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RESUMO

O estado de coisas inconstitucional, terminologia oriunda da Colémbia trouxe a andlise questdes de agressio
massiva a direitos fundamentais em questdes tanto quanto polémicas, no tocante a direito de trabalhadores
professores, o sistema carcerdrio colombiano, bem como a situa¢io de extrema vulnerabilidade dos moradores
daquele pais que necessitavam mudar-se de um lugar a outro forcados pelas milicias armadas. Na mesma
situagdo quanto a agressio massiva de direitos fundamentais, encontram-se, dentre muitos outros, nesta
situagdo os encarcerados no territério nacional brasileiro. Diante disso, o presente estudo insta destacar a
importincia da preservacio de direitos fundamentais, bem como a situagdo carcerdria atual que vai muito
além do que ¢ estabelecido nas sentengas criminais, quando da aplicagdo de penas muito mais graves que
aquelas previstas, e ainda que nio se amoldam ao que estabelece a Lei de Execucdes Penais.
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ABSTRACT

The state of unconstitutional things, terminology originating in Colombia has brought the analysis
questions about massive aggression to fundamental rights in issues as much as controversial, regarding the
right of workers teachers, the Colombian prison system, as well as a situation of extreme vulnerability of
the inhabitants of the country who needed to move from one place to another forced by armed militias. In
the same situation as for a massive aggression of fundamental rights, find themselves, among many others,
in this situation incarcerated in the Brazilian national territory. In view of this, the present study urge to
highlight the importance of preserving fundamental rights, as well as a current prison situation that goes
far beyond what is established in criminal sentences, when penalties that are much more serious than those
foreseen, and even though they don’t conform to the provisions of the Law on Criminal Executions.
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1INTRODUCAO

Tendo em vista a complexidade do tema, bem como o atual cendrio do
sistema punitivo brasileiro, em especial o sistema penitencidrio, o presente artigo tem
a fungdo de apresentar uma perspectiva sobre os direitos fundamentais e o estado de
coisas inconstitucional que estd sob andlise do Supremo Tribunal Federal, em Agio de
Descumprimento de Preceito Fundamental sob n° 347, o status de nio cidaddo que
carrega o preso no Brasil, bem com os limites legais e de senten¢a criminal quanto ao
cumprimento de sangdo penal, além de tratar sobre os excessos e desvios de execugio a
que sio submetidos os presos.
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No primeiro capitulo a ideia ¢ tratar sobre os direitos fundamentais e sua
nomenclatura, seu reconhecimento e sua divisdo,além de sua positivagdo em esfera nacional
e internacional, na constitui¢io e tratados internacionais, além de fazer uma ligag¢io quanto
ao surgimento do estado de coisas inconstitucional no Brasil, apés a importagdo da Corte
Constitucional da Colémbia, quanto ao caos do sistema penitencidrio nacional.

No segundo capitulo,importante frisar a questdo da estigma que a pessoa presa
no Brasil carrega, tendo em vista esse processo de estigmatizagio a populagio entende
que este cidaddo nio tem direitos, ndo devendo ver estes preservados quando comete um
crime, apenas pelo cometimento, sem dizer em condenagio.

Em terceiro, sera tratado a respeitos dos limites legais e juridicos quanto ao
sistema punitivo no pais, englobando a Constitui¢io Federal, o Cédigo Penal, Cédigo
de Processo Penal, Lei de Execuc¢do Penal, estatutos penitencidrios estaduais além de
diretivas normativo-administrativas, para o fiel cumprimento e preservacdo de direitos
que sdo previstos aos presos e nao sio observados.

E por fim, no quarto e ultimo capitulo, falar sobre o excesso ou desvio na
execugdo penal, que é tratada de maneira superficial pela doutrina, aduzindo apenas
questdes qualitativas e quantitativas a respeito da execugio, pensando no tempo de
cumprimento de pena, sem levar em conta a carga substancial que o excesso de execugio
pode causar ao encarcerado, a sociedade e levar as cruéis rebelices que se vé atualmente.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Diversas sdo as nomenclaturas direcionadas aos direitos fundamentais, algumas
apresentadas de acordo com o momento histérico, diplomas nacionais ou internacionais
em que se encontraram dispostos, tais como direitos naturais, direitos humanos, direitos
individuais, direito publico subjetivo, liberdades fundamentais (RAMOS, 2016, p.
51), direitos da personalidade, direitos fundamentais do homem e direitos humanos

fundamentais (FACHIN, 2015, p. 231).

Direitos naturais,pois entendia-se que eram direitos inerentes a0 homem, inatos,
mas ja superados tendo em vista tais direitos terem sido conquistados e nio inatos (SILVA,
2007, p. 176); direitos humanos, com maior apresentagdo em diplomas internacionais;
direitos individuais, menos utilizando tendo em vista sua conotagdo de protecdo a um
individuo, opera a ideia de protegdo de grupos de direitos de primeira dimensio (vida,
igualdade, liberdade, propriedade) (RAMOS, 2016, p. 52); direito piiblico subjetivo, assim
como os individuais ddo a conotagido de que sdo dispostos apenas a um cidadio, nio
sendo suficiente para abarcar o que se trata de direitos fundamentais, pois apresentam
caracteristicas contrdrias a este como, prescritibilidade, renunciabilidade ou transferéncia
de direitos (SILVA, 2007, p. 176); liberdades fundamentais, que apenas indicam a ideia de
protecdo a liberdade e os direitos fundamentais vao além disso; direitos da personalidade,
que apresentam-se a partir do reconhecimento do Estado, para os positivista, porém tem

)

envergadura naturalista que devendo os Estado apenas “reconhece-los e sanciond-los’
(BITTAR, 2015, p. 38); direitos humanos fundamentais e direitos fundamentais do homem,
que neste ltimo na opinido de José Afonso da Silva (2007, 176), tem maior abrangéncia
tendo em vista a tratativa de direitos fundamentais, ou seja, “sem os quais a pessoa humana
nio realiza, nio convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”, além do termo do homem, onde
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devem ser reconhecidos a todos igualmente a todos, formal e materialmente.

Até mesmo o legislador constituinte quando da promulgagio da Constitui¢do
Federal brasileira,empenhou uso diversificado da nomenclatura ao longo de seu texto,como
direitos humanos (artigo 4°, inciso II, e artigo 7° do Ato de Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias), direitos e garantias fundamentais (Titulo II e artigo 5°, §1°), direitos e
liberdades fundamentais (artigo 5°, inciso XLI), direitos e liberdades constitucionais (art.
5°, inciso LXXI), direitos fundamentais da pessoa humana (artigo 17), direitos da pessoa
humana (artigo 34), além direitos e garantias individuais (artigo 60, §4°).

Em que pese essa gama extensa de nomenclaturas, atualmente a que mais
¢ adotada ¢ a de direitos fundamentais, tendo em vista sua amplitude e também suas
caracteristicas que direcionam-se de melhor forma ao tema.

Os direitos fundamentais nasceram da necessidade de prote¢do do homem do
arbitrio do Estado, ao longo da histéria muitos foram os diplomas destinados a proteger
os direitos mais importantes da pessoa humana.

E bastante conhecida a ligio segundo a qual os direitos fundamentais sio
classificados em dimensdes. Considerando as mais variadas concep¢des doutrindrias, os
direitos fundamentais podem ser distribuidos em trés, quatro, cinco e até mesmo seis
dimensdes. Geralmente, leva-se em consideragio o critério cronolégico: uma dimensio
surge ap6s a outra, retratando direitos fundamentais que nascem em diversos momentos
histéricos do evoluir da Humanidade.

Neste sentido, pode-se destacar que, se a liberdade é direito de primeira
dimensao, o direito a igualdade tem status de direito fundamental de segunda dimensao,
disposto em diversas convengdes, tratados internacionais e constitui¢des ao redor do
mundo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao estao ligados ao principio da
liberdade, concernentes a direitos civis e politicos, de titularidade do individuo, “sendo
oponiveis ao Estado” (BONAVIDES, 2006, p. 563), ou seja, o Estado nio deve interferir
nesta esfera de direitos. Apareceram na Magna Carta, Petition of Rights, Lei de Habeas
corpus, Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, Declara¢io de Direitos do
Homem e do Cidadio, Declara¢io Universal de Direitos do Homem, Pacto internacional
dos Direitos Civis e Politicos (EUA), e na Constitui¢io Federal brasileira encontra-se no
artigo 5° e nos artigos 12 a 17.

Ja os direitos fundamentais de segunda dimensdo, nas palavras de Paulo
Bonavides “nasceram abragados ao principio da igualdade do qual nio se podem separar.”
(2006, p. 564). Sao direitos econdmicos, sociais e culturais, que apareceram no século XX.
Elencados na Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorados, Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (na ex-URSS), mas também na Proclamacio do Teerd, Declaragio e programa
de agdo de Viena, bem como na Constitui¢ao de 88 nos artigos 6° a 11 e nos artigos 193

a232.

Os direitos de primeira dimensao visam um ndo fazer do Estado,uma abstencio,
enquanto os de segunda exigem um fazer do Estado para sua efetivagio, diretamente ou a
partir de politicas publicas.

Temos ainda direitos fundamentais de terceira dimensido de fraternidade,
desenvolvidos a partir do século XX, como direito ao “desenvolvimento, a paz, a0 meio
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ambiente, 2 comunicagio e ao patriménio comum da humanidade” (BONAVIDES, 2006,
p- 569), que entende também que “tem por destinatdrio o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacio como valor supremo em termos de existencialidade
concreta” (FACHIN, 2015, p. 226), descrito na Carta das Nag¢des Unidas, Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, Proclamagio de Teera, Declara¢do e Programa de A¢io
de Viena e na Constitui¢do brasileira um exemplo desses direitos é o meio ambiente
equilibrado presente no art. 225, na licio de Fachin (2015, p. 226-229) os de quarta
dimensio, qual seja, o direito 4 informagio, a democracia e ao pluralismo, bem como
de quinta dimensio, surgindo no mundo pés Segunda Grande Guerra, necessitando um
reestabelecimento da humanidade, buscando o direito a paz, e de sexta dimensio, a dgua
potével.

Apés essas consideracdo a despeito dos direitos fundamentais, torna-se
necessdria a apresentacdo do estado de coisas inconstitucional, chamado ECI. Sua
importag¢io urgiu em meio ao caos que notdrio em que o Brasil se encontra quanto ao
seu sistema punitivo, mais especificamente o prisional, em proposta pelo PSOL e baseada
em representacdo formulada pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de
Direito da UER], insurgiram-se contra as deficiéncias estruturais que envolvem todo o
sistema prisional do pais, solicitando ao Supremo Tribunal Federal, mediante Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, n° 347.

O ECI, defende a atuagio do Supremo Tribunal Federal ante situagdes de
violagbes massivas e continuas de direitos (CAMPOS, 2017, on/ine) com a finalidade de
melhora no sistema mediante ordenacio as autoridades competentes no dmbito federal,
distrital e estadual a formulagio e execugio de planos possiveis para a melhor no sistema
prisional nacional.

Importado da Corte Constitucional da Colombia, (Sentenca SU, 559 de
1997') decisio que reconheceu os direitos previdencidrios de 45 professores colombianos,
retirando a tutela desses direitos de esfera individual de cada professor, as entendendo como
uma falha estrutural, ndo se limitando a dimenséo das partes, declarou a pretensio como
ECI e determinou que os municipios regularizassem tal situa¢do em prazo razoavel, além
de outras diretivas voltadas a beneficiar todos que encontravam-se na mesma situagio.

Outro caso, tramitou mediante a necessidade de deslocamento dos
colombianos dentre de seu territério “/os desplazados’, tendo em vista as a¢oes das FARC,
onde os moradores eram ameagados até que se mudassem de suas casas, (Sentenga ST,
025, de 2004'*). Foram mais de 108 pedidos de tutela, de 1.150 familias que tiveram
que se deslocar no territério colombiano, toda essa populagao vulnerdvel composta por
mulheres, menores, minorias étnicas e idosos, que ao se deslocarem era submetidos a
condi¢des degradantes de moradia, saide, educagio, trabalho, sem as minimas condi¢oes
de subsisténcia.

Neste caso, houveram sim implementa¢bes importantes tendo em vista
a atuagdo da Corte Constitucional Colombiana no sentido de exigir das autoridades
competentes dotagio or¢amentdria, politicas piblicas, leis dentre outros mecanismos para
prote¢do ante a violagdo massiva e continua aos direitos fundamentais dos colombianos.

Posteriormente, em nova decisio a Corte Constitucional Colombiana,

146 Corte Constitucional Republica da Colombia. Sentenga T-15/98. Disponivel em <2017http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/1997/SU559-97. htm> Acesso em 18 de jan. de 2017.
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eclarou o endo em vista a superlotacdo das penitencidrias colombianas (Sentenca
decl ECI tend t lot d t lomb Sent
e endo em vista as condi¢des subumanas em que encontravam-se as
ST 153, de 1998'*) tend t d b t
enitencidrias Nacionais de Bogotd, e Bellavista de Medellin, ndo sendo apenas problemas
Penit N de Bogotd, e Bellavista de Medellin, d bl
pontuais nestas duas unidades prisionais, mas um problema amplo, de cunho nacional
quanto a populagdo carcerdria e iminente declara¢do do estado de coisas inconstitucional.

Era visivel a degradagdo humana e a viola¢do aos direitos fundamentais e a
dignidade humana, chamada de “tragedia diaria de las cdrceles™, com isso elaborou plano
de construgio de novas unidades, e que o Governo se mobilizasse para busca de recursos
or¢amentdrios; medidas para assegurar o respeito aos presos; mas infelizmente néo foi tao
efetivo quanto se esperava, e quanto foi alcangcado em outros casos.

As decisdes quanto ao ECI (MAYRINK DA COSTA, 2016, p. 42) na
Coléombia eram pautadas em trés pressupostos: 1) constatagio de violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais de um nimero indeterminado de pessoas; 2) omissio
das autoridades publica competentes ao cumprimento de suas obrigacdes, além de defesa
e promogio dos direitos fundamentais (falha estatal estrutural); 3) medidas necessdrias
para superagio deste quadro de inconstitucionalidades (estruturalmente, pluralidade de
61gios).

Quando caracterizasse a permanente e massiva violagio de direitos
fundamentais, a omissdo de diferentes atores estatais que tanto implica essa violagao como
a mantém, o envolvimento de um nimero elevado de pessoas afetadas e a necessidade de
a solugdo ser alcangada pela a¢do conjunta e coordenada de virios 6rgaos, o Estado através
de seus 6rgios representantes deve formular e executar agdes e politicas publicas para a
preservagio dos direitos fundamentais.

Diante dessas constatagoes, trazer a luz essa primeira analise sobre os direitos
fundamentais e o estado de coisas inconstitucional se faz necessdria pois aduzir sobre o
status de estigma que o preso encontra-se no Brasil, bem como a situagio dos presidios
brasileiros, e ainda quando se fala em estado de coisas inconstitucional a sua declaragdo
passa pela agressio massiva desses direitos fundamentais, indispensdveis a existéncia
humana, devido a falha estrutural do Estado em todos os poderes, legislativo, executivo e
judicidrio, na prote¢do desses direitos.

3 STATUS DE NAO CIDADAO DO ENCARCERADO NO BRASILEA
VIOLACAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cumpre destacar em um segundo momento no presente estudo, o szafus de nao
cidaddo que carrega sobre seus ombros a pessoa inserida no sistema carcerario brasileiro
e o ndo comprometimento do legislativo, executivo, judicidrio, bem como a comunidade
com a tutela de direitos fundamentais dessas pessoas, sendo tratados como coisas.

A legislagio de execugdo penal brasileira, Lei n° 7.210/1984, que trata sobre
a execugdo das penas e medidas de seguranca aplicadas no Brasil, apresenta as diretrizes
sobre os direitos e deveres dos presos, quando do cumprimento da reprimenda corporal,
traz também os principios norteadores, o objeto e aplicagio da Lei, a assisténcia a que tem
direito os presos, além de regras de disciplinas, os 6rgaos e estabelecimentos de execugio

148 Corte Constitucional Repuiblica da Colombia. Sentenca T-15/98. Disponivel em http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1998/t-153-98.htm Acesso em 18 de jan. de 2017.
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penal, e regras de execugao.

Porém, é notério o descaso dos érgios competentes, bem como da sociedade
para com as pessoas recolhidas ao sistema carcerdrio brasileiro, devido a ao processo de
estigmatizacdo dos presos, demonstrado pelo sentimento e tratamento do encarcerado
como inimigo da sociedade, de alguém que ndo deve ser tratada como pessoa, como
cidadio, que nio deve ver preservada a sua dignidade, tendo em vista cometimento de um
crime.

Tao gravoso quanto o descaso, ¢ a falta de debate politico sobre tema, tendo
em vista que os presos nio votam, sdo um grupo impopular na sociedade, o que por si s6
desestimula o sistema politico e a burocracia estatal a tutelar os seus direitos, e ainda a
inércia do Estado quanto a essa popula¢io mesmo diante de todo o problema que isso tem
causado atualmente.

Segundo dados do DEPEN - Departamento Penitencidrio Nacional —
Ministério da Justica no seu Levantamento Nacional de Informacées Penitencidrias,
INFOPEN - de Junho 2014%™°, 0 Brasil tem a 42 maior populagio carcerdria do mundo
em numeros absolutos, ficando atrds apenas de Estados Unidos, China e Russia, com uma
populagio carcerdria de 607.731 presos, sendo que o nimero de vagas no mesmo periodo
era de 376.669, o que apresenta um déficit de vagas de 231.062, nio estando computados
nestes nimeros os mandados de prisdo em aberto aguardando cumprimento.

151 em territério brasileiro é muito elevado, conforme

A taxa de aprisionamento
demonstra também o levantamento ja citado, pois alcanga os 33%, em contramio aos paises
acima comparados que tiveram redugdo nos ltimos anos, o relatério aponta também que
se esses dados se mantiverem o Brasil logo chegard ao 3° lugar em populagdo carceriria,

alcangando a Russia.

Se ndo fossem alarmantes os dados emitidos pelo relatério, a andlise fria dos
nimeros ja nos levaria a ideia do caos instalado no sistema carcerdrio brasileiro, porém,
as inconstitucionalidades, ilegalidades e ofensas aos direitos fundamentais dos presos nio
param por ai.

Analisando a situagdo quanto ao regime prisional, do total da populagio
carcerdria 607.731, segundo os dados ainda de 2014, encontram-se cumprindo pena
condenados em regime fechado 250.094 presos (41%), condenados em regime semiaberto
89.639 presos (15%), condenados em regime aberto 15.036 presos (3%) e cumprindo
medidas de seguranga, seja de internagio ou de tratamento ambulatorial 2.857 internados
(0.47%), e o que mais preocupa sio os presos sem condenagio que totalizam 250.213
presos (41%), ou seja, presos chamados provisérios, que nio viram ainda uma decisio que
efetivamente os levasse a prisdo, que dentro de um ordenamento juridico que a prisio é
exce¢do o numero de aprisionamentos provisérios ¢ demasiadamente elevado.

A anilise desses dados aduz a necessidade de verter os olhos a situagio
carcerdria brasileira atual e refletir sobre o que deve ser feito para que isso nio perdure,
mas quando o tema em questdo € o preso a expressio que se houve é que este tem sfatus
de nio cidadio, ou seja, ndo merece a atengio das autoridades.

Em janeiro de 2017, varias rebelides importantes aconteceram no Brasil, sendo

150 DEPEN — Departamento Penitenciario Nacional — Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitencidrias - INFOPEN - Junho 2014, Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-
depen-versao-web.pdf. Acesso em 13 de jan. de 2017.
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as principais até o momento no Complexo Penitencidrio Anisio Jobim, no Amazonas,
onde 56 presos perderam a vida, e outra na Penitencidria Agricola de Monte Cristo, em
Roraima, onde mais 31 presos foram assassinados brutalmente por outros presos.

Em ambos os presidios o estigio de superlotagio era alarmante, no Complexo
Penitencidrio Anisio Jobim a capacidade é de 454 detentos e no momento da rebelido
contava com 1.229 presos, e na Penitencidria Agricola de Monte Cristo a capacidade
¢ de 750 detentos e também no momento da rebelido operava com quase o dobro da
capacidade, 1398 presos, mesmo a legisla¢do de execugio penal, prever em seu artigo 88 que
o “condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho sanitério e
lavatério” e em sua alinea ‘b’ dispor “drea minima de 6 m®”, no é isso que se encontra nas
prisoes brasileiras, contrariando a Lei de Execu¢io Penal e algumas resolug¢ées o Conselho

Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria?.

Apds as rebelides supracitadas os acontecimentos nos sistema carcerdrio,
defesa de direitos dos presos, dentre outros relacionados ao tema voltaram ao debate no
cendrio mididtico nacional, que levard a uma reflexdo maior quanto a visibilidade da causa,
sistema carcerario.

Muitas sdo os problemas visualizados no caos do sistema carcerario nacional
que saltaram aos olhos da populagio apéds esses episédios, tais problemas ji sio velhos
conhecidos do poder judicirio nacional desde as varas criminais aos tribunais superiores,
tanto que tramitam inimeras a¢des que tratam do tema e que de tempos em tempos sio
analisadas pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, tais como: o reconhecimento da
responsabilidade civil do Estado por danos morais causados aos detentos que cumprem
penas em condi¢des degradantes e o consequente pagamento de indenizagio (ADI 5.170/
DF e RE 580.255/MS); possibilidade de o Judicidrio demandar a realizagio de obras em
presidios com o intuito de garantir a integridade fisica e moral dos presos (RE 592.581/
RS) (MAYRINK DA COSTA, 2016, p. 43); determinagio do cumprimento de pena em
regime menos gravoso diante da inexisténcia de vagas naquele originalmente estabelecido
na condenac¢io (RE 641.320/RS).

Tendo em vista a situa¢des de violagio massiva e continua de direitos
fundamentais nos estabelecimentos prisionais brasileiros e a omissdo das autoridades
competentes no cumprimento de suas obrigacoes, que se encontram impossibilitadas de
exercer seus direitos a uma vida digna dentro das celas brasileiras.

4 LIMITES DA EXECUCAO PENAL NA SENTENCA CRIMINAL

No Brasil, a Lei de Execugio Penal, n° 7.210/84 é que disciplina o objeto e
aplicagdo das decisoes criminais, e traz jia em seu artigo 1° que “a execug@o penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar condi¢es
para a harmonica integracio social do condenado e do internado”.

Da leitura artigo inicial, tem-se que a execugio penal deve se ater aos limites
da senten¢a ou decisdo criminal, mas o artigo 3° refor¢a esse posicionamento quando
descreve que “ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei”.

Além disso o artigo 38 do Cédigo Penal estabelece que “o preso conserva todos

152 Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP: Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/
politica-penal/cnpep-1/resolucoes/resolucoes Acesso em: 16 de jan., de 2017.
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os direitos nio atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o
respeito a sua integridade fisica e moral.” Tais diretivas derivam de derivagdes do principio
da legalidade ou da reserva legal, e prescrevem que os limites da execugio penal deve
atentar-se a restri¢oes legais ou judiciais. Disso traduz-se que os direitos que nio forem
atingidos pela sentenga ou por lei permanecem intactos, protegidos, intransponiveis de
qualquer meio ou modo, o que se reveste também, nas palavras de Rodrigo Roig (2016,
p- 119) sob pena de quebra do “principio ne bis in idem, considerando que o condenado
nio pode, a um sé tempo e pelo mesmo fato, perder sua liberdade e outros direitos a ela
nio diretamente relacionados.” Tanto que a Lei de Execugio penal é clara demonstrar os
direitos das pessoas presas que devem permanecer intactos, em um rol claro e preciso no
artigo 40 e 41.

Além destes dispositivos inimeras sio as Resolu¢oes do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria que recomendam obediéncia e atendimento as garantias
e principios constitucionais, amparando a preservacdo destes direitos, como a entrevista
com Advogado®?, indicadores para fixagio de lotagio méxima nos presidios’*, inspe¢des e
fiscalizago es nos presidios voltados a defesa dos direitos humanos'®, dentre outros

Porém, a configura¢io do atual sistema carcerdrio brasileiro, no cendrio de
superlotagio, insalubridade, doengas infectocontagiosas, falta de agua, produtos higiénicos
e comida suficientemente boa, além de espancamentos, homicidios, tortura e violéncias de
todo tipo contra os presos sdo diariamente constatadas, como sujeitos ativos os préprios
presos ou agentes estatais.

A falta de individualizagio dos presos gera reincidéncias que chegam a 70%,
gerando também inseguranca da sociedade, aumento na violéncia, a falta de atencio
necessdria a reabilitagio dos presos, tendo em vista que as unidades prisionais se tornam
“escola do crime”. Alguns presidios estio dominados pelas organizagdes criminosas, nio
hé assisténcia juridica adequada e presos que jd cumpriram muito mais do que prescrevia
a sua pena, além da forma como o sistema funciona seletivamente principalmente contra
os pobres do pais.

Os dados de niveis educacionais dos presos chegam a ser lamentéveis, o
Relatério da CPI do Sistema Carcerdrio™“constatou em 2009 que a atual situagdo é
insustentavel, mesmo tendo em vista a boa base legislativa e estrutura do Estado Nacional
os presos so tratados como lixo.

Os Ministros Ricardo Lewadowski e Celso de Mello ji constataram a
situagdo cadtica que se vive nos presidios brasileiros, e este iltimo destaca que “a pessoa
sentenciada acaba por sofrer penas sequer previstas pelo Cédigo Penal, que a nossa ordem
juridica repudia” (BALIARDO, 2017, on/ine) Outros ja reconheceram a precariedade dos
presidios, como Gilmar Mendes, Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki quanto a atual
realidade da notéria violagdo aos direitos fundamentais dos presos.

153 Ministério da Justiga ¢ da Cidadania - Conselho Nacional de Politica Criminal ¢ Penitenciaria — CNPCP, Resolug¢ao
n°® 8/2006. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpep-1/resolucoes/resolucoes-arquivos-pdf-de-
1980-a-2015/resolucao-no-08-de-30-de-maio-de-2006.pdf>. Acesso em: 5 de jan. de 2017.

154 Ministério da Justica e da Cidadania - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, Resolugao n°
5/2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcep-1/resolucoes/2016>. Acesso em: 5 de jan. de
2017.

155 Ministério da Justi¢a e da Cidadania - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, Resolugao
n® 1/2013. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/cnpcp-1/resolucoes/resolucoes-arquivos-pdf-de-

1980-a-2015/resolucao-no-1-de-7-de-fevereiro-de-2013.pdf>. Acesso em: 5 de jan. de 2017.

156 Camara dos Deputados. Relatorio da CPI do Sistema Carcerario, 2009. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/
handle/bdcamara/2701>. Acesso em: 13 de jan. 2017.
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O Brasil atualmente vem sofrendo inquietas intervengbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sendo condenando a executar medidas provisérias
para garantir a desarraigamento das situa¢oes de risco e providenciar a protec¢io a vida e
a integridade pessoal, psiquica e moral de pessoas presas em vérias penitencidrias do pais,
nos estados de Pernambuco, Rondénia, Sdio Paulo, Rio Grande do Sul e no Maranhio®”

O sistema carcerdrio atual apresenta inimeras e incontiveis violagdes a
preceitos fundamentais, tais como: ao principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°
III, CF; tortura e tratamento desumano ou degradante, art.5 ©, III, CF; san¢des cruéis,
art. 5° inciso XLVII, ‘¢’; cumprimento de pena em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado art. 5° inciso XLVIII; respeito a
integridade fisica e moral, art. 5°, inciso XLIX; garantia da presun¢io de inocéncia, art.
59, inciso LVII, bem como o direito a satide, educagio, alimentag¢do adequada e acesso a
justica, sdo afrontados diariamente nos cdrceres brasileiros, além de incontdveis tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil (Pactos dos Direitos Civis
e Politicos, Convengdo contra a tortura e outros tratamentos e penas cruéis, desumanos
e degradantes, Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, Pacto de San José
da Costa Rica, Convengio Americana de Direitos Humanos, e a Lei de Execugio
Penal), devendo estes serem respeitados por todos os 6rgios de execugdo Penal, sendo o
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, Juizo de Execuc¢do, Ministério
Publico, Conselho Penitencidrio, Departamento Penitencidrio, Patronato, Conselho da
Comunidade e Defensoria Publica.

5 EXCESSO DE EXECUCAO FORMAL E SUBSTANCIAL

Como citadoacima,a Execug¢io Penal é o iltimo estigio do processo de aplicagio
da sangio reconhecida em sentenga criminal, com isso, o seu cumprimento deve ser regular,
seguindo diretivas que as direcionam, como o Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal,
Lei de Execugio Penal e Estatutos Penitencidrios estaduais, além de diretivas normativo-
administrativas que estabelecem os ditames da execu¢io (HAMMERSCHMIDT, 2009,
p- 140), que devem ser respeitados o sistema punitivo, formado pela Policia, o Ministério
Publico, o Judicidrio e Sistema Penitencidrio.

Renato Marcio apud René Ariel Dotti, aduz que “um dos principios fundantes
dessa dire¢do radica na legalidade da execugio. Consiste ela em se demarcar com nitidez
o alcance da sentenga e a reserva dos direitos do condenado nao atingidos pela decisio”

(MARCAQ, 2011, p. 355).

Diante disso se considera a execug¢do penal como o cumprimento do que é
estabelecido nos diplomas citados acima, bem como, aplica¢do do que descrito na sentenga,
“a efetivacdo da sentenca penal condenatéria e a busca incessante da reintegragido do
condenado” (NUNES, 2009, p. 178), sob pena de ser constatado excesso de execugido por
parte do Estado.

Isso garante que quando da execugio da pena ou da medida de seguranca serdo

157 Medida provisoria expedida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 22 de maio de 2014; Resolugdes expedidas
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 19 de junho de 2002, 29 de agosto de 2002, 22 de abril de 2004, 7 de julho de 2004,
21 de setembro de 2005, 2 de maio de 2008, 25 de novembro de 2009; Resolugdes expedidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em de 17 de novembro de 2005, 04 de julho de 2006 ¢ 03 de julho de 2007; Resolugdes expedidas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos em de 28 de julho de 2006 e 30 de setembro de 2006; Medida provisoria expedida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em 18 de novembro de 2014; Resolugdo 14 da Comissao Interamericana de Direitos Humanos de 30 de dezembro
de 2013.
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garantidos todos os direitos que nio forem cerceados pela sentenca, e quando nio houver
respeito a essas diretrizes hd caracteriza¢do de excesso ou desvio de execugio, conforme

artigos 185 e 186 da Lei de Execugio Penal.

Sempre que houver algum ato praticado além ou diverso dos limites fixados na
sentenca haverd excesso ou desvio, sendo o excesso vinculado a quantidade da pena, leia-se,
tora dos padrdes estabelecidos na lei e na senten¢a materialmente ou substancialmente, e
o desvio como indicado qualitativo da pena, v.g. cumprimento de pena em regime diverso
do estabelecido.

O que atualmente se vislumbra no sistema penitencidrio brasileiro é uma
vala entre as diretrizes normativas legais ou judiciais e a realidade vivida pelos presos
nas celas brasileiras, pois a superlotagio inviabiliza as existéncia de condigdes minimas
de higiene, saide, seguranca, privacidade e conforto aos presos. Consiste de tratamento
cruel e degradante que atinge a integridade fisica e psiquica dos internos, frustrando a
ressocializagdo e contribuindo para o aumento da violéncia dentro e fora das unidades
prisionais.

Os alojamentos celulares e individuais, com dormitério, vaso sanitirio e
lavatério, previstos na Lei de Execucdo Penal que trata da matéria nos artigos 85 a 88,
ndo existem nas celas brasileiras, sio 607.731 presos, para um nimero de 376.669 vagas,
o que apresenta um déficit de vagas de 231.062, ndo computados todos os mandados de
prisio em aberto este déficit saltaria para 730 mil vagas, e segundo a CPI do Sistema
Carceririo, ainda as celas estdo superlotadas, os presos depositados em contéineres sob
altas temperaturas, e alguns presos dormem em redes sobre redes.

Solugdo apresentada para uma redugio do encarceramento exacerbado
pelos juizes brasileiros, foram as audiéncias de custédias, o que garantiu ao preso uma
apresentacgao célere perante a autoridade judicial, ouvidos também o ministério publico e
a defesa, seja por advogado particular ou defensoria publica. Sendo em audiéncia analisada
a legalidade, necessidade ou adequagio da prisio, ou concessao de liberdade proviséria ou
decretacdo de medidas cautelares diversas de prisio®®.

Outra questio latente no Brasil que pode acarretar os excesso de execugio é
a falta de acesso a justica, conforme preconiza o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigio
Federal, ao preso que apresente insuficiéncia de recursos (inciso LXXIV), e hd previsio
de assisténcia de advogado (inciso LXIV). Porém o que se vé ¢ a auséncia de defensorias
publicas para auxilio tanto no processo de conhecimento quanto na execugido penal (art.
66, inciso X, LEP, ¢é direito do preso relatério anual de atestado de pena).

O que se tem diminuindo tais problemas sio os afamados Mutirdes
Carcerarios™ que desde 2008, ja foram responsaveis por 78 mil progressdes de regime ou
liberdade provisério, sendo desses um montante de 41 mil presos que tiveram reconhecida
extinta sua pena, ou passaram a cumprir prisio domiciliar ou livramento condicional, o que
caracteriza ofensa diretamente proporcional aos presos que nio tem recursos financeiros
para contratar advogado particular.

Outro tocante ao excesso de execugio, € a falta de infraestrutura, organizagao e
de pessoal dentro dos presidios, ja retratado pela ONU, quando instituiu Regras Minimas

158 Conselho Nacional de Justi¢a. CNJ. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-
de-custodia. Acesso em: 15 de jan. de 2017.

159 CNJ. Mutirdo Carcerario. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-eexecucao-penal/
pj-mutirao-carcerario>. Acesso em 17 de jan. de 2017.
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para Tratamento de Prisioneiros'®, alguns ja citados como o alojamento individual, mas
também: roupas, clima, ventilagdo, aparelho sanitirio, cela de 6m?, alimentagio, vestudrio
e instalagGes higiénicas, dgua potdvel, dieta controlada por nutricionista, exercicios fisicos,
banho de sol, roupa intima e de cama, material bisico de higiene, além de irregular
recrutamento de agentes penitencidrios, agentes penitencidrios que nio possuem plano
de carreira, com baixa remuneragio, falta de respeito as diretrizes quanto ao nimero de
agentes por preso, além de agentes masculinos em unidades femininas, dentre incontéveis
outros problemas.

Problema latente também sdo torturas, sangdes ilegitimas e uso da forga,
contrariando ao disposto na Constitui¢do Federa, que assegura aos presos o respeito a
integridade fisica e moral, proibe a tortura, penas cruéis e o tratamento desumano ou
degradante, conforme o artigo 5°, incisos, 111, XLIII, XLVII e XLIX, a Lei de Execugio
Penal proibe também san¢des sem previsio legal prévia que possam colocar em perigo a
integridade fisica e moral do condenado (vedagdo de cela escura, sangdes coletivas, prazo
méximo de duragio de 30 dias, conselho disciplinar, etc.) devendo observar procedimento
disciplinar interno.

Sdo comuns cenas de maus tratos, espancamentos, exposi¢io de presos
ao ridiculo trajando apenas roupas intimas e sendo for¢ados a fazer suas necessidades
fisiolégicas ao relento, queimaduras de segundo e terceiro grau por exposi¢io ao sol, altas
temperaturas com celas marcando 50 graus de temperatura.

Segundo Relatério Anual da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro™!, “relatam que alguns agentes agrediram os internos com cinto no rosto dos presos
enquanto agentes debochavam dos presos. Alguns internos afirmaram que foi utilizado
um porrete com os quais, ao agredirem os presos, diziam “direitos humanos ¢ madeira!”

Por dltimo, mas nao ao fim das inobservancia das ilegalidades, outro caso de
desidia das autoridades é o problema das mulheres e a populagio LGBT aprisionada.
Atualmente, 6,4% da populagio carcerdria é feminina e o crescimento é proporcionalmente
maior que dos homens nos tltimos anos, devendo como prevé a Lei de Execugio Penal,
serem aprisionadas em estabelecimento préprio e adequado a condigio pessoal, possuindo
bergdrios, segio para gestante e parturiente, creche para criancas de 6 meses a 7 anos,
acompanhamento pré-natal e pds-parto, além de tratamento ao recém-nascido, além de
haver sempre pelo menos um ginecologista nas unidades.

Sobre a populagio LGBT nos presidios o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria — CNPCP, e a Resolugido Conjunta n° 1 de 2014'%?, aduz sobre a
criagio de alas especiais para presos LGBT de adesio voluntdria, uso de roupas ligadas a
identidade, manutengdo do cabelo comprido para travesti e transexual, visita intima, acesso
a tratamento hormonal, de acordo com a evolugio legal e judicial quanto a condigdo de
género ou orientagdo sexual.

A populagio LGBT sofre com abusos sexuais por outros presos, leildo de
travestis, moedas de troca, etc., além da nio possibilidade de utilizagdo do nome social nos

160 Primeiro Congresso das Nagdes Unidas para a Prevengdo ao Crime e Tratamento dos Infratores, Genebra, 22 agosto a 3
setembro 1955.

161 Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, Relatério Anual. Disponivel em: <http://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2013/01/RELAT%C3%93RIO-ANUAL-MEPCT-RJ-2012.pdf> Acesso em: 17 de jan. de 2017.

162 Ministério da Justi¢a e Cidadania. Resolugao Conjunta N° 1 CNPC e CNCD — LGBT, de 15 de abril de 2014. Disponivel
em:  http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-2/resolucao-conjunta-no- 1-cnpc-e-
cned_lgbt-15-de-abril-de-2014.pdf/@@download/file. Acesso em 17 de jan. de 2017.
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registros, nao concessio de auxilio reclusio, proibi¢do de entrada de preservativos, dentre
outros.

Diante dessas inimeras ilegalidades apontadas, a afronta massiva a direitos
fundamentais é notéria,devendo tais excessos serem erradicados, passa pelo reconhecimento
do Supremo Tribunal Federal, na ADPF 347, do estado de coisas inconstitucional, para
que as autoridades responsdveis mobilizem-se para atender as normativas legais e judiciais,
como ja fez em sede liminar, mas também passa pela necessidade do julgamento do mérito
da a¢do no tocante a implementagio das medidas em sede de execugdo penal, uma delas a
detra¢do compensatéria, devido ao desvio formais e matérias de execugio de pena.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ap6s a andlise de todo o exposto, quanto aos direitos fundamentais, o estado
de coisas inconstitucional, os limites legais e juridicos impostos ao que comete o delito,
e o excesso de execucdo analisado diante dos problemas no sistema carcerdrio brasileiro,
alguns pontos devem ser analisados.

Atualmente o sistema carcerdrio do pais vive em conflito, no inicio de 2017
houve uma explosio em diversos presidios do pais, com rebelides, mortes de presos,
tunciondrios feitos de reféns, e o quadro possivelmente ird se agravar se nada for feito.

Das analises feitas pelos érgios competentes quanto a estrutura, organizagio
e manuten¢io dos presidios, estes sdo verdadeiros depésitos de pessoas, ndo hd a minima
possibilidade de se esperar que os presos, que estdo 14 para cumprir sua pena e depois
retornar a sociedade, possam fazer isso naquelas condi¢des e serem recebidos pela
coletividade, pois saem de 14 pior do que chegaram.

O tratamento dispensado aos presos nio ¢ digno de ser feito a uma pessoa,
as celas estdo superlotadas, os presos dormes uns sobre os outros, a alimentagdo ¢é podre,
ndo ha dgua para banho ou lavar as mios, ndo ha roupas, material de higiene, assisténcia
social, médica, odontoldgica, religiosa, juridica, nio ha escolas ou oficinas de trabalho que
ensinem uma profissio, os agentes penitencidrios nao tem formagio, nio tem incentivo a
profissdo, nem tratamento e reciclagem para o desempenho da fun¢io, ou seja, o quadro é
calamitoso.

Nio hd que se esperar que haja melhora, queda na violéncia no pais, sem que
se cuide dos presos que estdo nas cadeias brasileiras. As cadeias cumpre seu papel, que é
retirar preso da rua, mas nio cumpre seu papel ao devolvé-lo a populagio em condigoes
para a sua harmonica integracio social.

Substancialmente ha inimeros excessos de execug¢do para com 0s presos, no
somente no aspecto quantitativo, mas qualitativo também, onde os presos cumprem suas
penas em regime de cumprimento de pena diverso do estabelecido. Os excessos ocorrem
quando: a lei estabelece cela individual de 6m?, com dormitério, sanitirio e lavatério, e o
preso tem que dividi-lo com 50 pessoas; quando a lei fala de salubridade do ambiente, e
0s presos estdo em contéineres com temperaturas que quase chegam aos 50 graus; quando
a lei estabelece alimentagio sauddvel e esta chega podre a sua cela, sem o direito de uso
a nem talher para se alimentar; quando a lei prevé atendimento médico e odontolégico,
mas os presos morrem sem atendimento; quando a lei garante material de higiene, e as
mulheres recebem 4 rolos de papel higiénico por ano; além de torturas e san¢oes irregulares
aplicadas pelos agentes de administragio.
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Isso quando a andlise é de direitos bdsicos, que sdo o minimo a existéncia
digna da pessoa humana, pois caso aqui se fosse analisar todas as irregularidades que
os presos sdo submetidos, nio seria suficiente ao alcance do tamanho dos problemas do
sistema punitivo brasileiro.

Diante disso, proposta que se apresenta, e que os tribunais ji vem aceitando
quando da execugio de pena em regime diverso do estabelecido ¢ a detragdo compensatdria,
os presos que ndo tiverem preservados os seus direitos como previsto em lei e em sentenga,
cabe ao estado compensi-lo, diminuindo o tempo de sua pena em razao a ser apresentada
como razodvel de acordo com a realidade em que este se encontra.
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