados em partes iguais
(FERREIRA, 2010, p.16).

E importante salientar, também, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, que aconteceu no ano de 1776 e que serviu de
referéncia no mundo ocidental, tendo como reflexo uma organizacéo estatal que

protegeu os direitos dos cidadaos, caracterizando direitos individuais e servindo
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de exemplo para revolucbes em busca de garantias individuais (LONGO;
BRAYNER; PEREIRA, s. d, s.p.).

A Declaragdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos foi instituida na
Franca, no dia 28 agosto de 1789, que estabeleceu o constitucionalismo liberal
por trazer principios universais. Por mais que tenha sido influenciada pelo povo
de Virginia, ela ndo se aplicava a um determinado grupo, mais sim por todos
seres humanos pois era destinada ao homem e ao cidaddao (MENDONCA, s. d,
s.p.). Os Direitos dos Homens e dos Cidadaos tinham um pensamento iluminista
tendo como objetivo expressar quais séo os direitos e deveres de cada individuo,
junto com a sociedade. Diante disso, os principais pontos da declaracdo dos
direitos do homem e cidaddo eram: o direito a propriedade individual, a liberdade
do pensamento e unido, entre outros (FERREIRA, 2010, p.18).

O Pacto dos direitos Civis e Politicos iniciou em 1949 pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, e em 1954 foi demostrada a minuta na assembleia
Geral das Nac¢bes Unidas, para que seja concluido em 1966, entdo o texto
referente a esse Pacto obtém informacfes relevantes sobre os direitos de
declaracéo, contudo néo se limita oferecendo mais direitos. Os pactos podem se
dividir nos direitos fundamentais restritos a esfera civil-politica, sendo, no
entanto, chamados de primeira dimensdo, e 0 segundo € referente a
implementacéo do Pacto (LOURENCO, 2020, s.p.).

Os direitos politicos asseguram a participacdo popular na
administracdo do Estado. O nucleo desse direito envolve
o direito ao voto, direito a ser votado, direito a ocupar cargos ou
funcdes politicas e por fim o direito a permanecer nesses
cargos. Sao direitos de cidadania, que asseguram além disso
tudo direitos ligados ao processo eleitoral, como filiagdo
partidaria, alistamento eleitoral e a alterndncia de poder
(SOUZA, 2017, s.p.).

Pode-se dizer que os direitos politicos foram introduzidos de maneira
curiosa, tendo sua maior expansao no direito ao voto, em um periodo ditatorial,
por conseguinte o congresso foi deixado aberto na medida em que ocorria a
maior parte do regime. Os 6rgdos que representavam a politica eram
modificados em peca decorativa, em que o regime ditava a regra politica. Neste
contexto, a Camara e o Senado tinham como fungcdo executarem o que seria
designado pelos militares (MEDVED, 2018, s.p.).


about:blank
about:blank
about:blank

24

Os direitos civis, também chamado de individuais, foram os ultimos a
serem consolidados. Aludidos direitos tém como intuito proteger a integridade do
individuo, ou seja, a integridade fisica, psiquica e moral, sendo contrarios aos
abusos de autoridade e quaisquer outras formas de arbitrariedade estatal.
Assim, a liberdade de expressdo € um exemplo de direitos civis, assim como a
protec&o a vida, presuncao de inocéncia e dentre outros. A distingdo entre os
direitos civis e politicos é que o primeiro € universal, no qual tem como intuito
abranger as pessoas, ndo obtendo qualquer distin¢céo, e os direitos politicos sao
de participacdo restrita a cidadania atingindo apenas os eleitores, tendo como
garantia de participar da politica institucional (SOUZA, 2017, s.p.).

Neste contexto, os direitos de primeira dimens&o sdo essenciais para a
elaboracdo das instituicbes politicos-juridicas da modernidade ocidental,
surgindo durante os séculos XVIIl e XIX. Dessa forma, os direitos de primeira
dimensdo sdo os direitos civis e politicos, ou seja, referem-se aos direitos
individuais ligados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia das diversas formas de opressdo. Sao, também, direitos inerentes a
individualidade, considerados atributos naturais, inalienaveis e imprescritiveis,
que tem atributos de beneficios desfavoraveis, por se tratarem de defesa e
serem determinados em oposi¢cdo ao Estado (WOLKMER, 2001, p.13). Os

direitos de primeira dimensao séo caracterizados em:

Sao os direitos civis e politicos. Trata-se dos direitos individuais
vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranga
e a resisténcia as diversas formas de opressdo. Direitos
inerentes a individualidade, tidos como atributos naturais,
inalienaveis e imprescritiveis, que por serem de defesa e serem
estabelecidos contra o Estado, tém especificidade de direitos
“negativos” (WOLKMER, 2001, p.13)

Dessa forma, esses direitos requerem uma atuacao nula do Estado, um
nao fazer, uma néo intervencdo em favor da liberdade do individuo, por isso sao
chamados de liberdades negativas, que se encontram vinculados ao ideal de
liberdade. Neste diapasédo, o Estado-juiz era classificado como a “mera boca da
lei”, ou seja, n&o podia ir além do que estava nas disposi¢cdes gramaticais da lei.
Esses direitos caracterizam os direitos civis e politicos, como direito de

locomocgéo, sendo o direito de ir e vir, o direito de liberdade e crenca religiosa,
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no qual o Estado determina ao individuo uma determinada crenca, porém, se
abstém de interferir na conviccdo do cidaddo (RANGEL; DUTRA; TEIXEIRA,
2018, s.p.). Neste diapaséo os direitos de primeira dimensao surgiram com o

intuito de:

Os direitos humanos de primeira dimensao surgiram como uma
resposta ao absolutismo monarquico, com o objetivo de proteger
0 homem na sua esfera individual contra a interposicédo abusiva
do Estado, e como j& dito, negativos, negavam o Estado o seu
poder de interferir nas liberdades individuais, pois era visto como
inimigo do homem. Com o surgimento dos primeiros
documentos escritos que previam a existéncia de determinados
direitos fundamentais, foram surgindo formulagfes juridicas
adequadas, para o0 reconhecimento desses direitos
fundamentais, como o surgimento das Declara¢des de Direitos
e as Constituices dos Estados (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA,
2018, s.p.).

Nesta elipse, percebe-se que a primeira dimensdo se aflorou com a
necessidade de conter o autoritarismo do Estado absolutista, que 0 homem de
forma individual era muito vulneravel ao poder estatal, assim o Estado que era
tido como desafeto do homem, ndo o respeitando de forma individual, a partir
dai foi posto os direitos humanos de primeira dimenséo, garantindo que
cessassem 0s abusos individuais e que dessem protecdo aos individuos em
suas liberdades individuais (RANGEL; DUTRA; TEIXEIRA, 2018, s.p.).

1.2 A SEGUNDA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: A CONSTRUCAO
DA FIGURA DOS DIREITOS ECONOMICOS, CULTURAIS E SOCIAIS

Os direitos de segunda dimensdo compreendem os direitos sociais,
econdbmicos e culturais, ou seja, sdao fundados com base nos principios da
igualdade que designa o alcance positivo, visto que ndo se opde ao Estado, mas
proporciona a garantia e a concessao de todos os cidadados do poder publico
(WOLKMER, 2001, p.15). Os direitos de segunda dimenséo estao presentes no
campo de aparecimento no surto do processo de industrializagéo e os graves

impasses socioecondmicos que impulsiona a sociedade ocidental, ocorrendo
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entre a segunda metade do século XIX e as primeiras décadas do século XX
(WOLKMER, 2001, p.15).

Os direitos de segunda dimenséo sao distintos dos direitos de primeira
dimensao, visto que aqueles requerem uma atuacao positiva do Estado de indole
assistencial, um fazer, uma intervencédo nas relacdes publicas e privadas em
favor do individuo (BENTES 2011, s.p.). Ademais, sdo chamados também de
direitos positivos, no qual associa aos direitos de igualdade. Vale ressaltar que
nao sao todos os direitos de segunda dimenséo que séo de indole positiva, pois
determinados direitos sociais sao de indole negativa, como, por exemplo, a greve
dos trabalhadores, que é prevista no artigo 9° da Carta Magna de 1988 (BENTES

[{PF4

2011, s.p.). Assim, reza o dispositivo: “@ assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre
os interesses que devam por meio dele defender" (BRASIL, 1988).

Cumpre destacar, que os direitos de primeira dimensdo estar
extremamente ligado a Revolucao Francesa, ja os direitos de segunda dimensao
consistem nas classes trabalhadoras e com a Revolucao Industrial. O comércio
era a forca matriz da fase mercantilista do capitalismo, na qual foi marcada pelas
grandes navegacdes; sendo assim, foi cedendo a industria como atividade no
cenario econbmico (ZANON JUNIOR, 2011, s.p.). Conforme os burgueses
aplicavam os lucros atingidos com o comeércio do setor produtivo, as industrias
prosperavam, especialmente na Inglaterra. Dessa forma, a industrializacao
trouxe o aparecimento de uma nova classe social nas cidades europeias, que
migrava do campo para trabalhar nas fabricas abertas, que era chamada de
categoria operaria (ZANON JUNIOR, 2011, s.p.).

Na Revolucéao Industrial, houve o maior crescimento nas fabricas, ou seja,
as fabricas comecaram a se espalhar na Inglaterra, ocasionando diversas
mudancas. Portanto, quando os camponeses foram trabalhar nas fabricas se
formaram uma nova classe social, o proletariado (GOMES, s. d, s.p.). Contudo,
a Revolucao Industrial trouxe riqueza para os burgueses, e os trabalhadores
ficavam na miséria. Ao mesmo tempo que o0s burgueses festejavam os lucros,
os trabalhadores, por sua vez, teriam que lutar para conquistar seus direitos
(GOMES,; s. d, s.p.).

Destarte, varias mulheres e criancas trabalhavam no pesado e nédo

recebia o suficiente para se manterem, sendo que a jornada de trabalho para as
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mulheres era de 14 a 16 horas por dia, enquanto as criancas trabalhavam entre
10 a 12 horas diarias. Neste interim, a vida na cidade se tornou bem mais
importante que a vida do campo, ocasionando varias consequéncias, visto que
os trabalhadores viviam em locais insalubres, no qual a falta de higiene pessoal
era constante, sem mencionar o medo do desemprego e da miséria (GOMES, s.
d, s.p.).

No dia de 14 de janeiro de 1936 foi decretada a Lei n° 185/1936, sendo o
primeiro passo para estabelecer o salario minimo no Brasil (BRASIL, 1936). O

artigo 1° da presente Lei, diz o seguinte:

Todo trabalhador tem direito, em pagamento do servico
prestando, num salario minimo capaz de satisfazer, em
determinada regido do Pais e em determinada época, das suas
necessidades normais de alimentacdo, habitacdo, vestuario,
higiene e transporte (BRASIL, 1936).

O texto esta presente em seu artigo 1° da Lei n° 185, de 14 de janeiro de
1936, foi a primeira a tratar de um direito fundamental para assegurar uma vida
digna aos trabalhadores e trabalhadoras do Brasil (NATUSCH, 2020, s.p.). A
criacao do salario minimo era um dos fundamentos mais importantes na politica
de Getulio Vargas, pois na época avangava para um governo autoritario, a
finalidade da primeira regulamentacéo era estabelecer as comissfes do salario
minimo, sendo de 5 a 11 componentes com empregadores e empregados
(NATUSCH, 2020, s.p.).

Essas comissfes tinham a funcdo de deliberar, durante o
periodo maximo de nove meses, sobre os valores adequados
para remuneragdo minima em cada uma das 50 regifes ou sub-
regides criadas para fins de pagamento. A efetivacdo das
comissdes se deu a partir do Decreto-Lei n° 399, de 30 de abril
de 1938, que aprovou o regulamento para execucdo da lei
anterior (NATUSCH, 2020, s.p.).

Apbs o periodo da liberacdo, o Decreto-Lei n° 2.162, de 1° maio de 1940,
fixou os valores do salario minimo, sendo, no entanto, 14 variantes em
determinadas areas do Brasil (NATUSCH, 2020, s.p.). Ainda que, tenha trazido
grandes avancos pela criagdo do salario minimo, as distingbes regionais

acabaram gerando varias desigualdades com valores mais altos na regido de
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Sao Paulo e salarios mais baixos na regido do Norte e Nordeste. Em 1970 a
distingdo entre o maior e menor valor chegou aos 50°/°, dessa forma, a
unificacdo s6 aconteceu em 1984, sendo assinado por Jodo Baptista Figueiredo
(NATUSCH, 2020, s.p.).

A Lei do salario minimo deve ser paga pelo empregador ao empregado,
por meio do exercicio de um contrato de trabalho, ocorre que, a Carta Magna de
1988, ao tratar sobre os Direitos Sociais, descreveu, em seu artigo 7°, inciso |V

que o salario minimo deve ser fixado em lei (ALVES JUNIOR, 2020, s.p.).

Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia
com moradia, alimentagdo, educacgdo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periodicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim (BRASIL,1988).

A Constituicho Federal de 1988, determinou o salario minimo
nacionalmente unificado como um dos direitos sociais no Brasil, ou seja, € uma
concepgao que se mostra ameacgada, a partir da fragilizagdo da Consolidagéo
das Leis Trabalhistas, e também da implementacédo das reformas trabalhistas
que permitem determinadas modalidades com pagamento mensal abaixo do
salario minimo (NATUSCH, 2020, s.p.).

Apdbs passar por uma revisdo o salario minimo foi fixado em 1.045,00 (mil
e quarenta e cinco reais), esse valor foi reajustado pelo indice Nacional de
Precos ao Mercado, no qual fechou o ano de 2019 calculado em 4,48°/°,
(JUNIOR ALVES, 2020, s.p.). Dessa forma, o Presidente da Republica Jair
Messias Bolsonaro no uso de suas atribuicbes, adotou a seguinte Medida
Proviséria na forma da lei. “Art. 1° A partir de 1° de fevereiro de 2020, o salario
minimo serd de R$ 1.045,00 (mil e quarenta e cinco reais)” (BRASIL, 2020).

O Estado do Bem-Estar Social, ou Welfare State, teve suas primeiras
aparicdes na crise do Estado de Direito liberal-burgués, sendo associado na
evolucéo de producéo capitalista. A relacdo insita ao capitalismo presente entre
a acumulacdo do capital e, também, na distribuicdo igualitaria de renda na
sociedade como motivo para o surgimento de um Estado, que fosse voltado nas
questbes sociais. E importante destacar que é a quest&o social que vai delimitar

os tragos especificos do Estado do bem-estar Social (LOPES, 2014, s.p.).
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O termo Welfare State diz respeito ao papel do Estado de assegurar os
direitos sociais, isto é, os problemas sociais e as discussdes que norteiam o
desenvolvimento econdmico. Portanto, esse termo faz mencéo ao debate, mais
especialmente a intervencao do Estado no sistema econémico de uma nacao em
nome dos programas assistencialistas, ou seja, as leis que garantem o direito a
saude, invalidez, dentre outros (OLIVEIRA, s. d, s.p.). Os primeiros programas
foram a invalidez, doenca, acidente de trabalho entre outros, depois passaram a
ser 0s programas de aposentadoria por tempo de servi¢o, seguro desemprego e

pensoes e, por fim, foram os beneficios para as familias (GALVAO, 2016, s.p.).

A fim de fundamentar o arcabougo normativo em que iriam
percorrer as novas func¢des estatais, surgem novos documentos
constitucionais, caracterizadores de um Constitucionalismo
Social, dentre as quais podem ser citadas as Constituicbes
Mexicana (1917), e de Weimar (1919). O Estado, entdo, deve
passar a intervir na ordem econémica e social, a fim de tentar
promover a igualdade em seu sentido material. Suas prestagdes
passam a ser encaradas como um direito, uma conquista da
cidadania, ndo mais como mera caridade (LOPES, 2014, s.p.).

A Constituicdo do México de 1.917 foi a primeira que concedeu os direitos
trabalhistas & qualidade de direitos fundamentais. Dessa forma, € importante
salientar que, na Europa, a consciéncia de que os direitos humanos possuem
uma dimensao social, s6 se afirmou apds a guerra, que ocorreu entre 1.914 a
1.918 (COMPARATO, s. d, s.p.). Portanto a Constituicdo do México foi a primeira
a estipular a desmercantilizacdo do trabalho, ou seja, propria do sistema
capitalista, sendo a proibicdo de equipara-lo a qualquer mercadoria, sujeita lei
de oferta e da procura no mercado (COMPARATO, s. d, s.p.).

A Constituicdo Mexicana estabeleceu, firmemente, o principio
da igualdade substancial de posi¢&o juridica entre trabalhadores
e empresarios na relagcdo contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho e
lancou, de modo geral, as bases para a construcdo do moderno
Estado Social de Direito. Deslegitimou, com isso, as praticas de
exploracdo mercantil do trabalho, e, portanto, da pessoa
humana, cuja justificagéo se procurava fazer, abusivamente, sob
a invocacdo da liberdade de contratar (COMPARATO, s. d,

s.p.).



30

A Constituicdo da Republica de Weimar, que instituiu a Primeira Republica
Alema, foi publicada no ano de 1.919. A Constituicdo de Weimar foi fruto do Pos-
Primeira Guerra Mundial, foi um periodo bastante conturbado para a sociedade
alema, que, estava desestruturada pela derrota na guerra, no qual buscava a
reestruturacdo de suas instituicdes, fator que era intensificado pelas inUmeras
responsabilidades impostas a Alemanha e pelos paises vitoriosos. Portanto o
proprio espirito da Constituicdo alema do ano de 1.919, ja nasce enfraquecido
(AUAD, 2008, p. 337-338).

Foi na cidade da Saxdnia que foi elaborada e votada a Constituicdo da
republica Alema, com o nome de Weimar. Portanto, o projeto para a Constituicdo
foi composto por Hugo Preuss, que era um discipulo historiador do Direito e
tedrico no que tange ao antigo comunitarismo germanico, Otto, v. Gierke.
Observa-se que a Constituicdo de Weimar € dualista, pois a primeira se consagra
pela organizacao do Estado, j4 a segunda parte retrata a declaracao dos direitos
e deveres fundamentais, complementando as liberdades individuais aos novos
direitos de conteudo social (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.).

Entre a Constituicdo mexicana e a Weimarer Verfassung, eclode
a Revolucdo Russa, um acontecimento decisivo na evolugéo da
humanidade do século XX. O Il Congresso Pan-Russo dos
Sovietes, de Deputados Operérios, Soldados e Camponeses,
reunido em Moscou, adotou em 4 (17) de janeiro de 1918,
portanto antes do término da 12 Guerra Mundial, a Declaracdo
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado. Nesse
documento sdo afirmadas e levadas as suas consequéncias,
agora com apoio da doutrina marxista, varias medidas
constantes da Constituicdo mexicana, tanto no campo socio-
econdmico quanto no politico (COMPARATO, s. d, s.p.).

Nota-se que, no ano de 1918, ocorreu o lll congresso Pan-Russo dos
Sovietes, de Deputados Operarios, Soldados e Camponeses reunidos em
Moscou, recebeu a Declaracdo dos Direitos do trabalhador Explorado
(COMPARATO, s. d, s.p.). Assim, as consequéncias, tendo o apoio da doutrina
marxista, foram varias medidas resolvidas na Constituicio Mexicana, com
tamanha intensidade no campo socioecondmico como no politico
(COMPARATO, s. d, s.p.).

A Carta del Lavoro (Cddigo do trabalho) foi publicada no dia 21 de abril de

1927, pelo Gran Consiglio Del Fascismo, sendo o principal documento politico
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para 0 ordenamento corporativo, no qual expde, em trinta declaracbes, os
elementares principios que inspiravam as sucessivas legislagbes fascistas

Diante do exposto, tratava-se de um documento:

Na verdade, tratava-se de um documento solene que exprimia a
ética e os principios sociais do fascismo e resumia toda a sua
ideia de organizacgdo do trabalho, a qual estaria fundamentada
em uma logica produtivo-corporativa (BALBINOT, 2007, s.p.).

A Carta de del Lavoro ndo trouxe grandes novidades, com restricdo de
algumas normas gerais de conduta e aprimoramento das condi¢des de trabalho,
e pouco tinha um ponto de partida para um Estado do povo. Além disso, a Carta
del Lavoro ndo trouxe quase nada de revoluciondrio com relagdo a situacao
sécio-politica que ja vinha se expandindo na Italia no inicio do século XX
(BALBINOT, 2007, s.p.).

A Carta de del Lavoro foi posteriormente copiada por diversos paises,
como Portugal, Turquia e Brasil, e foi a grande inspiradora para que fosse criada
a Consolidacédo das Leis Trabalhistas e para a Constituicdo da Republica do
Brasil de 1.937, no qual pds ao sistema juridico brasileiro o corporativismo
italiano, obtendo algumas alteraces. O corporativismo dizia que os sindicatos
tinham que continuar sob o controle do Estado, para que atuassem como
colaboradores das ac¢fes estatais. No ano de 1.943, com o Decreto-Lei n® 5.452,
aprovou-se a Consolidagcdo das Leis Trabalhistas (RANGEL, DUTRA,
TEIXEIRA, 2018, s.p.).

O Pacto Internacional de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais
(PIDESC) foi um marco histérico importante, foi adotado pela ONU no ano de
1.966, que levou em consideracao a caracteristica de indivisibilidade dos direitos
humanos e tendo em vista que os direitos civis e politicos ja tinha um
monitoramento mais estruturado (REZENDE, DUTRA, RANGEL, 2017, p. 3).

Dessa forma, o PIDESC tem como intuito analisar:

Dessa maneira, o PIDESC e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos vieram a conter os principais compromissos
decorrentes da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, partindo da premissa que sem direitos sociais ndao ha de
se falar em direitos humanos. O PIDESC designa obrigacbes
legais aos Estados-partes, no sentido da responsabilizagédo
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internacional nos casos de violacbes dos direitos por ele
consagrados (REZENDE, DUTRA, RANGEL, 2017, p.3).

No Brasil, o Pacto Internacional de direitos Econbmicos, Sociais e
culturais, foi facultado no dia 12 de dezembro de 1991, pelo decreto Legislativo
n° 226, e adotado pelo Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992, no qual o seu
artigo 1° preceitua de que “todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em
virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e asseguram
livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural” (BRASIL, 1992).

De acordo com o artigo 6° da Carta Magna de 1988, os direitos de

segunda dimenséo preconizam da seguinte forma:

S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao
(BRASIL, 1988).

Portanto, fica nitido que os direitos sociais que estar previsto no artigo 6°
da Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos necessarios a todos os cidadaos,
para que tenham um minimo de condi¢cdes para se desenvolver enquanto
individuo de um Estado de direito (BRASIL, 1988). J& os direitos econémicos
estdo descritos no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988 que diz o seguinte:
“A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncias dignas, conforme os ditames
da justica social” (BRASIL, 1988).

Por fim, os direitos culturais estar inserido no artigo 215 e 216 da
Constituicdo Federal. O artigo 215 da Carta Magna, ainda, conceitua que “O
Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacao e a difuséo das
manifestacdes culturais” (BRASIL, 1988). E, por sua vez, o artigo 216 diz que
“Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira” (BRASIL, 1988).
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1.3 A TERCEIRA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: A CONSTRUCAO
DA FIGURA DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

Os direitos de terceira dimenséo séo os direitos meta-individuais, coletivos
e difusos, direitos de solidariedade. As caracteristicas dos direitos de terceira
dimensé&o ndo sdo englobadas no direito negativo nem no direito positivo, pois
nao regulam as relagdes entre o individuo e o Estado (WOLKMER, 2001, p. 16).
Sua nota caracterizadora € a de que o homem nao € mais o titular, agora diz
respeito a protecdo das categorias ou grupos de pessoas, como a familia, povo,
nacdo (WOLKMER, 2001, p. 16). A denominada terceira dimensao tem como
fundamento o ideal da fraternidade (solidariedade) e tem como exemplo o direito
ao meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao progresso, a
paz, a protecdo da defesa do consumidor, além de varios outros direitos que
abrange o direito difuso (RANGEL, 2015, s.p.).

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se a distincdo dos direitos
coletivos em sentido estrito, direitos individuais homogéneos e direitos difusos,
visto que, a declaracdo desses direitos esta descrita no artigo 81, paragrafo
Unico, do Codigo de defesa do Consumidor (DIOGENES JUNIOR, s. d, p. 5) que
diz o seguinte:

| - Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il - Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Il - Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990).

S&o direitos voltados a protecao, ndo sendo apenas os direitos individuais,
mas também de toda a coletividade, normalmente mediante atua¢cdes positivas
de indole assecuratérias, que estdo relacionadas ao ideal de fraternidade e
solidariedade (BENTES, 2011, p. 6). Nessa etapa evolutiva, ndo ha uma pré-
determinacdo de uma atuacao Estatal, negativa ou positiva, devendo ser eleito
0 meio que confira uma melhor eficacia e concretizagdo do direito fundamental

a ser tutelado. Desde modo, ocorreu a preocupagdo com os bens juridicos, ndo
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s6 os individuais, mas da prépria coletividade, sendo designados interesses
difusos e coletivos ou transindividuais, no qual cabem a um grupo indeterminado
de pessoas (BENTES, 2011, p. 6).

Todavia, € imprescindivel fazer a diferenciacdo dos termos direitos
difusos, coletivos e metaindividuais. Os direitos difusos s&o os direitos
metaindividuais e indivisiveis, ou seja, sao direitos comuns a um numero
indeterminado de pessoas e que apenas se encontram unidas pela circunstancia
de uma situacdo de fato (LOPES, s. d, s.p.). Ja os direitos coletivos sdo os
transindividuais, indivisiveis e pertencentes a um grupo determinavel de
pessoas. Por fim, os direitos individuais homogéneos, a razdo de ser da
instituicdo dos direitos individuais € que concede a possibilidade de as demandas
possuirem pretensdes indenizatdrias. Isto €, enquanto os outros dois permite
gue determinada pratica seja suspensa, os individuais homogéneos garantem as
indenizagdes, ou seja, os individuais homogéneos € a Unica das trés categorias

que tem um aspecto patrimonial (LOPES, s. d, s.p.).

Contudo, é necessario fazer a devida distingdo dos termos
direitos difusos, coletivos e metaindividuais. Os direitos
metaindividuais, ou direitos transindividuais, sdo classificados
em difusos, coletivos e individuais homogéneos e chamados
metaindividuais porque sdo um terceiro género, ou seja, nao se
encaixam no direito publico nem no direito privado. Os direitos
difusos e coletivos, eram considerados sinbnimos para muitos
doutrinadores, porém, com o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, entende-se que esses termos tenham suas
diferencas (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.).

Desde esse momento, perdeu-se a concepc¢ao de quem defendia que os
termos direitos difusos e coletivos sdo sinGnimos. Por conseguinte, os direitos
difusos sdo descritos pela impossibilidade de determinacédo da coletividade
produzida pela lesédo e o autor desta, portanto ndo se tem vinculo juridico entre
os membros da coletividade, ou entre eles e a parte autora da lesdo (BARROS
JUNIOR, 2014, s.p.). Todavia, no Brasil, a terceira dimensdo de direitos
caracteriza pelo direito ambiental, direitos do consumidor, das criancas, dos
adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia, assim sendo, a prote¢do dos
bens que compde o patrimbnio artistico, histérico, cultural e dentre outros
(SOUZA, 2017, s.p.).
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Os direitos de terceira dimensédo surgem na segunda metade do século
XX, depois da Segunda Guerra Mundial, que aconteceu entre os anos de 1.939
a 1.945 (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.). Sendo assim, no momento
histérico em que os problemas sociais se tornaram macros problemas, no qual
acabou atingindo uma grande parte da populacdo de alguns paises, como as
lutas sociais e o meio ambiente (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.).
Consta-se como exemplo dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado que esta
presente no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988; o direito a paz mundial
que se insere no artigo 4°, inciso VI e VI, também da Carta Magna; e, por fim, o
direito ao desenvolvimento previsto no artigo 3°, inciso Il da Constituicdo Federal
(BENTES, 2011, p. 6), que diz o seguinte:

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relacdes internacionais pelos seguintes principios: [omissis]

VI - Defesa da Paz;

VIl - Solugéo prética dos conflitos. [omissis]

Art. 225 -Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
gualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracgOes. (BRASIL, 1988).

Nessa circunstancia, a declaracdo dos Direitos Humanos foi fixada no ano
de 1.948 na Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU).
Dessa forma, o documento é a base para que ocorra a luta universal contra a
opressao e a discriminacao, preservando a igualdade e a dignidade das pessoas
reconhecendo que tanto os direitos humanos quanto as liberdades fundamentais
devem ser aplicadas a cada cidadéo de cada planeta (PORTAL BRASIL, 2009,
S.p.). Apos a Segunda Guerra Mundial, surgiu a ONU, no ano de 1945, assim os
lideres mundiais resolveram complementar a promessa da comunidade
internacional ndo permitindo atrocidades do que tinha acontecido na guerra,
dessa forma, elaboraram um guia para que os direitos das pessoas fossem
garantidos em todos lugares do globo (PORTAL BRASIL, 2009, s.p.).

Entdo, organizaram um guia, no qual garantia os direitos de
todas as pessoas e em todos os lugares do Globo Terrestre.
Assim, elaboraram a Declaracdo dos Direitos Humanos. Trata-
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se de documento de cunho universal que traz a baila, como pilar
estruturante, o reconhecimento de cada individuo como ser
dotado de dignidade, logo, uma série de direitos e elementos
indissociaveis ao seu pleno desenvolvimento, bem como
conferindo destaque ao género humano como elemento para
preservacdo de cada individuo (RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA,
2018, s.p.).

Cumpre destacar que a definicdo das trés dimensdes compreende que
todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Isto €,
sado seres dotados de razédo e consciéncia, devendo agir com 0s outros com
espirito de fraternidade e solidariedade, no qual se complementam como
elementos de salvaguarda e promocdo de género (RANGEL, DUTRA,
TEIXEIRA, 2018, s.p.).

Anos depois, foi realizada a Conferéncia de Estocolmo ou Conferéncia
das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, que ocorreu entre os dias
5 e 16 de julho de 1972, em Estocolmo, na Suécia (COSTA, DAMASCENO,
SANTOS, 2012, s.p.). A conferéncia tem uma etapa muito importante que é
caracterizado pela ecopolitica internacional, essa foi basicamente a primeira
reunido organizada para concentrar as questdes ambientais e a primeira atitude
mundial a tentar preservar o meio ambiente, sendo que a acao antropica pode
gerar uma degradacdo ambiental, criando sérios riscos para a sobrevivéncia de
toda a humanidade (COSTA, DAMASCENO, SANTOS, 2012, s.p.).

A Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento foi aprovada pela
Organizacdo das Nacgdes Unidas, no ano de 1.986, ao invés de resolver a
qguestao pertinente a existéncia de um direito ao desenvolvimento, produziu uma
polarizacéo através de paises membros da ONU (NWAUCHE, NWOBIKE, 2005,
s.p.). Dessa forma, os governos do Sul reivindicam seu direito ao
desenvolvimento, enquanto os paises ricos do Norte se opuseram a subsisténcia
deste direito (NWAUCHE, NWOBIKE, 2005, s.p.). Além disto, explicita o que a
declaragdo entende por desenvolvimento e designa que a paz e seguranga
internacionais sao fundamentos essenciais para a realizacdo do direito ao
desenvolvimento (BEDIN, 2003, p. 136).

Nessa acepcéao, é relevante ressaltar sobre a Declaracdo ao direito dos
Povos a Paz, no ano de 1.984, sendo adotada pela Assembleia Geral em sua
resolucao 39/11, de 12 de novembro de 1.984 (CESCON, STECANELA, 2015,
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p.88). A declaracéo proclama que os povos do planeta tém o sagrado direito a
paz, declara que a salvaguarda do direito dos povos a paz e a promocédo da sua
realizacdo constituem uma obrigacdo de cada Estado (CESCON, STACANELA,
2015, p.88). Isto é, apela aos Estados e também as organizacdes internacionais
a fim de fazer tudo o que estd em seu poder para que ocorra a realizacao dos
direitos do povo a paz, sendo, no entanto, por meio de ado¢do de medidas
adequada tanto no nivel nacional quanto internacional (CESCON, STACANELA,
2015, p. 88).

Em sintese, os direitos de terceira dimenséo entende-se nos direitos de
toda a coletividade, ou seja, ndo se restringe a uma classe, essa dimensao tem
como apoio a universalidade, que tem como destaque a Declarac&o dos Direitos
Humanos, que valoriza todo um povo do planeta terra, e a devida colaboracéo
entre 0s povos que abrange a primeira dimenséo, quanto a segunda dimensao
(RANGEL, DUTRA, TEIXEIRA, 2018, s.p.). Portanto, é imprescindivel ressaltar
gue néo pode substituir nenhuma dimensao com o passar dos anos, pois tem o
intuito de se fortalecerem requerendo e observando a necessidade de cada
tempo, fazendo com que seja resolvido cada necessidade (RANGEL, DUTRA,
TEIXEIRA, 2018, s.p.).
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2 DOS DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS

Mediante ao exposto, o presente tem como objetivo analisar a
responsabilidade do Estado dos direitos humanos prisionais em relacdo ao
cidadao preso, custodiado no sistema penitenciario brasileiro. Em face das
circunstancias desumanas as quais a pessoa presa é pressionada quando estar
sob custodia do Estado, dessa forma, tem sido constante determinado
ajuizamento de ac¢des que visam uma indenizacdo do Estado em razdo dos
danos sofridos pelo periodo de carcere (SOUZA, 2019, s.p.).

A responsabilidade civil objetiva esta prevista em seu artigo 37, paragrafo
6° da Constituicdo Federal de 1988 (CAMARA, MOTA, 2020, s.p.).

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

O artigo supramencionado conduz a norma da responsabilizacao objetiva
do Estado, ou seja, com esclarecimento na teoria do risco administrativo. Ocorre
para 0s casos de responsabilidade que decorrem de acdes, ndo atingindo,
destarte, os prejuizos causados por omissao do Estado, no qual sdo dominados
pela teoria da culpa administrativa (CAMARA, MOTA, 2020, s.p.). Portanto, deve
ficar explicito que nem toda conduta omissiva do Estado € um descumprimento
do dever legal de agir, e nessa circunstancia ndo se caracteriza a
responsabilidade estatal. N&o basta apenas o dano e a auséncia do servico
estatal (SOUZA, 2019, s.p.).

Desta forma, cumpre destacar que a responsabilidade civil do Estado tem
uma natureza extracontratual, pois ndo provéem de um vinculo contratual prévio,
e que nesse momento permanecem a responsabilidade objetiva para as acoes
e subjetivas para as omissdes do Estado (SOUZA, 2019, s.p.). Por conseguinte,
vé-se que a responsabilidade estatal avangou no direito de forma a enaltecer os
principios e valores sociais, mais direcionada a dignidade da pessoa humana
sendo essencial para a estrutura do Estado Democratico de Direito (SOUZA,
2019, s.p.).
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A principio, € importante mencionar, como exemplo: caso um detento,
esteja sobre a guarda do Estado se suicidar ou sofrer algum tipo de dano a sua
integridade fisica, sera que o Estado tem a obrigacdo de indenizar? (ALVINO,
2018, s.p.). Inicialmente, o artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal de 1988
preconiza o seguinte: “E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral” (BRASIL,1988). Sendo assim, o Estado podera ser pressionado a
restituir, caso o detento venha sofrer determinado dano, pois advém da
responsabilidade objetiva do Estado, decorrendo apenas para demostrar o dano
e nexo causal, ou seja, ndo precisa ser avaliada pelo Poder Publico para
manifestar o dever de indenizar (ALVINO, 2018, s.p.).

Deste modo, caso ocorra a morte do custodiado, esta configura
responsabilidade objetiva do Estado em virtude da omissdo especifica em
desempenhar o dever especial de protecdo no qual € determinado pelo artigo 5°
inciso XLIX da Carta Magna de 1988. Ademais, a reponsabilidade civil que aduz
este caso, ainda que seja objetiva, é disciplinada pela teoria de risco
administrativo (ALVINO, 2018, s.p.).

O sistema penitenciario brasileiro, a muito tempo tem constatado
contornos caolticos em que se torna visivel perante a toda sociedade, o
cumprimento da pena privativa de liberdade falha na tentativa da ressocializagéo
do preso. Entretanto, o tempo da prisdo acaba se tornando um verdadeiro
castigo desumano e degradantes em flagrantes, rotineiras e pulverizadas
violacdes a dignidade da pessoa humana (SOUZA, 2019, s.p.).

A responsabilidade do Estado na integridade fisica do preso € legitima,
pois se torna essencial ao ressarcimento das consecutivas viola¢des dos direitos
dos custodiados em decorréncia das situacdes precarias no qual sdo submetidos
durante o tempo que estédo sobre a guarda do Estado. Assim, trazendo grandes
impactos na atuacédo estatal, sendo a esperanca de obter mudancgas no sistema
penitenciario brasileiro que vem violando diariamente os direitos dos
encarcerados (SOUZA, 2018, s.p.).

Ao ser privado de sua liberdade, a pessoa presa antes de tudo continua
sendo um cidadao, e estdo sujeitos de varios direitos. Preconiza a Constituicéo
Federal, o artigo 3° da Lei n° 7.210/84 e o artigo 38 do Codigo Penal que ao
condenado e o internado sdo assegurados todos os direitos nao atingidos pela

lei ou pela sentenca, ficando explicito que a pessoa que esteja encarcerada deve
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ser sujeita de direitos mantendo sua integridade fisica e moral protegida pelas
autoridades que lidam com o preso (SOUZA, 2019, s.p.).

Todavia, no ordenamento juridico brasileiro varios diplomas internacionais
mostra a preocupacdo com o tratamento do individuo que estar custodiado,
tendo como objetivo garantir um pouco de dignidade existencial aquele que esta
subjugado a custddia estatal, sendo privado de sua liberdade, como as regras
de Mandela (Mandela Rules), as regras minimas das nac¢des unidas para o
tratamento dos detentos (SOUZA, 2019, s.p.).

Desde 1955 o documento internacional que regia o tratamento
do preso eram as “Regras Minimas para o Tratamento de
Presos”, que em 2015 foi revista e revigorada, prestigiando mais
a dignidade da pessoa humana, buscando servir de parametro a
reestruturacdo do sistema prisional atual: foram as chamadas
“‘Regras de Mandela”, incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro ainda em 2015 (SOUZA, 2019, s.p.).

No entanto, mesmo o custodiado sendo privado de sua liberdade eles
continuam tendo direito a saude, educacdo, assisténcia juridica, tratamento
digno e dentre outros. Dessa forma, o artigo 5°, inciso XLIX, especifica que deve
ser assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. J&4 a Lei de
Execucdes Penais, em seu artigo 41, diz que o Estado tem o dever de prestar
ao preso assisténcia material, médica, juridica, educacional, social e
ressocializadora, e que esses direitos acabam se estendendo, no que couber,
ao preso provisorio e aquele que é submetido a medida de seguranca (SOUZA,
2019, s.p.).

O Estado tem o dever de fornecer assisténcia médica, para que 0s
detentos possam ter um tratamento necessario no qual sua saude passe a ser
priorizada, mas em regra, a realidade que prevalece nos presidios é outra, pois
ha falta de profissionais capacitados e de materiais para suprir atendimentos aos
encarcerados. Assim sendo, as doencas que dominam 0s presos acabam se
agravando devido a grande demora para ser atendido, predominando a morte de
detentos, no qual poderiam ser evitadas com um pronto e eficaz atendimento
(SOUZA, 2019, s.p.).

A evidéncia de que o sistema penitenciario esta em uma situagdo precaria

€ a Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 347), que foi
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ajuizada pelo Supremo Tribunal Federal que solicita a declaracédo do Estado de
Coisa Inconstitucional, tendo como escopo tirar a inércia todos os poderes
estatais para que haja uma melhoria no quadro caotico que tem no sistema
carcerario (SOUZA, 2019, s.p.). Nesse interim, a consequéncia que se tém sdo
as mortes, e custodiados que saem do sistema carcerario desumanizados,
desacreditados, e prontos para delinquir outra vez, restando ao preso e as
familias, procurarem a justica para que o Estado possa ser responsabilizado pelo
dano sofrido em um sistema mecanico, cruel e degradante (SOUZA, 2019, s.p.).

Por fim, mesmo que os direitos humanos estejam consagrados na
Constituicao Federal de 1988, os detentos continuam relegados pela ineficiéncia
do Estado, pois ocorre & omissdo do Estado em fazer uma reestruturagdo no
sistema carcerario brasileiro, ademais, a atuacdo dos conselhos dos direitos
humanos é uma forma de garantir os direitos legais que sdo previstos na
Constituicdo Federal aos individuos que estejam em carcere privado
(FERREIRA, 2018, s.p.).

2.1 “DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS”: A DELIMITACAO DA LOCUCAO A
LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E essencial compreender o legitimo significado da expresséo dignidade
humana, uma vez que seu conceito possui uma complexidade histérica que
indica um horizonte de sentido a comecar da antiguidade classica, transitando
pela cultura judaico-crista e, na contemporaneidade, depois da Il Guerra Mundial,
constitui documentos relevantes para a humanidade (RENNER, 2017, s.p.). Por
conseguinte, o valor da pessoa humana ja tinha suas raizes no pensamento
classico, bem como a reflexdo teoldgica. Nesse sentido, a reflexdo filosofica
classica realizava uma significancia para a dignidade humana fundada na
posi¢cédo ocupada pelo cidadao na sociedade, assim sendo como o seu grau de
reconhecimento pelos membros da sociedade (RENNER, 2017, s.p.).

Segundo Tomas de Aquino, no texto de Melina Girardi Fachin, foi o
primeiro que criou a expressao dignitas humana, confirmando que “a dignidade
€ inerente ao homem, como espécie; e ela existe in actu s6 no homem enquanto
individuo” (FACHIN, 2009, p.34 apud RENNER, 2017, s.p.). Para Aquino, “toda
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a nobreza de qualquer coisa lhe pertence em razédo de seu ser’. Isto é, quanto
mais sublime for a circunstancia como uma coisa possui o ser, mais valiosa e
nobre sera (SILVA JUNIOR, HOSSNE, SILVA, 2008, p.54).

O pé de abdbora, por exemplo, pode ser considerado mais
valioso que a pedra, porque tem vida. O cachorro, mais que o pé
de abdbora, porque tem sensibilidade. O homem mais valioso
gue o cachorro, porque tem espirito, o que faz sua natureza dar
0 salto para o nivel mais elevado dos seres pessoais. Deus é
infinitamente mais valioso do que tudo, porque é o Ser por
definicdo (SILVA JUNIOR; HOSSNE; SILVA, 2008, p.54).

Assim, Sdo Tomas de Aquino entende que a dignidade humana € a
medida da integridade espiritual de um ser pessoal. Tendo em vista que um ser
espiritual consegue ser mais perfeito do que o outro, sendo assim o individuo é
anico, porque é o unico que tem, além da dignidade ser intrinseca, uma
dignidade extrinseca pode ser aumentada ou diminuida (SILVA JUNIOR;
HOSSNE; SILVA, 2008, p.54). Portanto, a perfeicdo espiritual tem como intuito
desenvolver valores espirituais, como a inteligéncia, bondade do ser pessoal,
isto é, o Unico que obtém natureza espiritual (SILVA JUNIOR; HOSSNE; SILVA,
2008, p.54).

Sdo Tomas de Aquino, no século XIlll, classificava as leis em trés
categorias: as Leis Divinas, aquelas que eram ditadas por deus que era presente
na Biblia; as Leis Naturais, eram normas adquiridas pela razdo divina e
conhecida como a razdo humana; e, por fim, as Leis Humanas, para Aquino eram
as lei s que surgiram de uma juncéo das duas primeiras (CASADO FILHO, 2012,
S.p.). Dessa forma, as Leis Naturais e as Leis Divinas ndo podiam ser negadas
pelas Leis Humanas, pois naquela é que estava a vontade de Deus ou o bem.
Além do mais, Sdo Tomas evidencia a importancia que deu ao livro arbitrio do
homem, elevando a ideia de liberdade (CASADO FILHO, 2012, s.p.).

Tomas de Aquino defendia a definicdo de que a pessoa € uma substancia
individual de natureza racional, centro da formacé&o pelo fato de ser a imagem e
a semelhanca de Deus. Prontamente o intelecto e a semelhanca com Deus
constituem a dignidade que é inerente ao homem, como espécie (RENNER,

2017, s.p.). Neste seguimento, para Aquino, a dignidade habita na razéo, no qual
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descreve o ser humano distinguindo dos animais (SILVA JUNIOR; HOSSNE;
SILVA, 2008, p. 55).

Nessa perspectiva, a doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C.) tem uma
grande relevancia para a formacéo do Direito Natural absoluto. Ele considerava
que algumas criacbes humanas, como o governo, o direito e a propriedade,
fossem produto do pecado (CASADO FILHO, 2012, s.p.).

Agostinho dividia as normas existentes no mundo em leis
terrenas e leis eternas, oriundas de Deus. A Igreja, como
guardid da Lei de Deus, poderia intervir nas instituicbes da lei
terrena quando julgasse oportuno. Para Santo Agostinho, se as
leis terrenas (lex temporalis) contiverem disposi¢des claramente
contrérias as leis eternas, ndo terdo vigéncia nem deverao ser
obedecidas (CASADO FILHO, 2012, s.p.).

Conforme acima, as leis terrenas tinham que fundar-se nas leis eternas,
Agostinho foi um dos primeiros tedéricos da Igreja Catdlica, ou seja, determinados
fundamentos podem ser interpretados como uma autoridade eclesiastica sendo
superior a autoridade dos reis. Todavia, ndo se pode negar que tal nogcao serviria,
em muito, a humanidade para a consolidacédo da noc¢ao dos direitos e garantias
que se aplicam as normas legais ilegitimas (CASADO FILHO, 2012, s.p.).

Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino foram, reciprocamente, 0s
maiores pensadores da Patristica e da Escolastica. Dessa forma, Santo
Agostinho buscou a filosofia de Platdo, e Santo Tomas de Aquino de Aristételes.
Assim, cada um em sua época, podia influenciar ndo somente a religido
catdlica, mais também os pensadores cristdes que lhe sucederam (GREGORIO,
2001, s.p.). Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino garantem que Deus,
sendo eterno, transcendente, com toda bondade e sabedoria criaram a matéria
do nada e, depois, tudo que existe no universo. Portanto, para Agostinho as
convicgbes estavam no Espirito de Deus. J4 Aquino falava que Deus é a causa
da matéria e dos universais (GREGORIO, 2001, s.p.).

Para tanto, Agostinho e Aquino n&o colocavam em hesitacdo a
imortalidade da alma, Santo Agostinho expressava que a alma e 0 corpo eram
distintos. Conforme Tomas, a alma humana & um principio imaterial, espiritual e
vital do corpo que foi criada por Deus, pois ele acreditava que a alma espiritual

era agregada juntamente ao corpo de acordo com 0 nascimento, e que mesmo
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depois da morte continuaria a existir, ou seja, um novo corpo espiritual, pois ia
atuar por toda uma eternidade (GREGORIO, 2001, s.p.).

Nesse interim, com 0 avanco do pensamento jusnaturalista, nos séculos
XVII e XVIII, € que os ideais a respeito da dignidade humana comecaram a
ganhar destaques, impulsionadas por Immanuel Kant. Para Kant cada ser
humano é um fim em si mesmo e que o valor humanista tinha que ser
considerado inquestionavel para o Estado (RENNER, 2017, s.p.). Ou melhor,
tudo tinha que ter um preco ou dignidade, isto €, aquilo que tiver um preco é
substituivel, e aquele que nédo pode ter equivalente, possui uma dignidade.
Dessa forma as coisas apresentam precos e os individuos dignidade (RENNER,
2017, s.p.).

Portanto, a ideia de dignidade humana se caracteriza pela obra de Kant
no qual é intitulada “Fundamentacdo da metafisica dos Costumes” de 1785, a
dignidade humana se resume no fato de que o ser humano tem valor a si mesmo,
pois é um ser dotado de razao, ou seja, pelo fato do ser humano ser dotado de
ter uma capacidade de pensar, raciocinar e poder reconhecer a sua existéncia,
tem que ter a sua dignidade respeitada, dessa forma o ser humano nao pode ser
instrumentalizado (SANTOS, RICARTO, BITENCOURT, 2019, s.p.).

Isto posto, evidencia-se o fato de que compreender a ideia de
Dignidade Humana é elemento essencial para a compreensao
do direito sob uma Gtica kantiana, visto que o Direito como
ferramenta que regula a vida do homem em sociedade incide
diretamente sobre a vida dos individuos. Desse modo, o direito
deveria garantir alimento, seguranca, moradia, trabalho,
possibilidade do desenvolvimento pessoal através do estudo e
do trabalho, condicdes de lazer, entre muitos outros direitos que
surgem com o0 desenvolvimento tecnoldgico, cientifico,
econbmico e social das sociedades (SANTOS, RICARTO,
BITENCOURT, 2019, s.p.).

Immanuel Kant identifica a necessidade do direito posto, entdo, se a
liberdade do homem nao fosse controlada por regras objetivas, ficaria uma
desordem, ao mesmo tempo reconhece que a coagdo externa € garantida pelo
direito dos individuos no meio social. Pode-se dizer que o ordenamento juridico
juntamente com a ideia da dignidade humana de Kant foi descrito pela garantia

dos direitos inerentes a pessoa humana que teria uma sociedade com menos
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desigualdades materiais entre 0s sujeitos, sendo assim seria possivel fazer a
concretizacao de tais direitos (SANTOS, RICARTO, BITENCOURT 2019, s.p.).

Hannah Arendt (1906-1975), foi uma tedrica politica alema, e era também
descrita como fildsofa, e foi para os Estados Unidos no decorrer da ascenséo do
nazismo na Alemanha. Pode-se dizer que o pensamento de Arendt €
caracteristico das razfes historicas que tiveram a constitucionalizagdo do
principio da dignidade da pessoa na Alemanha, portanto ao longo da sua obra é
possivel observar uma certa preocupacao com a dignidade humana (JUNIOR,
HOSSNE, SILVA, 2008, p. 60).

Arendt, em sua obra “Origens do totalitarismo”, evidencia que a crise
percorre o Estado contemporaneo, no qual concedeu o surgimento de Estados
totalitarios, mostrando que em uma estrutura burocratica de governo e de
dominacédo, apoiada em uma ideologia e no terror, os padrées morais e as
politicas tradicionais acabam se enfraquecendo, pois acaba permitindo mais
ofensas no que tange a dignidade humana (SILVA JUNIOR, HOSSNE, SILVA,
2008, p. 60).

Em sintese, o totalitarismo permite ver que esse tipo de Estado acaba
criando determinadas condicbes para que o0s seres humanos sejam
considerados supérfluos, sendo desrespeitoso ao valor da pessoa humana. Sem
embargos, o pensamento de Arendt representa 0 momento histérico em que
desempenhou a constitucionalizagao do “valor da fonte” da dignidade da pessoa
humana sobre principios de varias Constituicbes (SILVA JUNIOR, HOSSNE,
SILVA, 2008, p. 60).

Ademais, nota-se que o0 preso estar a mercé do estado, e acontece
inUmeras situacdes de abandono, no qual observa-se uma grande superlotacao
nas celas, devido a inUmera precariedade e insalubridade, portanto fica nitido
gue o local onde se encontra os presos ha uma grande proliferacdo de epidemias
e contagio de doencas (LACERDA, 2016, s.p.). Destarte, todos estes fatores
estruturais sdo aliados na ma alimentacdo dos apenados, como por exemplo o
sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda lugubridade da priséo,
Ou Sseja, 0 réu ao chegar na penitenciaria muitas das vezes encontra-se sadio, e
ao sair da prisdo evidéncia o aparecimento de doencas, ficando sua saude e
resisténcia fisica fragilizadas (LACERDA, 2016, s.p.).
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Portanto, fica evidente que acaba acontecendo uma dupla penalizacéo na
pessoa que é condenada, a pena de prisdo propriamente dita e o lamentavel
estado de saude que o detento tem quando estar no sistema carcere e
dependente do Estado. Dessa forma, ha uma constatacdo de descumprimento
dos dispositivos da Lei de Execucao penal, no qual o inciso VI, do artigo 41,
mostra que é obrigacdo do estado em desempenhar o direito a saude por parte
do preso (LACERDA, 2016, s.p.).

Neste interim, as atuais condi¢cdes nas instituicdes prisionais em todo
Brasil sdo as rebelides, pois esse fator tem chamado a atencéo das autoridades
e também das populacdes devido as condi¢bes insalubres e o aumento do
ndmero de presos por cela, no qual se caracteriza maus tratos, portanto é uma
das causas que tem apresentado a sociedade em geral uma total inseguranca
(LACERDA, 2016, s.p.). Nessa perspectiva, a aplicacdo da pena privativa de
liberdade como forma de punir os delitos tem se mostrado falho, ndo sendo
suficiente para promover os fins que enseja (VIANA, SOLER, 2016, p. 6). Dessa

forma, segundo Teles afirma que:

[...] a historia da pena € a historia de sua limitacdo, de sua
modificagdo, sempre no sentido de minorar-lhe a gravidade, os
efeitos, a crueldade e os modos de execuc¢do. A historia da pena
de prisao, igualmente, é a histéria de sua humanizacdo e seu
abrandamento. A histdria dos sistemas penitenciarios do mesmo
modo, é a histéria de sua humanizacéo, sera de sua delimitacdo
[...] (TELES, 2001, p.7 apud VIANA; SOLER, 2016, p. 6).

Conforme descrito acima, é necessario prevalecer a puni¢cdo para a
aplicacdo das penas alternativas e fazer uma reformulacao no sistema carcerario
brasileiro (LACERDA, 2016, s.p.). Contudo, é notoério que o problema que norteia
a superlotacdo estar aglomerada em todo pais, visto que, ocorre a ineficacia do
Judiciario que demora para julgar os casos. Diante disso, no Brasil, é
responsabilidade do Estado em desempenhar as politicas prisionais e da
seguranca publica, entretanto a Unido deveria participar mais na elaboracgéo de
programas conjuntos, sendo assim, é por iSso que o assunto é deixado de fora
nas pautas eleitorais (VIANA; SOLER, 2016, p. 6).

No que tange a concepc¢ao dos direitos humanos, o ordenamento juridico

brasileiro dispde de varios direitos e garantias fundamentais dos encarcerados
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de modo que venha a proteger a dignidade da pessoa humana (OBREGON,
2017, s.p.). Desta forma, a Constituicdo Federal, o Cddigo Penal e a Lei de
Execucédo Penal expressamente limitam o ius puniendi do Estado garantindo um
tratamento punitivo que venha a respeitar a vida humana. Neste diapasao, o
Estado transgride as disposicfes normativas negando o carater de pessoa aos
apenados (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.).

Pode-se dizer, que o universo juridico reconhece os direitos humanos dos
individuos que cumprem as penas restritivas de liberdade, e mostra a
necessidade de enxergar esses cidaddos como sujeito de Direito e ndo como
agentes que merece um tratamento desumano (DALBONI; OBREGON, 2017,
s.p.). Portanto fica evidente que o Estado Democratico de Direito especifica a
dignidade da pessoa humana, diante disso o ordenamento juridico brasileiro
demostra que os direitos e garantias fundamentais dos custodiados resguarda a
dignidade humana (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.). Segunda Rocha, ele
especifica a dignidade humana como:

Em condi¢Bes normais, ninguém deseja abrir mao da sua propria
dignidade. No entanto, o individuo pode ndo saber o que esta
fazendo, por né&o ter discernimento ou conhecimento suficiente
para compreender as consequéncias do ato, ou simplesmente
estar fragilizado pelas circunstancias ou por uma condicéo
pessoal desfavoravel. Esse seria 0 caso dos menores, dos
deficientes, dos detentos e dos doentes terminais (ROCHA,
2011, p.149 apud DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.).

Os direitos individuais se restringe da mesma forma que séo tratados os
encarcerados, o Estado, no entanto, tira a capacidade dessas pessoas fazendo
com que os direitos subjetivos da pessoa humana fossem ignorados, no qual os
direitos da personalidade fossem violados, isto €, os direitos humanos e
fundamentais (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.). De acordo com o artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal de 1988, “é assegurado aos presos a
integridade fisica e moral”’. (BRASIL, 1988). Entdo, a Carta Magna tem como
objetivo limitar o ius puniend do Estado para que possa garantir o tratamento
punitivo para prevenir as condi¢des da pessoa humana (DALBONI; OBREGON,
2017, s.p.).

Assim sendo, tem-se a Declaragdo dos Direitos Humanos, que foi

proclamado no dia 10 de dezembro de 1948, sendo, no entanto, um marco
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historico internacional que suscitou a protecdo dos direitos humanos como
interesse compartilhado por toda a humanidade (DALBONI; OBREGON, 2017,
S.p.). Essa declaragdo enunciou direitos fundamentais independente de sexo,
raca, religiao, ela tinha como objeto atribuir a universalidade desses direitos para
que os Estados viessem a integrar a sociedade internacional para que a
dignidade da pessoa humana fosse respeitada (DALBONI; OBREGON, 2017,

S.p.).

Esse documento influenciou a criagdo da Convengédo Americana
sobre Direitos Humanos, em 1969, também conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica. Considerada a espinha dorsal
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a referida
Convengéo criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos
para atuar como 6rgao judicial internacional (DALBONI;
OBREGON, 2017, s.p.).

A Organizacdo dos Estados Americanos € composta por sete juizes
nacionais dos Estados-membros, dessa forma a Corte Internacional tem o intuito
para compreender a aplicacdo das disposi¢coes da Convengdo Americana de
Direitos Humanos no qual sdo submetidos, os Estado-partes, no entanto, devem
ter conhecimento da competéncia (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.). Além
disso, o Estado tem uma grande importancia no Sistema Interamericano, pois
além de serem responsaveis pela Comissao da Corte, tem que ser adotadas as
decisdes da OEA (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.).

No Brasil, o pais ndo ficou alheio a protecdo dos direitos humanos, pois
aderiu varios tratados internacionais sobre o tema. Em 1990, através do decreto
678/1992, aconteceu a incorporacdo da Convencdo Americana de Direitos ao
sistema juridico brasileiro, e, depois da publicacdo do Decreto Legislativo
89/1998, o Estado brasileiro reconheceu a jurisdicdo obrigatéria da Corte
Interamericana dos Direitos Humanos (DALBONI; OBREGON, 2017, s.p.).

2.2 OS DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO

A Lei n° 7.210/84 é conhecida por ser inovadora e nao por se limitar

apenas nas questdes exclusivamente do céarcere. Entretanto a Lei de Execucéo
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Penal (LEP) néo foi criada para resolver questdes penitenciarias, mais sim para
determinar os direitos dos condenados e assegurar aos sentenciados meios para
que ocorra uma efetiva ressocializacdo na sociedade (BELEM; 2019, p. 7).
Segundo Avena (2017), a LEP tem como objetivo concretizar o jus puniendi do
Estado, procedendo o mandamento constituido na sentenca criminal. Por
conseguinte, é obrigatorio buscar no curso do cumprimento da pena,
determinados meios e formas para que os apenados sejam sujeitos a medidas
de seguranca e tenha alguns direitos e condicdbes de se reintegrarem
socialmente (AVENA, 2017 apud BELEM; 2019, p.10). Desta forma, Mirabete

afirma que:

A reinsergdo social estabelecida na Lei n® 7.210/1984 deve ser
compreendida como a assisténcia e ajuda aos apenados e
internados, sendo necessario oferecer meios eficazes que
permitam o retorno destes ao convivio social. Segundo o autor,
nao se pode confundir o estabelecimento de condigbes
favoraveis para a integracdo do sentenciado com qualquer tipo
de sistema que imponha uma hierarquia de valores, os quais se
contradizem com os direitos da personalidade do condenado
(MIRABETE, 2007 apud BELEM; 2019, p.10).

Destarte, deve-se reconhecer as duas finalidades da execugéo penal,
visto que, ndo se pode tratar um condenado como um sujeito que vai recair sobre
uma punicéo pelo delito praticado. Portanto, é fundamental viabilizar formas pelo
gual esse sentenciado ird se adentrar no meio da sociedade, de forma que ao
cumprir a pena, ele tenha se regenerado e ndo retorne as praticas criminosas
(BELEM; 2019, p. 11).

A Lei de Execucédo Penal busca a execucao penal como uma forma de
preservar os bens juridicos em harmonia com a reinsercdo do agente que
cometeu infracdo a sociedade. Dessa forma, tem como perspectiva combater
excessos ou qualquer desvio da execucdo de pena que venha ameacar a
dignidade humana (LOOK; KLANN, 2017, s.p.). Diante disso, a LEP veio para
introduzir uma concep¢cdo moderna a execucdo penal, aprimorando a
ressocializacdo através das penas, face a falta de efetividade do cumprimento
das penas (LOOK; KLANN, 2017, s.p.).

A Lei de Execucdo Penal (LEP) é considerada uma das mais avancadas

em aspectos mundiais e, se a LEP for cumprida vai trazer varios beneficios
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sociais, favorecendo o ambito ressocializador do custodiado e acarreta seus
direitos. Dessa forma, ja que a Lei é muito clara e as vantagens da sua aplicagédo
sdo precisas quanto a ressocializacdo, deve-se entdo incentivar o
desenvolvimento de tais programas (MONTEIRO 2016, s.p.). A respeito da

ressocializacao diz-se:

A referida Lei € de grande importancia para a reintegracéo do
sentenciado, ja que a gama de possibilidades de reeducacao
gue propicia, por meio de direitos, deveres, trabalho, tratamento
de saude fisica, integridade moral, acompanhamento religioso,
dentre outros, evitando que o mesmo fiqgue dentro do
estabelecimento penal sem nada produzir (MONTEIRO, 2016,

s.p.).

A LEP garante ao preso os seus devidos direitos, como pode-se citar:
direitos a assisténcia, educacédo, direitos politicos, religido e dentre outros.
Portanto, ndo basta punir apenas o sujeito, mesmo sabendo que a prisdo em
liberdade ndo é um momento agradavel na vida pessoal do mesmo, contudo
isso, tem que possuir determinado mecanismo para que o convivio social possa
progredir (MONTEIRO, 2016, s.p.). Os direitos que sédo assegurados pela LEP
legitimam as atividades reabilitadoras, o cumprimento da pena € aplicado para
que ocorra a reabilitacdo do sujeito e assim possa retornar a sociedade
(MONTEIRO, 2016, s.p.).

O custodiado possui varios direitos que sao assegurados pela LEP, dentre
eles estdo a alimentacdo, vestuario, trabalho, presidéncia, entrevista com
advogado, visita e outros. Além da assisténcia material, satde, juridica, religiosa
e social (MONTEIRO, 2016, s.p.). Estdo definidos no artigo 41 da LEP, em
quinze incisos, varios direitos que norteia a integridade fisica e moral do preso,
0 gque pode ser facilmente vislumbrado com a leitura do artigo supramencionado
(MONTEIRO, 2016, s.p.). Nestes termos:

Art. 41 — Constituem direitos do preso:

| - Alimentagéo suficiente e vestuario;

Il - Atribuic&o de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia social;

IV - Constituicédo de peculio;

V - Proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho,
0 descanso e a recreacao;
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VI - Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas anteriores, desde que compativeis com a
execucado da pena;

VII - Assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social
e religiosa;

VIII - Protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - Entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - Visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em
dias determinados;

XI - Chamamento nominal;

XIlI - lgualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena,;

X1l - Audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - Representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa
de direito;

XV - Contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia
escrita, da leitura e de outros meios de informagdo que nao
comprometam a moral e os bons costumes (BRASIL, 1984).

Observa-se a seguir, cada um desses direitos especificamente. No inciso
| do artigo 41 da LEP trata-se da alimentacao suficiente e vestuario: Segundo
Mirabete (MIRABETE, 2002, p. 17 apud ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 22),
€ direito dos apenados a preservacdo da vida e saude sendo, no entanto,
fundamental para a existéncia de outros direitos. Dessa maneira, a
administracdo prisional tem que fornecer o preso uma alimentacéo controlada,
para que seja correspondida, tanto na qualidade, quanto em quantidade, as
normas da administracéo deve oferecer vestuario, que seja apropriado para cada
clima, para que a saude e nem a dignidade do custodiado sejam prejudicadas
(MIRABETE, 2002, p. 17 apud ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 22).

O inciso Il traz a atribuicdo de trabalho e remuneragéo. O Estado tem a
obrigagdo de dar condicbes para que o trabalho possa ser exercido no
estabelecimento prisional, isto €, com uma remuneracdo equitativa,
preservando, no entanto, a dignidade do condenado (ENGELMANN FILHO et
all, 2012, p. 22). A previdéncia social também estar prevista no artigo 41 da LEP,
o inciso lll demonstra que o preso tem direito aos beneficios da previdéncia, pelo
trabalho ser uma incumbéncia do preso e pelo fato desse ter que ser similar ao
trabalho em liberdade. Entretanto, é dever do Estado em desempenhar as
mesmas condicdes para que tenha o direito de gozar dos beneficios da
previdéncia social, inserindo aqueles que tratam dos acidentes de trabalho
(ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 22).
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No inciso LV, trata-se do peculio, a atividade € obrigatoria para todos os
detentos, contudo isso 0 reeducando deve receber uma determinada
remuneracao adequada, o Estado pode prever a destinacdo desses valores. O
inciso VI trata dos exercicios das atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena:
Esses direitos também s&o garantidos aos presos, ou seja, sempre que tiver
alguma oportunidade, o custodiado deve ser ocupado com alguma atividade,
seja de cunho profissional ou esportivo (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p.23).

O inciso VII garante aos apenados a assisténcia material, a saude,
juridica, educacional, social e religiosa. A assisténcia material diz respeito a
alimentacdo, vestuarios e instalacdes higiénicas. J4 a segunda garante que o
tratamento médico deve ser ministrado por um profissional competente, intra ou
extramuros, caso tiver alguma necessidade de internacdo em nosocdémios, de
forma eficiente e adequada que consiga atender as necessidades pertinentes da
populacdo céarcere. Vale ressaltar que a assisténcia juridica € muito importante,
pois a maioria dos custodiados ndo possui condicbes de arcar com custas e
honorérios advocaticios (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 23).

Pode-se dizer que a assisténcia educacional, € uma forma de reinsercéo
social, como prevé a Carta Magna que demostra que a educacédo é um direito de
todos e um dever do Estado, independente de se status juridico, atendendo, no
entanto, todos os encarcerados. A assisténcia social, tem como finalidade
preparar o preso para retornar a sociedade. Por fim, tem-se a assisténcia
religiosa, que juntamente com a de liberdade de culto, tem o seu direito previsto
na LEP, sendo prestada aos reclusos e permitindo a participacdo dos servicos
organizados nos presidios (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 23).

A protegéo contra qualquer forma de sensacionalismo estar prevista no
inciso VI, ela tem o intuito de proteger a pessoa do apenado contra qualquer tipo
de sensacionalismo para que a dignidade da pessoa humana néo seja maculada,
visto que, o sensacionalismo ir4 trazer uma dificuldade a reinsercéo social do
preso logo depois que cumprir a pena. Por conseguinte, no inciso IX da LEP
especifica a entrevista pessoal e reservada com advogado, portanto o preso tem
direito a uma entrevista pessoal e reservada com o advogado, visto que, o

didlogo com o advogado deve ser em um local apropriado no estabelecimento
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penal, garantindo, no entanto, o sigilo das conversas que acontecerem entre o
cliente e 0 advogado (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 24).

O custodiado também tem direito de visita do cénjuge, da companheira,
de parentes e amigos determinados, assim preceitua o inciso X da LEP, a
proximidade com os familiares € essencial no regime do cumprimento da pena
privativa de liberdade. Dessa forma, o reeducando nao precisa romper as
relacdes com os seus familiares, pois os lagos familiares se tornam benéficos
para o apenado, pois eles se sentem menos excluidos da sociedade. Assim
sendo, quando os custodiados forem postos em liberdade a reinsercéo social vai
diminuir determinados problemas que acontecem no ambito familiar e
comunitario (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 24).

O chamamento nominal garante o direito do reeducando ser chamado
pelo préprio nome, conforme preconiza o inciso Xl da LEP. No entanto, € proibido
algumas espécies de tratamento e designacédo, como, por exemplo, aquelas que
sdo baseadas em numeros ou acunhas. Dessa forma, a dignidade da pessoa
humana e a dignidade do apenado sao preservadas, diante disto, a
ressocializacdo mostra que o apenado nao deve ser tratado como uma coisa,
pois antes de tudo, o preso € um ser humano e é designado por varios direitos
gue sao previstos em lei (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 25).

A igualdade de tratamento, salvo quanto a exigéncia da individualizacéo
da pena estd previsto no inciso Xll, contudo isso é garantido aos presos
tratamento igualitario, de modo que todos possuem 0s mesmos direitos e
deveres, ou seja, qualquer tipo de limitacao é proibido, exceto no que especifica
a individualidade da pena. O preso também tem direito a Audiéncia especial com
o diretor do estabelecimento, o inciso Xlll, por sua vez, demonstra que o apenado
tem direito de entrar em contato com o diretor do estabelecimento prisional seja
qualquer dia da semana, sendo assim evita a discriminacdo e abuso por parte
dos penitenciarios tendo um maior controle por parte do diretor, do que se passa
no estabelecimento penal (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p.26).

De acordo com o inciso XIV, a representacao e peticdo a qualquer
autoridade em defesa de direito, significa que o preso tem direito de ir a
autoridade judiciaria ou outras autoridades competentes, sendo, no entanto,
vedada os tipos de censura, para solicitar ou encaminhar determinada
reclamacgéo. (ENGELMANN FILHO et all, 2012, p. 26). Por fim, o inciso XV da
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LEP, diz que o preso tem direito ao contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacao que néo
comprometam a moral e os bons costumes. Vale ressaltar que a execucao penal
€ prevista no processo de reinsercdo do custodiado, ndo podendo excluir do
mundo exterior. Desse modo o apenado tem direito a liberdade de expressao,
devendo ser informado dos acontecimentos, j& que a sua estadia na prisdo néo
tem nada a ver com a marginalizacéo na sociedade (ENGELMANN FILHO et all,
2012, p. 26).

Pode-se dizer que com todos esses direitos expostos na LEP, se forem
aplicadas na prética se torna possivel obter a ressocializacdo dos apenados.
Diante disso, é uma atividade que emana varios fatores e uma extrema cautela,
€ um procedimento dificultoso, pois a populacdo deve respeitar e dar uma
chance para que esses sujeitos possam voltar a reingressar na sociedade
(MONTEIRO, 2016, s.p.).

O artigo 11 da Lei de Execucdo Penal demostra os tipos de assisténcia
gue o preso, o internado e egresso tera direito, sendo salientada a assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa (PRADO, 2017, s.p.).
O artigo 11 da LEP dispde das espécies da assisténcia que sera: “| — material; Il
—asaude; lll -juridica; IV — educacional; V — social; VI —religiosa (BRASIL, 1984).

No que tange ao artigo 12 da LEP, a assisténcia material é fundamental
para a sobrevivéncia do individuo, visto que a alimentacdo é uma necessidade
fisiolégica, a assisténcia material consiste no fornecimento da alimentacéo,
vestuario e instalacbes higiénicas aos apenados. Desta maneira fica evidente
gue a assisténcia social € essencial para a reabilitacdo do preso durante a
execucdo da pena (PRADO, 2017, s.p.).

Destaca-se que o apenado seja colocado em uma cela, no qual tenha
lavatorio, aparelhos sanitarios, dormitério dentre outros, sendo um requisito
basico para que ocorra a salubridade do local e tenha uma area minima de pelo
menos seis metros quadrados. Contudo isso, € notério que no Brasil tem-se
alojamentos coletivos em ambientes que ndo conduz o que é previsto na LEP
(PRADO, 2017, s.p.).

A assisténcia a saude dos presos séo garantias muito importantes, pois a
saude é um dos fatores basicos para a manutengdo da vida. A assisténcia a

saude estar preconizada no artigo 14 da LEP, e tem a funcdo de prevenir os
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problemas de saude que possam acometer o condenado. Neste sentido, o
ambiente prisional é o local que prolifera o surgimento de varias doencas, essa
assisténcia garante, aos apenados, tratamento médico, ambulatorial e a devida
medicacdo necessaria (PRADO, 2017, s.p.).

Pode-se dizer que a maioria dos custodiados que estdo na prisdo, nao
possuem condi¢des financeiras para arcar com as custas e honorarios de um
advogado, dessa forma o artigo 15 e 16 da Lei de Execugdo Penal oferece
assisténcia juridica, contudo isso, 0 que acontece na realidade € um processo
lento para os presos que aguardam na justica o andamento do processo
(PRADO, 2017, s.p.). Mesmo que o processo seja lento, a LEP é avancada, pois
a assisténcia juridica € de suma importancia para o individuo que se encontra no
sistema penitenciario, neste interim, quando se tem uma acdo em andamento, o
advogado podera fazer uma interferéncia no andamento do processo (PRADO,
2017, s.p.).

A assisténcia educacional esta descrita nos artigos 17 a 21 da LEP, e traz
um avanco muito importante, como o ensino de 1° grau e ensino profissional.
Além disto, outro avanco benéfico foi a biblioteca no sistema carcerario
mostrando a importancia que o Estado possui quanto a educagao dos detentos,
segundo Mirabete, a assisténcia educacional deve ser uma das prestacoes
basicas mais importantes ndo s6 para os homens livres, mais também para
agueles que se encontram presos (MIRABETE, 2007, p. 75 apud MONTEIRO,
2016, s.p.).

Ja a assisténcia social esta disposta no artigo 22 e 23 da LEP, e tem como
objetivo principal preparar o preso para retornar a sociedade, essa assisténcia
constitui um elo entre o ambiente carcerario e a comunidade, tendo em vista de
mostrar ao reeducando determinados meios para que possa voltar a realidade
que o espera (PRADO, 2017, s.p.). E por fim tem-se a assisténcia religiosa, que
estd designada no artigo 24 da LEP assegurando ao preso a liberdade da
profissdo de fé, permitindo, no entanto, a participacdo em cultos e a posse de
livros de instrucdo religiosa. Portanto o individuo pode possuir determinadas
necessidades especiais, cabe ao Estado corresponder, ficando claro que o
detento ndo € obrigado tomar partido de uma religido, mas fica livre para escolher

por parte dele o que achar mais viavel (MONTEIRO, 2016, s.p.).
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Pode-se dizer que a Lei de Execucdo Penal acredita na recuperacao do
apenado, por isso traz varios mandamentos com fins ressocializadores, sendo
no entanto uma das mais avancadas tendo como objetivo principal resguardar
aos apenados os seus direitos, além disso é preciso que as garantias que sao
previstas na LEP, sejam aplicadas, sendo assim os programas ressocializadores
tem que ser desenvolvidos e os sistemas carcerarios devem ser reformulados

para que obtenha condi¢des dignas conforme preconiza a lei (MONTEIRO, 2016,

s.p.).

2.3 DIREITOS HUMANOS PRISIONAIS E A PROMOCAO DA DIGNIDADE DO
APENADO: A TRIPLICE FUNCAO DA PENA

Pode-se dizer que a pena é utilizada para punir o individuo que pratica
determinado delito, ou seja, aquele que viola uma determinada norma. A pena é
uma consequéncia natural imposta pelo Estado, quando uma pessoa efetua uma
infracdo penal. Sendo assim, a pena é uma espécie de sancdo penal que
consiste na privagdo de um bem juridico decorrente de uma violacdo de uma
norma que caracteriza uma agédo como sendo crime (BATISTA, 2017, s.p.).

A primeira pena aplicada na histéria da humanidade foi a expulsdo de
Addo e Eva do paraiso, sendo uma sancdo aplicada por Deus pelo
descumprimento de uma norma que foi atribuida por Ele mesmo (BATISTA,
2017, s.p.). Segundo Rogério Sanches (2016), apds a primeira condenacgao
aplicada por Deus, quando o homem passou a viver em uma comunidade
também aplicou o sistema de aplicacdo das penas quando as regras que foram
inseridas na sociedade estivessem sendo violadas (SANCHES, 2016, s.p. apud
BATISTA, 2017, s.p.).

A finalidade da pena estar ligada a teorias que procuram esclarecer a real
finalidade da pena. Dessa forma, destacam-se as seguintes teorias: a teoria
absoluta, teoria relativa e, por fim, a teoria mista que, também, é chamada de
unificada (BATISTA, 2017, s.p.). A teoria absoluta tem como finalidade retribuir,
com um mal justo, no qual seria a pena, um mal injusto (crime ou contravencéo
penal) praticado pelo condenado. A pena, no entanto, seria uma retribuicdo

estatal que decorre de uma pratica ilicita (BATISTA, 2017, s.p.). A teoria
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absoluta, por sua vez, parte de uma exigéncia de justica e acarreta para o
cumprimento do que seria justo na retribuicdo da pena. Neste sentindo, segundo
Rogério Greco (2015), em se tratando de outra modalidade de pena (restricao
de direitos ou multa), o que se analisa na sociedade € a impunidade, pois a
sociedade se anima com o sofrimento que o condenado vem a sofrer na priséo
(GRECO, 2015, s.p. apud BATISTA, 2017, s.p.).

J& a teoria relativa tem como objetivo prevenir novos delitos e tem como
intuito buscar a realizacdo de algumas condutas criminosas, impedindo que 0s
custodiados voltem a se delinquir. Dessa forma, presume-se que o0 apenado ira
praticar novas condutas ilicitas, entdo se nao for punido logo por esta razéo, a
teoria relativa visa impossibilitar o cometimento de atos ilicitos (MARTINS, 2015,
s.p.). Diante disso, € um meio de manter o equilibrio social, pois aqueles
individuos que sao considerados criminosos ou ja tenha uma pré-disposicao ao
crime, ja estdo encarceradas, evitando a ocorréncia de novas conduta ilegais
(MARTINS, 2015, s.p.).

De acordo com as teorias preventivas da pena, diferentemente
da teoria retributiva que visa basicamente, retribuir o fato
criminoso e realizar a justica, a pena serviria como um meio de
prevencgdo da pratica do delito, inibindo tanto quanto possivel a
préatica de novos crimes, sentido preventivo (ou utilitarista) que
projeta seus efeitos para o futuro (ne peccetur) (MARTINS, 2015,

S.p.).

A teoria relativa ndo é uma consequéncia do delito, mas 0 momento
adequado para a sua aplicacéo, dispondo, ainda, de fins terapéuticos, pois o
apenado podera ser restaurado no decorrer do cumprimento da pena. Sendo
assim, é uma maneira de manter o equilibrio social, no entanto, apresenta-se
como uma utilidade e ndo um fim em si mesma. Desta feita, além de melhorar o
custodiado, visa proteger os bens juridicos para que ndo sejam objetos de
recentes delitos (MARTINS, 2015, s.p.).

Por fim, a teoria mista € uma combinacao das teorias relativas e absolutas
dispde de dois desideratos especificos, diversos e simultdneos (MARTINS,
2015, s.p.). Pode-se dizer que, para a teoria mista, a pena é considerada uma
retribuicdo ao condenado pela consumacéao de um delito, tendo como objetivo

principal precaver a efetuacdo de novas infracdes. Melhor dizendo, € uma
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mescla entre tais teorias, sendo a pena um método de puni¢do ao delinquente,
ante o fato de o mesmo descumprir as regulamentacdes legais. Isto €, uma forma
de precaver a ocorréncia das infragbes, tanto na forma geral e como na
especifica (MARTINS, 2015, s.p.).

Portanto, a teoria mista, unificadora ou eclética aderiu as outras
duas teorias, possuindo dois interesses, o0 primeiro retribuir ao
condenado o mal causado, e o segundo prevenir que o
condenado e a sociedade busquem o cometimento de novas
condutas criminosas (MARTINS, 2015, s.p.).

Conforme a unificacdo das duas teorias, a pena passa a ter uma
caracteristica de um castigo, com um fim além de si mesma, tendo como objetivo
principal fazer justica pela decorréncia de um mal causado. Evita-se, assim, que
o infrator volte a executar condutas criminosas, e a sociedade em geral tenha
receio e, por resultado, reabilitar o interno, e garantir os bens juridicos, buscando
a paz e o equilibrio social (MARTINS, 2015, s.p.).

Contudo, tem se que os direitos humanos ndo sdo somente apenas um
conjunto de principios morais que tem que avisar a organizacao da sociedade e
a criacdo do direito (FERREIRA, 2018, s. p). Vérios tratados internacionais e
Constituicdes, garantem direitos aos individuos e coletividades que constituem
obrigacdes juridicas aos Estados (FERREIRA, 2018, s.p.).

Por essa razdo, mesmo os direitos fundamentais estando descritos na
Constituicdo de 1988, os apenados estdo sendo desprezados pela ineficiéncia
do Estado em garantir a efetivacdo do que distingue o artigo 10° da Lei de
Execucdo Penal e do artigo 5° da Constituicdo Federal. Devido a omissao do
Estado em reorganizar o sistema carcerario brasileiro, visto que a atuacédo dos
conselhos dos direitos humanos é uma forma de assegurar os direitos legais que
estdo descritos na Carta Magna aos individuos que se reencontram no carcere
privado (FERREIRA, 2018, s.p.).

Todavia, 0 que acontece, na pratica, € a incessante violacao dos direitos
e o total descumprimento dos beneficios legais que séo previstos na execugao
das penas privativas de liberdade. Desde o momento em que 0 apenado passa
a tutela do Estado, ele ndo perde s6 o seu direito a liberdade, mas sim todos os
direitos que sao considerados fundamentais que ndo foram atingidos pela

sentenca (FERREIRA, 2018, s.p.). Deste modo, passando a ter um tratamento



59

reprovavel e a sofrer diversos castigos, que ocasionam a degradacédo de sua
pessoalidade e a perda de sua dignidade, num procedimento que nao
disponibiliza condigbes para organizar o seu retorno na sociedade, assim
fazendo o contrario do que seria ideal para cumprir a funcdo da pena
(FERREIRA, 2018, s.p.).

Pode-se dizer que 0s presos, uma vez estando na prisdao, acabam
sofrendo varias agressoes fisicas, pois essas agressdes acontecem tanto por
parte dos outros presos como dos agentes da administragcdo prisional
(FERREIRA, 2018, s.p.). Segundo Assis (2007), em relacdo aos tipos de conflitos
enfrentados pelos custodiados, € fundamental que se tenha a presenca dos
conselhos dos direitos humanos nas unidades penitenciarias. Portanto, é através
desses conselhos que se torna possivel garantir os direitos humanos dos presos
(ASSIS, 2007, s.p. apud FERREIRA, 2018, s.p.).

Os conselhos dos direitos humanos séo integrados por membros
da sociedade civil e por representantes do Poder Publico, cujo
objetivo volta-se para a inspecdo dos tipos de violagbes dos
direitos humanos sobrelevados pelos detentos. Além disso, 0s
conselhos visam pressionar o Estado por meio de declaracdes e
relatérios publicados nos meios de comunicacdo e, com isso,
tornam-se publicas as infragfes realizadas por policiais, agentes
penitenciarios, fac¢des criminosas, etc. Os relatorios publicados
tencionam também para a atengdo e conscientizagdo da
populacdo acerca da realidade sublevada que assola o sistema
penitenciario brasileiro (FERREIRA, 2018, s.p.).

Nesse interim, os conselhos dos direitos humanos se tornam essenciais
para efetiva aplicacdo dos direitos humanos no sistema prisional, sendo os
conselhos constituidos por representantes da sociedade e do Poder Publico,
assim possibilitando aos cidaddos agir de forma direta na fiscalizacdo das
violagdes dos direitos humanos, além de ter a funcédo de exigir do Estado
relatérios que possam esclarecer a real situagéo prisional, no qual disponibiliza
a sociedade a realidade atual no sistema cércere (FERREIRA, 2018, s.p.).

Neste diapasao, a ineficacia do Estado e a distracdo do povo em nao
analisar que o sistema carcerario brasileiro se transformou em uma entidade
empobrecida, e, consciente por gerar mais delinquentes, acaba por provocar em
uma maior ocorréncia de delitos e consequentemente o agravo da seguranca

publica (FERREIRA, 2018, s.p.). Vale ressaltar que o detento que estar
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custodiado em algum momento vai cumprir a pena, vai ter sua liberdade e vai
estar no convivio social. Dessa forma, se ndo ocorrer um tratamento
humanizado, que garante os direitos humanos, a sociedade retornara a ser
punida pela recaida desse individuo no crime (FERREIRA, 2018, s.p.).

Neste sentido, ainda, o magistério de Magalhdes diz que o Estado néo é
eficaz na maneira de coibir os conflitos, ou seja, garantir a pacificacdo da
sociedade com uma simples aplicacdo da pena (MAGALHAES, 2015, s.p. apud
FREITAS, 2015, p. 19).

N&o obstante a institucionalizagdo do comportamento social
desviante, a solugéo para coibir os conflitos gerados com a sua
pratica tem se mostrado, na imensa maioria das vezes,
inadequada e como um fim em si mesmo, traduzindo uma
simples punicdo em face do desrespeito ao que se tem
denominado de discurso legitimador (MAGALHAES, 2015, s.p.
apud FREITAS, 2015, p. 19).

Desta forma, fica evidente que a pena nao consegue pacificar a
sociedade, pois quando é utilizada de forma excessiva ocorre um estado de
medo em seus individuos. Entretanto, quando a conduta é indesejada e fere um
bem juridico de especial relevancia, torna-se um crime, e € posto toda a
responsabilidade de manter um estado social de paz ao Direito Penal, no qual
nao consegue corresponder da forma esperada (FREITAS, 2015, p. 20). Nesta
esfera, demonstra entéo a ineficiéncia do Estado em cumprir os direitos humanos
para que possa atingir o que a funcao da pena propde, vivendo assim em um
sistema atual completamente na contramao do que € essencial para a execucao

da funcao da pena (FREITAS, 2015, p. 20).
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3 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL: UMA ANALISE A
LUZ DO ENTENDIMENTO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA

A principio, vale ressaltar que a responsabilidade civil do Estado transitou
por trés fases diferentes, a primeira € a fase de irresponsabilidade, ou seja, o
Estado n&o respondia pelos danos causados aos particulares. Em seguida, na
fase civilista, o Estado responde, mas s6 se o dano fosse causado por culpa ou
dolo de um funcionério, e adiante a fase publicista, o Estado passa a responder,
segundo principios do direito publico (SILVEIRA, 2017, s.p.).

Diante disso, a responsabilizacdo estatal se concretiza em dois
fundamentos distintivos, sendo a culpa administrativa e o risco administrativo.
Pode-se dizer que a culpa administrativa expressa que o Estado ird responder,
se o dano tiver origem em um servico estatal imperfeito, sendo assim observa o
desempenho do servigco publico prestado. J& no risco administrativo, o Estado
irA responder objetivamente pelos danos causados, independentemente da
culpa (SILVEIRA, 2017, s.p.).

Atualmente no Brasil, em regra, adotamos a responsabilidade
civil do Estado com fundamento no risco administrativo. Ou seja,
imp&e-se que o Estado responda objetivamente pelos danos que
seus agentes causarem a terceiros, com base no art. 37 86° da
Constituicdo Federal (CRFB/88). Excepcionalmente, reconhece-
se a responsabilidade subjetiva do Estado, fundada na culpa
administrativa (SILVEIRA, 2017, s.p.).

Por conseguinte, a responsabilidade do Estado ser& objetiva em virtude
da conduta omissiva do Estado e pelo exercicio de uma atividade de risco. Dessa
forma, a responsabilidade sera subjetiva pela conduta omissiva do Estado, pelas
condutas omissivas ou comissivas de pessoas juridicas de direito privado
estatais exploradas de atividade econdmica, e a responsabilidade civil do agente
publico (SILVEIRA, 2017, s.p.). Com referéncia aos atos omissivos, é evidente
gue a responsabilidade sera objetiva, no entanto, com fundamento na culpa
administrativa. Isto €, a culpa administrativa s6 ocorre quando comprova que o
servico é defeituoso que também é chamado de falta de servico, quer dizer, que

0 servico estatal exerceu mal (SILVEIRA, 2017, s.p.).
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Em primeiro lugar, o art. 37 86° da CRFB/88 determina a
responsabilidade objetiva do Estado, sem qualquer distincdo se
a conduta é omissiva ou comissiva. Em segundo, ndo cabe ao
interprete fazer restricdo, onde o constituinte n&o o fez. Dessa
forma, a responsabilidade objetiva do Estado engloba tanto os
atos comissivos como 0s omissivos, desde que demonstrado o
nexo causal entre o dano e a omissdo especifica do Poder
Puablico (SILVEIRA, 2017, s.p.).

Entretanto, € necessario diferenciar a conduta omissiva genérica da
conduta omissiva especifica, pois o Estado responderé de forma objetiva pelas
omissdes, uma vez que ha uma obrigacao legal para que possa impedir que o
ato danoso ocorra, por isso € chamado de omissdo especifica do Estado
(SILVEIRA, 2017, s.p.). Por conseguinte, € importante mencionar que a
responsabilidade que se insere no Brasil constata excludentes de
responsabilidade (SILVEIRA, 2017, s.p).

Destarte, fica explicito que ndo se adota como regra a teoria do risco
integral, ou seja, ndo se valida excludentes de responsabilidade em nenhuma
hipdtese. A vista disso, a responsabilidade estatal ficara rejeitada, se o Estado
nao verificar a presenca de motivo de forga maior, a culpa exclusiva de terceiro,
e a culpa exclusiva da vitima (SILVEIRA, 2017, s.p.).

Em relacdo a responsabilidade civil do Estado, fica explicito que o instituto
passou por determinadas mudancas e evolu¢cdes com o passar do tempo. A
priori, vigorava a teoria da irresponsabilidade do Estado, em meio aos governos
autoritarios, que nao arcavam com a hipétese do erro (SOUZA, 2019, s.p.).
Nessa perspectiva, com a evolucao social a responsabilidade do Estado evoluiu
e passou a admitir a responsabilizacdo estatal nas hipoteses especificas e bem
esparsas. Tempos depois, € criada a teoria da responsabilidade subjetiva do
Estado, visto que, o dever de indenizar o Estado consistia na validagéo da culpa,
além da conduta, do dano e do nexo causal (SOUZA, 2019, s.p.).

Em seguida, segundo Helly Lopes Meirelles, o direito percorre no
sentido da responsabilidade subjetiva na culpa do servico, ou seja, se caracteriza
de teoria administrativa. Assim, a vitima devia apenas certificar que o0 servico
nao foi prestado como deveria pelo Estado, e ndo teria que provar se ocorreu
dolo ou culpa por parte do agente que causou o dano (MEIRELLES, s. d, s.p.
apud SOUZA, 2019, s.p.).
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Cumprindo-se a teoria do risco administrativo, a responsabilidade civil
estatal parte do objetivo que a atividade administrativa gera incessantes e
pulverizados riscos. Assim, se 0 administrador possui beneficios no exercicio da
atividade administrativa, também tem que arcar com os 6nus decorrentes dos
riscos relativos a atividade. Aceita excludentes de responsabilidade, como nas
circunstancias do fato exclusivo da vitima, nos fatos exclusivos de terceiros, e
por fim, no caso fortuito ou forga maior (SOUZA, 2019, s.p.). De acordo com

Silvio Rodrigues,

A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa
teoria, aquele que, através de sua atividade, cria risco de dano
para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua
atividade e seu comportamento sejam isentos de culpa.
Examina-se a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a
relacéo de causa e efeito entre o comportamento do agente e o
dano experimentado pela vitima, esta tem direito de ser
indenizada por aquele (RODRIGUES, 2002, p. 10 apud SOUZA,
2019, s.p.).

Segundo, ainda, o magistério de Helly Lopes Meirelles, dentro da teoria
do risco administrativo ha a chamada teoria do risco integral, pois é uma
modalidade que a administracdo publica seria pressionada a ressarcir qualquer
dano suportado por terceiros. Nesse sentido, a teoria do risco integral é
impraticavel na responsabilidade civil do Estado, por se tratar de um modelo que
mudaria o Estado em uma espécie de seguradora (MEIRELLES, s. d, s.p. apud
SOUZA, 2019, s.p.).

Por fim, a responsabilidade civil do Estado chega ao patamar
objetivo, e passa a exigir somente a comprovagédo do dano, da
conduta e do nexo causal, elidindo a necessidade de
comprovacao do dolo ou da culpa, podendo derivar de ato licito
ou ilicito. Calcada na teoria do risco administrativo, a
responsabilidade civil objetiva do Estado ganha forgca com o
advento da Constituicdo Federal de 1946, permanecendo nos
textos constitucionais desde entdo (SOUZA, 2019, s.p.).

Deste modo, a responsabilidade objetiva do Estado se caracteriza no
principio da impessoalidade, no qual os agentes a servico da administracao
atuam em nome do Estado, circunsténcias que se destina a expandir com o

fenbmeno da distracdo objetiva, em que a responsabilidade do Estado expbe-se
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pela teoria do 6rgdo, sendo o estado encarregado pelos atos de cada um dos
agentes (SOUZA, 2019, s.p.). Pode-se dizer, desta maneira, que o principio que
esclarece a responsabilidade objetiva do Estado € a reparticdo dos encargos,
que estipula que o prejuizo ocasionado a uma pessoa deve ser ressarcido por
toda a coletividade, devendo ser repartido mediante aos cofres publicos
(SOUZA, 2019, s.p.).

3.1 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL EM DELIMITACAO

O Partido Socialismo e Liberdade buscou, através da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), de numero 347/DF que foi
julgada no dia 27/05/2015. O reconhecimento do Estado de Coisa
Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro e a ado¢édo de providéncias
estruturais em face de lesbes a preceitos fundamentais dos atualmente
aprisionados, que o partido alega ocorrerem de acdes e omissdes dos poderes
publicos da Uniéo, dos Estados e do Distrito Federal. Dessa forma, a relatoria do
caso coube ao Ministro Marco Aurélio, que constatou cabivel a ADPF e o
reconhecimento de uma nova modalidade de inconstitucionalidade no Direito
brasileiro, 0 ECI (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Depois de caracterizar o lastimavel cenario da populagédo carceraria no
Brasil, o relator comprovou que dela ocorrem varias violacbes de direitos
fundamentais e humanos, no entanto de acordo com o Ministro Marco Aurélio,
essas violacfes ndo impactariam, somente nas situacdes subjetivas individuais,
mais atingiria toda a sociedade (MAGALHAES, 2019, s.p.). Destarte, fica 6bvio
que, no Brasil, as penitenciarias ndo alcancam a ressocializacdo dos presos
(MAGALHAES, 2019, s.p.).

Assim sendo, a responsabilidade por esse cenério consiste sobre os trés
poderes, isto é, em todos os niveis federais, apesar de que o problema que
norteia o Estado de Coisa Inconstitucional (ECI) ndo seja a formulacdo e
implementacdo de politicas publicas, ou de interpretacdo e aplicacdo da lei
penal, mas da falta de coordenacéo institucional para sua concretizacao. Refere-
se a uma inércia ou omissao que promove problemas estruturais na realizagéo

normativa da Constituicdo e da legislagao correlata, contudo isso, nada se faz
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para que possa ocorrer uma melhoria na situacdo (MAGALHAES, 2019, s.p.).
Portanto a auséncia das medidas legislativas e orcamentarias sao eficazes e
configura a falha estrutural para gerar a violacao sistemética dos direitos quanto
a perpetuacéo e o agravamento da situacdo (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Em virtude dessas questbes, o Supremo Tribunal Federal deve realizar
um papel muito relevante, e uma dessas formas de atuagéo seria dar uma saida
ao litigio estrutural por meio do ECI, ou seja, para que seja caracterizado o ECI
€ necessario que ocorra a identificacdo de determinados pressupostos:
(MAGALHAES, 2019, s.p.).

1) Situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais;
2) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das
autoridades publicas em modificar a situagdo identificada; e 3)
superacao das transgressdes, de modo que exija a atuacdo de
todas as autoridades politicas (MAGALHAES, 2019, s.p.).

O primeiro pressuposto citado acima para o reconhecimento do ECI,
representa a certificacdo de um quadro de graves, permanentes e generalizadas
violagBes dos direitos fundamentais, no qual € capaz de atingir varias pessoas.
Destarte, quando a Corte designa um determinado caso, seu parecer nao atinge
tdo somente aqueles que demandaram em juizo estabelecido o caso concreto.
Mas a todos individuos que se deparam no mesmo contexto quanto aos direitos
violados, para a protecéo da concepcédo dos direitos fundamentais (PEREIRA,
2017, p. 178).

J& o segundo pressuposto se caracteriza em averiguar um quadro de
inércia, ou seja, as omissfes e as falhas persistentes dos 6érgaos estatais,
autoridades competentes e todos os elementos envolvidos com a protecédo e
garantia dos direitos fundamentais. Assim, da-se ensejo a varias
inconstitucionalidades e também por comprovar a incompeténcia dos poderes
publicos em mudar a conjuntura das violagfes perpetradas (PEREIRA, 2017, p.
178). Vale ressaltar, que isso sO acontece quando se deixa de legislar para dar
cumprimento no que tange 0os mandamentos constitucionais, ou quando nao se
adota as devidas medidas alternativas para que venha impedir determinadas
violacdes (PEREIRA, 2017, p.178).

Portanto, para que ocorra a distingdo do ECI, é imprescindivel verificar as

falhas estruturais no que diz respeito a atuacao estatal, a falta de estrutura
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funcional de varios 6rgéos e autoridades competentes para evitar as violacoes e
ndo a omissdo de um determinado 6rgdo (PEREIRA, 2017, p.179). Segundo
Campos, refere-se a auséncia da coordenacdo entre as medidas legislativas,
sendo uma falha estatal estrutural, que constitui a violagédo sistematica do direito
(CAMPOS, 2015, s.p. apud PEREIRA, 2017, p. 179).

Por fim, o terceiro pressuposto € vinculado a constata¢do de um conjunto
de violagbes que norteia os direitos fundamentais no qual pleiteia do Tribunal a
expedicdo de remédios e ordens dirigidas apenas a um 6rgao, mas também a
pluralidade deles, portanto, sdo necessarias mudancas estruturais, e novas
politicas publicas (PEREIRA, 2017, p. 179).

Neste momento de voto, o Ministro Marco Aurélio diz que é impossivel
assinalar, com seguranca, os problemas brasileiros que se inseria nestas
concepc¢Bes. O Ministro ainda confirma que no caso do sistema penitenciario
brasileiro seria uma circunstancia de convicgao positiva. Desse modo, o STF
deve atuar de forma mais afirmativa, por ser um 6rgdo apto a solucionar
bloqueios politicos e institucionais que vem dificultando o avanco de resultados
para tirar os outros poderes da inércia (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Apesar de ser declarado o ECI, o STF ndo sentenciou o mérito da acéo e
somente aprovou uma pequena por¢do das medidas cautelares requeridas.

Nesta elipse, as medidas cautelares pleiteadas foram:

1-Aos juizes e tribunais — motivacdo expressa pela ndo
aplicacdo de medidas cautelares alternativas a privagéo de
liberdade. 2- Que realizem, em até 90 dias, audiéncias de
custddia. 3- Que considerem o quadro dramatico do sistema
penitenciario no momento de medidas cautelares penais, na
aplicacdo da pena e durante a execugdo penal. 4- Que
estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisao.
5- Que abrandem os requisitos temporais para a fruicdo de
beneficios dos presos, quando as condi¢des de cumprimento
da pena forem severas. 6- Ao juiz da execucédo penal — que
abata, da pena, o tempo de prisdo, se as condi¢cbes de
cumprimento forem mais severas daquelas inicialmente
fixadas. 7- Ao cnj— que coordene mutirdo carcerario. 8- A
unido — que libere as verbas do fundo penitenciario nacional
(SOUSA, 2018, p. 45).

Sendo assim, as Medidas Cautelares que foram requeridas foram

conduzidas ao Poder Judiciario e aos seus devidos orgaos, apesar do Tribunal
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ter recusado grande parte delas por temer interceder nas questdes pertinentes
ao Poder Legislativo. Desse modo, apenas foram deferidas trés medidas
cautelares, no entanto foi concedido que a Unido liberasse as verbas do Fundo
Penitenciario Nacional, foi também aprovado que o0s juizes e tribunais
realizassem em até 90 dias as Audiéncias de Custodia e por fim, foi determinado
gque Cautelar Ex Officio determine a Uni&do e aos Estados, e especificamente ao
Estado de S&o Paulo, que encaminhem ao Supremo Tribunal Federal
informacdes sobre a situacéo prisional (MAGALHAES, 2019, s.p.).

A aprovacdo da medida cautelar na qual submetia a realizacdo das
audiéncias de custddia no prazo de 90 dias, retrata uma relevancia no que tange
a evolucao na protecdo dos direitos dos individuos que foram presos em
flagrante. Contudo isso, essa medida ndo foi a primeira a se manifestar no
tribunal, visto que, ja havia decidido por sua constitucionalidade e obrigacdo na
acdo direta de inconstitucionalidade. Destarte, é importante ressaltar que essa
medida n&o teve nenhuma modificagéo no ordenamento juridico (MAGALHAES,
2019, s.p.).

A Unica medida cautelar dirigida ao Executivo importava no
descontingenciamento dos recursos do Fundo Penitenciario
Nacional (Funpen), para que fossem alocados as finalidades que
justificaram sua criagdo. Contudo, no curso do julgado, o entdo
advogado-geral da Unido, Luis Inacio Lucena Adams, informou
aos ministros que tais recursos nado estavam mais
contingenciados. Por essa razdo, o0 Ministro Zavascki
reconheceu que o problema néo seria, tanto, a falta de recursos,
mas a inexisténcia de um plano de acdo para aloca-los. O
Ministro Barroso, a seu turno, questionou a utilidade da medida
cautelar em face da noticia do advogado-geral da Unido, o que
o levou a estabelecer um prazo de 60 dias para a demonstragcéo
das informacoes trazidas (MAGALHAES, 2019, s.p.).

Enfim, a dltima medida cautelar que foi proferida em oficio n&o influencia
a situacao do ECI, posto que, apenas requer que a Unido e os Estados
apresentem uma analise sobre como estar a situacdo do sistema penitenciario
no que atine as respectivas atuacdes. E importante destacar que a Cautelar Ex
Officio € muito significativa, pois ela assevera que o STF néo tinha uma
determinada segurancga sobre a designacdo do ECI, por ter de demandar aos
entes federados determinadas informacdes novas para 0S ministros
(MAGALHAES, 2019, s.p.).
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Diante ao exposto, para que seja reconhecida a competéncia para
designar o Estado de Coisa Inconstitucional no Brasil € o Supremo Tribunal
Federal. Dessa maneira, tal colocacao estar 6bvia com o julgamento do Relator
na Arguicdo de Descumprimento e Preceito Fundamental de niumero 347/DF, o
Ministro Marcos Aurélio, no qual dispbe-se de tal acdo, enfrentar o sistema
penitenciério brasileiro, sua crise carceraria, no qual se depara a violagdo dos

Direitos Fundamentais da populacdo em carcere (ARRUDA, 2016, s.p.).

3.2 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E A QUALIFICACAO DO
ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL

Ao analisar o sistema penitenciario brasileiro observa-se que o poder
publico ndo investe suficientemente, fazendo com que os detentos ndo tenham
os seus direitos fundamentais garantidos. Nesta elipse, fica evidente que a
violagéo dos direitos humanos fundamentais da pessoa humana, nesse caso,
dos presos, esta contradizendo no que esta previsto na Constituicdo Federal,
como a Lei de Execucéo Penal (LEP), que busca analisar recentes situacdes do
sistema carcerario brasileiro (FERNANDES; OLIVEIRA, 2015, s.p.). Deste modo,
demostra que o cenario dos presidios ndo acrescenta em nada para a
ressocializacao dos penitenciados, visto que, a condicdo humana dos céarceres
apenas acentua a consciéncia de -culpabilidade ja renunciada a eles
(FERNANDES; OLIVEIRA, 2015, s.p.).

Pode-se dizer, que as situacdes estruturais dos carceres sao disciplinadas
pela Lei de Execuc¢des Penais, dessa forma, o artigo 85 e 88 da LEP dispde que:

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

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que
contera dormitério, aparelho sanitéario e lavatério (BRASIL,1984).

Sendo assim, a Lei de Execucao busca definir algumas condicdes basicas
referente a estrutura dos céarceres, no qual tem o intuito de garantir aos presos
gue o cumprimento de sua reprimenda penal aconteca de forma digna e humana
(FERNANDES; OLIVEIRA, 2015, s.p.). Destarte, o que realmente acontece nas

penitenciarias brasileiras € completamente oposto do que a Lei n® 7.210/84
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determina, pois cada preso tem que ter no minimo 6 metros quadrados de
espaco na unidade prisional, mais o que realmente se encontra no interior das
prisbes sdo apenados com apenas setenta centimetros quadrados
(FERNANDES; OLIVEIRA, 2015, s.p.).

Sao varios fatores que fizeram com que 0 sistema penitenciario
alcangasse a precariedade em que se depara no momento atual. Portanto, os
pontos mais graves sdo o abandono, a falta de investimento e, também, o
descaso do poder publico (MACHADO; SOUZA; SOUZA, 2013, p. 8). Por
conseguinte, aquele sistema que tinha o interesse de se tornar um instrumento
de alteracdo das penas desumanas, como as de morte e tortura, ndo tem
exercido a sua funcao e, muito ao oposto, tem se tornado uma justificacédo para
o aprimoramento de delinquentes (MACHADO; SOUZA; SOUZA, 2013, p.8).

Além disso, a insalubridade € o principal atributo, visto que, se trata de um
local sujo, sem espaco satisfatério para todos os presos, dessa maneira se torna
impossivel proceder a ressocializacdo de qualquer um deles (MACHADO;
SOUZA; SOUZA, 2013, p. 8).

O sistema penitenciario brasileiro enfrenta uma verdadeira
faléncia gerencial. A realidade penitenciaria é arcaica e, em
grande maioria, representa para os encarcerados um lugar sem
possibilidade de reintegracdo, pois estdo submetidos a celas
sujas, Umidas, anti-higi€nicas e superlotadas, de forma que, em
nao raros exemplos, o preso deve dormir sentado, enquanto 0s
outros revezam-se em pé. Ou seja, ao invés do Estado,
através do cumprimento da pena, nortear a sua
reintegracdo ao meio social, dotando o detento de capacidade
ética e profissional, age de forma contraria, inserindo o
condenado em um sistema que neutraliza a formacdo e o
desenvolvimento de valores e o estigmatiza (BRANDAO; SILVA;
SILVA; SILVEIRA; CABIDO, 2017, p. 185).

Diante disso, o habito dos custodiados nas penitenciarias passa muito
longe da demanda de ressocializagdo. Contudo, a luta didria dos presos é
tentarem se manter vivos em um ambiente sujo, cheio de adoecimentos, sem
remédios, sem saude e, por conseguinte, sem dignidade. Distante de uma
ressocializacdo, esse descaso € uma reincidéncia alarmante, no qual punibiliza
0s apenados e sociedade que se veem a mercé dos delinquentes. Vale ressaltar
que as leis, no Brasil, ndo apresentam um minimo de seguranca e dignidade a

um cidaddo comum, imagina a um detento. Destarte, as leis que dominam a
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realizacdo das penas e o0s beneficios dos apenados existem, mas séo
frequentemente descumpridas (BRANDAO et al, 2017, p. 183).

Pode-se dizer que 0 excesso de presos, no sistema penitenciério
brasileiro, € um desrespeito a Constituicdo Federal, visto que, a violacdo de
varios direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a vedacéao a
tortura e de tratamento desumano, os direitos sociais, a salde e a seguranca de
detentos (SILVA; SHRAPPE, 2018, s.p.). Dessa forma, esse quadro é um
resultado de varios atos comissivos e omissivos dos Poderes da Unido e dos
Estados, isto €, ndo se tem vagas suficientes para o tamanho da populacéo
carceraria (SILVA; SHRAPPE, 2018, s.p.).

Neste interim, fica evidente que o problema do sistema penitenciario
brasileiro é a persisténcia em acreditar que san¢des mais rigorosas resolveréo o
problema da criminalidade no Brasil (SILVA, SHRAPPE, 2018, s.p.). Portanto,
uma das principais medidas para solucionar o problema da situacao carceraria
€ tornar a execugdo de penas alternativas uma regra e a pena privativa de
liberdade uma excecéao, que sejam usadas apenas em um caso hecessario, em
conjunto com a reducdo ao maximo da prisdo provisoria (SILVA, SHRAPPE,
2018, s.p.).

Em se tratando de politicas publicas no sistema penitenciario
brasileiro, se faz necessario que o Estado assuma o dever de
responsabilidade perante a populagdo carceraria que se
encontra sob a sua custédia. Para isto, principios como o da
dignidade da pessoa humana devem ser respeitados e
colocados em pratica, evitando os tdo comuns problemas com a
superlotacado carceréria, espancamento e inexisténcia de planos
de reabilitagdo (MEDEIROS, 2016, p. 15).

Entretanto, se as medidas estatais ndo forem eficazes, a reinsercao do
regresso fica impossivel, pois as determinagfes e 0 apoio da sociedade com o0s
regressos sao significativos para que ocorra a melhoria do sistema (MEDEIROS,
2016, s.p.). Dessa forma, é necessario que o Estado cumpra a sua
responsabilidade em face da populacéo carceraria que se depara sob a sua
custodia. Isto é, é imprescindivel que os principios que norteiam a dignidade da
pessoa humana precisam ser notaveis e assim serem executados na pratica,
sendo assim, os problemas como a superlotacéo seriam evitados (MEDEIROS,

2016, S.p.).
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Quanto a crise crbnica do sistema prisional brasileiro, a
superpopulacao carceraria, o desrespeito a Constituicao Federal
e a Lei de Execucgdes Penais, o tratamento desumano aos
detentos, inclusive com mortes e atentados a integridade fisica
e a saude dessas pessoas sdo facilmente percebidos em
primeira analise. Ao se ingressar no interior da maior parte dos
estabelecimentos prisionais brasileiros, e voltando os olhos ao
sistema prisional, constata-se que o Estado brasileiro néo
proporciona adequadamente sequer as formas de assisténcia ao
preso e ao egresso do sistema que s&o previstas na Lei de
Execucao Penal (JARDIM, 2018, p. 78).

Por conseguinte, é importante mencionar que o Fundo Penitenciario
Nacional (Funpen), foi administrado pelo Departamento Nacional (Depen) e tem
como intuito assegurar recursos e meios para financiar e sustentar as atividades
e 0s programas de modernizacdo e aprimoramento do sistema carcerario
nacional. Destarte, o Funpen foi estabelecido pela Lei Complementar n° 79, de
7 de janeiro de 1994 (DEPEN, 2019, s.p.).

E importante frisar que, no dia 14/02/2020, o Depen langou o
Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias (Infopen) de 2019. O
Brasil possui uma populacdo carceraria de 773.151 pessoas privadas de
liberdade em todos os regimes. Entéo, ser for analisar os presos custodiados
apenas em unidades prisionais, sem contar as delegacias, o pais dispde de
758.676 encarcerados (DEPEN, 2019, s.p.).

De acordo com o grande numero da populacdo carceraria, pode-se
afirmar que no Brasil ndo tem uma politica publica do Estado frente ao sistema
carcerario brasileiro (JARDIM, 2018, p. 75). Isto é, fica claro que o sistema
carcerario brasileiro nunca foi pauta de preocupacdo politica dos Poderes,
refletindo no desprezo e abandono da populacdo carceréaria, que esta largada
em um sistema sucateado, trazendo uma grande violacao pertinente aos direitos
fundamentais dos presos (JARDIM, 2018, p. 75).

Diante disso, essa calamidade ocasionou um quadro de horror no sistema
carcerario brasileiro, comprometendo a dignidade dos apenados. Dessa forma,
cabe ao Judiciario uma intervencado para que possa sustentar a efetivacdo do
Estado nos direitos fundamentais (JARDIM, 2018, p. 75).

O que se percebe é que ndo se aplica medidas para conter o
poder do Estado em relacdo aos direitos dessa parcela da
sociedade, estes, estdo pagando por seus delitos, no entanto os
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delitos cometidos conta eles ndo sdo passiveis de punicdo,
tampouco se nota empenho efetivo do Estado e da sociedade
em geral para ao menos reparar tal condicdo, de modo que o
desrespeito ao preso atinge ndo apenas aos seus direitos
constitucionais, mas também violam sua condicdo humana,
reduzindo o apenado a uma existéncia sub-humana de
inexisténcia de direitos (SILVA; ALBERTON, 2019, p. 109).

Constata-se que a omissao do Estado em relagcdo a populagéo carceraria
€ muito excessiva, de forma que o encarcerado no Brasil tem a sua
personalidade esquecida, ou seja, acabam se tornando expostos a varios tipos
de crueldade, contudo isso, nada se tem feito para que possa mudar essa
realidade (SILVA; ALBERTON, 2019, p. 109). Deste modo, urge a necessidade
de se estabelecer novas medidas para que os direitos desses presos nao
continuem sendo violados, sendo assim € necessario que se aplique os devidos
direitos existentes na Constituicdo Federal e na Lei de Execucédo Penal (SILVA;
ALBERTON, 2019, p.109).

3.3 O ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL A LUZ DOS ARGUMENTOS
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, no dia 27/08/2015, proferiu a decisdo da
Medida Cautelar na Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
de numero 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, confirmando o Estado de
Coisa Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro (CABRAL, 2019, s.p.).
O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) pediu que o sistema carcerario
brasileiro fosse instituido como um estado de Coisa Inconstitucional.

Desta maneira, através da ADPF 347, a Suprema Corte interviu de modo
direto na construcdo e aplicacao das politicas publicas para que fossem gastas
com o sistema penitenciario e também nos institutos processuais penais, que
visam diminuir as dificuldades da superlotacdo que ocorrem nas penitenciarias
(CABRAL, 2019, s.p.). Daniel Sarmento enfatiza que:

Na peca inicial, redigida pelo constitucionalista Daniel Sarmento,
pontuou-se que as unidades prisionais brasileiras permanecem
em um Estado de Coisas Inconstitucional. Nesse diapaséo,
foram enumerados o0s problemas estruturais do carcere
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brasileiro que geram tal situacdo, sendo esses a violagcédo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais e a inércia
reiterada das autoridades publicas em modificar o panorama
(SARMENTO, s. d s.p. apud CABRAL, 2019, s.p.).

Segundo Sarmento, nenhum setor publico existe uma distincdo dos
deveres legais e constitucionais do Estado com o cidad&o e a realidade do
carcere brasileiro (SARMENTO, s. d s.p. apud CABRAL, 2019, s.p.). O autor,
ainda, dispde que desde a abolicdo do trabalho escravo no Brasil, o cotidiano
das unidades prisionais brasileira retrata o maior incumprimento de direitos
humanos na historia do Brasil. Isto é, essa situacao é um imenso desrespeito no
que tange aos direitos e garantias individuais que s&o assegurados na
Constituicdo Federal de 1988 (SARMENTO, s. d s.p. apud CABRAL, 2019, s.p.).

Sarmento ainda assinalou que o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN),
que foi elaborado pela Lei Complementar n® 79/1994, tem fundos reservados
para a melhoria do sistema carcerario, mas sdo contingenciados, pelo Poder
Executivo (SARMENTO, s. d., s. p apud CABRAL, 2019, s. p). Sarmento ainda
revela que tem recursos que nao séo usados e existe R$ 2,2 bilhdes disponiveis
no momento no FUNPEN (SARMENTO, s. d s.p. apud CABRAL, 2019, s.p.).

Discussao relevante que norteia 0s noticiarios nos ultimos meses € aquela
gue se refere sobre a execucdo proviséria da pena. Baseia-se na perspectiva do
réu ou ndo comecar a executar a pena imposta logo apds a condenacdo em
segunda instancia (SILVA, 2019, p. 28). Refere-se ao julgamento das acodes
declaratérias de constitucionalidade de numeros 43, 44 e 55, no qual estdo
sendo julgadas pelo Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2019, p. 28). A discussao
€ empregada de acordo com o artigo 283 do Cadigo de Processo Penal e o artigo

5°inciso LVII da Constituicdo Federal, que preconiza o seguinte:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de priséo cautelar ou em virtude de
condenacéao criminal transitada em julgado (BRASIL, 1941).

Art. 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria (BRASIL, 1988).
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Pode-se dizer que, desde a publicagdo da Constituicdo de 1988, é a
terceira vez que o tema esta em discordancia com o Supremo Tribunal Federal.
Pois em 2009 era concedida a prisdo apos condenacdo em segunda instancia.
Destarte, o Supremo resolveu que tal pratica ndo estava em acordo com o texto
constitucional, dando a compreender que a prisdo sé conseguiria apds o transito
em julgado (SILVA, 2019, p. 28). Em 2016, o mesmo Tribunal admitiu a priséo
apo0s segunda instancia, aprovando a execucdo proviséria da pena.
Recentemente, debrucou-se sobre o tema, na decisdo das acfes declaratérias
de constitucionalidade citado, dessa forma foi determinado por 6x5 ndo ser
realizvel a execucao provisoria da pena (SILVA, 2019, p. 28).

Vale ressaltar, ainda, que a decisado intervém diretamente no sistema
penitenciario brasileiro. Por conseguinte, o Conselho Nacional de Justica revelou
gue 190 mil pessoas poderao ser beneficiadas com a repercussao do julgamento
(SILVA, 2019, p. 29). Entretanto, em decorréncia do aludido 6rgéo disp6e que:

Tendo em conta esse esclarecimento e extraindo-se dados
corretos do BNMP para os casos exclusiva e potencialmente
afetados pelas ADCs, foram expedidos apenas 4.895 mandados
de priséo pelo segundo grau dos Tribunais Regionais Federais
e dos Tribunais de Justica. Portanto, o numero correto seria de
4.895, e ndo 190 mil presos. Ainda assim, é relevante observar
gue, em uma eventual decisdo do plenario do STF diversa do
entendimento atual, nem todo o universo dos 4.895 presos seria
beneficiado (SILVA, 2019, p. 29).

Dessa maneira, fica evidente que a decisdo interfere no sistema
carcerario, pois pode implicar no fluxo de individuos no sistema carcerario, por
isso este julgamento tem destaque ao ser citado (SILVA, 2019, p. 29). Mediante
ao exposto, o sistema prisional vive em uma desordem, ou seja, séo rebelides
que sdo adquiridas pelas fac¢des criminosas no qual transformam o sistema
prisional em uma escola do crime. Neste contexto, muitos presos entram nos
presidios sem ligacdo com as fac¢bes, mais ao sairem do presidio saem
participando de alguma faccéao (SILVA, 2019, p. 29).

E importante destacar que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental é uma agdo de competéncia originaria do STF, ou seja, possui

efeito erga omnes e vinculantes, no qual tem como intuito evitar determinada
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leséo ao preceito fundamental, decorrente do ato do Poder Publico (GOULART,
2018, p. 18). Como possui instrumento de controle de constitucionalidade, da
mesma forma dara para argumentar a constitucionalidade da lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal (GOULART, 2018, p. 18).

Com o intuito de coibir as atrocidades que ocorrem no sistema
prisional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos buscou
condenar o Estado brasileiro para que sejam cumpridas medidas
provisérias que proporcionam uma vida digna aos presidiarios
brasileiros. Sendo assim, ha um interesse internacional de
impedir que a dignidade da pessoa humana seja ferida pelo
nosso sistema prisional. Um dos grandes pontos controversos
da ADPF 347 é a alegac¢édo de que o quadro prisional brasileiro
€ deteriorado pelo abuso exacerbado da priséo proviséria, o que
fomenta casos de superlotacdo de presos que aguardam
julgamento. Logo, cai-se em um dilema, coibir o individuo e
superlotar os presidios ou deixa-lo livre e apresentar um risco a
sociedade brasileira (GOULART, 2018, p. 21).

Nesta elipse, diante desse cendrio é necessario que tenha uma tutela
jurisdicional para que ocorra um avango no sistema prisional brasileiro. Contudo
isso, € necessario honrar o principio da Dignidade Humana e evitar que 0s
individuos encarcerados sejam tratados de forma desumana, sendo assim,
controlar as acdes e omissdes do poder publico para que se tornem essenciais
na vida destes individuos que estejam sobre a tutela do Estado (GOULART,
2019, p. 21).

No Brasil o Estado de Coisa Inconstitucional se inclui plenamente no
cenario caotico do sistema penitenciario brasileiro (CAIXETA, 2018, p. 39).
Apesar da inércia dos Poderes Publicos e do descaso para que esse caso
melhore, o Judiciario incumbe-se de um papel relevante sendo o Unico
instrumento para a superacéo dos bloqueios politicos, trilhando propor¢des para
gue ocorra a superacao deste sistema (CAIXETA, 2018, p. 39). Pode-se dizer
gue o ECI se deu através de desacordos politicos e institucionais insuperaveis,
devido a inexisténcia de agentes publicos e a imprescritibilidade de tutelar os
grupos sociais minoritarios que nao tem nenhuma representagdo frente ao
Estado (CAIXETA, 2018, p. 40).

Percebe-se a incompeténcia do Legislativo e do Executivo, a comecar na
criacao das leis e sua efetiva implementacao, no qual se revela desqualificado

de adotar politicas que envolvem a populagéo. Diante da importancia do quadro,
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a Suprema Corte apresenta um papel extraordinario de executar e elaborar
politicas publicas (CAIXETA, 2018, p. 40).

A importancia de tal declara¢do no sistema prisional brasileiro é
inescusavel e imensuravel, ja que seu intuito é aumentar a
deliberacao e diadlogos para superacao desse Estado de Coisas
Inconstitucional. Tais acdes provocam reacfes e mobilizacdes
sociais em torno da implementacdo das medidas necessarias,
resultando em um conhecimento maior da populagéo,
ocasionando a mudanca de opinido sobre a gravidade das
violacdes aos direitos dos presos, influenciando diretamente os
Poderes Estatais que ndo tem como prioridade a superacdo
desse quadro, j& que buscam projetos populares, que resultem
em bons resultados nas urnas (CAIXETA, 2018, 40).

Nesse cenario, concerne ao Supremo Tribunal Federal efetuar o papel de
guardido da Constituicdo Federal e do Estado Democratico de Direito, operando
na acepcao de proteger os reclusos que estdo a mercé de um Estado que se
demostra indtil e inerte no ponto de vista dos direitos da populacédo prisional.
Dessa forma, cabe aos Magistrados proteger a integridade fisica dos presos,
obedecendo a Lei, e contendo a discriminagdo que acontece quando 0S presos
cumprem as penas (CAIXETA, 2018, p. 42).

Pode-se dizer que o julgamento da ADPF é um paradigma de que a
Suprema Corte Brasileira compreendeu a solucado e a decorréncia da inércia do
Estado, em ocorréncia de extrema violacdo nos direitos constitucionais,
pertinente a um conjunto de desprezo dos Poderes Publicos. Contudo, o
Supremo Tribunal Federal opera como um garantidor desses direitos visando
sua plena fruicdo, no qual encontrava-se negada no decorrer das omissdes
estatais (CAIXETA, 2019, p. 42).

Em sintese, o Estado de Coisa Inconstitucional s6 decorre no momento
em que ocorre uma violacao que esteja explicita na Constituicdo Federal (SILVA;
ALBERTON, 2019, p. 9). Isto é, é violada quando ocorre as acdes e omissdes
do poder publico no que tange ao Legislativo e Executivo, em conexdo ao
preceito fundamental estabelecido na Constituicho Federal e Convencdes
Internacionais de Direitos Humanos, e quando nao se tem outro meio que seja
eficaz de recuperar a lesividade (SILVA; ALBERTON, 2019, p. 111).

Destarte, essa medida tem como objetivo forcar os o6rgaos

administrativos, legislativo e Executivo a desempenhar uma maior quantidade de
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vagas para a populacéo carceraria para que possa viabilizar condi¢cédo apropriada
ao encarceramento. Isto €, segurancga aos encarcerados, a saude, alimentacéo,
educacao, trabalho e dentre outros (SILVA; ALBERTON, 2019, p. 111). Ainda

neste sentido,

A ADPF 347, entre outras coisas pretende exigir do poder
publico as seguintes medidas: elaboracédo e implementacdo de
planos de acdo sob monitoramento judicial; realizacdo das
audiéncias de custodia; fundamentacdo das decisbes que ndo
aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo, a fim de
reduzir o nimero de prisBes provisorias; consideracdo do
“‘estado de coisas inconstitucional” quando da aplicacdo e
execucédo da pena (SILVA; ALBERTON, 2019, p. 111).

Ao aprovar a liminar, os ministros impediram o Poder Executivo de
contingenciar os fundos a disposicdo do Fundo Penitenciario Nacional, e
designaram que os juizes e os tribunais provem a realizar aas audiéncias de
custodia, para que 0s presos comparecam a autoridade judiciaria no prazo de 24
horas (SILVA; ALBERTON, 2019, p 111). Em suma, a medida é somente um
comeco do caminho em direcdo a resolucdo do obstaculo, sendo que o
julgamento proferido € do ano de 2015 e pouco se tem modificado desde esse
tempo (SILVA; ALBERTON, 2019, p 111).

Todavia, jamais pode-se deixar que a matéria caia em esquecimento, pois
a constatacao dos direitos daqueles no qual a coletividade tanto rejeita, ndo pode
ser ignorado por se portar-se de um grupo Vvisto como insignificante, no qual se
advém de uma situacdo de vulnerabilidade, entretanto o Poder Publico tem a
responsabilidade de providenciar o adequado desempenho no que tange aos
seus direitos e garantias minimas (SILVA; ALBERTON, 2019, 111).
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CONCLUSAO

Mediante ao exposto, foi visto que os direitos humanos sado conhecidos
como direitos fundamentais, direitos do homem, direitos individuais, direitos
subjetivos publicos e liberdades fundamentais. Dessa forma, os direitos
humanos séo todos seres humanos que nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Todavia, os direitos humanos € a valoracdo da pessoa humana, visto
que, o ser humano é sobretudo beneficiado de valores proprios no qual
acompanha ao longo da vida. Tais principios sdo preceitos humanos no qual
precisam guardar reciprocamente uma conexdo de interdependéncia e
complementariedade, de forma a atuarem de maneira conjuntas.

Nesta elipse, o Estado é responsavel por colocar em execucao o que estar
previsto na Constituicdo Federal, devendo assegurar todo e qualquer individuo
o direito de ter a sua dignidade humana respeitada, englobando os presos.
Contudo isso, a ineficacia da atividade estatal € uma causa que tem gque ressarcir
a pessoa pelos eventuais danos sofridos, isto €, o desrespeito a um direito
fundamental da dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, o Estado € o principal responsavel pelos direitos humanos
dos presos, portanto caso algum detento venha a falecer no sistema carcerario,
o Estado tem uma responsabilidade objetiva, visto que, ocorreu uma omissao
por parte do Estado em desempenhar uma protecao ao preso, conforme dispde
o artigo 5° inciso XLIX da Constituicdo Federal, que diz que que 0s presos tém
direito a integridade fisica e a moral. Destarte, a responsabilidade do Estado na
integridade do preso € autentica, visto que, os custodiados enquanto estdo sob
responsabilidade do Estado sofrem violagées sendo submetidos a situagdes
insalubres.

Nesta perspectiva, o trabalho de conclusédo de curso teve como objetivo
principal analisar o Estado de Coisa Inconstitucional, neste sentido a situacéo do
sistema carcerario brasileiro é de descaso e omissao por parte do Estado. Posto
iSso, a omissao € promovida pela inércia constante de divergentes autoridades
do poder publico, no qual tem como consequéncia a violacdo dos direitos

fundamentais dos presos.
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A violacdo dos direitos dos presos ocorre por causa das faltas das
politicas por parte dos 6rgaos publicos, ou seja, acarreta varias falhas estruturais
no qual envolve um grande numero de individuos, cuja superacdo busca a
execucao conjunta e variada das autoridades estatais. No Brasil apresentou-se
o ECI nas questdes referentes ao julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de preceito Fundamental de n° 347, que considerou 0 colapso no sistema
carcerario brasileiro. Apesar disso, 0 sistema carcerario brasileiro é incompativel
com os direitos discorridos na Constituicdo Federal, que reconhece o principio
da dignidade humana, que além de impedir as sanc¢des cruéis e negar a pratica
de torturas e tratamento desumano.

O Estado tem que buscar uma forma de punigcbes alternativas e
educativas a restricdo a liberdade, isto €, as prisbes s6 devem ser usadas nos
casos rigorosamente justificados. Além disso, o Estado tem a responsabilidade
de sustentar a adequada ressocializagdo dos encarcerados, posto que a
sociedade tem que estar consciente da dimenséo da reinsergcédo do cidadao na
sociedade. Neste viés, é necessario que ocorra modificacdes no sistema
carcerario brasileiro. Destarte, € essencial a construcdo de novas cadeias pelas
cidades, a ampliacdo de assisténcia juridica, progressos na assisténcia médica,
social e psicolégica. E primordial & amplificacdo de novas propostas que
objetivem a ocupacédo e o trabalho do detento, a educacédo, a separacao dos
encarcerados reincidentes dos primarios, a assisténcia dos encarcerados na
sociedade e dentre outros.

Nesta sequéncia, a crise no sistema carcerdrio brasileiro € um obstaculo
no qual exige determinadas medidas sérias e urgentes a serem tomadas. Assim,
a declaracéo do Estado de coisa Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 347, ja
constata uma grande propor¢cdo na busca para a reversao deste quadro de
colapso, no qual abrange a violagao aos direitos humanos e fundamentais dos
encarcerados. Todavia, € preciso que tenha uma modificacdo nesse quadro
cagdtico, portanto é necessario que ocorra a atuagdo dos agentes administrativos,
Legislativos e Judiciarios. Dispondo estes, de pelos menos executarem 0s
principios fundamentais que sao previstos tanto na Constituicdo Federal de

1988, quanto que se insere na Lei de Execucgéo Penal.



80

Nesta ocasido, o0 empenho por uma sociedade mais justa e democratica
necessita do respeito a integridade de todo e qualquer individuo, inclusivamente
dos presos. Assim sendo, é preciso de uma mudanca politica e social em face
do sistema penitenciario brasileiro, tendo que ser reconhecida dentro da falha
estrutural constatada, e a culpa dos entes do Poder Publico. Contudo isso, 0
cenario de extrema calamidade nos cérceres € o principal motivo da intervencéo
do Supremo Tribunal Federal, defensor da Constituicdo, sendo, no entanto, a
declaracdo do Estado de Coisa Inconstitucional o rumo para a reversdao do
qguadro de crise no sistema carcerario.

Diante do exposto, no julgamento das medidas cautelares foi dada a
procedéncia parcial dos pedidos, ou seja, foi deferido por maioria € nos termos
do voto do relator Ministro Marco Aurélio. Nesta elipse, foi determinado que os
juizes e tribunais adotassem imediatamente as audiéncias de custddia, de no
méaximo 90 dias, foi deferido também, que fosse determinado o imediato
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional, e que a
Unido fosse impedida de realizar novos contingenciamentos. Dessa forma,
conclui-se que apesar do grande avanco da Medida Cautelar em relacdo ao
sistema penitenciario brasileiro na préatica ndo foi como o esperado. Apds a
decisao, varios Estados entraram com processos pedindo a dilagdo de prazos e
algumas medidas para que cumpram a decisdo, posto isso, as medidas
cautelares nao foram eficazes, pois para a aplicacao delas dependeria de uma
estrutura que funcionasse, além disso, a realizacdo das audiéncias de custodia
nao sanaria a maior parte do problema, pois ela atinge os que entram na prisao,

e 0S que ja estao encarcerados ndo tem efeito nenhum.
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