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- Ele sabe qual ¢ a sentenca?

- Ndo — respondeu o oficial. E quis, de
pronto, continuar suas explicagdes, mas o
viajante interrompeu:

- Ele ndo sabe qual é a prépria sentenca?

- Ndo [...] Seria inatil anuncia-la. Ele a
sentird na propria carne (KAFKA).
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RESUMO

Diante do cenério de crise do sistema carcerario brasileiro, marcado por violagBes massivas de
direitos fundamentais e da dignidade humana, é necessario pensar em medidas juridicas para
protecdo da pessoa encarcerada. Sendo assim, o presente trabalho teve o intuito de desenvolver
um estudo acerca do transconstitucionalismo como medida para efetivacéo de direitos da pessoa
presa, considerando que é uma teoria baseada na construgdo dialégica entre ordens juridicas para
melhor solugio de problemas juridico-constitucionais. A vista disso, o estudo abordou as
concepcoes tedricas desenvolvidas por Marcelo Neves acerca do transconstitucionalismo, tendo
como objeto central de analise o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro,
em razdo desse mecanismo juridico ter sido utilizado anteriormente em outra Corte
Constitucional, sendo, portanto, um caso de conversagdo constitucional entre Tribunais. O
trabalho foi estruturado em trés capitulos tematicos. O primeiro ponto abordou construcdes
tedricas e historicas sobre o constitucionalismo, o transconstitucionalismo e a jurisdi¢do
constitucional para tutela de direitos fundamentais e da dignidade humana. A segunda parte
desenvolveu acerca da vulnerabilidade da pessoa presa diante da protecdo ineficiente do Estado,
arguindo a vulnerabilidade prévia e intensificada dentro das prisdes, de modo a ressaltar o cenario
de violacGes e omissbes dentro do carcere. Em um terceiro momento, tratou-se do Estado de
Coisas Inconstitucional, elencando sua conceituagéo e seus pressupostos de aplicacdo, bem como
as decisdes colombianas e a brasileira. Por fim, foi ressaltado sobre a deciséo brasileira na ADPF
347, discorrendo acerca da conversagdo constitucional do ECI como medida do
transconstitucionalismo para efetivacdo dos direitos das pessoas presas. O trabalho, de carater

qualitativo, utilizou pesquisa bibliografica e jurisprudencial, com um método de estudo dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: transconstitucionalismo; direitos da pessoa presa; protecdo estatal

ineficiente; Estado de Coisas Inconstitucional; conversacao constitucional.



ABSTRACT

Given the crisis scenario of the brazilian prison system, marked by massive violations of
fundamental rights and human dignity, it is necessary to think of legal measures to protect the
incarcerated person. Thus, the present work aimed to develop a study on
transconstitutionalism as a measure for the realization of rights of the prisoner, considering
that it is a theory based on the dialogical construction between legal orders for better problem
solving legal and constitutional problems. In view of this, the study addressed the theoretical
conceptions developed by Marcelo Neves about transconstitutionalism, having as its central
object of analysis the State of Things Unconstitutional in the brazilian prison system, because
this legal mechanism was previously used in another Constitutional Court, being, therefore, a
case of constitutional conversation between courts. The work was structured in three thematic
chaptersThe first point addressed theoretical and historical constructions on constitutionalism,
transconstitutionalism and constitutional jurisdiction for the protection of fundamental rights
and human dignity. The second part developed about the vulnerability of the prisoner in the
face of inefficient protection by the State, arguing the previous and intensified vulnerability
within the prisons, in order to highlight the scenario of violations and omissions within the
prison. In a third moment, it dealt with the Unconstitutional State of Things, listing its
conceptualization and its application assumptions, as well as the Colombian and Brazilian
decisions. Finally, it was highlighted about the brazilian decision in ADPF 347, discussing the
constitutional conversation of the ECI as a measure of transconstitutionalism for the
realization of the rights of prisoners. The work, of a qualitative character, used bibliographic

and jurisprudential research, with a deductive study method.

KEY-WORDS: transconstitutionalism; rights of the person arrested; inefficient state

protection; Unconstitutional State of Things; constitutional conversation.
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1 INTRODUCAO

O cenério do sistema prisional brasileiro € marcado por uma crise estrutural e
institucional, com constantes violacdes dos direitos das pessoas em cumprimento de pena
privativa de liberdade. S&o varios os problemas que circundam as prisGes brasileiras:
superlotagdo, falta de higiene adequada, precariedade na infraestrutura, alimentacdo e na
saude, doencas, rebelides, mortes, falha na assisténcia juridica, dentre outros. A quantidade de
presos supera gravemente o nimero de vagas disponiveis, além da taxa de encarceramento
apresentar alta constantemente, conforme se observa dos estudos e pesquisas apresentados no
presente estudo.

Diante de um cenario de inefetividade dos mandamentos constitucionais no sistema
carceréario brasileiro, com massivas omissdes de diversos 0rgaos estatais em relagcdo aos direitos
fundamentais da pessoa presa, a Corte Constitucional brasileira reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI), na ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental)
ndmero 347. A decisdo da corte almeja o trabalho conjunto com as instituicbes no
desenvolvimento de politicas publicas aptas a reduzir a crise estrutural e institucional das prisdes
brasileiras, criando mecanismos e condi¢des para fornecer melhores condicbes a pessoa
condenada a uma pena de prisdo, bem como buscando efetivar os direitos desses individuos.

Este trabalho tem o intuito de demonstrar o transconstitucionalismo como medida para
efetivacdo dos direitos e da dignidade humana das pessoas presas, com enfoque em uma
abordagem do Estado de Coisas Inconstitucional como forma de didlogo entre Tribunais
Constitucionais da América Latina, especificamente o brasileiro e o colombiano,
considerando gque esse mecanismo juridico foi primeiro utilizado na Corte colombiana, sendo
posteriormente adotado pelo Brasil em relagdo ao seu sistema carcerario e sendo tratado
recentemente sobre a possibilidade de utilizacdo na tematica da sadde brasileira.

Com efeito, constitui objetivo central da presente pesquisa a explanacdo do dialogo
entre ordens juridicas como medida mais satisfatria para solucdo de problemas comuns e/ou
similares envolvendo direitos humanos e fundamentais, sendo tratada de forma especifica da
busca pela efetivacdo de direitos das pessoas presas. Para este fim, o trabalho foca em uma
analise do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, sendo este o
instrumento de estudo e de sustentagdo do enfoque transconstitucionalista, ressaltando o

carater essencial do transconstitucionalismo para a efetivacdo dos direitos.
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No que diz respeito a estrutura textual, o trabalho é desenvolvido em trés capitulos
teméticos, além da introducdo e consideracbes finais. Para melhor compreensdo da
problematica central e da temética, o estudo percorre 0s aspectos tedricos, conceituais e
historicos do constitucionalismo, do transconstitucionalismo e da jurisdicdo constitucional,
passando para a vulnerabilidade da pessoa presa diante da ineficiéncia estatal e,
posteriormente, para uma analise do mecanismo do ECI e da decisdo colombiana,
examinando a decisdo da Corte Constitucional brasileira e discorrendo sobre o
transconstitucionalismo como uma medida para assegurar direitos da pessoa encarcerada.

Para tanto, percorre-se, incialmente, o contexto conceitual e historico do
constitucionalismo, perpassando pelo seu cendrio latino-americano e brasileiro, para em
seqguida desenvolver acerca do transconstitucionalismo, expondo sua conceituagdo, seus
aspectos tedricos e exemplificativos. Na sequéncia, pontua a respeito da jurisdicdo
constitucional para tutela de direitos fundamentais e da dignidade humana, de modo a
relacionar com o constitucionalismo e o transconstitucionalismo.

No segundo capitulo tematico, é desenvolvido acerca da vulnerabilidade da populacéo
carceraria do Brasil diante da protecdo ineficiente do Estado, sustentando que as pessoas
presas ja eram vulneraveis antes da prisdo em decorréncia de ineficiéncia do préprio Estado,
sendo agravada tal vulnerabilidade dentro do carcere por auséncia do cumprimento dos
deveres estatais perante esse grupo de pessoas. Passa-se, nesse capitulo, por uma compreenséo
do termo vulnerabilidade.

Na sequéncia, sdo elencados argumentos sobre a vulnerabilidade prévia do
encarcerado. Em seguida, sdo tratados os deveres do Estado em relacdo ao preso,
mencionando as normas nacionais e internacionais que tratam dos direitos da pessoa
encarcerada, assim como dos deveres do Estado em relacdo ao preso.

E desenvolvido um ponto acerca da intensificacdo da suscetibilidade a dano causada
pela acdo e omissdo estatal, sendo abordados casos do sistema prisional brasileiro que foram
analisados tanto em ambito nacional quanto em ambito internacional, inclusive casos que
foram submetidos a apreciacdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Desse modo, no segundo capitulo, é pontuado o problema que circunda a tematica em
estudo, que é o cenario de crise do sistema prisional brasileiro acentuado pelo Estado,
ressaltando a falha estatal em assegurar os direitos dos presos, criando situacOes de dano, com
violagBes de direitos, o que agrava severamente a vulnerabilidade dos encarcerados. Vé-se

que a protecdo ineficiente j& ocorre desde a implementacdo do sistema prisional brasileiro,
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considerando que as prisdes da América Latina ja foram estabelecidas com insuficiéncia de
recursos financeiros e administrativos.

A faléncia e o caos do carcere brasileiro sdo reconhecidos, inclusive, na seara
internacional, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), que analisou
alguns casos envolvendo espagos de privagdes de liberdade do Brasil, sendo decidido, por
meio de resolucdo, que a situagcdo era tdo gravosa aos detentos, que o computo da pena
deveria ser realizado em dobro, considerando que as condigdes da pena privativa de liberdade
naquela situacdo excediam muito além do que foi imposto da condenacao penal.

No quarto ponto do capitulo, sdo detalhados trés desses casos analisados pela Corte
IDH, bem como por 6rgédos brasileiros. Objetiva-se, aqui, demonstrar a materializacdo do
Estado de Coisas Inconstitucional nos estabelecimentos penais brasileiros por meio de casos
ja analisados no ambito nacional e internacional, de maneira a evidenciar a situacdo de
violagdes da dignidade humana e direitos humanos e fundamentais da pessoa submetida ao
carcere no Brasil.

O quarto capitulo tematico dispbe sobre o Estado de Coisas Inconstitucional, percorrendo
0 caminho jurisprudencial e tedrico do Tribunal Constitucional colombiano a Corte
Constitucional brasileira, de modo a ressaltar o didlogo entre cortes constitucionais, bem como o
didlogo interinstitucional, ressaltando as vertentes transconstitucionalista dessa técnica juridica.

O primeiro ponto aborda os antecedentes do Estado de Coisas Inconstitucional da
Colémbia, relatando sobre algumas das decisdes que reconheceram esse mecanismo juridico,
tendo destaque a decisdo que inaugurou o ECI e as que reconheceram o cenario de
inconstitucionalidade do sistema prisional colombiano.

O segundo ponto elenca a conceituacdo, os aspectos tedricos e metodoldgicos do Estado
de Coisas Inconstitucional, ressaltando 0s pressupostos essenciais para sua aplicabilidade,
passando por uma analise das decisGes da Corte Colombiana e da doutrina.

No ultimo ponto, sdo comentadas as perspectivas de efetivacdo dos direitos das
pessoas presas, partindo da teoria do transconstitucionalismo, destacando os cenarios para a
conversacdo constitucional diante do Estado de Coisas Inconstitucional nos sistemas
prisionais brasileiro e colombiano, assim como os aspectos das Constitui¢cées dos respectivos
paises, de modo a se verificar a adequacdo as demandas de solucdes de problemas similares
aos Estados, com a possibilidade de concretizagdo dos direitos fundamentais dos encarcerados
por meio de uma conversacao constitucional.

Sustenta-se que problemas similares aos paises, principalmente do ambito latino-

americano, que enfrentam condi¢cOes mais semelhantes, devem ser tratados de maneira
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similar, com uma conversacdo constitucional e juridica, um dialogo entre as Cortes
Constitucionais, analisando as circunstancias historicas e sociais que contribuiram para o
problema, de modo a buscar solugdes correlatas para tratar a temética, assegurando, assim, a
protecdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais do grupo envolvido.

E enfatizado, também, a necessidade do dialogo entre as instituicbes dos Poderes do
Estado, dentro do ambito interno de cada ordem juridica, de maneira que as medidas para
efetivacdo de direitos e superacdo do estado de desarmonia constitucional sejam
implementadas de forma coordenada e conjunta.

Portanto, o presente trabalho tem o intuito de responder ao seguinte questionamento: o
transconstitucionalismo pode se mostrar uma medida para efetivagcdo dos direitos das pessoas
presas, partindo de uma perspectiva do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional?

A escolha do tema ocorreu diante da observancia da crise estrutural e institucional que se
encontra o sistema prisional brasileiro, assim como do estudo do Direito Constitucional e seus
aspectos teoricos e préaticos diante da complexidade das demandas que envolvem a sociedade.
Como solucionar problemas comuns e semelhantes enfrentados pelos Estados em uma
perspectiva constitucionalista? Urge, entdo, uma analise do transconstitucionalismo como medida
para efetivacdo de direitos fundamentais e para solugédo das questdes do mundo integrado.

A importancia da pesquisa se da em razdo da necessidade de se pensar, em carater
urgente, medidas para tratar os problemas envolvendo as pris6es, especificamente quanto aos
direitos fundamentais e a dignidade humana das pessoas encarceradas. Conforme o Banco
Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP) do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o
Brasil conta, em 16 de janeiro de 2023, com 855.663 pessoas privadas de liberdade e 347.118
mandados de pendentes de cumprimento. Esses dados ressaltam a crise enfrentada pelo
sistema prisional brasileiro, que é marcado pela superlotacdo, alta taxa de encarceramento,
condicdes desumanas e violacdes de direitos da pessoa presa.

Assim, por meio de um estudo de carater qualitativo, com trabalhos tedricos e
jurisprudenciais, bem como utilizando de pesquisa bibliografica, por meio de livros, artigos,
dissertacdes e teses, com analise jurisprudencial, contando com o método de abordagem
dedutivo, este trabalho pretende demonstrar que o transconstitucionalismo pode ser utilizado
com medida para efetivacdo dos direitos da pessoa presa, delimitando o objeto de estudo a

uma abordagem do ECI no sistema prisional brasileiro.
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2 TRANSCONSTITUCIONALISMO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL PARA
TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA E DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo desenvolverd uma analise conceitual e histérica do constitucionalismo,
com um enfoque do seu processo evolutivo, perpassando, também, pelo seu cenario na
América Latina e no Brasil. Na sequéncia, realizard& uma abordagem acerca do
transconstitucionalismo e dos seus aspectos tedricos, bem como do seu percurso. Mais a
frente, pontuard sobre a jurisdicdo constitucional para tutela da dignidade humana e de
direitos fundamentais, partindo de uma abordagem dos pontos anteriores e de uma

contextualizacdo dos preceitos fundamentais assegurados constitucionalmente.

2.1 CONSTITUCIONALISMO

Para compreender o Constitucionalismo, é necessaria uma concepcdo do conceito de
Constitui¢do, que pode ser definida como “[...] um sistema de normas. Ela institui o Estado,
organiza o exercicio do poder politico, define os direitos fundamentais das pessoas e traga 0s
fins publicos a serem alcangados” (COELHO NETO, 2008, p. 10). Em uma acepcao histdrica,
é pensada nessa definicdo diante de uma ordem juridica politica em um determinado sistema
politico-social (CANOTILHO, 2003, p. 53). Desse modo, a esséncia de uma Constituicdo sao
os direitos dos individuos e a organizacao do poder politico.

O surgimento do termo “Constitucionalismo” remete aos movimentos revolucionarios
americano e francés, em que pese seus ideais remontem a Antiguidade Classica, com o
ambiente da Polis grega (Barroso, 2020, p. 32), na qual a ordem central era voltada para a
estruturacdo do poder e da organizacdo da Polis.

Em relacdo a definicdo de Constitucionalismo, ndo hd um conceito exato,
considerando que hd movimentos constitucionalistas (americano, inglés e francés) que variam
conforme o pais e diversos outros fatores. Na concepcdo da Canotilho (2003, p. 51), “[...] a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimens&o estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade”. Seria,
portanto, uma “técnica especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos”.

Para Lima (2012, p. 120 apud MENDONCA; RIBEIRO, 2012, p. 83), o
Constitucionalismo € um “[...] resultado do acumulo tedrico do estudo das constitui¢des e de
seu desenvolvimento na histéria. O constitucionalismo, desta forma, consiste também na

investigacao sobre as formas de organizagdo politica do poder do Estado a ser exercido”.
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Em uma concepgdo historico-descritiva, tem-se a ideia de uma divisdo em
constitucionalismo antigo e constitucionalismo moderno. O primeiro é marcado por uma fase
na qual havia uma estruturacdo de principios escritos ou costumeiros que sustentavam 0s
direitos estamentais diante de um monarca e que a0 mesmo tempo limitavam o seu poder. Por
outro lado, o constitucionalismo moderno é visto como um movimento politico, social e
cultural, que surge por volta do século XVIII, para questionar os modelos tradicionais de
dominio politico, nos ambitos politico, filosofico e juridico, assim como para sugerir uma
nova forma de ordenar e fundamentar o poder politico (CANOTILHO, 2003, p. 52).

O Constitucionalismo perpassou por diferentes fases e acep¢des teoricas, variando
conforme o contexto politico, econdmico, cultural e social em cada periodo e localidade. De
maneira ampla, centra-se na organizacao do Poder, limitacdo estatal, assim como nos direitos
e garantias fundamentais do individuos.

Nesse contexto, Bulos (2015, p. 64) divide o Constitucionalismo em dois sentidos, um

amplo e outro estrito, pontuando que:

[...] sentido amplo - é o fendmeno relacionado ao fato de todo Estado possuir uma
Constituicdo em qualquer época da humanidade, independentemente do regime
politico adotado ou do perfil juridico que se Ihe pretenda irrogar; e sentido estrito —
é a técnica juridica de tutela das liberdades, surgida nos fins do século XVIII, que
possibilitou aos cidaddos exercerem, com base em constituiches escrita, oS seus
direitos e garantias fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso
da forca e do arbitrio.

Em relacio aos movimentos que tradicionalmente estdo associados ao
Constitucionalismo - a Revolucédo Francesa e a Independéncia dos Estados Unidos - tem-se as
duas primeiras Constituicdes escritas, a americana, de 1787, e a francesa, em 1791, das quais
se originaram os primeiros modelos de constitucionalismo - ressalte-se que com grandes
diferencas entres eles.

Nesse sentido, Barroso (2018, p. 17) pontua que o modelo francés possuia uma visao
essencialmente politica da Constituicdo, sem aplicacdo direta e imediata do Poder Judiciario,
prevalecendo a supremacia do Parlamento, sem controle de constitucionalidade. Por outro
lado, o constitucionalismo americano pode ser caraterizado pelo reconhecimento de uma
visdo juridica da Constituicdo, na qual havia a possibilidade de aplicacdo imediata e direta
pelos érgdos judiciais, estando em realce o principio da supremacia da Constituicdo, com a
possibilidade de controle de constitucionalidade.

O movimento do Constitucionalismo moderno se funde nas promessas da
modernidade, quais sejam: “[...] poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos

fundamentais, justica material, tolerancia, respeito ao outro e - quem sabe? - até felicidade”
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(BARROSO, 2018, p. 16). Assim sendo, tem-se o Constitucionalismo da modernidade
centrado nas ideias de limitacdo dos poderes do Estado, bem como da estrutural estatal, como
também na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais do ser humano.

Gadotti (2013, p.15) ressalta que o Constitucionalismo moderno pode ser compreendido
como “[...] um movimento que serviu para discutir os esquemas tradicionais de dominio politico
e, para além disso, o fenbmeno que gerou a Constituicdo em sua tecitura moderna, sendo
obrigatdrio associa-la a organizagdo do proprio Estado”.

Além disso, o Constitucionalismo da modernidade surge, também, para responder a trés
principais questionamentos envolvendo o controle do poder politico do Estado e os direitos
fundamentais, que Gadotti (2013, p. 15), em seu estudo, desenvolve e resume da seguinte
maneira: “1) como determinar coercitivamente os direitos e garantias fundamentais dos
individuos? 2) como legitimar o exercicio do poder politico? e; 3) como controlar e limitar o
poder estatal e garantir ao mesmo tempo uma eficiéncia organizacional?”.

Destarte, no ideal constitucionalista da modernidade, era essencial que os Estados
possuissem uma Constituicdo assegurando a limitacdo do poder, a estrutura do Estado, a
soberania popular e um conjunto de direitos do individuo. Tanto é que a semantica do
constitucionalismo encontra-se expressa no art. 16, da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, constando que “Toda sociedade em que ndo esteja assegurada a separacao
de poderes, nem os direitos e garantias individuais ndo tem Constituicao”.

Entretanto, essa semantica constitucionalista possuia mais um papel meramente
simbdlico, considerando que muitos Estados tidos como constitucionais, por volta do século
XIX, previam o voto censitario, excluindo as massas populares do processo politico, 0 que
mostra uma desconformidade entre a ideia de soberania popular e a estruturacdo da
democracia politica. Além disso, nos Estados Unidos, a escravidao legal que permaneceu por
muito tempo, bem como a segregacao racista institucionalizada que perdurou oficialmente até
1954, evidenciam o0 descompasso entre a semantica constitucionalista e os direitos
fundamentais (NEVES, 2009, p. 61).

Nesse contexto, no a&mbito brasileiro, os ideias constitucionalistas também se
encontravam em descompasso com o sistema politico, econémico e social, sem efetividade do
constitucionalismo, ja que a escravatura e o voto censitario prevaleciam diante da previsao
constitucional de que a lei seria igual para todos, conforme disposi¢do na Carta Constitucional
de 1824, em seu artigo 179, inciso XIII.

Mais a frente, o Brasil enfrentou a ditadura militar, que nas palavras de Barroso (2018,

p.19), durante esse periodo, “Indiferentes ao que prescrevia a Lei Maior, 0s estamentos
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perenemente dominantes construiam uma realidade propria de poder, refrataria a uma real
democratizagdo da sociedade e do Estado”. Havendo, portanto, uma total discrepancia entre
0s mandamentos constitucionais e a realidade politico-social brasileira, com uma Constituicéo
meramente figurativa e um constitucionalismo fantasioso.

O desenvolvimento do Estado Constitucional de Direito em substituicdo ao Estado
Legislativo de Direito surge com o fim da Segunda Guerra Mundial, no qual houve uma
substituicdo da lei no centro para a Constituicdo como fonte central do ordenamento juridico,
que guia a producéo legislativa, bem como dispde acerca de deveres de atuacdo legislativa,
administrativa e judiciaria. Ressalte-se que esse processo ocorre de forma diferentes nos
Estados, conforme a realidade social, politica e juridica de cada pais, com avangos e
retrocessos (BARROSO, 2018, p. 18).

Nesse cenario, Barroso (2018, p. 18) elenca as referéncias constitucionais que marcam

0 desenvolvimento do Estado Constitucional de Direito, quais sejam:

A primeira referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional na Europa
foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemal), de 1949, sobretudo ap6s a
instalacdo do Tribunal Constitucional Federal, ocorrida em 1951. A segunda
referéncia de destaque € a da Constituicdo da Itdlia, de 1947, e a subsequente
instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. A partir dai teve inicio fecunda
producdo tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascenséo cientifica e normativa
do direito constitucional nos paises de tradicdo romano-germanica. Ao longo dos
anos 70, uma nova onda de redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo reforcou a
adesdo ao novo modelo, incluindo Grécia (1975), Portugal (1976) e Espanha (1978).
Na América Latina, a década de 80 assistiu ao fim dos regimes militares, que se
impuseram ao longo dos anos 60 e 70, como subproduto da guerra fria. A
Constituicdo brasileira, como sabemos, é de 1988. Na Europa central e oriental, a
onda de redemocratizacdo e reconstitucionalizagdo seguiu-se & queda do Muro de
Berlim, ocorrida em outubro de 1989. Na Africa do Sul, a transi¢io do regime do
apartheid para uma democracia multipartidaria teve inicio em 1990 e culminou com
a Constituicdo que entrou em vigor em fevereiro de 1997.

O Constitucionalismo Contemporaneo - ou neoconstitucionalismo, como é comumente
utilizado -, tem como marco as constituicdes que surgem apos a Segunda Guerra, com textos
constitucionais mais abrangentes que os ideias constitucionalista da modernidade, tendo mais
imposicdo para uma atuacdo ativa do Estado no sentido de materializar os seus fins e
concretizar os direitos do individuo.

Com a Constituicdo de 1988, o Brasil busca a efetividade dos mandamentos
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, de modo a efetivar o ideal constitucionalista,
que tinha sido mascarado pelo autoritarismo do periodo de dominio militar, passando, ent&o,
para um Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2018, p. 20-22).

Consoante os ensinamentos de Barroso (2018, p.24), inaugura-se o Constitucionalismo

Contemporéneo, tendo como marco filoséfico a superacdo do positivo juridico, como marcos
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tedricos a forca normativa da Constituicdo, a imperatividade do texto constitucional, a
expansédo da jurisdi¢do constitucional e as novas formas de interpretacdo constitucionais aptas
ao pluralismo da sociedade. Como marco histérico, tem-se o0 processo de
reconstitucionalizacdo ap6s a Segunda Guerra, sendo visto o surgimento do Estado
Constitucional de Direito em substituicdo ao Estado Legislativo de Direito, conforme
pontuado anteriormente.

Dentro dos marcos tedricos, a forca normativa da Constituicdo almeja a eficécia,
considerando elementos sociais, politicos e econdmicos, com o proprio texto constitucional
estabelecendo condutas a serem praticadas para efetivar seus mandamentos. Nos marcos
filosofico e tedrico brasileiro, a Carta Magna de 1988 é ressaltada, considerando o processo
de redemocratizacdo do pais apds a ditadura militar.

No ambito do Constitucionalismo Contemporaneo, é vista uma rejeicdo ao
formalismo, com uma adaptacéo constitucional e juridica aos problemas que se manifestam
com a pluralidade social, surgindo novos métodos de interpretacdo constitucional, com menos
rigidez e mais abertura as demandas complexas decorrentes da evolucéo da sociedade.

E também observado o fendmeno da Constitucionaliza¢do do Direito, no qual ha uma
irradiacdo constitucional por todo o ordenamento juridico, de modo que todas as normas
juridicas infraconstitucionais estdo sob influéncia da Constituicdo e dos seus principios
fundamentais, no plano de validade e de interpretacdo juridica. Consequentemente, a
constitucionalizacdo influencia na atuacdo dos trés Poderes, na sua relacgdo com o0s
particulares, bem como na relacéo entres os proprios particulares (BARROSO, 2003, p. 17).

Nesse sentido, Barroso (2012, p. 9) destaca que a partir do texto constitucional de
1988, o Brasil passou a ter, além de uma supremacia formal, uma supremacia material que foi
“[...] potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade dos principios.
Compreendida como uma ordem objetiva de valores, transformou-se no filtro através do qual
se deve ler todo o ordenamento juridico”.

Nascimento (2010, p. 84) ressalta, em linha semelhante, que 0 novo
constitucionalismo de direitos ou essa supremacia material da Constituicdo constituem
orientacdo diretiva fundamental das trés funcdes do Estado, além de servir como limite e
garantia do Estado Democratico de Direito.

Dentro do Constitucionalismo Contemporaneo, Barroso (2018, p. 25) elenca as
principais mudancgas ocorridas, quais sejam: o desenvolvimento de Constituicdes analiticas,
que dispdem acerca da protecdo dos direitos fundamentais das diversas geragdes; a expansdo

da jurisdicdo constitucional, com os Tribunais Constitucionais efetivando e protegendo os
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mandamentos constitucionais; a ascensdo do Poder Judiciario, bem como o aumento da sua
discricionariedade diante da complexidade da sociedade contemporanea.

Diante disso, os Tribunais Constitucionais passam a ter um papel mais ativo na
materializacdo dos direitos fundamentais, com a ascensdo do Poder Judiciario no
Constitucionalismo Contemporéaneo diante da expansdo da jurisdi¢cdo constitucional e das
novas formas de interpretacdo constitucional.

Olhando para o percurso do Constitucionalismo na América Latina, Fajardo (2011, p.
1) ressalta que as vertentes do horizonte do constitucionalismo liberal do século XIX séo
centradas na ideia do monismo juridico, sendo um sistema geral e excludente dos povos
originarios, afrodescendentes, mulheres e indigenas, baseando-se apenas no modelo de
cidadania censitaria, para homens brancos e proprietarios. Wolkmer (2013, p. 32) enfatiza que
as mudangas politicas e 0s novos processos socais de luta dos paises da América Latina
trazem novas constituicbes com novos atores sociais, realidades plurais e préaticas
biocéntricas, além de proporem um novo paradigma constitucionalista.

Wolkmer e Melo (2013, p. 10) argumentam que esse “novo” constitucionalismo
latino-americano surge, entdo, de um processo de ruptura com a teoria classica da
modernidade eurocéntrica, fruto de produtos sociais e politicos. E um desdobramento das
comunidades indigenas, campesinas e dos povos originarios dos Andes, com a criatividade,
originalidade e identidade do Sul substituindo a colonialidade e a inferioridade imposta pelo
Norte.

O novo Constitucionalismo na América Latina comeca a se desenvolver por volta da
década de 80, também buscando a limitacdo do poder estatal e a concretizacdo dos direitos
fundamentais, mas principalmente sendo fundado na ideia de um Constitucionalismo
Pluralista, diferentemente do monismo juridico que excluia os povos e ignorava as realidades
latino-americanas. Sdo trés ciclos que marcam o constitucionalismo pluralista: o
constitucionalismo multicultural; o constitucionalismo pluricultural; e o constitucionalismo
plurinacional. Partindo desses trés ciclos, ha uma busca progressiva em romper com 0s ideais
colonizadores (FAJARDO, 2011, p. 2).

No conceito do constitucionalismo multicultural, Fajardo (2011, p. 3, tradugcdo nossa)
esclarece que foi um ciclo marcado por uma necessidade em atender as novas demandas
indigenas e ao movimento do multiculturalismo, discorrendo a autora, em seu estudo, que

“[...] as constituicdes introduzem o conceito de diversidade cultural, o reconhecimento da
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configuragcdo multicultural e multilingue da sociedade, o direito — individual e coletivo -, a
identidade cultural e alguns direitos indigenas especificos”.2

No segundo ciclo, do constitucionalismo pluricultural, “[...] as constituicdes afirmam o
direito (individual e coletivo) a identidade e diversidade cultural, ja introduzidos no primeiro
ciclo, ¢ desenvolvem também o conceito de “nagdo multiétnica/multicultural” e “Estado
pluricultural [...]”%, de modo a redefinir o carater do Estado, rompendo com o monismo
juridico (FAJARDO, 2011, p. 3, traducao nossa).

Como ressaltado por Mendonga e Ribeiro (2019, p. 81), do nascimento do
constitucionalismo latino-americano até a situacdo hodierna, notam-se grandes rupturas com
0s paradigma constitucionais europeus, focando no desenvolvimento de acepgdes voltadas aos
movimentos politicos, sociais e juridicos da realidade local. Havendo, portanto, uma busca
pelo processo decolonial no @mbito constitucional latino-americano, de modo a superar 0s
padrdes excludentes europeus, que ndo englobam o pluralismo das regides da América Latina.

Nesse cenério, o novo Constitucionalismo latino-americano é marcado por
constituicdes mais abrangentes, almejando-se a efetivacdo de direitos individuais e sociais,
com valorizacdo e preservacdo dos recursos ambientais, bem como incluindo mecanismos

para uma democracia participativa, assim ressaltam Gargarella, Padua e Guedes (2016, p. 38):

As presentes constituicdes da América - Latina garantem a protecdo do meio
ambiente, cultura, salde, educacdo, alimentacdo, moradia, trabalho, vestuario etc.
Adicionalmente, algumas das Constitui¢des novas ou reformadas incluiram
garantias de equidade de género, incluiram mecanismos de democracia participativa,
criaram as instituicBes do referendo popular ou da consulta popular, introduziram o
direito & revogacdo do mandato (recall), ou reconheceram o direito das aces
afirmativas.

Ainda mais notavel, muitos dos renovados documentos constitucionais afirmaram a
existéncia de estados “pluri” ou “multi” culturais, ou a identidade nacional,
provendo protecdo especial aos grupos indigenas, estabelecendo a conduta
obrigatéria de consultas as comunidades indigenas antes do desenvolvimento de
projetos econdmicos que poderiam afetar suas organiza¢des comuns.

Dentro dessa perspectiva, Mendonca e Ribeiro (2019, p. 87-88) elencam
caracteristicas de carater formal e material que marcam o movimento do Constitucionalismo

na América Latina, sendo elas:

[...] seu contetido inovador (originalidade); sua extenséo de articulagdo (amplitude);
a capacidade de agregar elementos tecnicamente complexos através de uma
linguagem acessivel (complexidade); e por fim, o fato de que o movimento esta

2 Texto original: “[...] las constituciones introducen el concepto de diversidad cultural, el reconocimiento de la
configuracién multicultural y multilinglie de sociedad, el derecho - individual y colectivo- a la identidad cultural
y algunos derechos indigenas especificos”.

3 Texto original: “[...] las constituciones afirman el derecho (individual y colectivo) a la identidad y diversidad
cultural, ya introducido en el primer ciclo, y desarrollan ademas el concepto de “nacion multiétnica/
multicultural” y “Estado pluricultural” [...]”.
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comprometido com a legitimagdo do poder constituinte do povo antes de qualquer
mudanga constitucional (rigidez).

Como caracteristicas de cunho material, 0 movimento latino possui 0 compromisso de
buscar instrumentos que recomponham a relacdo perdida, ou nunca alcangada, entre
soberania popular e governo, através de uma democracia participativa; e tem a
necessidade de romper com o0s sistemas constitucionais anteriores, apresentando uma
nova carta de direitos preocupados com a individualizacdo e coletivizacdo de seu
povo.

Como marco do rompimento dos padrfes europeus em relagdo ao ambito
constitucional, dentro do terceiro ciclo, hd a ideia do Constitucionalismo Plurinacional na
Bolivia, marcado por uma Constituicdo plural, que engloba os seus diferentes povos na
participacdo politico-social e juridica, bem como valoriza os povos originarios, além de ter
uma participagdo ativa destes no processo constitucional. Consta, inclusive, no preambulo da
Constituicdo boliviana, que o Estado colonial ficara no passado. Dentro desse
pluriconstitucionalismo, também sdo asseguradas novas perspectivas para as politicas
publicas, com o fim de abranger as diferentes culturas dos povos daquele pais.

Ao estudar o novo constitucionalismo latino-americano e 0 processo de
desenvolvimento das constituicbes pluralista, Wolkmer (2013, p. 30) aponta que a
Constituicdo brasileira de 1998 e a Constituicdo colombiana de 1991 introduzem os
horizontes do constitucionalismo pluralista, na medida em que o texto constitucional
brasileiro consagrou mecanismos democraticos diretos, maior participacdo popular,
autonomia municipal, ampliou os direitos coletivos, além de trazer a previsdo de novos
direitos sociais. A Constituicdo colombiana trouxe novos processos constituintes derivados do
povos, aumentou direitos, desenvolveu melhor acerca do reconhecimento das comunidades
indigenas e apresentou importantes garantias jurisdicionais.

No cenéario do Constitucionalismo latino-americano, Almeida (2013, p. 187) reforca
que diante da interculturalidade da América Latina, tem-se buscado uma transformacdo no
ambito juridico por aqueles que passaram por processos historicos de marginalizacdo e
exclusdo, por meio de instrumentos oficiais, por luta coletiva para efetivacdo dos direitos,
como também pela criacdo de novos direitos que possam trazer respostas para essas
exigéncias.

Diante das consideracGes desenvolvidas ao longo deste ponto, percebe-se que o
Constitucionalismo € um movimento em construcdo, bem como em constante adaptacdo as
diferentes realidades e localidades, além de buscar, em sua esséncia, uma atuacdo ativa do
Estado na concretizagdo dos seus fins e objetivos, a limitagdo estatal e a concretizagdo do

conjunto de direitos fundamentais dos individuos.
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No ambito da realidade latino-americana, o termo vem sendo desenvolvido de forma a
romper com os padrdes europeus, de modo a abranger a contextualizacdo dos seus povos e
das suas respectivas realidades politicas, juridicas, sociais e culturais. Com isso, ha uma busca
constante para concretizacdo dos direitos fundamentais dos povos latino-americanos dentro de
normas juridicas que atentem as necessidades dessa localidade.

2.2 TRANSCONSTITUCIONALISMO

A partir da compreensdo do conceito de Constituicdo, bem como do percurso histérico
e tedrico do Constitucionalismo, verificando suas vertentes sociais, econdmicas, politicas e
juridicas, assim como seu percurso nos ambitos latino-americano e brasileiro, constata-se a
influéncia da complexidade social no desenvolvimento de novas formas de pensar e aplicar 0s
mandamentos constitucionais diante das demandas da sociedade. Sendo necessario, portanto,
repensar as ideias do constitucionalismo tradicional e a forma de tutela dos direitos
fundamentais pelos Estados, de modo a ter uma evolugéo constitucionalista.

O Estado, enquanto organizacdo politica, em uma perspectiva de ambito interno e
externo, com seus elementos estruturantes, o territorio determinado, 0 seu povo e o seu poder
politico, coexiste com outros Estados em ambito internacional e com as organizacfes
internacionais. Esta coexisténcia dos paises e das organizacdes levam a uma integracdo de
normas e casos juridicos, com problemas comuns ou semelhantes a serem solucionados e que
necessitam de uma conversagdo entre 0s ordenamentos juridicos e/ou os Tribunais
Constitucionais.

A evolucdo da sociedade mundial, com sua grande integracdo, trouxe problemas
envolvendo o direito, especialmente a complexidade dos direitos humanos e fundamentais,
que normalmente clamam por solucdes que envolvem mais de uma ordem juridica
constitucional. Diante disso, surgem relacGes transversais entre as ordens juridicas na busca
por solugdes de problemas constitucionais e/ou juridicos similares ou comuns entre 0s
Estados (NEVES, 2009, p. 21).

Sobre a pluralidade de ordens juridicas e a situacdo dos problemas em carater

transnacional, Silva (2014, p. 33) relata que:

[..] diante da pluralidade de ordens juridicas cada qual com suas normas,
procedimentos, dogmatica e niveis (nacional, supranacional e transnacional) aliada ao
surgimentos de problemas cada vez mais transterritorializados, bem como ao
surgimento de novos atores governamentais e ndo governamentais, o que deve ser
descartado é o tratamento desses entraves de forma analitica. Tais atores, de acordo
com Peter Haberle, sdo as ONG's e os Tribunais Internacionais que tornam a seara
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constitucional pluralista e dinamica. Por isso, urge discutir a concretizagdo dos casos
por meio de didlogo e da cooperagdo entre ordens juridicas multicéntricas por meio de
Cortes das mais variadas instancias ou naturezas de forma que os litigios globais sejam
resolvidos efetivamente, levando os Estados ao desapego as suas constituicdes e que
essas, por sua vez, sejam instrumentos de abertura cognitiva de cunho concretizador. O
intuito é que os diferentes ordenamentos normativos ndo se autoblogueiem, nem
heteroblogueiem outras normas, tendo em vista a solugdo de casos juridicos, pois a
fertilizacdo constitucional atual é incompativel com o autismo juridico e, por
conseguinte, pleiteia pelo dinamismo ndo provocado tdo somente pelo conflito de
normas, mas também pela hermenéutica importada, cuja autoridade persuasiva de uma
norma estrangeira, auxilia na formacdo de normas concretas cosmopolitas.

As novas demandas que surgem com a evolucdo social e com percurso do préprio
constitucionalismo exigem um ambiente constitucional e juridico de debates entre as ordens
juridicas, de modo que um ordenamento fica incapaz de solucionar um determinado problema
envolvendo direitos humanos e direitos fundamentais sem recorrer aos aprendizados de outra
ordem juridica em razdo da complexidade dos problemas que surgem com a integracao entre
os Estados. Além disso, ainda que um problema envolva apenas uma ordem juridica, a troca
de experiéncia e aprendizado entre ordens € essencial no desenvolvimento de solu¢des mais
efetivas.

Surge, dentro desse contexto, a teoria do transconstitucionalismo desenvolvida pelo
autor Marcelo Neves, na qual seu conceito implica problemas juridicos que envolvem os
diversos tipos de ordens juridicas. Assim, um problema de carater transconstitucionalista:
“[...] implica uma questdo que poderda envolver tribunais estatais, internacionais,
supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituicdes juridicas locais nativas, na
busca de solucao” (NEVES, 2009, p. 22).

Vé-se, assim, que o transconstitucionalismo surge diante da necessidade de repensar
os ideais do constitucionalismo tradicional em razdo da complexidade dos problemas das
diferentes ordens juridicas, em ambito estatal, internacional, supranacional e transnacional.
Todavia, ndo se afasta dos ideias do constitucionalismo, € uma evolucdo diante das novas
situacOes, sendo uma vertente constitucionalista que também busca a efetivacdo dos direitos
fundamentais, mas que vai além das normativas do Estado.

As situacdes de direitos fundamentais e direitos humanos estdo indo além da fronteira
de um Estado, de modo que o Direito Constitucional encontra limites para solucionar esses
problemas, sendo necessaria a abertura do constitucionalismo para além da ordem juridica

estatal (NEVES, 2009, p. 121). Nesse sentido, Neves (2009, p. 121) explica que:

[...] um mesmo problema de direitos fundamentais pode apresentar-se perante uma
ordem estatal, local, internacional, supranacional e transnacional (no sentido estrito)
a frequéncia, perante mais de uma dessas ordens, o que implica cooperacdes e
conflitos, exigindo aprendizado reciproco. No que diz respeito as ordens juridicas
transnacionais em sentido estrito, que envolvem sobretudo atores privados e quase
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publicos, é indiscutivel que questdes de direitos fundamentais ou de direitos
humanos surgem perante elas. Menos clara é a afirmacdo de que elas estdo
relacionadas com os problemas de limitacdo e controle do poder. Caso se trate de
poder politico no sentido sistémico, que se orienta primariamente a tomada de
decisBes coletivamente vinculantes, é inegavel que essas ordens estariam distantes
desse problema. No entanto, a influéncia que atores privados desempenham no
ambito dessas ordens, sem o controle direto de uma autoridade politica - estatal,
internacional ou supranacional -, transforma-os em detentores de poder com
repercussoes politicas relevantest. Dessa maneira, também nas ordens transnacionais
reaparecem os problemas juridico-constitucionais com uma nova roupagem.

Dentro desse contexto do entrelagamento entres ordens juridicas, Bulos (2015, p.)
discorre que “[...] o transconstitucionalismo decorre do carater multicéntrico dos sistemas
juridicos mundiais, onde a conversa e o dialogo desenvolvem-se em varios niveis que
integram, formando um bloco compacto de comunicagdo entre os atores do cenario estatal”.
Ressaltando, ainda que, por meio do transconstitucionalismo, “No lugar da vaidade, do
provincianismo, da rebeldia, da discordia e da mediocridade, comuns no mundo, abre-se
espaco para o entendimento, a cooperacao, a conversa e a criatividade”.

Mais alem, Bulos (2015, p. 90-91) vislumbra o transconstitucionalismo em duas
acepcOes: em sentido restrito e amplo. Em sentido restrito, o autor coloca a integracdo entre
ordenamentos juridicos distintos, que se unem e somam esforcos para resolverem situagdes
complexas, com cada Estado permanecendo com sua soberania, apenas ocorrendo uma
integracdo harmoniosa entre ordens constitucionais diferentes na busca de solugdes conjuntas.
Como caracteristicas do transconstitucionalismo stricto sensu, o autor elenca quatro pontos: a
necessidade de abandonar a ideia de o conceito de constituicdo esta restrito a determinado
Estado, sem que se recorra a outras constituicbes; a possibilidade de externalizacdo e
internalizacdo de informacgdes entre Estado, Orgdos e atividades diferentes, na troca de
conhecimentos e experiéncias; o entrelacamento entre duas ou mais ordens juridicas, com a
independéncia de cada uma sendo mantida; o fomento de pontes de transicdo entre as ordens
juridicas, com a intercomunicacdo entres os Estados e com o fortalecimento dos
relacionamentos formais e informais entre eles.

Em relacdo ao transconstitucionalismo em sentido amplo, Bulos (2015, p. 91) discorre
que € o caso de entrelacamento entre duas ordens juridicas de um mesmo ordenamento, como
o0 caso dos 6rgdos do Executivo, Legislativo e Judiciario dialogando entre si, para eliminarem
problemas constitucionais. Assim sendo, 0 autor destaca quatro caracteristicas desse
transconstitucionalismo lato sensu: encontra-se presente nas federagGes; ndo envolve ordens
juridicas estrangeiras; possibilidade dos 6rgdos do poder dos entes federativos conversarem
entre si; no Brasil, ocorre por meio do entrelagamento dos entes federativos, para resolverem

problemas de cunho constitucional.
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Além do transconstitucionalismo, Moraes (2021, p. 15) desenvolve acerca do
transjudicialismo, definindo como “[...] interlocugdo entre o Direito Constitucional interno e
estrangeiro, e destes com o Direito Internacional, o transjudicialismo € manifestado pelo
transplante ou uma transposicao estatal de decisdes judiciais”.

Sobre a importacédo constitucional, Pereira e Gongalves (2015, p. 153) destacam que:

A importacdo de ideias constitucionais é uma pratica ubiqua no constitucionalismo
contemporaneo, podendo ser caraterizada como o processo pelo qual érgaos
politicos e judiciais — especialmente Cortes Supremas e Constitucionais —
introduzem no sistema juridico nacional, por meio de legislacdo e de precedentes,
institutos, técnicas e outras construcdes legislativas e judiciais estrangeiras em
matéria de direito constitucional. A vantagem desse processo de circulacdo de ideias
e institutos estrangeiros € atribuir ao direito um carater mais dinamico, deliberativo e
cosmopolita. De fato, uma abordagem paroquial da Constituicdo pode privar a
jurisdicdo constitucional de visdes distintas e enriquecedoras, impedindo que 0s
operadores juridicos consigam “pensar fora da caixa”.

Silva (2014, p. 38) destaca que 0 neoconstitucionalismo contribuiu na criagdo das
vertentes do transconstitucionalismo em trés pontos: no protagonismo do Poder Judiciario; na
valorizacéo da hermenéutica juridica; e na razoabilidade das decisdes. No primeiro aspecto, € de
se ressaltar - e relembrar o que foi pontuado no topico anterior - que o Judiciario passou a ter
uma atuacdo mais ativa dentro do Constitucionalismo contemporaneo, com mais pragmatismo,
alékm de que os Tribunais funcionam como pontos de transicdo dentro do
transconstitucionalismo, assumindo um papel central na solu¢cdo dos casos de caréater
transnacional.

Em relacdo ao aspecto da valorizacdo da hermenéutica juridica, Silva (2014, p. 38)
enfatiza que de certo modo “[...] verifica-se a "persuasdo importada”, ou seja, o dialogo, ainda
que silencioso, entre Tribunais de paises diversos”, na medida em que ha uma insercdo de
valores aos textos constitucionais, de modo a compatibilizar as decisGes com o ordenamento
juridico e priorizar a justica, a moral e 0s preceitos democraticos. Quanto a razoabilidade das
decisdes, a influéncia desse aspecto no transconstitucionalismo ocorre em razdo das técnicas
de ponderacdo utilizadas na solucdo de casos complexos, que em ambito transconstitucional é
realizada pelos tribunais e ordenamentos multiniveis com dialogo e cooperacdo (SILVA,
2014, p. 38).

E importante destacar que a teoria transconstitucionalista ndo deve ser confundida com o
“provincianismo juridico”, no qual ocorre o mero transplante de direito comparado, de forma
aleatéria e acritica, sem harmonia em seu contetdo e na decisdo. Assim, as decisdes que se
valem do transconstitucionalismo fazem uma conversagdo constitucional, ndo apenas mera

transcricdo. No Brasil, as decisdes do Supremo Tribunal Federal que podem ser vistas com viés
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transconstitucionalista, utilizam do transplante do conhecimento de outros ordenamentos para o
nosso, dentro de uma conversacgao constitucional ao estilo patrio (BULOS, 2015, p. 96). Dentro
dessas decisOes, existem debates acerca dos aprendizados e experiéncias dos outros
ordenamentos, utilizando de forma critica e dialdgica o conhecimento da outras ordens
juridicas.

O transconstitucionalismo pode se manifestar de diversas formas, ocorrendo
principalmente quando h& interlocucdo entre o Direito Constitucional interno e estrangeiro,
como também com o Direito Internacional. Todavia, pode ocorrer também entre Direito
Supranacional e Direito de cada Estado, entre ordens juridicas estatais, entre ordens juridicas
estatais e transnacionais, entre ordens juridicas estatais e ordens locais, entre direito
supranacional e direito internacional (BULOS, 2015, p. 96). Vé-se, portanto, que séo varias as
formas de intercomunicacgéo possibilitadas pela teoria transconstitucionalista.

Como exemplo de fomento ao transconstitucionalismo pelo Supremo Tribunal
Federal, isto &, ao debate constitucional com outras Cortes, Bulos (2015, p. 97) ressalta que a
Corte Constitucional brasileira disponibiliza seus principais julgados em inglés e espanhol, a
fim de permitir o intercdmbio com a comunidade internacional, possibilitando um dialogo
com outros Tribunais Constitucionais.

Em pesquisa ndo exaustiva realizada até 2010 sobre a utilizacdo de jurisprudéncia
estrangeira, foi verificado por Silva (2010, p. 97-99 apud SIGNORETTI, 2013, p. 126) a
presenca de quarenta e cinco acordaos nos quais o Supremo Tribunal Federal utilizou
precedentes estrangeiros em suas decisdes como razdo de decidir ou como argumento de
convencimento, sendo observado também um aumento progressivo na utilizacdo de decisdes
estrangeiras pelos ministros da Corte Constitucional brasileira. VVé-se, desse modo, que 0
transconstitucionalismo vem se desenvolvendo no ambito do STF, ndo apenas mencionando
as decisdes estrangeiras, mas utilizando-as como razao de decidir e como fundamentacéo.

Ao se pesquisar no portal oficial do Supremo Tribunal Federal, é possivel notar a
presenca de trezentos e vinte e seis resultados de pesquisa que apontam para utilizacdo do
termo “direito comparado” nos acdérdaos das decisdes do Tribunal Constitucional brasileiro, 0
que pode demonstrar esse aumento progressivo da utilizagdo de outras ordens juridicas nas
decisdes brasileiras.

Em uma analise das decisbes da Corte Constitucional brasileira, pode ser citada, como

exemplo de construgdo dialdgica constitucional, além da decisdo objeto de estudo deste
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trabalho, o julyamento do Habeas Corpus n° 82.424-2% no qual o Supremo Tribunal Federal
considerou como crime de racismo a publicacdo de livro com caréter antissemita, utilizando
como fundamentacdo outras ordens juridicas, constando inclusive na ementa a utilizagdo de

fontes juridicas estrangeiras:

[...] 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacGes de paises organizados
sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal punicdes para delitos que estimulem e propaguem segregacao
racial. Manifesta¢Oes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelacdo da Califérnia nos Estados Unidos que
consagraram entendimento que aplicam sancOes aqueles que transgridem as regras
de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo
(STF, 2004, p. 2).

Ndo ha& hierarquizagdo entre as ordens juridicas dentro da teoria
transconstitucionalista, encontrando-se todas em igual patamar juridico-constitucional, com
uma entrelagamento entre elas e sem bloqueios. Busca-se uma construgdo conjunta entre as
ordens, sem uma criacdo de uma Unica ordem juridica ou com implicacdo de apenas uma
ordem como ponto de partida. Neves (2009, p. 25) enfatiza que o transconstitucionalismo
“[...] aponta para a necessidade de enfrentamento dos problemas hidraconstitucionais
mediante a articulacdo de observacOes reciprocas entre as diversas ordens juridicas da
sociedade mundial”, implicando, assim, o desenvolvimento de uma “[...] construgdo de
“pontes de transicao”, da promog¢do de “conversagdes constitucionais”, do fortalecimento de
entrelacamentos constitucionais entre as diversas ordens juridicas [...]”.

N&o ha que se falar, portanto, acerca de quem deve ser a palavra que ird permanecer
sobre a outra, ou qual Tribunal, 6rgdo ou ordem juridica que ir4 prevalecer. A grande
vantagem da teoria transconstitucionalista é a busca pela superacdo das dificuldades que
surgem na convivéncia entre 0s entes, atentando-se a competéncia de cada um, de modo a
respeitar as especificidades, valorizando o que for dentro da razoabilidade e que atente a
dignidade humana, para entdo servir de paradigma para o que detém a competéncia de
solucionar o problema (GADOTTI, 2013, p. 112-113).

Gadotti (2013, p. 127) bem ressalta sobre a decisdo do operador do Direito de ndo se
preocupar em definir qual a ordem que deve prevalecer ou qual seria a Gltima ratio, sendo que

“[...] ao implementar tal comportamento, o operador do Direito estard se valendo e

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas-Corpus. Publicacdo de Livros: Anti-Semitismo.
Racismo. Crime Imprescritivel. Conceituacdo. Abrangéncia Constitucional. Liberdade de Expressdo. Limites.
Ordem Denegada. [..] n° 82424. Habeas Corpus. Brasil, 19 mar. 2004. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96610/false. Acesso em: 10 jul 2022.
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respeitando as especificidades de seu ordenamento juridico sem desprezar o que ja deu certo
em outro Estado que com ele esté interligado em consequéncia da globalizag¢do”.

Trata-se, assim, de uma comunicacgdo teorica e institucional entre os Estados e suas
ordens juridicas, de modo a se ter mais efetividade na resolucdo de situages envolvendo os
direitos fundamentais e a dignidade humana dos individuos. E essencial essa troca de
experiéncias juridicas e praticas, bem como de aprendizados entre os Estados quanto as
situacdes-problemas envolvendo suas respectivas ordens juridicas e problemas de efetividade
dos direitos fundamentais e da dignidade humana por meio da conversacéo constitucional.

Destarte, Neves (2009, p. 167-168) destaca que:

[...] o transconstitucionalismo entre ordens juridicas importa que, em casos
tipicamente constitucionais, as decisGes de cortes constitucionais de outros Estados
sdo invocadas em decisBes de tribunal constitucional de um determinado Estado ndo
s6 como obter dictar, mas como elementos construtores da ratio decidendi. Nesse
caso, o “transjudicialismo” implica uma releitura dos autofundamentos
constitucionais da prépria ordem que se toma como ponto de partida,
transformando-se em transconstitucionalismo.

Nesse contexto, Moraes (2021, p. 21) elenca que:

Do angulo do tribunal receptor, os precedentes estrangeiros podem ser utilizados
como holding ou ratio decidendi, em ordem a justificar racionalmente os
fundamentos de decisBes sobre questdes constitucionais que permeiam o0s sistemas
juridicos contemporaneos, sob a égide do Direito Constitucional de convergéncia.

N&o hé& hierarquia dentro dessa incorporacdo da decisdo de outra Corte Constitucional,
0 que ocorrera € uma releitura da decisdo estrangeira a partir das especificidades da ordem
juridica receptora (NEVES, 2009, p. 118). A ordem juridica receptora utilizara o precedente
estrangeiro adequando ao seu sistema juridico e social, de modo a obter a melhor deciséo no
sentido de efetivacdo de direitos fundamentais, direitos humanos e da dignidade humana.
Ocorrendo, assim, um aprendizado construtivo e uma intercomunica¢do entre as ordens
juridicas para obter a decisdo mais efetiva.

E necesséaria essa comunicagdo entre as ordens juridicas, por meio de um dialogo
constitucional, tanto para tratar problemas similares quando dois ou mais paises enfrentam em
seus territorios, quanto situacGes comuns, que afetam direta ou indiretamente os Estados,
como o caso do direito humano ao clima, que atinge todos e é tratado por Silva (2014) sob
uma perspectiva do transconstitucionalismo como medida para efetivacdo desse direito. Nesse
sentido, Silva (2014, p. 76) enfatiza que “[...] o direito humano do clima ¢ discutido,
atualmente, em toda a parte do mundo e, portanto, as solu¢cbes podem servir de parametros

hermenéuticos, facilitando a pré-compreensédo do julgador”.
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Ademais, a conversacdo constitucional entre as ordens juridicas é necesséria também
no sentido de sanar eventuais lacunas existentes em alguma das ordens, sem anulagdes ou
hierarquizacOes, apenas complementacgdes e trocas de aprendizados e experiéncias para maior
efetividade de direitos e para obter uma melhor decis&o.

Dentro da teoria transconstitucionalista, é precisar enfatizar a palavra alteridade, que
esta ligada diretamente ao conceito e as situacdes envolvendo o transconstitucionalismo. Em
uma sociedade interligada como a hodierna, os problemas de direitos humanos e fundamentais
enfrentados pelos Estados ultrapassam as fronteiras de uma ordem juridica, ndo sendo
possivel ignorar as outras ordens, em isolamento.

A alteridade, assim, é essencial na convivéncia entre os Estados e entre os diferentes
ordenamentos, bem como na cooperacdo para promocdo dos direitos humanos, sem
desconsideragdo das particularidades de cada Estado e sem hierarquizacdo. E um processo de
abertura para as experiéncias e aprendizados desenvolvidos pelas outras ordens juridicas, no
qual é necessario reconhecer a importancia de conversacdo com o0s Estados, de modo a
compartilhar conhecimento e resolver problemas comuns juridico-constitucionais de forma

mais eficiente. Diante disso, Neves (2009, p. 272) argumenta que:

[...] € fundamental, na construcdo de uma metodologia do transconstitucionalismo,
que se considere ser indispensavel a reconstrucdo permanente da ‘“identidade
constitucional” por forga de uma consideragdo permanente da alteridade. 1sso ndo
significa a negacdo da identidade conforme um modelo inocente de pura
convergéncia, e sim a prontiddo para uma abertura ndo apenas cognitiva, mas
também normativa para outra(s) ordem(ns) entrelacada(s) em casos concretos. [...]
s0 mediante essa disposicdo € possivel absorver o dissenso originario. O caminho
contrario leva ao blogueio reciproco na solucdo de relevantes problemas
constitucionais, tanto no plano dos direitos humanos e fundamentais quanto no
ambito da organizacéo (controle e limitacdo) do poder.

Uma racionalidade transversal serd positiva quando as relagdes externas ndo se
autobloquearem, sendo também essencial que as estruturas sociais observem as premissas
democréticas e de justica. Devendo ter “[...] coopera¢do e ndo submissdo ou repulsa no ambito
externo e, no ambito interno, a formacao de Estados Democraticos e nao Estados Totalitarios,
buscando estabelecer simetrias para uma assimilagdo critica e construtiva (SILVA, 2014, p.76).

Souza e Coelho Neto (2021, p. 156-157) ressaltam a necessidade do dialogo entre os
tribunais constitucionais por meio do transconstitucionalismo, considerando a sociedade
mundial globalizada, na qual os paises enfrentam problemas similares em relacdo aos direitos
fundamentais, além da ratificacdo de tratados e convengdes internacionais por muitos Estados,

que os tornam proximos nos tratamentos dos direitos humanos. Os autores concluem que “[...] 0
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didlogo entre os tribunais constitucionais permite a interagdo e o desenvolvimento de estratégias
semelhantes na efetivacéo de direitos e na resolugéo de situagdes comuns as ordens juridicas”.

Percebe-se, entdo, a importancia do transconstitucionalismo na sociedade global hodierna,
de modo a permitir a abertura dos constitucionalismos estatais para as outras ordens juridicas. E
de se ressaltar que as ordens juridicas que ndo estdo dispostas ao didlogo constitucional néo
devem ser excluidas da metodologia transconstitucionalista, considerando o carater de alteridade
desse teoria, que buscara estabelecer “pontes de transi¢do” para possibilitar um relacionamento
mais construtivo entre as ordens juridicas (NEVES, 2009, p. 187-277).

Assim, mostra-se clara a importancia do transconstitucionalismo na solucéo de problemas
juridico-constitucionais envolvendo direitos fundamentais e direitos humanos que perpassam as
fronteiras dos Estados. A solucdo para tais problemas poderd sera melhor desenvolvida
observando as experiéncias e aprendizados de outras ordens, de maneira, inclusive, a sanar
eventuais lacunas existéncias, assim como de construir conjuntamente medidas eficientes para
efetivacdo dos preceitos fundamentais. Neves (2009, p. 296-297) conclui destacando o “ponto
cego”’, que consiste na ideia de que “eu vejo o que tu ndo vés”, na qual uma determinada ordem

reconhece os seus limites nas solugdes de problemas constitucionais:

[...] o transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as diversas ordens
juridicas entrelacadas na solucdo de um problema-caso constitucional - a saber, de
direitos fundamentais ou humanos e de organizacao legitima do poder-, que Ihes seja
concomitantemente relevante, devem buscar formas transversais de articulacdo para
a solugdo do problema, cada uma delas observando a outra, para compreender o0s
seus préprios limites e possibilidades de contribuir para soluciona-lo. Sua identidade
é reconstruida, dessa maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a observagdo do
outro. Isso parece-me frutifero e enriquecedor da prépria identidade porque todo
observa dor tem um limite de visdo no "ponto cego", aquele que o observador ndo
pode ver em virtude da sua posi¢ao ou perspectiva de observagdo. Mas, se é verdade,
considerando a diversidade de perspectivas de observacdo de alter e ego, que "eu
vejo o que tu ndo vés", cabe acrescentar que o "ponto cego" de um observador pode
ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode-se afirmar que o transconstitucionalismo
implica o reconhecimento dos limites de observacdo de uma determinada ordem,
gue admite a alternativa: o ponto cego, o outro pode ver.

Destarte, a solucdo para determinado problema envolvendo o @mbito constitucional e
juridico de um Estado poderd ser encontrada na ordem juridica de outro pais, que na
respectiva situacdo ja pode ter tratado da temética ou tenha técnicas e regramentos que podem
ser utilizados pela outra ordem. Além dessa possibilidade, viu-se que a saida para a
adversidade juridica pode, ainda, ser desenvolvida de forma conjunta por dois ou mais
ordenamentos juridicos, de maneira que os empecilhos sejam superados e os direitos sejam

efetivados e respeitados.
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2.3 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL PARA TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA
E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Estado, em relagdo aos direitos fundamentais (individuais e sociais), tem dupla
atuacdo: uma positiva e outra negativa. A positiva diz respeito a prestacdo ativa, no sentido de
conceder condicGes e desenvolver politicas publicas aptas para efetivacdo dos preceitos
fundamentais do individuo. Por outro lado, a negativa € uma abstencao estatal, € o dever de
respeitar os direitos e garantias fundamentais. Assim, o Estado assume o papel de garantidor e
protetor dos direitos fundamentais, de modo que esses preceitos serdo materializados pelo
Estado, bem como ndo violaré tais direitos, preservando-os de lesdes.

Importante sublinhar que conforme o STF, na ADI 939°, bem como a doutrina, 0s
direitos e garantias fundamentais ndo se limitam aos artigos de titulos determinados na
Constituicdo Federal, podendo ser encontrados ao longo de todo o texto constitucional, de
forma expressa ou implicita, assim como podem decorrer de tratados e convengdes
internacionais ratificados pelo pais.

A evolucdo do Constitucionalismo e do Direito Constitucional esta diretamente
relacionada com a afirmacdo dos direitos fundamentais, considerando as dimensdes evolutivas
dos direitos — ou geracdes, como denominam alguns autores -, que podem ser compreendias a
partir de uma analise de um processo historico-social, no qual os direitos passaram por uma
evolucao de acordo com determinados momentos historicos e sociais.

Nessa conjuntura, discorre Machado (2017, p. 120):

A consagracdo de direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos ocorreu
paulatinamente e em estreita relagdo com a imperiosa necessidade de
contencdo do poder. Nesse cenario iniciou-se o fenbmeno do
constitucionalismo moderno e, como decorréncia, assistiu ao asseguramento
dos direitos fundamentais, antes destacados como direitos humanos — depois
direitos humanos — ou, como referem alguns na atualidade, direitos humanos
fundamentais.

Mais a frente, Machado (2017, p. 120-122) discorre que 0s documentos com origem
mais proxima ao constitucionalismo moderno sdo a Declaracdo de Virginia, de 1776, e a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, tendo esta sido resultado da

Revolucdo Francesca. Entretanto, apenas cerca de duas décadas do seéculo XIX, as

® Trecho do voto do Ministro Marco Aurélio: [...] registro minha conviccdo firme e categérica que ndo temos,
como garantias constitucionais, apenas o rol do artigo 5° da Lei Basica de 1988. Em outros artigos da Carta
encontramos, também, principios e garantias do cidaddo, nesse embate didrio que trava com o Estado, e o
objetivo maior da Constituicdo é justamente proporcionar uma certa igualacdo das forgas envolvidas —as do
Estado e as de cada cidaddo considerado de per se. [...] o Diploma Maior admite direitos implicitos, os direitos
que decorrem de preceitos nela contidos e que, portanto, ndo estdo expressos.
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constituicdes passaram dispor formalmente sobre as declaragfes de direitos, merecendo
destaque a Constituicdo da Bélgica, de 1831, e a Constituicdo imperial do Brasil, de 1824, que
trazia garantia de inviolabilidade dos direitos civis e politico, havendo o fendbmeno da
constitucionalizacdo das declaragdes de direitos.

Voltando os olhos para o processo historico dos direitos fundamentais, tem-se 0s
lemas da Revolugdo Francesa - igualdade, liberdade e fraternidade-, surgindo os direitos de
1°, 2° e 3° dimensdo, posteriormente evoluindo para a 4% e a 52 dimenséo.

Os direitos de primeira dimensdo estdo relacionados coma liberdade, sdo os direitos
civis e politicos (liberdades publicas). Aqui os individuos sdo os titulares desses direitos, que
sdo direitos de resisténcia ou oposicdo ao Estado. H& uma autonomia individual e uma
abstencdo do Estado, com um carater negativo, j que criaram uma obrigacdo de ndo fazer,
uma abstencdo estatal, de modo que ndo ocorra uma atuacdo abusiva na esfera privada do
individuo.

Os direitos de segunda dimensdo séo de igualdade, sendo direito sociais, culturais e
econdbmicos, que buscam uma igualdade entre os individuos (a igualdade
material/substancial), com uma necessidade atuacdo positiva do Estado para corrigir as
disparidades sociais. Assim, esses direitos de segunda dimensdo sdo classificados como
direitos positivos.

A terceira dimensdo dos direitos fundamentais traz a nocdo de solidariedade e
fraternidade. Sao direitos que vao além do individuo, sdo os “direitos transinviduais”, que
buscam a protecdo do género humano, a coletividade como um todo.

Com a globalizacdo, surge a 42 dimenséo dos direitos. Ndo ha um consenso doutrinario
quanto a essa dimensao. Para alguns, como Bonavides (2004, p. 571), a globalizacdo politica
na esfera da normatividade juridica vai trazer essa quarta dimensdo, com os direitos a
democracia, a informacdo e ao pluralismo, buscando uma universalizacdo dos direitos
fundamentais no campo institucional e com o objetivo de alicercar o futuro da cidadania e da
liberdade de todos 0s povos.

Em uma outra perspectiva, para outros autores, os direitos de quarta dimensdo
decorrem dos avancos da engenharia genética, para 0s novos direitos diante das tecnologias.
Seriam direitos ligados a biogenética, ao biodireito e a tecnologia. Na quinta dimensdo,
defendem o direito a paz. Para alguns autores, ha ainda uma sexta dimensdo, que seria 0
direito a agua potavel.

Além dessas dimensdes, os direitos fundamentais possuem duas dimensfes em relagdo

ao Estado e ao sujeito detentor de direitos. A primeira é a dimensdo subjetiva, que trata dos
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sujeitos, na qual os direitos fundamentais séo exigiveis perante o Estado, tanto positivamente
(exigindo uma atuagdo positiva do Estado para a concretizagdo do direito), como
negativamente, exigindo uma omissédo do Estado, que deve evitar lesdes a esses direitos.
Assim, os titulares dos direitos fundamentais possuem essa faculdade de exigir a atuacéo
estatal, seja ela positiva ou negativa.

Na dimensdo objetiva, os direitos e garantias fundamentais estdo como base e
fundamento do Estado Democrético de Direito, assim os Poderes do Estado devem atuar
observando esses direitos. H4, desse modo, uma eficacia irradiante dos preceitos
fundamentais, que consiste na ideia de que esses direitos “[...] constituem decisdes valorativas
da natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e
que fornecem diretrizes para os 6rgéos legislativos, judiciarios e executivos” (SARLET, 2018,
p. 149). Dentro dessa dimensdo, 0s bens tutelados passam a ser vistos com valores que o
Estado deve preservar e fomentar.

Nesse sentido, destaque-se que 0s Poderes Publicos devem conferir eficacia maxima e
imediata a todo preceito que define direito e garantia fundamental. Busca-se que os direitos e
garantias fundamentais tornem-se prerrogativas a serem aplicadas diretamente pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario (PIOVESAN, 2018, p. 114).

Desse modo, vé-se que os direitos fundamentais constituem a propria esséncia do
Estado Constitucional, na medida em que guiam a atuacdo dos Poderes, com seus valores
primordiais, bem como exigem sua eficacia e concretizacdo para a materializacdo do Estado
constitucional. Orientando, também, todo o ordenamento juridico, com sua eficacia irradiante,
além de servir como parametro de controle constitucional. Além disso, o texto constitucional
brasileiro de 1988 possui previsdo acerca da aplicabilidade imediata® dos preceitos
fundamentais, buscando, assim, garantir que os direitos e garantias fundamentais sejam
materializados sem impedimentos.

A Constituicdo brasileira de 1988 ndo se limitou a apenas dispor normativamente
acerca dos direitos individuais, coletivos, sociais e politicos, como também reconheceu 0s
direitos humanos na ordem constitucional de forma expressa’ (MACHADO, 2017, p. 136).

No seu plano ético, a dignidade humana, esta ligada aos conceitos de bom, justo e

virtuoso, situada proximo dos valores de justica, seguranca e solidariedade para o Direito,

® Art. 5, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.

7 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relages internacionais pelos seguintes principios:
[...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; Art 5°, § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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estando, aqui, a sua justificagdo moral dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
(BARROSO, 2010, p. 9).

A dignidade humana esta prevista em tratados, convencbes internacionais e
constituicdes estrangeiras como um principio central, que unifica e centraliza as normas,
estando em especial prioridade. Assim, a dignidade humana constitui um “[...] verdadeiro
super-principio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo,
nas esferas local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido”
(PIOVESAN, 2018, p. 109).

Inclusive a dignidade € a base da consagracdo dos direitos humanos fundamentais,
sendo compreendida como um valor que integra todo o ser humano, em sua prépria natureza,
estando diretamente vinculada a ideia de pessoa (MACHADO, 2017, p. 155).

Portanto, podem ser extraidos trés elementos essenciais a dignidade humana: valor
intrinseco da pessoa humana, que estd ligada a natureza do ser humano; autonomia da
vontade, é o exercicio da vontade da pessoa, sua capacidade de autodeterminacdo; valores
comunitarios, traz a nocdo de valor social da dignidade humana, conforme os ideais de vida
boas nos termos da comunidade e de buscar o bem comum de todos os individuos
(BARROSO, 2010, p. 20-30).

Na Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana é colocada como fundamento

do Estado Democratico de Direito®. Sarlet (2011, p. 28) define a dignidade humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe ,153 garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida.

Mais além, Sarlet (2011, p. 48) considera como correta a ideia de que os direitos
fundamentais possuem um conteudo ou alguma projecdo da dignidade humana, podendo
variar o grau de intensidade dessa conexdo. Ressalte-se que o autor admite que podem ocorrer
excecdes nesse ponto.

Nota-se, assim, que o respeito a dignidade humana depende do efetivo gozo dos

direitos fundamentais (OPPITIZ, 2018, p. 44). Os direitos fundamentais e a dignidade humana

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:[...] 11l - a dignidade
da pessoa humana;
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estdo relacionados, aqueles podem decorrer diretamente ou ndo desta. Contudo, a dignidade
humana, enquanto “[...] valor e (principio normativo) fundamental, exige e pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensoes [...]” (SARLET,
2011, p. 48).

Resta evidente que a dignidade humana constitui um valor dos direitos fundamentais
em espécie, havendo uma conexao entre eles, que pode ser direta ou ndo, mas aquela sera
orientadora destes, constituindo a esséncia desses direitos. E, inclusive, norteadora da
interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, interessante pontuar que a dignidade humana ndo é subsididria aos
direitos fundamentais, podendo ocorrer violacdo a um direito fundamental e simultaneamente a
dignidade humana, o que, em regra, acabando ocorrendo, considerando a relacéo direta existente.

Primeiramente, € necessario analisar se ndo ha uma violacdo especifica a um direito
fundamental em espécie, considerando que o legislador ja tomou uma decisdo prévia para
aquela situacdo, decorrente da explicitacdo da dignidade humana naquela dimenséo
especifica. Mas isso ndo impede uma eventual violagdo concomitante da dignidade humana e
do direito fundamental (SARLET, 2011, p. 48).

Ademais, a dignidade humana tem também a funcdo integradora e hermenéutica,
considerando que serve de parametro para a aplicagéo, interpretacdo e integracdo de todo o
ordenamento juridico, ndo apenas dos direitos fundamentais e das normas da Constituicdo
Federal (SARLET, 2011, p. 46).

Nesse contexto, importa sublinhar que o valor da dignidade humana e o valor dos
direitos e garantias fundamentais “[...] vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo
o sistema juridico brasileiro” (PIOVESAN, 2018, p. 111).

Vé-se que o texto constitucional de 1988 busca privilegiar e resguardar o valor da
dignidade humana, na medida em que concede um grande destaque ao tema dos direitos
fundamentais. Além disso, quando torna-os clausulas pétreas reforca ainda mais a vontade da
Constituicdo em prioriza-los (PIOVESAN, 2018, p. 111).

O Estado tem o dever de promover a dignidade humana de todos os individuos, de
modo a concretiza-la e efetivar os direitos fundamentais, além de ter o dever de respeita-la
durante a atuacdo estatal. Esse dever de respeito ndo é apenas do Estado, mas também de toda
a sociedade e de cada individuo, de forma isolada.

Nesse ambito de aplicacéo, vale destacar que a dignidade humana aplica-se a todos, de

maneira indistinta, conforme pontua Sarlet (2011, p. 23):
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[...] ndo se devera olvidar que a dignidade - a0 menos de acordo com o que parece
ser a opinido largamente majoritaria - independe das circunstancias concretas, ja que
inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos - mesmo o
maior dos criminosos - sdo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos
como pessoas - ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas suas
relagBes com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos.

Entdo, enquanto elemento inerente a qualidade de ser humano, ndcleo central dos
direitos fundamentais e elemento irradiante de todo o ordenamento juridico, a dignidade
humana “nio poderé ser objeto de concessdes, mitigagdes, ponderacdes ou relativizagdes. E o
nlcleo, o cerne, a esséncia; € o minimo e, em nenhuma hipoGtese cedera espaco a outro
principio, direito ou valor, eventualmente em conflito” (MACHADO, 2017, p. 157-158).

Embora a dignidade humana figure com centralidade e destaque na Constituicédo
Federal de 1988° e nos tratados internacionaisl®, ndo ha sua eficicia social, sua
concretizacdo, de fato. Como destaca Sarmento (2016, p. 15), “Entre o discurso generoso
dos textos constitucionais e internacionais e a vida concreta da populacdo mais carente,
interpde-se quase sempre um oceano”.

Diante dos mandamentos constitucionais que asseguram a concretizacdo dos direitos
fundamentais e da dignidade pelo Estado, bem como considerando a expansao da jurisdi¢éo
constitucional com o Constitucionalismo, vé-se que o Poder Judiciario deve pautar sua
atuacdo em assegurar a efetividade do texto constitucional, de modo que a sociedade tenha
seus direitos resguardados e efetivados pelas instituicdes do Estado.

A funcéo essencial da Jurisdicdo Constitucional € de encarregar o Poder Judiciario na
busca pela efetivacdo dos mandamentos constitucionais, zelando para o efetivo cumprimento
das normas juridicas e pela supremacia da Carta Constitucional.

O Estado possui a funcdo essencial de efetivar os direitos fundamentais das pessoas,
criando condigdes para que todos tenham uma vida digna, com acesso aos direitos minimos
constitucionalmente previstos. Entretanto, ha uma ineficiéncia estatal em concretizar as
normas constitucionais de modo geral, sendo a situacdo particularmente mais gravosa dentro
do sistema prisional, no qual os encarcerados sdo submetidos a situacdes desumanas, com

violagGes massivas dos seus direitos.

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

[..]

I11 - a dignidade da pessoa humana;

10 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacéo: [...] Considerando que, em conformidade
com os principios proclamados na Carta das Nagfes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo [...]
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Quando o Estado, aléem de ndo efetivar os preceitos constitucionais, ainda viola-os de
forma massiva, em omissdo no seu papel de garantidor, é gerado um ambiente de
anormalidade constitucional, no qual as normas constitucionais do pais ndo séo efetivadas
pelo proprio Estado, com uma desarmonia entre a norma positivada e o cenario pratico.

Sendo negado um minimo de condigdes possiveis para a sobrevivéncia e existéncia
digna de um grupo de pessoas, as Cortes Constitucionais precisam agir positivamente para
garantir a concretizacdo dos preceitos fundamentais, bem como para sanar omissdes do
Estado, de modo a garantir a materializacdo do proprio Estado Constitucional.

A partir da andlise do percurso do constitucionalismo no cenario mundial, é de
ressaltar que cada pais possui seus proprios mecanismos e estruturas quanto ao ponto da
jurisdigd@o constitucional, mas € observado que todos estdo ligados por algo em comum nessa
tematica, que € a funcao principal da jurisdicao constitucional de “[...] dar a tltima resposta
nas questdes que envolvem a interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, de modo a resguardar
e efetivar de modo correto seu contetdo” (COSTA, 2016, p. 49).

Como pontuado na abordagem acerca do Constitucionalismo Contemporaneo, a
jurisdicdo constitucional encontra fundamento no principio elementar da supremacia da
Constituicdo, que a garante a posicdo de superioridade do texto constitucional no
ordenamento juridico diante das outras normas, assim como na estruturacdo politica dos
Estados (COSTA, 2016, p. 204).

Cite-se, aqui, a principal funcdo do juiz constitucional, que é a de cuidar da conducgéo
da jurisdicdo constitucional, de modo a zelar para que ela se desenvolva dentro dos ideais
democraticos, bem como permitindo e facilitando no desenvolvimento de um ambiente de
dialogo constitucional, para que ocorra a efetivacdo dos direitos fundamentais e da dignidade
humana (COSTA, 2016, p. 208).

Apo6s uma analise de alguns casos submetidos a jurisdi¢do constitucional, Costa (2016,
p. 206) destaca que esta € um alicerce das organizagdes politico-sociais, de modo que “q...]
direitos fundamentais foram efetivamente implementados através de uma atuacdo mais
proativa do poder judiciario, ou melhor, dos juizes constitucionais” (COSTA, 2016, p. 206).

Observa-se, assim, que a jurisdi¢cdo constitucional € necessaria para a concretizacao
dos direitos e garantias fundamentais. Considerando que os preceitos fundamentais sdo o
nacleo da Constituicdo e do préprio Estado Constitucional, a jurisdi¢cdo constitucional é
essencial em um Estado Democratico de Direito, para que ocorra a concretizacdo dos valores
fundamentais, buscando, assim, evitar omissfes e atuacBes contrdrias aos mandamentos

constitucionais, criando um ambiente estatal de harmonia constitucional.
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3 VULNERABILIDADE DA POPULACAO PRISIONAL BRASILEIRA DIANTE DA
PROTECAO INEFICIENTE DO ESTADO

O presente capitulo analisara a vulnerabilidade das pessoas presas, partindo de um
enfoque na protecdo ineficiente do Estado. Em um primeiro momento, demonstrard
considerac@es iniciais sobre a vulnerabilidade, para fins de compreensdo gerais da tematica
que foi desenvolvida no capitulo. Na sequéncia, o intuito do trabalho sera enfatizar a
vulnerabilidade prévia da pessoa presa, de modo a ressaltar que anteriormente a prisao o preso
ja fazia parte de um grupo vulneravel. Para tal objetivo, desenvolvera concepcdes sobre o
direito penal e a execucgédo penal, de modo a contextualizar historicamente a pena de priséo e
seus objetivos. Seguindo, destacara dados que ressaltam a composicdo do sistema prisional
brasileiro, bem como estudos sobre a tematica, de modo a fundamentar que 0 preso e,
majoritariamente, uma pessoa vulneravel anteriormente a prisao.

Em seguida, sera exposto sobre o dever do Estado perante o preso, elencando o conjunto
de normas tanto nacionais quanto internacionais que asseguram os direitos dos presos e que
elencam os deveres do Estado. Por fim, desenvolvera acerca da vulnerabilidade intensificada pelo
Estado dentro das prisdes, sustentando que as instituicdes estatais agravam a vulnerabilidade da
pessoa presa, considerando o cenario de violagdes e omissdes dentro do sistema prisional.
Discorrerd, ainda, a respeito de casos do carcere brasileiro que foram analisados em ambito
nacional e internacional, nos quais foram reconhecidas as precariedades dos estabelecimentos

penais brasileiros e das situacdes perversas em que 0s presos sdo submetidos.

3.1 CONSIDERACOES ACERCA DA VULNERABILIDADE

E importante compreender o conceito de individuo vulneravel, partindo de uma analise
da caracterizacdo historica e cultural do termo vulnerabilidade, que remete a uma ideia de
estado de fragilidade e de exposicdo, seja ela de riscos, danos ou violacdes de direitos, assim
como ha uma noc¢do de que 0s sujeitos vulneraveis sdo aqueles que se encontram em situacao
de exclusédo social, submetidos as mazelas da sociedade.

O termo vulnerabilidade é relativamente novo, tendo surgido com a modernidade por
volta do século XIX. Originalmente era ligado a area médica, ao individuo que tinha
problemas de salde, com feridas ou doencas fisicas, tendo sido também relacionado com um

sentido farmacéutico, passando posteriormente para a vulnerabilidade do individuo. Pode-se
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dizer que em todos os significados desenvolvidos para a vulnerabilidade, se conclui que ela é
inata a condicdo de ser humano (MELKEVIK, 2017, p. 642-643).

Nesse contexto, Feito (2007, p. 8) dispGe que existem dois tipos de vulnerabilidade
humana: uma vulnerabilidade antropolégica e uma vulnerabilidade sdcio-politica. A primeira
estd relacionada com uma condicdo de fragilidade propria e intrinseca ao ser humano, em
razdo do bioldgico e psiquico. Por outro lado, a vulnerabilidade socio-politica € compreendida
como decorrente do individuo pertencer a um grupo, género, condicdo socioecondmica ou
cultural, que o torna vulneravel.

Assim, “[...] o individuo ¢ “vulnerdvel” ndo somente por natureza, mas também como
cidaddo; o homem ¢é, simplesmente, “vulneravel” em sociedade” (MELKEVIK, 2017, p. 642).
Portanto, a vulnerabilidade do sujeito vai além da sua natureza de ser humano, mas também
enquanto pessoa em sociedade.

O individuo ja nasce com uma vulnerabilidade inicial e absoluta (MELKEVIK, 2017,
p. 652), mas o meio em que ele for acolhido ditara se essa vulnerabilidade se desenvolvera em
maior ou menor grau.

Ha, também, a vulnerabilidade ontologica, que é experimentada, necessariamente, por
individuos em situagdes social e economicamente diferenciadas. A experiéncia que sentimos
da vulnerabilidade depende, ainda, das redes de protecdo que as pessoas terdo disponiveis.
Logo, a experiéncia com a vulnerabilidade esta diretamente ligada com as relacfes de poder
que existem na sociedade. Além disso, essas relacfes sociais, muitas vezes nao sdo escolhidas
pelos sujeitos envolvidos (RE, 2019, p. 315).

Diante disso, é preciso analisar o termo “vulnerabilidade” sob uma perspectiva das
relacGes de poder dentro da sociedade, que carrega formas sociais e econémicas distribuidas
de maneira desigual, acarretando uma exposicao do individuo a vulnerabilidade, indo além da
visdo ontoldgica, que esta ligada a questdo da exposicdo a lesdes que une todos, tanto pela
condicao de ser humano, quanto pelas rela¢6es sociais (RE, 2019, p. 316).

O ser humano é vulneravel pela sua condicdo corporal e mortal, mas também pela sua
capacidade de pensar, sentir e se relacionar. A vulnerabilidade ndo é apenas em relacdo a
condicdo bioldgica do individuo, mas também esta ligada a dimenséo relacional, de modo que
as relacbes com os outros podem causar danos, gerando a chamada vulnerabilidade social
(FEITO, 2007, p. 10).

Re (2019, p.316- 318 apud KITTAY, 1999; FINEMAN, 2008) ainda ressalta acerca da
necessidade de garantia da justica social em relacdo aos individuos vulneraveis, existindo o

Estado para responder as necessidades da vulnerabilidade dos seus cidaddos, ja que as
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vulnerabilidades sdo caracteristicas permanentes de toda sociedade humana. Logo, 0s
termos cuidado, vulnerabilidade e justica social estdo diretamente ligados, ja& que as
instituicbes devem organizar suas agdes pautadas nos destinatarios de cuidado e de
implementacdo de politicas.

A wvulnerabilidade, portanto, é uma condi¢do inerente a todos os seres humanos, em
razdo do risco de lesdes que todos estdo expostos, como também & vista pela perspectiva das
relacbes de poder dentro do Estado. As condicGes sdcio-politicas do individuo, tais como, o
ambiente familiar, as condicBes econdmicas, 0 acesso a educacdo, saude e trabalho, as
relagdes sociais, bem como a atuacéo estatal e da sociedade diante daquele individuo, expdem
este a riscos maiores dentro do meio social, tornando-o mais vulneravel que a simples
condicdo da existéncia humana.

Melkevik (2017, p.672) enfatiza, dentro da protecdo do sujeito vulneravel, a
importancia do sistema internacional de direitos humanos, que englobam diretamente
determinadas vulnerabilidades:

[...] o sistema internacional dos direitos humanos foi necessério, e ainda é, para
proteger o individuo: pois se nds lembrarmos dos diferentes “direitos” em questio,
somos forcados a constatar que se trata, em geral, de protecdo que toca diretamente
na questdo da vulnerabilidade do individuo. Alguns exemplos podem ilustrar no que
se refere as minorias, que sdo muitas vezes objetos dos massacres, deportacao,
desapropriacdo, descriminacdo, exclusdo, ostracismo, intolerdncia, xenofobia,
racismo, antissemitismo, ignorancia, e assim por diante. N6s constatamos que a
vulnerabilidade minoritaria nestas situacbes mudou pela protecdo dos direitos
humanos.

Vieira (2007, p. 28) desenvolve um estudo argumentando que a exclusdo social e
econémica em niveis altos e duradouros de desigualdade “[...] destrdi a imparcialidade da lei,
causando a invisibilidade dos extremamente pobres, a demonizacdo daqueles que desafiam o
sistema e a imunidade dos privilegiados, aos olhos dos individuos e das institui¢cfes”, além de
causar um enfraquecimento da integridade do Estado de Direito.

No ambito do Estado brasileiro, apesar da existéncia de um sistema juridico moderno e
de um judiciario independente, que se encontra em conformidade com os valores do Estado de
Direito, ha uma dificuldade em relacdo a adequacédo a esse Estado de Direito, principalmente
no que diz respeito a aplicacdo de lei, sendo a desigualdade um fator que possa explicar isso
(VIEIRA, 2007, p. 33).

Ha, assim, um sistema juridico que sofre “uma Séria incongruéncia entre as leis
editadas e o comportamento dos individuos e dos agentes ptblicos” (VIEIRA, 2007, p. 41), de

modo que o autor conclui que “Brasil, como um dos mais desiguais paises do continente,
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pode ser caracterizado como um sistema de ndo-Estado de Direito em lugar de um sistema
onde haja o dominio da lei” (VIEIRA, 2007, p.42).

Existindo, portanto, uma invisibilidade dos individuos vulneraveis socialmente, que é
quando o sofrimento de determinados grupos sociais ndo causa reagcdes morais ou politicas do
grupos privilegiados, além de ndo causar uma acdo adequado dos agentes do Estado. A violagao
da dignidade humana de seres humanos vulnerdveis economicamente e a perda de vidas humanas
se tornam invisiveis para a sociedade e para o Estado, vez que ndo hd uma eficiéncia nas reacoes
politicas e juridicas para mudanca desse quadro social (VIEIRA, 2007, p. 43)

O Estado deve, entdo, atuar de modo a atender as necessidades dos grupos vulneraveis
existentes na sociedade, para garantia da igualdade substancial - base de um Estado
Constitucional, Democréatico e de Direito -, efetivando os direitos fundamentais com a
implementacao de politicas publicas de cuidado e de justica social, para, assim, materializar
dos ideais da dignidade humana e igualdade substancial.

3.2 VULNERABILIDADE PREVIA DAS PESSOAS PRESAS

E importante analisar o perfil da pessoa presa no Brasil, observando quem € o sujeito
majoritariamente punido no ambito penal e encarcerado pelas instituicdes estatais, de modo a
verificar qual a composicdo dos estabelecimentos penais brasileiros. Assim, serd possivel
averiguar acerca da vulnerabilidade dessas pessoas privadas de liberdade, apurando se de fato
ja eram sujeitos vulneraveis antes de adentrarem no carcere brasileiro.

Em uma perspectiva histdrica brasileira, as concepgdes da execugdo penal giram em
todo do escravismo, considerando o cenario historico brasileiro marcado por um grande
periodo de contexto escravista, o que ditou os tipos de penas, bem como suas formas de
cumprimento.

Flauzina (2006, p. 33), ao tratar do processo de contradicGes na América Latina em
relacdo ao seu povo e a colonizacdo, discorre que o Brasil se encontra em evidéncia nesse
ponto, vez que a colonizacdo portuguesa no pais foi responsavel pela exterminacdo massiva
da populacdo indigena e pelo trafico e escravizacdo dos povos africanos, de modo que o
sistema de justica penal brasileiro estd diretamente vinculado ao racismo desde a sua
implementacao.

Em uma andlise histérica e cultural, é observado que desde a implementacdo do
sistema de justica penal brasileiro e da implementacéo das prisdes, o Brasil tem um puablico

determinado para impor as suas punicdes e mazelas do carcere, que serviu historicamente para
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conter as pessoas tidas como indesejaveis a sociedade, exemplo evidente disso é a punicao
penal para a préatica de vadiagem.

Partindo para uma perspectiva da pessoa encarcerada, vé-se que o individuo preso é
um sujeito vulneravel antes de adentrar na prisdo, considerando que o sistema carcerario
brasileiro é composto de forma majoritaria por presos negras, marginalizadas, pobres e sem
acesso direitos fundamentais individuais e sociais.

Dentro desse encadeamento, Andrade e Ferreira (2014, p. 25) abrem um
questionamento sobre quem s&o 0s encarcerados no sistema prisional sendo 0s sujeitos
vitimas da excluséo pela sociedade, de tal modo que 0s autores argumentam que a prisao ja
foi criada para pessoas pobres e marginalizadas, com base na fenomenologia dos desafiliados.

Assim explanam os autores:

[...] questiona-se: quem s8o os sujeitos que estdo encarcerados aos bocados nos
presidios sendo os filhos da exclusdo social? A prisdo foi pensada e construida pela
elite para pobres e ndo para ricos, uma vez que nossa cultura barroca de fachada,
com base na conquista, exclui indios, camponeses no campo €, na cidade, migrantes,
favelados, encorticados, sem teto, em uma fenomenologia bastante conhecida, a
fenomenologia dos desafiliados.

A prética massiva de encarceramento de pessoas mais vulneraveis socialmente ressalta
“[...] um outro objetivo pretendido pela sociedade, de uma forma geral, atraveés da pena
privativa de liberdade, que € a chamada justica seletiva (seletividade), a qual segrega da
comunidade esses individuos ndo adaptados a competicdo que ela propria imp6el9”
(MACHADO, 2013, p. 9).

Dentro dessa nocdo de seletividade penal, isto €, da selecdo que o &mbito penal faz em
relacdo ao sujeito que estard submetido a uma punicdo penal, especialmente uma pena
privativa de liberdade, Machado (2013, p. 10, apud BATISTA; ZAFFARONI, 2010, p.79)

argumenta que:

J& sobre a seletividade penal, argumenta Nilo Batista e Zaffaroni que ela é fundada
em preconceitos, mitos e bodes expiatdrios, sendo que a realidade do exercicio do
poder punitivo “recai sempre sobre pessoas selecionadas segundo certos estere6tipos
historicamente  condicionados, conforme sua dindmica substancialmente
discriminatoria”. Continuam os autores discorrendo que o poder punitivo se vale dos
tipos penais justamente para realizar a seletividade, segundo as caracteristicas
estereotipadas (vulnerabilidade) da pessoa criminalizada. Dessa forma, quanto maior
for o nimero de tipos penais de um ordenamento juridico (inchaco legislativo
criminal), maior serd o espectro populacional exposto aos riscos da seletividade
(criminalizagdo secundéria).

Ha vérios casos levados ao Judiciario brasileiro, inclusive as Cortes Superiores, de
furtos insignificantes, como de comidas, o que sé enfatiza a presenca marcante do

encarceramento de pessoas marginalizadas. Em 2021, uma mulher ficou presa por 48 horas
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em razdo de um de furto de queijo no valor de R$14,00 (quatorze reais), sendo o caso levado
ao Supremo Tribunal Federal, que precisou reforcar o principio da insignificancia®.

Em uma observacdo do ultimo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias,
realizado em 2017'2, que no periodo contava com 726.354 pessoas privadas de liberdade, é
visto que a maior parte dos presos sao jovens (59% tinham até 29 anos), 46,2% das pessoas
em privagdo de liberdade sdo pardas e 17,3% pretas, com 51,3% pessoas que possuem O
ensino fundamental incompleto, 14,9% com ensino médio incompleto, 13,1% com ensino
fundamental completo e apenas 0,5% com ensino superior completo.

Valendo ressaltar que 40,96% das pessoas estdo presas por crimes contra o patrimdnio
e 29,91% por crimes relacionados a drogas (DEPEN, 2020), o que reforca o argumento da
vulnerabilidade prévia socio-politica desse grupo de pessoas.

Segundo dados atualizados até junho de 2022 do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), das 873.443 pessoas que compdem a populacdo carceraria brasileira, 109.446 sdo
pretas, 343.442 sdo pardas, 199.944 sdo brancas e 170.265 ndo foram informados, sendo que
303.410 pessoas estdo presas por crimes contra o patriménio e 215.466 por crimes
relacionados a lei de drogas®®.

Dentro desse contexto, nota-se a caracterizacdo de uma seletividade penal,
especialmente em razdo dos tipos penais e dos autores do fato, que sdo individuos mais
vulneraveis - em razdo da ineficiéncia do Estado em desenvolver politicas publicas sociais -,
sem muita escolha, as vezes sendo impulsionados a delinquir (SILVA, 2014, p. 54).

H4, assim, a criacdo de modus operandi do sistema criminal brasileiro, que direciona o
seu poder punitivo e repressivo a um determinado grupo, o que leva a consequente
impunidade de pessoas com poder, bem como a segregacdo dos setores pobres e
marginalizados pela sociedade (LOURENCO; VITENA,; SILVA, 2022, p. 221).

Diante da analise dos dados expostos, observa-se que o sistema de justica penal possui
preferéncia de repressdo por determinados grupos que ja se encontram em uma situacdo de

vulnerabilidade socio-politica, com uma marginalizacdo social, de tal modo que:

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ministro tranca inquérito policial aberto apés furto de queijo. 2021.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=460485&o0ri=1. Acesso em:
22 dez. 2022.

12 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacional de
Informacoes Penitenciarias Atualizacéo. 2017. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-
0721.pdf. Acesso em: 03 dez. 2021.

13 BRASIL. DEPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios-e-manuais/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-
junho-2022.pdf. Acesso em: 05 jan 2023.



45

[...] torna-se dbvio que o sistema penal esta estruturalmente montado para que a
legalidade processual ndo opere e, sim, para que exer¢a seu poder com altissimo grau
de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis
(ZAFFARONI, 2001, p. 27).

Zaffaroni (2001) argumenta, também, acerca da relagdo intrinseca entre
vulnerabilidade e o sistema penal, destacando a situagdo econémica e social de grupos
vulneraveis e a decadéncia do sistema penal latino-americano. Em 1991, o autor j& previa um
estado de crise da América Latina devido ao impacto da revolugdo tecnocientifica, que
causaria um grande aumento da pobreza e, consequentemente, agravaria a situacdo do sistema
penal latino-americano. A relacdo entre pobreza e aumento do percentual de encarcerados ja
era pontuada pelo autor, na medida em foi elencado que o cenédrio composto por jovens
deteriorados por situacdes de caréncia alimentar, sanitaria e educacional, bem como o cenario
de marginalizacdo urbana, levariam o sistema penal a aumentar a repressdo por meio do
aumento de presos sem condenagéo.

A diminuicdo de destinacdo de recursos para 0 ambito dos servi¢os sociais da
sociedade leva a um aumento da situacdo de marginalizacdo, com uma consequente situacao
de agravamento da vulnerabilidade social. Na medida em que esse ambiente vulneravel é
agravado - e por vezes criado - pelo préprio Estado, o grupo de pessoas mais exposto ao
sistema de justica penal em razdo da sua vulnerabilidade social e politica, finda sendo
abarcado por aquele, de modo que a taxa de encarceramento cresce significadamente, assim
como os dados acerca dos crimes mais cometidos demonstram a seletividade penal para
grupos vulneraveis.

Ainda sobre a relacdo entre vulnerabilidade e o sistema penal, Zaffaroni (2001, p.

268) enfatiza que:

Cremos que estd mais ou menos claro que uma pessoa se coloca em situacdo de
vulnerabilidade quando o sistema penal a seleciona e a utiliza como instrumento
para justificar seu proprio exercicio de poder.

E o grau de vulnerabilidade ao sistema penal que decide a selecdo e néo o
cometimento do injusto, porque hd muitissimos mais injustos penais iguais e piores
que deixam o sistema penal indiferentes.

Andrade e Ferreira (2014, p. 28) destacam o tratamento dado pela sociedade a esse
grupo marginalizado anteriormente as prisdes e que estas so reforcam o estigma social desse

grupo de pessoas vulneraveis, declarando os autores que:

Esses seres humanos sdo vistos pela sociedade como sub-humanos, porque em geral
eles j& eram alvo de preconceito de classe, de cor e, quando comete um crime a
justica os define como criminosos recebendo, portanto, o Gltimo selo, o Gltimo
estigma do criminoso, aquele que se associa aos demais.
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Vé-se que os detentos ja estavam submetidos a uma vulnerabilidade sécio-politica
antes de adentrarem no cércere, pelas condi¢cdes impostas em razdo das relagdes de Poder,
sendo que o meio que o acolheu agravou a sua vulnerabilidade inicial (decorrente da condicéo
inata do ser humano). Tanto o Estado quanto a sociedade contribuiram para essa
vulnerabilidade s6cio-politica que a maior parte dos presos ja possuiam antes de adentrar nos
estabelecimentos prisionais, vez que foi verificado que a populacdo prisional € composta

majoritariamente por pessoas integrantes de um grupo marginalizado.

3.3 DEVER DE PROTECAO DO ESTADO EM RELACAO AS PESSOAS PRESAS

O Estado tem o dever de proteger a vulnerabilidade do cidaddo, considerando as normas
constitucionais, nacionais e internacionais que dispdem sobre a dignidade humana, direitos
fundamentais e direitos humanos. Em razdo disso, o Estado além de proteger os individuos
vulneraveis, deve fornecer condicoes socio-politicas para reduzir o grau de vulnerabilidade.

Nesse sentido, Silva (2014, p. 54) dispbe sobre a situacdo de vulnerabilidade da
pessoa, sustentando que “[...] a situacdo de vulnerabilidade do cidad&o interfere na dignidade
da pessoa humana, tendo o Estado o dever de mitigar a danosidade da violacdo através de
acoes afirmativas voltadas a prote¢ao dos seus cidaddos que se encontrem nesta condigao”.

Ferrajoli (2014, p. 58), enquanto defensor do garantismo, ressalta que ha um paradoxo
entre a norma e sua efetividade, de modo ndo hd um compromisso com a efetivacdo dos
direitos constitucionalmente garantidos, sendo necessario que os direitos sejam levados a
sério na sua implementacdo. N&o basta, portanto, a norma positivada, sendo necessario que o
Estado atue positivamente de modo a garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Nessa linha, Feito (2007, p. 12) discorre sobre uma abordagem das capacidades
reconhecidas como direitos humanos, na qual ndo basta a mera existéncia de um direito, é
necessaria a realizacdo das garantias para as capacidades, de modo a torna-las mais eficazes,
de fato. Ademais, ndo se limita a alguns direitos essenciais minimos, engloba, também,
direitos econdmicos, sociais e culturais, além da necessidade de mudar o enfoque de protecéo
de direitos para uma prestacdo de garantias, de maneira que seja assegurada a qualidade de
vida dos individuos.

No ambito das normativas para o sujeito encarcerado, o Brasil dispde de normas
constitucionais e infraconstitucionais que asseguram diversos direitos ao preso, bem como
trata de deveres do Estado em relacdo aos detentos. Além disso, o pais ainda ratificou tratados

e convencdes de direitos humanos especificos da tematica prisional.
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O preso é um sujeito detentor de direitos fundamentais, tanto o0s gerais
constitucionalmente garantidos a todas as pessoas — que vale ressaltar ndo sdo perdidos
quando adentram nas pris@es -, quanto de direitos especificos enquanto estiverem submetidos
ao cumprimento da pena privativa de liberdade!, sendo, inclusive, ressaltado na Lei de
Execucdo Penal (LEP), em seu artigo 3°'°, que o condenado e o internado terdo todos o0s seus
direitos assegurados — excluindo-se os direitos atingidos pela sentenca ou pela lei -, sem
distincdo de natureza racial, social, religioso ou politica.

A prisdo, portanto, ndo deve retirar a garantia da dignidade humana, que € inerente a
todo ser humano, nem a obrigagéo da efetivagdo dos preceitos fundamentais, permanecendo o
dever do Estado de materializar tais preceitos constitucionais aos detentos e de promover
condicdes para uma vida digna.

A Constituicdo Federal brasileira destaca, entre os seus preceitos fundamentais, que
ndo havera penas cruéis e que o preso deve ter sua integridade fisica e moral resguardadas.
Entende-se, assim, que o Estado deve assegurar tais mandamentos constitucionais, zelando
para que o ambiente prisional ndo seja cruel, além de promover uma vida digna as pessoas
que forem submetidas aos estabelecimentos prisionais.

Ainda em ambito constitucional, destaca-se o direito a indenizacdo em caso de
condenacdo por erro judiciario, assim como pela permanéncia na prisdo por tempo superior ao
determinado na sentenca penal condenatdrial®. Em relacdo aos direitos fundamentais

aplicados a todas as pessoas, ressaltam-se o direito a salde, educacdo e trabalho, que sdo

14 Destacam-se:

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

[..]

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva;

[..]

XLVII - ndo havera penas:

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

b) de caréater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Crueis;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos 0 respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentagéo;

15 Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei. Paragrafo Unico. N&o havera qualquer distin¢cdo de natureza racial, social, religiosa ou politica.

16 [...JLXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca;
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essenciais dentro dos estabelecimentos penais, inclusive sdo desenvolvidos em pontos
exclusivos na Lei de Execugéo Penal.

No ambito da legislagdo infraconstitucional, a LEP, criada para regulamentar o
processo de execucdo penal, assim como para dispor acerca dos direitos da pessoa condenada
e dos deveres das instituicdes estatais. O artigo 11 da LEP assegura que o Estado deve
conceder ao preso assisténcia material, de saude, juridica, educacional, social e religiosa. Em

relacdo aos direitos do preso, destacam-se 0s seguintes:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentaco suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneragéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - protegdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
X1 - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacdo da
pena;

XII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e
de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.
XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.t’

Além das garantias nacionais que as pessoas submetidas ao sistema prisional possuem,
ainda ha a existéncia de tratados e convencdes internacionais ratificados pelo Brasil que
versam sobre direitos das pessoas presas e deveres dos paises. Destacam-se a Convengéo
Contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, o Protocolo
Facultativo a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, as Regras de Bangkok (Regras das Nacbes Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras) e as Regras
de Mandela (Regras minimas das Na¢6es Unidas para o tratamento de presos).

Destacando-se a Convencdo e o Protocolo Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,

Desumanos ou Degradantes, o Protocolo Facultativo a Convencdo Contra a Tortura e Outros

7 BRASIL. Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execucédo Penal.
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Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, que tratam de uma acédo
preventiva, de maneira a evitar que a tortura e esses tratamentos ocorram?é,
Tem-se, ainda, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que também trata

da dignidade humana da pessoa presa, dispondo que:

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e
respeito a dignidade inerente a pessoa humana.
2. a) As pessoas processadas deverdo ser separadas, salvo em circunstancias
excepcionais, das pessoas condenadas e receber tratamento distinto, condizente com
sua condicdo de pessoa ndo-condenada.

b) As pessoas processadas, jovens, deverdo ser separadas das adultas e julgadas
0 mais rapido possivel.
3. Oregime penitenciario consistird num tratamento cujo objetivo principal seja a
reforma e a reabilitagdo moral dos prisioneiros. Os delinglientes juvenis deverdo ser
separados dos adultos e receber tratamento condizente com sua idade e condicdo
juridica.

Além das normativas nacionais e internacionais, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), analisando o sistema prisional brasileiro, refor¢cou os deveres do Brasil

em relag&o aos presos:

[...] o Estado tem o dever de adotar as medidas necessarias para proteger e garantir o
direito a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade e de se
abster, sob qualquer circunstancia, de atuar de maneira que violem estes direitos.
Neste sentido, as obrigacdes que o Estado deve inevitavelmente assumir em sua
posicdo de garante incluem a adocdo das medidas que possam favorecer a
manutencdo de um clima de respeito dos direitos humanos das pessoas privadas de
liberdade entre si, evitar a presenca de armas dentro dos estabelecimentos em poder
dos internos, reduzir a superlotagdo, procurar as condi¢Bes de deten¢do minimas
compativeis com sua dignidade, e prover pessoal capacitado e em nimero suficiente
para assegurar o adequado e efetivo controle, custddia e vigilancia do centro
penitencidrio. 11 Além disso, dadas as caracteristicas dos centros de deten¢do, o
Estado deve proteger os presos da violéncia que, na auséncia de controle estatal,
possa ocorrer entre os privados de liberdade (Corte IDH, 2014, p.7).

O Estado tem diversos deveres previstos em regramentos constitucionais,
infraconstitucionais e internacionais em relacdo ao individuo submetido ao ambiente

prisional, devendo pautar sua atuacdo na dignidade humana, buscando efetivar as normativas

181...] Recordando que os Artigos 2 e 16 da Convencéo obrigam cada Estado-Parte a tomar medidas efetivas para
prevenir atos de tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em qualquer territério
sob a sua jurisdicdo [...] Reconhecendo que os Estados tém a responsabilidade primaéria pela implementacéo
destes Artigos, que reforcam a protecdo das pessoas privadas de liberdade, que o respeito completo por seus
direitos humanos é responsabilidade comum compartilhada entre todos e que 6rgdos de implementagdo
internacional complementam e reforcam medidas nacionais [...] Recordando que a efetiva prevencéo da tortura e
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes requer educacdo e uma combinacdo de medidas
legislativas, administrativas, judiciais e outras, [...] Recordando também que a Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos declarou firmemente que os esforcos para erradicar a tortura deveriam primeira e principalmente
concentrar-se na preven¢do e convocou a adogdo de um protocolo opcional & Convengdo, designado para
estabelecer um sistema preventivo de visitas regulares a centros de detencdo, [...] Convencidos de que a prote¢ao
de pessoas privadas de liberdade contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis desumanos ou degradantes
pode ser reforcada por meios ndo-judiciais de natureza preventiva, baseados em visitas regulares a centros de
detencéo [...]
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as quais esta submetido. As instituicfes estatais devem ter acdes especificas para o sistema
prisional e para a pessoa presa, de modo que haja uma concordancia entre 0 que esta previsto
nas normas e a realidade carceraria, assim como € necessario que o pais se comprometa com
0S pactos internacionais que foram ratificados, devendo atuar para materializar as normas

internacionais que esta obrigado a efetivar.

3.4 VULNERABILIDADE INTENSIFICADA PELO ESTADO DENTRO DAS PRISOES:
ANALISE DE CASOS ACERCA DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Para analisar a wvulnerabilidade da pessoa privada de liberdade, é preciso
primeiramente debater acerca da prisdo e do seu processo constitutivo, de modo que a histéria
das prisdes reflete diretamente na situacdo atual de crise e de precariedades. A compreensdo
da pena de prisdo nos parametros em que ela se apresenta hodiernamente implica uma analise
de um processo cultural, ndo de um desenvolvimento dogmatico que poderia ser visto de
forma precisa (VALOIS, 2020, p.31).

Em relacdo a prisdo, Albuquerque Neto (2015) discorre que 0 encarceramento sempre
esteve presente em toda a histéria do Direito Penal e da Execucdo Penal. Entretanto, o autor
ressalta que até a Idade Média, a prisdo servia apenas para custodiar 0s criminosos, para que
estes aguardassem o julgamento ou execucdo. Nas palavras de Bitencourt (2011, p. 28), a
prisdo servia como uma “antessala de suplicios”.

Assim, como o encarceramento era um meio e ndao o fim da punicdo, ndo havia
preocupacdo com os locais destinados ao aprisionamento ou com a saude do prisioneiro,
sendo frequentemente utilizada tortura nesses estabelecimentos (PRADO, 2012).

Com a Idade Moderna, surge o interesse em ter 0s presos trabalhando gratuitamente, o
que levou a pena capital a ser substituida pela pena privativa de liberdade. Desse modo, a
prisdo passou a ser o fim da sancdo, deixando de servir como custddia. Essa substituicdo da
prisdo-custddia pela prisdo-pena foi motivada pelo capitalismo (MARTINS, 2014). Com isso,

a prisao vai deixando de ser uma cena publica:

A punic¢do vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias consequéncias: deixa 0 campo da percepcdo quase didria e entra no da
consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade néo a sua intensidade
visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar 0 homem do crime e ndo mais o
abominavel teatro; a mecéanica exemplar da punicdo muda as engrenagens. Por essa
razdo, a justica ndo mais assume publicamente a parte de violéncia que esta ligada a
seu exercicio (FOUCAULT, 2014, p. 14).
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Com a Modernidade, a pena deixa de ser um espetaculo, os suplicios desaparecem,
passando-se a utilizar a prisdo como pena, bem como o dominio sobre o corpo do individuo
vai sendo extinguido (FOUCAULT, p. 15, 2014). O sofrimento fisico e a dor corporal deixam
de ser elementos constitutivos da pena, passando o castigo a ser uma suspensdo de direitos.
Assim, “Os rituais modernos da execucdo capital dao testemunho desse duplo processo -
supressao do espetaculo, anulagdo da dor” (FOUCAULT, p. 16-17, 2014).

Almeida (2019, p. 44) enfatiza que o castigo passou a ser velado por praticas
desumanas quando a punicdo passa a ter posicdo central nos Estados Modernos. Embora a
positivacdo dos direitos fundamentais nas constituicGes tenha trazido mais protecdo para os
direitos das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, isso ndo rompeu com a crueldade do
poder punitivo.

Valois (2020, p. 93) destaca a respeito da denominagao do termo “prisdao”, ressaltando
que “a prisdo ganhou o nome pomposo de pena privativa de liberdade, como se fosse s6 a
liberdade de que se estivesse privando daquele condenado. Pior, como se fosse s6 daquele
condenado que se estivesse privando algo”.

No ambito latino-americano, as penitenciarias foram construidas de forma prematura,
enfrentando diversos problemas financeiros e administrativos tanto na implementacéo quanto
na manutencdo das prisdes. Desde a implementacdo, foram severamente criticadas por nao
cumprirem suas promessas de higiene e de tratamento humanitario, bem como por nao
cumprirem as funcdes da pena de prisdo de ressocializacdo dos detentos e de combate a
pratica de delitos. Com essa falta de recursos desde o inicio, a superlotacdo e a mistura dos
presos de diversas idades e graus de periculosidade, o ideal reformista da pena privativa de
liberdade ja comecou a ter problemas e a ser criticado (AGUIRRE, 2009, p.42-43).

No ambito da pena no processo historico brasileiro, Almeida (2019, p. 44) discorre que:

[...] o emprego sistemético do castigo e da atrocidade foi peca essencial da
engrenagem repressiva desde muito tempo. A execucdo da pena no Brasil estd
estabelecida por estruturas que estdo no alicerce da prépria prética carceraria. Sdo
reflexos do autoritarismo, da violéncia, da repressao, da burocracia, do clientelismo,
da violacdo de direitos fundamentais, da seletividade e sobretudo da desigualdade
social

A situacdo hodierna do sistema prisional brasileiro é marcada por uma taxa crescente
de encarceramento, estando o Brasil, em 16 de janeiro de 2023, com 855.663 pessoas privadas

de liberdade e 347.118 mandados de prisdo aguardando cumprimento, conforme os dados

Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP) do Conselho Nacional de Justica
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(CNJ)'®. Por outro lado, os dados atualizados até junho de 2022 do Departamento
Penitenciario Nacional, mostram que a populagdo carcerario do Brasil é de 837.443 pessoas,
sendo que em estabelecimentos penais estdo 661.915 pessoas, a0 passo que existem apenas
469.076 vagas, resultando em um déficit de 192.839 vagas®.

A (ltima analise do World Prison Brief?! (base de dados sobre as prisdes do mundo),
publicada em dezembro de 2021, classificou o Brasil como o terceiro pais com maior
populacdo carceraria do mundo, com tendéncia de crescimento da populagdo prisional,
estando os Estados Unidos e a China em primeiro e segundo lugar na lista, respectivamente.

Diante disso, o sistema carcerario brasileiro € composto por uma superpopulacdo em
situacdo critica, com diversos problemas, tais como, falha de assisténcia judiciaria aos presos,
precariedade de saude, alimentag&o, educacéo, higiene e trabalho, escassez de recursos financeiros
e administrativos, infraestrutura precaria, rebelides, abusos, violéncia e mortes. A superlotacéo
agrava severamente todos essas situagdes, tendo em vista que quanto mais a taxa de
encarceramento cresce, mais precariedade e escassez de recursos financeiros e administrativos.

Wacquant (2001, p. 7), quando aborda a situacdo brasileira, ressalta que as prisdes
brasileiras sdo mais parecidas com “campos de concentragdo para pobres” ou “empresas
publicas de deposito industrial de dejetos sociais” do que com instituigdes com fins de
reinsercdo, dissuasdo e neutralizacdo. O autor ainda enfatiza a violéncia rotineira praticada
pelas autoridades, citando, para tanto, a tortura institucionalizada e a matanca em rebelides, a
violéncia entre 0s presos, como estupros, maus-tratos, assassinatos, dentre outras coisas.

Diante do cenério das prisdes brasileiras, Oppitiz (2018, p. 12) frisa que:

O quadro de total faléncia do sistema prisional brasileiro afeta praticamente todos os
estados da Federacdo e constitui antiga mazela nacional, que € de conhecimento de
todos os cidaddos. E sabido, portanto, que as prisdes brasileiras sofrem com celas
superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas,
comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de artigos de
higiene bésica. Aos presos faltam assisténcia judiciéria adequada, acesso & educacao,
a salde e ao trabalho.

19 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Estatisticas BNMP Nacional. Disponivel em:
https://portalbnmp.cnj.jus.br/#/estatisticas. Acesso em: 16 jan. 2023.

2BRASIL. DEPEN. Levantamento Nacional de Informacbes Penitenciarias. 2022. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNWQOODM1O0TQtMmMQ2Ny00M21yL Tk4YmUtMTdhY zI4N2Ex3liw
idCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyLTRiOGRhNmMIMZThIMSJ9. Acesso em: 05 jan 2023.
ZIWORLD  PRISON  BRIEF. World  Prison  Population  List.  2021.  Disponivel  em:
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_13th_editio
n.pdf. Acesso em: 15 dez. 2022.
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Andrade e Ferreira (2014, p. 27) sinalizam que o0s estabelecimentos penais brasileiros
sdo “Amontoados de pessoas sem direitos; o individuo encarcerado no Brasil virou uma
espécie de ndo-cidaddo, ndo tendo preservados direitos fundamentais garantidos [...]”.

Percebe-se que 0s autores, ao estudarem e debaterem a tematica do sistema prisional
brasileiro e da pessoa presa no pais, concluem que € uma situacdao de completa desumanidade
e precariedade, com submissdo a uma situacdo de crueldade e de invisibilidade social e
estatal, na qual é verificada também uma demonizacdo do grupo de pessoas submetido ao
carcere, 0 que aumenta e reforca a exclusdo e omissdo de politicas voltadas para o0s
estabelecimentos penais e para o individuo preso.

Em uma observacgdo dos dados dos estabelecimentos penais brasileiros, foi constatada,
também, uma acentuacéo das vulnerabilidades de determinados grupos sociais, Como pessoas
LGBTQIAP+, pessoas com deficiéncia, indigenas e idosos. No relatorio de junho de 2022 do
DEPEN?2, apenas 63 instituicdes prisionais afirmaram que possuem ala exclusiva para idosos,
sendo uma porcentagem de 4%, 156 informaram que possuem celas exclusivas, o que
representa 10% dos estabelecimentos brasileiros, ja 83% afirmaram que ndo possuem locais
exclusivos para pessoas idosas. Em relacdo aos indigenas, apenas 1% dos estabelecimentos
afirmaram possuir alas exclusivas, 3% possuem celas exclusivas e 96% nédo possuem locais
destinados apenas para esse grupo. Sobre a destinacdo de alas exclusivas para pessoas com
deficiéncia, apenas 11% dos espacos informaram que estdo mddulos/alas/celas adaptados em
conformidade com a Norma Brasileira ABNT n. 9050, de 2004, outros 16% declararam que
estdo parcialmente adaptados, ndo observando todos os requisitos da norma, sendo 73% dos
estabelecimentos penais sem acessibilidade e adaptacdo para esse grupo. Sobre as alas e celas
especificas para o grupo LGBTQIAP+, apenas 4% das instituicdes possuem ala exclusiva e
12% possuem celas exclusivas, sendo que 84% ndo possuem locais exclusivos para essas
pessoas. Esses dados reforcam o agravamento das vulnerabilidades dentro do sistema
prisional brasileiro, no qual o Estado ndo se preocupa em destinar locais especificos para
grupos vulnerabilizados.

O documentario “Sem Pena”?®, produzido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD) e pela Heco Producdes, ressalta a critica da legitimidade da pena no sistema de justica

brasileiro e as diversas violagdes de direitos da pessoa condenada a uma pena de prisdo no

22 BRASIL. DEPEN. Levantamento Nacional de Informacbes Penitenciarias. 2020. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios-e-manuais/relatorios/relatorios-analiticos/br/brasil-

junho-2022.pdf. Acesso em: 05 jan 2023.

ZSEM  Pena.  Brasil:  Heco  ProducBes, 2014. (87 min.), P&B. Disponivel em:
https://mwww.youtube.com/watch?v=b6RDgB8GVWS8. Acesso em: 20 dez. 2022.
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Brasil. E pontuado o encarceramento massivo de grupos vulneraveis, a precariedade dos agentes
da seguranca publica, a falha no reconhecimento de pessoas, a busca pela puni¢do a qualquer
custo, ferindo o principio da presuncdo de inocéncia e as garantias constitucionais, penais e
processuais que circundam o crime e a pena.

H& uma auséncia de rostos no documentario, representando o esquecimento desse grupo
vulneravel, com apenas as vozes do carcere denunciando as mazelas do sistema de justica. Sao
ressaltadas as falhas do sistema de justica criminal, com os processos longos, cercados por
erros, visando apenas a punicdo em detrimento da liberdade e da verdade, como bem ¢é
pontuando pelo primeiro detento “eles precisam culpar alguém”.

E interessante a fala do ex-policial militar preso, que percebeu falhas na punicdo dentro
da prisdo, bem como a necessidade de cumprir as estatisticas da seguranca publica, um anseio
por dados de punicdo, independentemente dos fatores que levaram ao aprisionamento e do bem
violado — se foi um shampoo ou um banco — o importante € punir e aprisionar, embora o
sistema traga medidas menos gravosas.

Ha uma critica ao ideal de ressocializa¢do, sendo pontuado por uma presa que a prisao é
uma “faculdade”, que ela saira “formada no crime”, sendo destacado mais a frente que a priséo
vai “profissionalizar o crime”. O ideal ressocializador € contraditorio a realidade do sistema
prisional brasileiro, marcado por violagfes de direitos humanos e fundamentais, além de ser
contrario a propria recep¢do da sociedade aos egressos das prisdes, que sao rejeitados, levando-
0s a reincidéncia, como é ressaltado por um detento “A reincidéncia do crime ocorre pelo
preconceito da sociedade™?*.

A pena ndo deve ser analisada apenas do ponto de vista juridico, sendo necessaria uma
andlise sociologica, com uma averiguacdo dos fatores sociais, de modo que é notavel que o
Estado falha em todo o percurso do crime, sendo ausente em suas fung¢fes sociais anteriormente
ao crime, errando na atuacdo apds o cometimento do delito, bem como no poés-crime, na
punicdo e na execucdo da pena. Percebe-se, assim, a crise da pena de prisdo, eivada pela
auséncia do Estado em cumprir e assegurar as garantias constitucionais, penais e processuais. A
pena possui diversos vicios que perpassam todo o contexto do processo e da execucao penal.

Desse modo, o cenario das prisdes brasileiras € marcado por violacdes dos direitos dos
presos, com um tratamento desumano e cruel, estando a pessoa encarcerada submetida a uma
pena muito mais gravosa do que a que lhe foi imposta na sentenca condenatoria penal. Esse

contexto do sistema prisional brasileiro, no qual ha uma protecdo ineficiente do Estado,

24 SEM  Pena. Brasil: Heco Produgdes, 2014. (87 min.), P&B. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=b6RDgB8GVWS8. Acesso em: 20 dez. 2022.
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intensifica a vulnerabilidade sdcio-politica das pessoas presas que, como se Viu, ja possuiam
uma vulnerabilidade anterior & priséo - também em decorréncia da auséncia de atuacéo Estatal
e do meio social.

Nesse sentido, Feito (2007, p. 11) coloca que a vulnerabilidade é uma exposi¢cdo a
circunstancias e tensdes, bem como a dificuldade de enfrenta-las. A vulnerabilidade social
pressupde a vulnerabilidade antropoldgica, mas as circunstancias ambientais e sociais
amplificam a vulnerabilidade, de modo que torna complexa a atribuicdo dos danos a uma
Unica causa. Ha espacos de vulnerabilidade que sdo centros de ameacas potenciais, nos quais
os fatores intrinsecos e extrinsecos, bem como a fragilidade humana, geram uma
suscetibilidade a danos, que decorrem principalmente dos fatores ambientais e sociais.

As circunstancias ambientais e sociais intensificam a vulnerabilidade, de modo que as
pessoas ficam mais suscetiveis a ocorréncia de danos. No cenario das prisdes brasileiras, o
Estado criou um ambiente no qual a vulnerabilidade socio-politica é agravada, considerando a
superpopulacdo prisional e todos os problemas que resultaram em uma crise estrutural e
institucional do sistema carcerario.

H&, aqui, uma acentuacdo da vulnerabilidade das pessoas presas pelo préprio Estado,
em razdo da sua protecdo ineficiente a esse grupo de pessoas, que além de ndo conceder
condicdes para uma reducdo da vulnerabilidade prévia a prisdo, por meio da efetivacdo dos
direitos fundamentais, ainda viola massivamente tais direitos, tornando 0s presos mais
expostos a danos e riscos. O Estado ndo atua anteriormente a prisdo desse grupo vulneravel
socialmente e ainda intensifica a vulnerabilidade dentro dos estabelecimentos prisionais,
criando um ambiente desumano e de risco.

Portanto, “[...] A iniquidade no acesso as politicas publicas é uma problematica que
potencializa as vulnerabilidades que, somada a visdo punitivista, ressalta a relacdo de poder
do Estado na dominacdo dos corpos dos apenados que estdo sob a sua responsabilidade”
(SOARES FILHO; BUENO, 2016, p. 2000).

A wvulnerabilidade é uma condicdo inata a existéncia do ser humano, todos nascem
vulneraveis de forma absoluta, sendo que o meio social, econémico, politico e cultural que o
acolhera é que ditara se essa vulnerabilidade sera agravada ou reduzida. Viu-se que o sistema
prisional brasileiro é composto de forma majoritaria por pessoas vulneraveis no sentido sécio-
politico, porquanto desprovidas de uma protecdo eficiente do Estado no sentido de concretizar
seus direitos fundamentais, conceder uma vida digna e reduzir a exposi¢éo a danos e lesdes.

Além da vulnerabilidade sdcio-politica prévia a prisdo, o cenario de crise do sistema

carcerario brasileiro agrava significativamente a vulnerabilidade dos presos, considerando as
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violagBes sistematicas dos direitos fundamentais e da dignidade humana, com uma exposicéo
a situacdo de danos e riscos dentro das prisdes, sem garantia de direitos. Assim, ha essas duas
dimensdes da vulnerabilidade dos presos, que ocorre antes da prisdo e dentro dela, em razdo
da protecéo ineficiente do Estado.

Apesar da existéncia de todo o regramento internacional destacado anteriormente,
que dispbe sobre circunstancias de humanizacdo do ambiente prisional, com penas que
respeitem a dignidade humana, os direitos humanos e os direitos internos de cada pais, a
realidade das prisdes latino-americanas ndo atentam a tais normativas internacionais,
como é o caso do sistema carcerario brasileiro e o colombiano que sdo abordados na
presente pesquisa e foram levados as Cortes Constitucionais, sendo reconhecido uma
situacdo de desarmonia entre 0s preceitos constitucionais e a realidade prisional, criando
um ambiente de inconstitucionalidade.

Ao analisarem o dever do Estado de promocéo da dignidade humana e de efetivacéo
dos direitos fundamentais da pessoa presa com a realidade da situacdo dentro dos
estabelecimentos penais brasileiros, Souza e Coelho Neto (2021, p. 145) enfatizam o quanto

tais preceitos sdo violados dentro carcere e de forma mais gravosa:

Em que pese a garantia da dignidade humana figure como valor central do
ordenamento juridico, com o dever do Estado de respeita-la e promové-la, de modo
que todos tenham uma vida digna, bem como considerando os direitos
fundamentais, o que se vé é a violacdo desses preceitos fundamentais. Essas
violag@es sdo particularmente mais gravosas no sistema prisional brasileiro em razéo
dos presos constituirem um grupo mais vulneravel e esquecido pela sociedade e pelo
Estado.

Para ressaltar a inconstitucionalidade do cenario das prisdes brasileiras, foram
abordados casos que foram levados para apreciacdo em ambito nacional e internacional, com
decisdes administrativas e judiciais que reconheceram as violacGes e omissdes existentes
dentro dos estabelecimentos penais brasileiros, de modo que podera ser constatada a
materializacdo desse Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

As violagdes da integridade fisica e moral, da vida digna e da salde dos presos e,
consequentemente, de normas internacionais e nacionais de direitos humanos, resultaram em
algumas intervencdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, nas quais foram
apresentadas demandas que resultaram em imposi¢do de diversas medidas para o Brasil adotar
e agir para alterar esse cenario.

Foram submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos alguns casos
envolvendo os estabelecimentos penais brasileiros, quais sejam: Urso Branco (Porto Velho,

Ronddnia); Complexo do Tatuapé da FEBEM (S&o Paulo, Sdo Paulo); Penitenciaria Dr.
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Sebastido Martins Silveira (Araraquara, Sdo Paulo); Unidade de Internacdo Socioeducativa
(Cariacica, Espirito Santo); Complexo Penitenciario de Curado (Recife, Pernambuco);
Complexo Penitenciario de Pedrinhas (Sdo Luis, Maranhdo) e Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho (Rio de Janeiro, Rio de Janeiro)®.

Aqui serdo tratados dos casos do Complexo Penitenciario do Curado, Instituto Penal
Placido de S& e Complexo Penitenciario de Pedrinha, sendo mais aprofundado o primeiro
caso, por ser considerado o que apresenta uma situacdo mais severa de violagdes de direitos e
que evidencia melhor a situacgéo de inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro.

O caso do Complexo Penitenciario de Curado tramitou na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, sendo que em 2011, foi considerado pelo CNJ como o pior presidio do
pais?®, situacdo ainda relatada em 2022 pelo Supervisor do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario quando em visitagdo ao Curado?’.

O processo iniciou em 2011 por meio de diversas instituicdes, como a pastoral
carceraria. O estabelecimento era conhecido como Presidio Professor Anibal Bruno, sendo
inaugurado em 1979, estando localizado no bairro do Curado, em Recife, passou a ser
chamado de Complexo Penitenciario de Curado em razdo de uma divisdo decorrente de uma
medida da Corte IDH.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos comecou a monitorar esse presidio
em 2011, constatando também a situacdo extremamente critica do local. Na época, o espaco
possuia apenas 1900 mil vagas, mas contava com 7 mil presos (CORTE IDH, 2018).

A Corte IDH emitiu resolugdes com medidas para o Brasil adotar em todos anos entre
2014 e 2018, de modo a tentar proteger os presos, 0s funcionarios, visitantes e pessoas da
vizinhanca. Em 2018, a Corte registou 10 casos de violéncia, sendo a maioria de homicidio,
tanto de presos, quanto de funcionarios (CORTE IDH, 2018). Foi verificada, também, uma
falha do Estado no nimero de funcionarios do local, alguns presos possuindo fungdes, sendo
conhecidos como “chaveiros”, o que ¢ vedado, considerando que a cada 5 presos deveria ter
um agente do Estado. Essa auséncia de funcionarios coloca em risco a integridade dos

proprios funcionarios e dos outros detentos.

% Informacdo disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/OC-29/20_DPU_Brasil.pdf.
Acesso em 10 set. 2022.

26 Informacdo disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/11/10/presidio-anibal-
bruno-no-recife-e-pior-penitenciaria-do-brasil-diz-cnj.htm. Acesso em 10 set. 2022.

27 Informagdo disponivel em: https://g1.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2022/08/19/conselho-nacional-de-
justica-aponta-situacao-degradante-em-presidios-no-recife-e-um-deposito-de-gente-diz-supervisor.ghtml. Acesso
em 10 jan. 2023.
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Na ultima resolucdo, a Corte verificou os esforcos realizados pelo governo brasileiro,
mas pontuou que ndo foram suficientes, porquanto as violagdes persistiam. A superlotacdo
ultrapassa os 200%, sendo que os critérios internacionais destacam que ultrapassar 120% ja é
uma superpopulacao critica (CORTE IDH, 2018).

Foram feitos mais de cinquenta questionamentos ao Brasil, sendo determinadas onze
medidas. Dentre as medidas, destaca-se a de que o Estado deve reduzir a pena do preso que
estd no complexo de Curado, considerando que a situagdo ali é extremamente gravosa e 0
sofrimento vai muito além da pena imposta na condenacdo. Sendo assim, a pena deve ser
contada em dobro, observando-se algumas particularidades, como o caso de alguns tipos de
delitos, que devem ter uma analise diferente, devendo verificar o grau de periculosidade do
preso (CORTE IDH, 2018). Assim se manifestou a Corte IDH (2018):

[...] 4. O Estado deve tomar as medidas necessarias para que, em aten¢do ao disposto
na Simula Vinculante No. 56, do Supremo Tribunal Federal do Brasil, a partir da
notificacdo da presente resolucdo, ndo ingressem novos presos no Complexo de
Curado, e nem se efetuem traslados dos que estejam ali alojados para outros
estabelecimentos penais, por disposi¢cdo administrativa. Quando, por ordem judicial,
se deva trasladar um preso a outro estabelecimento, o disposto a seguir, a respeito do
cdmputo duplo, valera para os dias em que tenha permanecido privado de liberdade
no Complexo de Curado, em atencdo ao disposto nos Considerandos 118 a 133 da
presente resolucdo. 5. O Estado deve adotar as medidas necessarias para que o
mesmo computo se aplique, conforme o disposto a seguir, para aqueles que tenham
deixado o Complexo de Curado, em tudo o que se refere ao calculo do tempo em
gue nele tenham permanecido, de acordo com os Considerandos 118 a 133 da
presente resolucao.

6. O Estado deverd arbitrar os meios para que, no prazo de seis meses a contar da
presente decisdo, se compute em dobro cada dia de privacdo de liberdade cumprido
no Complexo de Curado, para todas as pessoas ali alojadas que ndo sejam acusadas
de crimes contra a vida ou a integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou nao tenham
sido por eles condenadas, nos termos dos Considerandos 118 a 133 da presente
resolugdo. [...]

No més de fevereiro de 2021, observou-se que o Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE) aplicou essa medida da Corte a um preso do Curado. Apds algumas decisdes negativas
e pareceres negativos, a determinacdo da Corte IDH foi aplicada e o preso teve sua pena
contada em dobro?. Entretanto, este Tribunal reluta em aplicar a resolucdo da Corte, tendo,

inclusive, fixado teses?® para impossibilitar a aplicacdo da contagem em dobro a condenados

por determinados crimes.

28 JUSTICA GLOBAL. Justica aplica determinagdo da Corte Interamericana e manda contar em dobro
pena de preso no Curado (PE). 2021. Elaborado por: GLAUCIA MARINHO. Disponivel em:
http://www.global.org.br/blog/justica-de-pernambuco-aplica-determinacao-da-corte-interamericana/. Acesso em:
20 dez 2022.

29TESE 1: A contagem em dobro do tempo de prisdo cumprido no Complexo Penitenciario do Curado, em
Recife/PE, estabelecida pela Resolucdo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) possui a natureza juridica de remicao sui generis ou, mais precisamente, de “remicdo por superlotacdo”.
TESE 2: Para evitar a superpopulacdo carceraria e as suas consequéncias no Complexo Penitenciario do Curado,
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Por meio de uma impetracdo de Habeas Corpus®’, a Corte Constitucional brasileira
também foi instigada a se manifestar a respeito da teméatica. Em junho de 2022, por meio de
decisdo monocréatica, o Ministro Edson Fachin, embasado no Pacto de S&o José da Costa
Rica, nas determinagdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 2018, assim como
na obrigatoriedade e vinculacdo do Estado brasileiro em relacdo as decisbes da Corte IDH,
determinou que o Juizo de Execucdo penal, no caso concreto do Habeas Corpus, proferisse
nova decisdo levando em conta o direito & contagem em dobro da pena.

A Defensoria Publica do Estado de Pernambuco pediu a extensdo da referida
decisdo cautelar a todas as pessoas presas no Complexo Penitenciario do Curado, de modo
que todos as pessoas privadas de liberdade naqueles estabelecimentos penais tenham suas
penas computadas em dobro, para assim garantir a efetividade da resolucdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e, de fato, reduzir a situacdo de gravidade desse
estabelecimento prisional.

Em dezembro de 2022, o Supremo Tribunal Federal atendeu ao pedido da Defensoria e
concedeu a extensao da deciséo anterior a todas as pessoas custodiadas no Complexo Prisional do
Curado, argumentando a respeito da necessidade de remover os obstaculos que estavam
impedindo o cumprimento da decisdo da Corte IDH. Reconhecendo, assim, o direito ao cdmputo
em dobro da pena cumprida em condicfes degradantes e desumanas naquele estabelecimento

penal, pronunciando-se da seguinte forma o Ministro Relator Edson Fachin (2022):

[...] Nota-se, assim, que os requisitos para a concessdo da medida liminar persistem,
ainda que em bases distintas, e abrangem tanto o paciente quanto todos aqueles aos
quais a Defensoria Publica do Estado de Pernambuco busca estendé-la, haja vista a
privacdo da liberdade e a recalcitrdncia do Tribunal de Justica do Estado de

0s juizes da execugdo penal devem observar, em primeiro lugar, a aplicacdo da Sumula Vinculante n°® 56 e as
diretrizes fixadas pelo STF na repercussdo geral do RE 641.320/RS. TESE 3: Ap6s esgotados 0s parametros
fixados no RE 641.320/RS, o beneficio da contagem em dobro do tempo de prisdo cumprido no Complexo
Penitenciario do Curado, em Recife/PE, previsto na Resolugdo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), somente se aplica aos detentos que ndo forem acusados ou condenados em razao
dos crimes contra a vida, a integridade fisica e a dignidade sexual, assim classificados pelo Cédigo Penal, bem
como néo se adota aos recolhidos em virtude dos crimes hediondos e equiparados previstos na Lei n® 8.072/90.
TESE 4: O termo inicial da contagem em dobro do tempo de prisdo cumprido no Complexo Penitencidrio do
Curado, em Recife/PE, prevista na Resolugdo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), é a data do ingresso do detento no referido estabelecimento prisional, independentemente da data
em que o Estado brasileiro foi notificado da deliberacdo. TESE 5: Na hipétese de superveniente condenagao por
crime posterior no curso da execucao, antes de se proceder @ soma determinada no art. 111, paragrafo Unico, da
Lei n° 7.210/84, faz-se necessario efetuar a separacdo das penas tdo somente para fins do calculo do cdmputo em
dobro estabelecido pela Resolucéo de 28/11/2018 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a fim de evitar
a denominada “poupanga de tempo de prisao”.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extensdo na Medida Cautelar no Habeas Corpus 208.337 Pernambuco.
Procurador: Defensor Publico-Geral do Estado de Pernambuco. Requerente: TODAS AS PESSOAS EM
PRIVACAO DE LIBERDADE QUE ESTAO OU ESTIVERAM NO COMPLEXO DO CURADO, EM
PERNAMBUCO. Relator: MINISTRO EDSON FACHIN. Brasilia. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15355434931&ext=.pdf. Acesso em: 22 dez. 2022.
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Pernambuco como liames a unirem todas essas situagdes concretas. Impde-se, desse
modo, expandir a remocdo dos obstaculos ao cumprimento da decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Ante o exposto, com amparo no art. 580 do CPP, defiro o pedido de extensdo em
favor de todas as pessoas que estejam ou tenham estado custodiadas no Complexo
Prisional do Curado para determinar que em 60 (sessenta) dias: (i) seja-lhes
concedida a contagem em dobro do periodo em que estiveram no Complexo do
Curado, caso ndo tenham sido acusadas ou condenadas por crimes contra a vida,
contra a integridade fisica ou sexuais, ainda que se trate de delito hediondo ou
equiparado; (ii) no caso das pessoas acusadas ou condenadas por crimes contra a
vida, contra a integridade fisica ou sexuais, também independentemente de tratar-se
de infracdo penal hedionda ou equiparada: a) sejam os presos avaliados por uma
equipe criminologica que preencha os requisitos estabelecidos pelo item 7 do
dispositivo da Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 28 de
novembro de 2018; b) o Juizo da Execucdo profira nova decisdo a respeito da
computo do periodo de cumprimento de pena pelo interno no Complexo Prisional do
Curado a luz da avaliagdo efetuada e da mencionada resolugéo [...].

Além do Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica também foi
acionado por meio do Habeas Corpus 774763/PE®!, em setembro de 2022, para se manifestar
a respeito da tematica, especificamente das teses fixadas pelo TJPE, tendo se manifestado em
outubro de 2022 de forma favoravel ao cumprimento da resolugdo da Corte IDH,
determinando, no caso concreto, que a pena fosse contada em dobro e que a Tese 3 do TJPE
fosse desconsiderada®.

O caso do Complexo Penitenciario de Curado € particularmente mais gravoso, mas
ressalte-se que ndo difere tanto da realidade dos outros estabelecimentos prisionais do Brasil,
nos quais também se verificam problemas de superlotacdo e de violagdes de direitos, impondo
a pena uma dor que excede o que € inerente a toda pena de privacdo de liberdade, tanto é que
como foi relatado, mais casos foram submetidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em relacdo ao caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no Maranh&o, trata-se de
uma situacdo de violacGes que ocorre desde a criacdo do estabelecimento. O local acumulava
critica de ComissGes Parlamentares de Inquérito realizadas na Camara dos Deputados,
dezenas de recomendacdes de interdicdo pelo Conselho Nacional de Justica, tornando-se um

simbolo internacional da violéncia nas prisdes e da faléncia do sistema prisional brasileiro®3,

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 774763 — PE. Impetrado: TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO. Relator: MINISTRO RELATOR REYNALDO SOARES DA
FONSECA. Dje/Stj. Brasilia.

32 Trecho da deciséo: [...] concedo a liminar pleiteada para determinar que o Juizo de Direito da 1 Vara Regional
de Execuc¢do Penal em Meio Fechado e Semiaberto do Recife desconsidere a restricdo a crimes equiparados a
hediondo posta na Tese 3 do IRDR n. 8770-65.2021.8.17.9000 e promova o imediato processamento e exame do
pedido de cdmputo de pena em dobro deduzido pelo Paciente desde junho de 2021 [...].

$Relatério  “Violéncia  Continuada: dois anos da crise em Pedrinha. Disponivel em:
https://www.conectas.org/wpcontent/uploads/2017/12/2016_Violacao_Continuada_dois_anos_da_crise_em_Ped
rinhas.pdf.
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A situacdo se agravou e no final de 2013, ocorrendo uma série de rebelides que
resultou na morte de 60 presos, alguns decapitados, o que levou entendidas nacionais a
acionarem a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, tendo esta aprovado medidas
cautelares para obrigar o pais, em carater urgente e imediato, a agir para conter novas
violagdes no local.

Diante de relatérios evidenciando as falhas no cumprimento das determinacdes da
Comissao, o caso foi remetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 2014, tendo
esta expedido medida provisoria para o Brasil adotar imediatamente acGes para protecdo da
vida e integridade das pessoas presas no Complexo de Pedrinhas.

O caso de Pedrinhas foi analisado outras vezes pela Corte IDH, sendo que no ultimo
relatorio, em 2019, a Corte reconheceu o esfor¢o do Brasil no sentido de melhorar a situagéo
do local, especialmente em relacdo a questdo de superlotacdo, saude, salubridade, estudo e
trabalho, mas que o estado desses pontos continua preocupante e ainda necessita de mudancas
estruturais urgentes. Merecendo destaque dois problemas elencados pela Corte IDH (2019,
p.17):

Em especial, a Corte ressalta dois problemas que afetam o sistema carcerario do
Brasil. Em primeiro lugar, a Corte destaca que o crescimento da populacdo
carceréria dificulta essas mudancgas estruturais, favorecendo a violacdo dos direitos
das pessoas privadas de liberdade. Além disso, esse crescimento torna ineficazes as
medidas que possam ser tomadas a respeito do aumento de vagas nos centros
penitenciarios, que continuam sendo insuficientes ante o alto nimero de pessoas que
neles ingressam. Em segundo lugar, a falta de acesso a servicos de salde e a
salubridade, que provocam risco a vida e a integridade pessoal das pessoas privadas
da liberdade, dos funcionarios e dos visitantes do Complexo Penitenciario de
Pedrinhas, bem como a falta de entrega aos internos, com a periodicidade devida, de
roupa e Kits de higiene pessoal. Essas caréncias sdo especialmente relevantes em
uma situacdo de infraestrutura deficiente, superlotacdo e superpopulacdo em
algumas unidades, como a que ja se encontra no Complexo.

A Corte conclui que a alta taxa de encarceramento no Brasil dificulta que as mudancas
implementadas pelo Estado tragam efeitos significativos na situacdo carceraria, vez que a
quantidade de presos aumenta e, consequentemente, a superpopulacdo carceraria se agrava
ainda mais, aumentado os diversos problemas que circundam os estabelecimentos penais.
Entdo, apesar do tempo entre as primeiras medidas determinadas pela Corte — 2014 — e a
Gltima resolucdo — 2019, a situacdo ndo mudou significativamente, permanecendo o quadro de
violacGes de direitos e de existéncia sem dignidade dos presos.

A situacdo do Instituto Penal Placido de S& Carvalho, no Rio de Janeiro, ndo difere
dos estabelecimentos ja& mencionados, sendo submetida a Corte IDH em 2016, em razdo do

Estado ndo ter atendido recomendagdes de outros 6rgdos, como a CIDH, a Defensoria Publica
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e 0 Ministério Publico, sendo que a situacdo de superlotacdo era de 198%, com presos dormindo
amontoados e passando o maior tempo dia dentro das celas, com precariedades de saude e
salubridade, mortes de detentos, reduzido nimeros de agentes de seguranca e outras condigdes.

Considerando que a situacdo se agravou no Instituto Placido de Sa, a Corte IDH emitiu
nova resolugdo em 2018, utilizando com fundamento, inclusive, as decisdes da Corte
Constitucional Colombiana sobre o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional.
Sustentando que a pena privativa cumprida naquele local superava em muito a dor e afli¢do
inerente a toda pena ou privacdo de liberdade, foi determinado que alguns presos fossem
liberados, pois seria intoleravel admitir um Estado de Direito executando penas degradantes,
além de que o Estado deveria providenciar um computo de pena diferenciado para as pessoas
detidas naquele estabelecimento.

Diante disso, em abril de 2021, a medida da Corte IDH da contagem em dobro da pena
foi aplicada pelo Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n® 136961, para um preso
do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho®*, uma vez que o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro tinha negado o pedido. Em razéo do descumprimento da resolucéo, o STJ reforgou, na
decisdo, acerca da necessidade de cumprimento das decisdes emitidas pela Corte IDH.

Observa-se, assim, que os Tribunais estaduais brasileiros resistem em ndo aplicar as

medidas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ignorando a situacdo de

34 Trecho da decisdo: Ao sujeitar-se a jurisdicdo da Corte IDH, o Pais amplia o rol de direitos das pessoas € 0
espaco de dialogo com a comunidade internacional. Com isso, a jurisdi¢do brasileira, ao basear-se na cooperagao
internacional, pode ampliar a efetividade dos direitos humanos. As sentencas emitidas pela Corte IDH, por sua
vez, tém eficécia vinculante aos Estados que sejam partes processuais, ndo havendo meios de impugnacao aptos
a revisar a decisdo exarada. Em caso de descumprimento da sentenga, a Corte podera submeté-la a analise da
Assembleia Geral da Organizacdo, com o fim de emitir recomendacfes para que as exigéncias sejam cumpridas
e ocorra a consequente reparacdo dos danos e cessacdo das violagBes dos direitos humanos. A supervisdo de
cumprimento de sentenca ocorre pela prdpria Corte, a qual pode requerer informacfes ao Estado-parte, quando
consideradas pertinentes. Essa caracteristica deriva do principio internacional do pacta sunt servanda. Isto é,
parte-se da premissa que os Estados tém de cumprir suas obrigacdes e deveres de boa-fé ao assumirem a
responsabilidade diante da comunidade internacional. Tal principio evita que os Estados se eximam das
obrigacdes adimplidas, perante o Direito Internacional, em razdo de seu direito interno, o qual deve se coadunar
com as resolugdes e documentos internacionais dos quais faga parte. A propésito, o artigo 26 da CADH afirma
que os Estados-partes se comprometem a adotar, tanto no &mbito interno quanto no internacional, as
providéncias necesséarias para conseguir o desenvolvimento progressivo e a plena efetividade dos direitos
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, inclusive para prevenir a violacdo dos direitos
humanos. Portanto, a sentenca da Corte IDH produz autoridade de coisa julgada internacional, com eficacia
vinculante e direta as partes. Todos os 6rgdos e poderes internos do pais encontram-se obrigados a cumprir a
sentenca. [...]JNo mesmo diapasdo, as autoridades publicas, judicidrias inclusive, devem exercer o controle de
convencionalidade, observando os efeitos das disposi¢cBes do diploma internacional e adequando sua estrutura
interna para garantir o cumprimento total de suas obrigagdes frente a comunidade internacional, uma vez que 0s
paises signatarios sdo guardifes da tutela dos direitos humanos, devendo empregar a interpretagdo mais
favoravel a individuo. Logo, os juizes nacionais devem agir como juizes interamericanos e estabelecer o dialogo
entre o direito interno e o direito internacional dos direitos humanos, até mesmo para diminuir violagfes e
abreviar as demandas internacionais. E com tal espirito hermenéutico que se dessume que, na hipétese, a melhor
interpretacdo a ser dada, é pela aplicagdo a Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos [...]
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desumanidade dos estabelecimentos penais e as obrigacbes do pais diante dos 06rgdos
internacionais e dos tratados e convencdes de direitos humanos. 1sso refor¢a o quanto o Estado
ainda se omite em relag&o a situacdo dos presos, em uma obsesséo pela privagdo de liberdade a
qualquer custo — ainda que a custo da inexisténcia indigna de um grupo vulneravel.

Diante da necessidade de observancia do cumprimento das decisfes e deliberacfes da
Corte IDH pelo Brasil, o CNJ criou, em 2021, a Unidade de Monitoramento e Fiscalizagéo
das decisdes e deliberacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o
Estado brasileiro, por meio da resolucdo nimero 364, com o intuito de averiguar o
cumprimento das determinagdes da Corte IDH em relagéo ao Brasil. Dentre as competéncias
dessa unidade especializada, destacam-se: sugerir propostas ao Poder Publico, encaminhar
decisbes para apuracdo de eventual responsabilidade penal, civel ou criminal e elaborar
relatorios anuais acerca das providéncias adotados pelo Estado para o cumprimento de suas
obrigacdes em decorréncia de determinagdes da Corte.

Em relagdo aos casos dos estabelecimentos de privacdes de liberdade submetidos a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, o CNJ elaborou o primeiro relatorio sobre as
medidas adotadas em relacdo ao Brasil, apresentando a Corte IDH em junho de 2021.

Em relacdo ao caso do Complexo Prisional do Curado, o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas elaborou, em agosto de 2022, um despacho ap0s visitas aos trés
estabelecimentos penais que compdem o complexo, sendo verificado que a situacdo grave e
reiterada desses locais permanece em desconformidade com as medidas provisorias proferias
pela Corte IDH. Foram propostas medidas em carater urgente ao Tribunal de Justica de
Pernambuco, de maneira a garantir a efetivacdo das deliberaces da CIDH, especialmente a
proibicdo de ingresso de novos presos, mutirdo processual, medidas efetivas para reducdo de
70% da populacdo carceraria do Curado e acompanhamento das providéncias administrativas
e judiciais para solucéo das condicGes desumanas do local.

O CNJ constatou, inclusive, em agosto de 2022, que a superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais que compéem o Complexo do Curado ultrapassam uma
porcentagem de 360%, situacdo extremamente gravosa, considerando o padrdo de 120%
critico dos 6rgdos internacionais.

H& mais de uma década a Corte Interamericana de Direitos Humanos determina
medidas urgentes para o Brasil adotar em relagdo ao Complexo do Curado, mas a situacéo
permanece critica, sem acOes efetivas do Estado, o que reforca a omisséo estatal na tematica

do sistema prisional, que intensifica ainda mais a vulnerabilidade das pessoas privadas de
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liberdade. Em razdo do descumprimento das medidas da CIDH e da Corte IDH, bem como
das violagbes massivas a normativas internacionais de direitos humanos e relacionando a
deciséo colombiana do Estado de Coisas Inconstitucional, Ferreira e Aradjo (2016) propdem o
reconhecimento de um Estado de Coisas Inconvencional no sistema prisional brasileiro.

No ambito do Estado de Sergipe, uma decisdo demonstra a inconstitucionalidade do
sistema prisional. Em 2016, a Cadeia Territorial de Nossa Senhora do Socorro, local
conhecido como Cadeido, foi interditado ap6s decisdo judicial do juiz da Vara de Execucdes
Penais, Hélio Mesquita, que constatou a situacdo grave de precariedade do estabelecimento,
além de ressaltar que o Estado ndo adotou medidas efetivas para a solugdo do problema,

enfatizando que®:
No atual estagio de evolucéo das garantias individuais, o Estado so tem legitimidade
para encarcerar nos estritos termos da lei, e ndo pode submeter o preso a aflicdo
maior do que a privacdo da sua liberdade. Além de vitimar os presos, 0s agentes
publicos da administracdo penitenciaria penam para gerir o estabelecimento penal
superlotado.

Diante da andlise dos casos e dados, resta evidente que 0s presos constituem um grupo
vulneravel sujeito a violacbes mais gravosas dos seus direitos fundamentais e da sua dignidade
humana, no qual, além da pena privativa de liberdade imposta na sentenca penal, tera a pena da
desumanidade com a qual é tratado, com constantes violagdes e omissdes dos seus direitos.

Com efeito, 0 ambiente prisional se mostra um cenario de vitimizacdes sistematicas e
rotineiras, que vulnerabiliza o individuo preso (ALMEIDA, 2019, p .44). Além de
vulnerabilizar a pessoa privada de liberdade, os estabelecimentos penais ainda agravam a
condicao do sujeito vulneravel antes da prisao.

Sendo ressaltado, pelo Ministro Edson Fachin, na decisdo da ADPF 347 — que sera

melhor analisada no capitulo seguinte — que:

Os estabelecimentos prisionais funcionam como instituicbes segregacionistas de
grupos em situacdo de vulnerabilidade social. Encontram-se separados da sociedade
0S negros, as pessoas com deficiéncia, os analfabetos. E ndo ha mostras de que essa
segregacdo objetive - um dia - reintegrd-los & sociedade, mas sim, manté-los
indefinidamente apartados, a partir da contribuicdo que a precariedade dos
estabelecimentos oferece a reincidéncia (BRASIL, 2015, p. 56).

Diante dos casos elencados, assim como da analise dos dados e estudos acerca do
sistema prisional brasileiro, vé-se o cenario do Estado de Coisas Inconstitucional
materializado nos estabelecimentos penais do pais, no qual sdo constantes as violacGes e
omissdes de direitos das pessoas presas, além da inefetividade do principio basilar da

dignidade humana, com a desumanidade e a crueldade maculando todo o contexto prisional

35 Informacdo disponivel em: https://oabsergipe.org.br/blog/2016/11/23/juiz-determina-interdicao-do-cadeiao/
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brasileiro, bem como uma atuacao inefetiva do Estado no sentido de reduzir os problemas que
circundam o cércere e de adotar medidas efetivas para conceder um ambiente digno.

Diante disso, Almeida (2019, p. 49) dispGe que:

A desumanidade das prises no Brasil pode ser visualizada na selecdo e exclusdo
das pessoas que integram grupos sociais vulneraveis/vulnerabilizados e se concretiza
nas constantes violagfes dos direitos fundamentais da populacdo privada de
liberdade. A omissdo estatal em dignificar a estrutura prisional apresenta uma
normalidade do desumano.

A pena de prisdo se encontra em um ambito de ndo-direito, no qual hd um discurso
juridico de desvalorizacdo dos direitos fundamentais (ALMEIDA, 2019, p. 58). O ambiente
carcerario se torna um local de exclusdo social e abandono estatal, no qual os presos sdo
tratados como individuos ndo merecedores de atencdo do Estado e da sociedade, como se
perdessem a titularidade dos seus direitos constitucionalmente garantidos ao adentrarem em
um estabelecimento prisional, 0 que agrava a vulnerabilidade socio-politico e a desigualdade
social ja existentes.

Assim, é observado que “A desumanidade das prisdes é composta por um panorama
de violacGes sistematicas e cotidianas, cujas vulnerabilizacfes se comportam de forma mais
intensa quando atingem as singularidades de cada grupo social” (ALMEIDA, 2019, p. 59).

Mostra-se, assim, uma conjuntura de desarmonia entre o texto constitucional e a
situacdo carceraria do Brasil. Sendo necessaria, portanto, uma atuacdo efetiva dos Poderes
Publicos nesse ambito, de modo a efetivar os direitos fundamentais e humanos, reduzir
vulnerabilidades sociais e politicas, bem como garantir a justica social e a dignidade humana,

com a consequente materializacdo do Estado Constitucional e Democrético de Direito.
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4 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: DA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA AO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Este capitulo desenvolverd uma abordagem do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema prisional brasileiro, pontuando acerca da sua conceituacdo e dos seus pressupostos de
aplicacdo. Discorrera, também, sobre o ECI no cenario latino-americano, destacando as
decisdes dos paises que ja utilizaram esse mecanismo juridico, bem como fara uma anélise da
decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347, que reconheceu o ECI no cenario do
sistema carcerario brasileiro, diante das omissfes de varios ambitos do Poder Publico e das
violagOes massivas aos direitos fundamentais das pessoas encarceradas.

Serdo analisadas as decisdes colombianas que reconheceram o Estado de Coisas
Inconstitucional. De inicio, abordara a sentenca SU-559/97, considerando que foi a decisdo
que reconheceu pela primeira vez o ECI, em um contexto de discusséo envolvendo direitos
dos professores colombianos. Trard, tambem, a sentenca T-153, que trata especificamente do
reconhecimento do ECI sistema carcerario colombiano.

Além disso, sera feita uma construcdo do conceito do Estado de Coisas
Inconstitucional, partindo de concepgbes teoricas, tanto juridicas quanto filoséficas e
socioldgicas, assim como elencou 0s pressupostos para sua aplicagéo.

No subtopico seguinte, serd exposta a ADPF 347, que reconheceu o Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema prisional brasileiro. Para tanto, tratard das construcGes teoricas
desenvolvidas ao longo da decisdo, pontuando as percepcdes da Corte Constitucional
brasileira acerca do instituto.

No ultimo ponto, o trabalho argumentara que o transconstitucionalismo é uma medida
para tratar os problemas do sistema carcerario, em uma perspectiva do dialogo entre Cortes
Constitucionais. Para tanto, utilizara como objetos de analise e de argumentacdo as decisdes
colombiana e a brasileira que reconheceram o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
prisional, ressaltando as similaridades do problema que as duas ordens juridicas enfrentam em

relacdo a crise estrutural e institucional das prisoes.

4.1 ANTECEDENTES: O ECI NA COLOMBIA

O fendmeno juridico-constitucional denominado “Estado de Coisas Inconstitucional”
foi criado e desenvolvido — sua conceituagéo, seus aspectos, pressupostos e particularidades —

no terreno da Jurisdi¢do Constitucional da Colémbia, especificamente na sua Corte Constitucional.
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Diante disso, é necessaria uma exploragdo dessa técnica juridica a partir de um estudo
das decisGes juridicas colombianas, notadamente a primeira decisdo sobre a tematica, que
inaugurou esse fenbmeno juridico, assim como as decisdes que envolvem a tematica central
desta pesquisa, que é o sistema prisional, além de passar por outros julgamentos que se
mostraram pertinentes para o entendimento e aprimoramento do Estado de Coisas
Inconstitucional e suas particularidades.

O caso que trouxe a criagdo do mecanismo juridico do Estado de Coisas
Inconstitucional foi decidido na Sentencia de Unificacion (SU) namero 559, de 1997, em uma
temética envolvendo direitos sociais dos professores municipais. A situacdo envolvia um
grande namero de docentes de diferentes localidades que ndo estavam filiados ao Fundo
Nacional de Prestacfes Sociais do Magistérios, o que violava seus direitos fundamentais,
atentando contra as normativas legais.

No corpo da decisdo, o Tribunal Constitucional Colombiano enfatiza acerca da
diversdo acOes que buscavam uma tutela para a situacdo, de modo que uma decisdo unificada
se mostrava como medida mais eficiente para concretizacdo dos direitos daquele grupo de
pessoas e de outras que estivessem enfrentando problema idéntico. Sendo assim, era
necessaria uma tecnica juridica que se mostrasse habil para reducdo de processos
constitucionais envolvendo o tema e que de fato buscasse a integracdo na atuacdo dos 6rgaos
envolvidos na questdo, para uma atuacdo harménica na efetivacdo de direitos, ressaltando na
SU 559/97 que:

Si instar al cumplimiento diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre
una determinada autoridad contribuye a reducir el nimero de causas constitucionales,
que de otro modo inexorablemente se presentarian, dicha accidn se erige también en
medio legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de guardiana de la integridad
de la Constitucion y de la efectividad de sus mandatos. Si el estado de cosas que como
tal no se compadece con la Constitucion Politica, tiene relacion directa con la violacion
de derechos fundamentales, verificada en un proceso de tutela por parte de la Corte
Constitucional, a la notificacién de la regularidad existente podrd acompafiarse un
requerimiento especifico o genérico dirigido a las autoridades en el sentido de realizar
una accién o de abstenerse de hacerlo. En este evento, cabe entender que la notificacion
y el requerimiento conforman el repertorio de 6rdenes que puede librar la Corte, en sede
de revisién, con el objeto de restablecer el orden fundamental quebrantado
(COLOMBIA, 1997, p. 1).3

3Traducdo nossa: Se incitar o cumprimento diligente das obrigacOes constitucionais que pesam sobre uma
determinada autoridade contribui para reduzir o nimero de causas constitucionais, que de outra forma se
apresentariam inexoravelmente, essa acdo também se estabelece como meio legitimo pelo qual o Tribunal exerce
sua funcdo de guardido da integridade da Constituicdo e da efetividade dos seus mandamentos. Se o estado de
coisas, que como tal ndo respeita a Constituicdo Politica, possui relagdo direta com a violacdo de direitos
fundamentais, verificada em um processo de tutela pela Corte Constitucional, a notificacdo da regularidade
existente podera acompanhar um requerimento especifico ou genérico dirigido as autoridades no sentido de
realizar uma acdo ou de se abster de realiza-la. Nesse caso, deve-se entender que a notificacdo e o requerimento
compdem o repertorio de ordens que a Corte pode emitir, em sede de revisdo, com o intuito de restabelecer a
ordem fundamental quebrada (COLOMBIA, 1997, p. 1).
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Diante disso, a Corte Constitucional da Colémbia (CCC) criou o Estado de Coisas
Inconstitucional, argumentando que o Estado tem o dever de colaborar harmonicamente para
efetivar seus fins, sustentando o dever da Corte de garantir a integridade constitucional e a
efetividade dos seus mandamentos, de modo que a situagdo do caso concreto estava causando
um estado de coisas que atentava contra o texto constitucional, com violacdo direta aos

direitos fundamentais. Declarando no corpo da deciséo que:

(1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera arménica con los
restantes drganos del Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113). Del
mismo modo que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa a la
comisién de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacion de que un
determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucion Politica.

(2) El deber de colaboraciéon se torna imperativo si el remedio administrativo
oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accion de tutela. Los recursos con
gue cuenta la administracion de justicia son escasos. Si instar al cumplimiento
diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada
autoridad contribuye a reducir el nimero de causas constitucionales, que de otro
modo inexorablemente se presentarian, dicha accion se erige también en medio
legitimo a través del cual la Corte realiza su funcion de guardiana de la integridad de
la Constitucion y de la efectividad de sus mandatos.

Ahora bien, si el estado de cosas que como tal no se compadece con la Constitucion
Politica, tiene relacion directa con la violacion de derechos fundamentales,
verificada en un proceso de tutela por parte de la Corte Constitucional, a la
notificacion de la regularidad existente podra acompafiarse un requerimiento
especifico o genérico dirigido a las autoridades en el sentido de realizar una accién o
de abstenerse de hacerlo. En este evento, cabe entender que la notificacion y el
requerimiento conforman el repertorio de érdenes que puede librar la Corte, en sede
de revision, con el objeto de restablecer el orden fundamental quebrantado. La
circunstancia de que el estado de cosas no solamente sirva de soporte causal de la
lesion iusfundamental examinada, sino que, ademéas, lo sea en relacion con
situaciones semejantes, no puede restringir el alcance del requerimiento que se
formule (COLOMBIA, 1997)%"

37 Traducdo nossa: (1) O Tribunal Constitucional tem o dever de colaborar harmoniosamente com os demais
6rgdos do Estado para a consecucdo dos seus fins (C.P. art., 113). Da mesma forma que a noticia da pratica de
um crime deve ser comunicada a autoridade competente, ndo pode ter omissdo quanto & notificacdo de que
determinado estado de coisas viola a Constitui¢do Politica.

(2) O dever de colaboracdo torna-se imperativo se o recurso administrativo oportuno puder evitar 0 uso
excessivo da tutela. Os recursos disponiveis para a administracdo da justica sdo escassos. Se a insisténcia no
cumprimento diligente das obrigacdes constitucionais que pesam sobre determinada autoridade contribui para
reduzir o nimero de processos constitucionais, que de outro modo inexoravelmente surgiriam, tal acdo também
se configura como um meio legitimo pelo qual o Tribunal exerce sua fungdo de guardido da integridade a
Constituicdo e a eficacia de seus mandamentos.

Se a situacdo que enquanto tal ndo se coaduna com a Constitui¢do Politica, estiver diretamente relacionada com
a violagdo de direitos fundamentais, verificada em processo de tutela pelo Tribunal Constitucional, a notificacdo
da regularidade existente pode ser acompanhada de um exigéncia especifica ou genérica dirigida as autoridades
no sentido de realizar uma agdo ou abster-se de fazé-lo. Nessa hipétese, pode-se entender que a notificacdo e a
exigéncia compdem o repertorio de ordens que o Tribunal pode proferir, na sede recursal, a fim de restabelecer a
ordem fundamental rompida. A circunstancia de o estado de coisas servir ndo apenas como suporte causal a
lesdo jusfundamental examinada, mas também em relacédo a situacdes analogas, ndo pode restringir o alcance do
requisito formulado.
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Apobs a SU 559/97, o Estado de Coisas Inconstitucional foi utilizado e determinado em
outras situaces na Colombia, sendo alguns dos casos: direito de peticdo dos aposentados; o
sistema prisional colombiano; convocagdo de concurso; caso de defensores de direitos
humanos; deslocamento forcado de pessoas. Sendo que a cada deciséo, a Corte Colombiana
aprimorou esse fendmeno juridico, de maneira a garantir uma maior efetivacdo das decisdes e,
consequentemente, dos mandamentos constitucionais.

Para melhor compreensdo do ECI e da tematica do sistema prisional, € importante a
analise das decisbes que reconheceram e trataram do Estado de Coisas Inconstitucional nos
estabelecimentos penais colombianos, bem como a decisdo do deslocamento forcado de
pessoas, que trouxe pontos especificos para caracterizagdo desse mecanismo juridico.

A Sentencia T-153, de 1998, foi o terceiro caso de declaragdo do Estado de Coisas
Inconstitucional na Coldmbia, na qual foi abordada a situacdo do sistema carcerario
colombiano. O ECI foi reconhecido primeiramente em apenas dois estabelecimentos penais,
mas posteriormente a Corte entendeu pela necessidade do reconhecimento em todo o sistema
prisional do pais, considerando o cenario generalizado de violagdes dos direitos fundamentais
dos presos. E a primeira decisdo de fato estrutural em relagio a tematica da pessoa privada de
liberdade (ANDREA, 2021, p. 37).

O Tribunal Constitucional colombiano fundamentou sua decisao na situacéo grave do
carcere colombiano, que apresenta uma grande precariedade no fornecimento de condicGes
minimas para uma existéncia digna do preso dentro dos estabelecimentos penais, com falhas
graves nos servicos de assisténcia, corrupcao, violéncia, dificuldades de ressocializacéo e,
principalmente, extremas viola¢bes dos direitos fundamentais e da dignidade humana dos
detentos, como questdes de salde, trabalho, dentre outros.

Também foi argumentado que o Estado e a sociedade ignoram esse cenario de
desumanidade dentro do carcere, em posi¢cdo de indiferenca diante dessa situacdo, ainda que
isso represente violagGes constantes ao texto constitucional e aos regramentos legais. Em
razdo disso, foi necessaria uma atuacdo firme da Corte no sentido determinar medidas efetivas

para o Poder Publico adotar. Ressaltando-se que:

Las cérceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la 150
violencia, la extorsion y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para
la resocializacion de los reclusos. Esta situacion se ajusta plenamente a la definicion
del estado de cosas inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacion de
un abanico de derechos fundamentales de los internos en los centros penitenciarios
colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la
familia, a la salud, al trabajo y a la presuncion de inocencia, etc. Durante muchos
afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta situacion,
observando con indiferencia la tragedia diaria de las carceles, a pesar de que ella
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representaba dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las
circunstancias en las que transcurre la vida en las carceles exigen una pronta
solucién. En realidad, el problema carcelario representa no sélo un delicado asunto
de orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacién de extrema
gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males que
azotan al sistema penitenciario no esta Gnicamente en las manos del INPEC o del
Ministerio de Justicia. Por eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y
organos del Poder Publico para que tomen las medidas adecuadas en direccién a la
solucion de este problema (COLOMBIA, 1998, p. 1).3

Ao longo da decisdo, foi desenvolvido que o direito a dignidade humana e o direito a
ndo ser submetido a um tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante sdo gravemente
desrespeitados dentro dos estabelecimentos penais, considerando a precariedade das estruturas
fisicas e dos servigos publicos fornecidos dentro desses locais, em razdo do problema central
da superlotacéo, que acaba ocasionando diversos outras situaces (CCC, 1998, p. 1).

A CCC esclarece, também, sobre a sua atuagdo contramajoritaria, no sentido de que a
racionalidade constitucional da efetivacdo dos direitos € diferente do principio das maiorias,
sendo necessaria uma atuagdo para garantia dos direitos das minorias, que sdo grupos com
dificil acesso aos 6érgdos publicos, com baixa protecdo politica e social, como o caso das
pessoas privadas de liberdade. Diante disso, o juiz constitucional deve atuar para assegurar
que esse grupo de pessoas tenham seus direitos resguardados.

A Corte reconheceu a necessidade da sua atuacdo diante desse grupo marginalizado,
implicando na declaracdo do ECI, para que diferentes 6rgdos do Estado atuem na situacdo, de
modo a solucionar esse estado de inconstitucionalidade do sistema prisional colombiano. Para
tanto, notificou diversos 6rgdos publicos da decisdo e do reconhecimento do ECI,

argumentando que:

Durante muchos afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente a esta
situacion, observando con indiferencia la tragedia diaria de las carceles, a pesar de
que ella representaba dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las
circunstancias en las que transcurre la vida en las cérceles exigen una pronta
solucidn. En realidad, el problema carcelario representa no sélo un delicado asunto
de orden publico, como se percibe actualmente, sino una situacion de extrema
gravedad social que no puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males que

38Traducdo nossa: As prisdes colombianas caracterizam-se pela superlotacdo, graves precariedades em matéria
de servicos publicos e assistenciais, a regra da violéncia, extorsdo e corrupcdo e a falta de oportunidades e meios
para a ressocializacdo dos presos. Esta situacdo estd em plena conformidade com a definicdo do estado de coisas
inconstitucional. Diante disso, é deduzida uma flagrante violagdo de uma série de direitos fundamentais dos
presos nas prisdes colombianas, como a dignidade, a vida e a integridade pessoal, os direitos & familia, & saude,
ao trabalho e a presuncdo de inocéncia etc. Por muitos anos, a sociedade e o Estado cruzaram os bragos diante
dessa situacdo, observando com indiferenca a tragédia cotidiana das prisdes, apesar delas representarem
diariamente a violagdo da Constituicdo e das leis. As circunstancias em que a vida transcorre nas prisdes exigem
uma solucdo imediata. Na realidade, o problema carcerdrio representa ndo apenas uma delicada questdo de
ordem publica, como se percebe atualmente, mas também uma situacdo de extrema gravidade social que ndo
pode ser deixada de lado. Mas o remédio para os males que assolam o sistema prisional ndo esta apenas nas
méos do INPEC ou do Ministério da Justi¢a. Portanto, a Corte tem que passar a exigir que diferentes ramos e
6rgaos do Poder Publico tomem as medidas cabiveis para a solucio desse problema (COLOMBIA, 1998, p. 1).
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azotan al sistema penitenciario no estd Unicamente en las manos del INPEC o del
Ministerio de Justicia, los demandados en los procesos bajo estudio. Por eso, la
Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas y 6rganos del Poder Publico para
que tomen las medidas adecuadas en direccion a la solucion de este problema
(COLOMBIA, 1998).%°

Buscou-se, assim, uma atuacdo conjunta entre os diferentes 6rgaos dos Poderes do
Estado, considerando que a omissdo na temética do sistema prisional envolve diversas
instituicGes estatais, 0 que leva a necessidade do dialogo institucional entre as instituicbes
notificadas, com medidas coordenadas e harmonicas, de maneira que a situacdo passe a ter
atencdo e destaque no campo de politicas publicas, para uma solucédo efetiva do problema.

Dentro desse contexto, Andréa (2021, p. 42) discorre que o grande ponto positivo da
sentenca foi “[...] colocar a crise do sistema carcerario colombiano na pauta do pais e apontar
para uma nova abordagem da questdo pela Corte Constitucional, capaz de agir como mola
propulsora no sentido de retirar da inércia os 6rgéos ¢ autoridades publicas”.

A CCC reconheceu, em 2013, na sentencia T-388, uma nova situacdo que
caracterizava um Estado de Coisas Inconstitucional. Sendo necessario um novo
desenvolvimento de medidas publicas voltadas para a pessoa presa diante da evidéncia de
novos fatos que se mostravam contrarios a ordem constitucional.

Na sentencia T-762, de 2015, que reiterou o ECI no carcere colombiano, houve um
avancgo no sentido de determinar um monitoramento do cumprimento das decisGes emanadas
pela Corte, com a Defensoria assumindo a responsabilidade de vigiar o cumprimento medidas
das medidas ordenadas para sanar o Estado de Coisas Inconstitucional. Buscando, assim, a
real superacao do ECI no sistema prisional colombiano (ANDREA, 2021, p. 44).

Houve, assim, um desenvolvimento e aprimoramento do Estado de Coisas
Inconstitucional ao longo das apreciacdes dos casos pelo Tribunal Constitucional colombiano,
de modo que a cada decisdo foi sendo verificado novas situacdes e necessidades, bem como
lacunas existentes nas decises anteriores. A Corte, entdo, foi aprimorando esse instituto
juridico, para garantir a sua efetividade real, de maneira que os direitos fundamentais sejam

de fatos assegurados e a harmonia constitucional restabelecida.

3 Tradugdo nossa: Durante muitos anos, a sociedade e o Estado cruzaram os bracos diante dessa situacéo,
observando com indiferenca a tragédia cotidiana nas prisdes, apesar de representar violagbes cotidianas da
Constituicdo e das leis. As circunstancias em que decorre a vida nas prisfes exigem uma solugdo imediata. Na
realidade, o problema carcerario representa ndo apenas uma delicada questdo de ordem publica, como se percebe
atualmente, mas também uma situagdo de extrema gravidade social que ndo pode ser negligenciada. Mas o
remédio para as mazelas que assolam o sistema prisional ndo estd apenas nas maos do INPEC ou do Ministério
da Justica, réus nos processos em estudo. Por esta razdo, o Tribunal deve proceder para exigir que diferentes
ramos e orgdos do Poder Publico tomem as medidas cabiveis para resolver este problema.
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O Tribunal Constitucional peruano, apoiado nas decisbes colombianas, aplicou o
Estado de Coisas Inconstitucional em algumas situagdes, sendo a primeira em 2004 em um
caso envolvendo o direito de informagédo, argumentando acerca da necessidade de aplicacdo
desse mecanismo juridico para coibir novas demandas sobre situacdo idéntica e também para
protecéo dos direitos fundamentais®®. Em 2010, o ECI foi aplicado em um caso envolvendo a
auséncia de politica de tratamento e reabilitacdo da salde mental das pessoas que estdo
sujeitas ao cumprimento de medidas de seguranca de internagdo, tendo sido constatada a
violacdo massiva e generalizada de um numero significativo de pessoas*, decidindo da

seguinte forma:

Declarar, como un estado de cosas inconstitucional, la falta de una politica de
tratamiento y rehabilitacion de la salud mental de personas que se encuentran sujetas
a medidas de seguridad de internacién por padecer de una enfermedad mental; en
consecuencia:

a. ORDENARal Ministerio de Economia y Finanzas para que adopte las
medidas necesarias que permitan el incremento gradual del presupuesto destinado al
Ministerio de Salud, y concretamente, a los centros hospitalarios de salud mental de
pais.

b. ORDENAR al Poder Judicial la adopcion de las medidas correctivas para que
todos los jueces del pais emitan pronunciamiento oportuno sobre los informes
médicos que les son remitidos por las autoridades de salud, que recomiendan el cese
de la medida de seguridad de internacién.

C. EXHORTAR al Congreso de la Republica para que proceda a la aprobacion
de una ley que regule el tratamiento, supervision, procedimiento, ejecucion y cese de
las medidas de seguridad de internacion.

d. EXHORTARal Poder Ejecutivo que adopte las medidas necesarias que
tengan por objeto superar de manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que
dan lugar al quebrantamiento de la Constitucién, fortaleciendo los niveles de
coordinacion con el Ministerio de Justicia, Ministerio de Salud, el Ministerio de
Economia y Finanzas, etc.

3. DISPONER que los principios desarrollados en el fundamento 32 de la
presente sentencia constituyen doctrina jurisprudencial, conforme al articulo VI del
Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

4. DISPONER que la Defensoria del Pueblo, en el marco de sus competencias
constitucionales, se encargue del seguimiento respecto del cumplimiento de la
presente sentencia, informando al Colegiado en el término de 90 dias y emitiendo, si
asi lo considerara pertinente, un Informe al respecto.

5.  DISPONER la notificacion de la presente sentencia, a través de la Secretaria
General de este Colegiado, a todas las instancias involucradas o referidas en el fallo
para los fines pertinentes (PERU, 2010).42

40 PERU. Tribunal Constitucional Peruano. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONA EXP. N.°
2579-2003-HD/TCL. Disponivel em: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.html. Acesso
em 04 jan. 2023.

41 PERU. Tribunal Constitucional Peruano. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N.°
03426-2008-PHC/TC. Disponivel em: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03426-2008-HC.html. Acesso
em 04 jan. 2023.

“2Tradugdo nossa: Declarar, por inconstitucionalidade, a inexisténcia de uma politica de tratamento e reabilitacdo
de salde mental das pessoas sujeitas a medidas de seguranca de internamento por doenga mental; em
consequéncia:

DETERMINAR o Ministério da Economia e Finangas a adotar as medidas necessarias para permitir 0 aumento
gradual do orcamento destinado ao Ministério da Salde e, especificamente, aos hospitais de salde mental do
pais.
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Observa-se, na deciséo do Tribunal Constitucional do Peru, similaridade nas medidas
que foram determinadas, em atencdo as decisfes colombianas, como o caso do envolvimento
de diferentes instituicdes do Estado na solucéo da questdo constitucional analisada, bem como
de um érgdo responsavel para verificar o cumprimento das determinacGes, além de reforcar,
ao longo da deciséo, que a situacdo exige o reconhecimento do fenémeno juridico do Estado
de Coisas Inconstitucional:

30. La situacion descrita en los fundamentos que preceden permite constatar a
este Tribunal Constitucional la violacion masiva y/o generalizada de uno o
varios derechos fundamentales (derecho a la salud, integridad personal, etc.)
que afectan a un namero significativo de personas que adolecen de enfermedad
mental. Pero ademads, esta situacion de hecho contraria ala Constitucion,
permite reconocer a este Colegiado la existencia de un estado de cosas
inconstitucional respecto de las personas que adolecen de enfermedad mental,
dentro de las que se encuentran las personas sujetas a medidas de internacién.
En efecto, se aprecia que existen escasos planes, programas y servicios de
salud mental dirigidos a personas que se encuentran sujetas a medidas de
seguridad de internacion [...] (PERU, 2010)%.

As decisdes que inauguraram e desenvolveram o Estado de Coisas Inconstitucional
reforcam a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais das pessoas e de preservacéo de
um ambiente constitucional harmdénico, com atuacgéo ativa e conjunta dos Poderes do Estado
no desenvolvimento de acdes publicas para solucdo de problemas de descumprimento dos

mandamentos constitucionais.

b. DETERMINAR ao Poder Judicidrio que adote medidas corretivas para que todos os juizes do pais se
pronunciem tempestivamente sobre os laudos médicos que Ihes sdo encaminhados pelas autoridades sanitérias,
0s quais recomendam a cessa¢do da medida de seguranca da internacao.

c. EXORTAR o Congresso da Republica a proceder & aprovacdo de uma lei que regula o tratamento,
fiscalizaco, tramitacdo, execucdo e cessacao das medidas de seguranca para internamento.

d. EXORTAR o Poder Executivo a adotar as medidas necessérias que visem a superacdo imediata e efetiva das
situacBes faticas que ensejem violacdo da Constituicdo, fortalecendo as instancias de articulagdo com o
Ministério da Justica, Ministério da Saude, Ministério da Economia e Finangas, etc

3. DETERMINAR que os principios desenvolvidos no fundamento 32 da presente sentenc¢a constituem doutrina
jurisprudencial, nos termos do artigo VI do Titulo Preliminar do Cédigo de Processo Constitucional.

4. DETERMINAR que a Defensoria do povo, no &mbito de suas atribui¢des constitucionais, seja encarregada de
fiscalizar o cumprimento desta Sentenga, dando ciéncia ao Colegiado no prazo de 90 dias e emitindo, se julgar
cabivel, Parecer a respeito.

5. DETERMINAR a notificagdo desta sentenca, por meio da Secretaria Geral deste Colegiado, a todas as
instancias envolvidas ou referidas na sentenca para os efeitos pertinentes

“3Traducéo nossa: 30. A situacdo descrita nos fundamentos anteriores permite a este Tribunal Constitucional
verificar a violagdo massiva e/ou generalizada de um ou vérios direitos fundamentais (direito a salde,
integridade pessoal, etc.) que atinge um nimero significativo de pessoas que sofrem de doengas mentais doenca.
Mas, além disso, esta situacdo fatica contréria a Constituicdo, permite a este Colegiado reconhecer a existéncia
de um estado de coisas inconstitucional no que diz respeito as pessoas que sofrem de doenca mental, entre as
quais as pessoas sujeitas a medidas de internamento. De fato, percebe-se que sdo poucos os planos, programas e
servigos de salide mental voltados para pessoas sujeitas a medidas de seguranca de internacéo. [...]
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4.2 CONCEITUACAO E PRESSUPOSTOS DE APLICABILIDADE DO ECI

Como bem ressalta Andréa (2021, p. 2), o fenémeno juridico do Estado de Coisas
Inconstitucional é um conceito totalmente inovador, porquanto surge e se desenvolve dentro
de uma Corte Constitucional do Sul Global, para solugdo de problemas fora da &rea
tradicional dos Estados Unidos e da Europa Ocidental.

A América Latina, saindo das teorias juridicas tradicionais europeias e norte-
americanas, desenvolveu essa técnica juridica para solucdo de problemas estruturais juridicos
préprios da sua realidade social e politica, embasando em sua rede de protecdo de direitos
fundamentais e do seu constitucionalismo.

Couto (2018, p. 17-18) discorre acerca da concordancia nominal da expressao Estado
de Coisas Inconstitucional, pontuando que o termo “inconstitucional” esta ligado a “estado” e
ndo ao vocabulo “coisas”. Desse modo, a inconstitucionalidade é do proprio estado das cosias,

nao das coisas em si.

A Corte Colombiana, na sentencia T-762, de 2015, explica que:

La figura del Estado de Cosas Inconstitucional, es aquella mediante la cual esta
Corte, como otros Tribunales en el mundo, ha constatado que en algunas situaciones
particulares el texto constitucional carece de efectividad en el plano de la realidad,
torndndose meramente formal. Se ha decretado al verificar el desconocimiento de la
Constitucion en algunas préacticas cotidianas en las que interviene la Administracion,
y en las que las autoridades publicas, aun al actuar en el marco de sus competencias

legales, tejen su actividad al margen de los derechos humanos y de sus obligaciones

constitucionales, en relacion con su respeto y garantia‘”.

Em uma perspectiva filosofica, Couto (2018, p. 17), pautando-se em John Rawls
(1993, p. 229-230), argumenta que o Estado de Coisas Inconstitucional esta baseado em uma
politica liberal-igualitaria, de modo que as politicas sociais devem ficar sob o comando do
legislador, mas ndo sendo concedido um minimo social para a sobrevivéncia de um grupo, as
cortes constitucionais precisam atuar para controlar essas politicas pablicas e garantir o
minimo social.

Sendo assim, na situacdo de negativa de um minimo de condi¢bes possiveis para a

existéncia digna de um grupo, é necessaria uma atuacdo dos tribunais constitucionais, para

44 Traducéo nossa: A figura do Estado de Coisas Inconstitucional, é aquela por meio da qual este Tribunal, assim
como outros Tribunais do mundo, tem verificado que em algumas situacdes particulares o texto constitucional
carece de efetividade na realidade, tornando-se meramente formal. Foi decretada a constatacdo do
desconhecimento da Constitui¢do em algumas praticas cotidianas em que a Administracdo intervém, e nas quais
as autoridades publicas, ainda que no &mbito dos seus poderes legais, desenvolvem sua atividade fora da margem
dos direitos humanos e das suas obrigagdes constitucionais, quanto ao seu respeito e garantia.
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garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais, assim como para sanar omissdes dos
Poderes Publicos.

Na perspectiva juridica, essa técnica caracteriza-se como uma decisao judicial na qual
a Corte Constitucional reconhece a violacdo massiva e estrutural dos direitos fundamentais,
declarando um estado de desrespeito dos mandamentos constitucionais. Sendo necessaria uma
atuacdo conjunta das instituicdes, com medidas eficientes para desfazer esse estado de
anormalidade constitucional (PENA, 2011, p. 8).

Campos (2016, p. 21) parte de analises tedricas e praticas que circundam o cenario
brasileiro, especificamente quanto a tutela insuficiente dos direitos fundamentais. Apoiado

nas decisdes colombianas, o autor define o ECI como:

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

Em 2004, sentencia T-025, no caso do deslocamento forcado de pessoas, a CCC

trouxe os fatores necessarios para a caracterizacao do ECI, sendo os seguintes:

Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un estado de
cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la vulneraci6n masiva y
generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un ndmero
significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en el
cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte
del procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedicién de
medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la
vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucién
compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por el
mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus
derechos, se produciria una mayor congestion judicial** (COLOMBIA, 2004).

Tem-se, entdo, que para o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, é

necessaria a verificacdo de uma violacdo massiva de direitos fundamentais de um grupo

*Tradugdo nossa: Entre os fatores avaliados pelo Tribunal para definir a existéncia de um estado de coisas
inconstitucional, destacam-se: (i) a violagdo massiva e generalizada de diversos direitos constitucionais que afeta
um numero significativo de pessoas; (ii) a omissdo prolongada das autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes de garantia dos direitos; (ii) a adogdo de praticas inconstitucionais, como a incorpora¢do da acédo de
tutela ao procedimento de garantia do direito violado; (iii) a ndo emissdo de medidas legislativas, administrativas
ou orcamentérias necessarias para evitar a violacdo de direitos. (iv) a existéncia de um problema social cuja
solugdo exige a intervencgdo de vérias entidades, exige a ado¢do de um conjunto complexo e coordenado de a¢des
e exige um nivel de recursos que exige um significativo esfor¢o orcamental adicional; (v) se todas as pessoas
afetadas pelo mesmo problema recorressem a agao tutelar para obter a protecdo de seus direitos, haveria maior
congestionamento judicial.
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amplo e indeterminado de pessoas, com as violagdes partindo de omissdes de diversos 6rgaos
dos Poderes Publicos, caracterizando uma falha estrutural e generalizada, além da exigéncia
de que a solucdo envolva a atuacdo conjunta de véarios 6rgdos, tirando-os da inércia e
almejando uma atuacéo harmoniosa.

Na decisdo brasileira, o ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2015, p. 29) sintetizou,
com base nas decisbes da Corte Constitucional da Col6mbia, 0s pressupostos para

configuracéo do ECI:
[...] situacdo de violagdo generalizada de direitos fundamentais; inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades pulblicas em modificar a
situacdo; a superacdo das transgressdes exigir a atuacdo ndo apenas de um 6rgdo, e
sim de uma pluralidade de autoridades.

A situacdo que implica a declaragcdo do ECI pressupde a necessidade de ampliacdo do
alcance das determinacdes, vez que 0 caso envolve uma constatacdo de violacdo sistematica
de direitos de varias pessoas. O ECI, impediria, assim, o ajuizamento de diversas demandas
iguais, servindo para proteger todos os individuos que estejam enfrentando o problema.

Essa técnica juridica baseia-se, portanto, em trés pontos-chave, quais sejam: evitar
acOes repetitivas sobre a tematica, com fundamento na economia processual; dever de
colaboracéo entre as instituicdes do Estado na protecdo dos direitos fundamentais; dever do
Tribunal Constitucional de promover a efetivacdo dos preceitos fundamentais (COUTO,
2018, p. 24).

Portanto, ndo é qualquer situacdo de inconstitucionalidade que poderd gerar a

aplicacdo dessa técnica juridica, assim se manifesta Coutinho Neto (2020, p. 21):
[...] para efeitos de sua aplicacéo, a inconstitucionalidade néo se relaciona a um ato
normativo, ou um fato, € de uma instituicdo, de um sistema, que ndo é apenas
defeituoso ou insuficiente em certos pontos, mas trata-se de um instituto aplicavel
tdo somente na absoluta ineficacia da estrutura estatal na promoc¢éo de determinado
direito fundamental, envolvendo além da complexidade sistémica, a pluralidade dos
atores envolvidos na prejudicialidade de efetivacdo dos direitos relacionados.

Para Couto (2018, p. 19), o Estado de Coisas Inconstitucional € um fenémeno social,
no qual o Poder Judiciario, ao nota-lo, de oficio ou por provocacdo, tem o poder-dever de se
manifestar a respeito do desenvolvimento de politicas publicas.

O ECI exige, ainda, que a decisdo judicial determine uma “jurisdicdo supervisoria”, na
qual hda um monitoramento da implementacdo das politicas publicas que sejam necessarias
para sanar o estado de anormalidade constitucional. H&, assim, uma fiscalizacdo das
determinagfes judicias e também ordens juridicas flexiveis para a implementacdo das

medidas, permitindo uma readequacéo das ac6es (ANDREA, 2021, p. 76).
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Além disso, como evidenciam Souza e Coelho Neto (2021, p. 149), a declara¢do do
ECI nao ¢ uma “[...] decisdo judicial com solucdo terminativa e definitiva, mas uma
construcdo dialégica entre os Poderes no desenvolvimento e implementacdo de politicas
publicas aptas a sanar o estado de anormalidade constitucional”.

Mostrando-se uma decisdo importante na temética dos direitos fundamentais,
porquanto ndo se limita a reconhecer a falha estrutural e o bloqueio institucional em
determinada situacdo, indo além e estabelecendo a construcdo de medidas que devem ser
desenvolvidas de forma dialdgica entre diferentes 6rgdos estatais, ndo sendo responsabilidade
unicamente de uma instituig&o.

Para além disso, os efeitos da decisdo que reconhece o ECI protegem diretamente um
grupo de pessoas e indiretamente acabam atingindo toda a sociedade, que se encontra em
potencial risco diante dessa realidade contréria ao texto constitucional (PENA, 2011, p. 8).

E uma importante criagdo juridica para protecio de grupos vulnerabilizados, vez que retira
o Estado da inércia, exigindo uma atuacdo ativa na criacdo e desenvolvimento de politicas
publicas coordenadas para concretiza¢do dos direitos de pessoas que na maioria das vezes estdo

invisiveis para as instituicdes estatais e para a sociedade, como o caso dos detentos.

4.3 ANALISE DA ADPF 347

Passado o estudo dos antecedentes do Estado de Coisas Inconstitucional e dos seus
elementos conceituais e caracterizadores, é pertinente agora a analise da decisdo do Tribunal
Constitucional brasileiro que reconheceu pela primeira vez, no ambito juridico-constitucional
brasileiro, essa técnica juridica decisoria na tematica de concretizacdo de direitos
fundamentais dos presos.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 347 foi proposta
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em 2015, no Supremo Tribunal Federal, com

pedido de medida liminar®, para que fosse reconhecida a figura do Estado de Coisas

4 “3) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinacdo ou manutencédo de prisdo provisoria, a
motivacdo expressa pela qual ndo aplicam medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, estabelecidas
no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal; b) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo
maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo; c) aos juizes e tribunais — que considerem,
fundamentadamente, 0 quadro dramatico do sistema penitenciério brasileiro no momento de implemento de
cautelares penais, na aplicagdo da pena e durante o processo de execucdo penal; d) aos juizes — que estabelecam,
quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a reclusdo ser sistematicamente cumprida
em condi¢Bes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo; €) ao juiz da execucdo penal —
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Inconstitucional em relacdo ao sistema prisional brasileiro, além de pedir a adocéo de medidas
estruturais em razdo das lesdes aos direitos dos presos decorrente de acdes e omissdes dos
Poderes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. No mérito, além da confirmacdo das
medidas cautelares, foram requeridos nove pedidos®’.

Os pedidos foram fundamentados na superlotacdo e nas condigdes degradantes do

carcere brasileiro, que caracteriza um cenario incompativel com o texto constitucional, diante

que venha a abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a
progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando reveladas as
condi¢Bes de cumprimento da pena mais severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do
sistema carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancéo; f) ao juiz da execucdo penal — que
abata, da pena, o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢fes de efetivo cumprimento foram
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a compensar o ilicito estatal; g)
ao Conselho Nacional de Justica — que coordene mutirdo carcerdrio a fim de revisar todos os processos de
execucdo penal, em curso no pais, que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-
los as medidas pleiteadas nas alineas “e¢” e “f’; h) a Unido — que libere as verbas do Fundo Penitenciario
Nacional, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.”

47¢a) haja a declaragdo do “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitencirio brasileiro; b) seja
determinado ao Governo Federal a elaboracdo e o encaminhamento ao Supremo, no prazo maximo de trés
meses, de um plano nacional visando a superacdo, dentro de trés anos, do quadro dramatico do sistema
penitenciario brasileiro; ¢) o aludido plano contenha propostas e metas voltadas, especialmente, a (I) reducéo da
superlotacdo dos presidios; (11) contencdo e reversdo do processo de hiperencarceramento existente no pais; (I11)
diminuicdo do nimero de presos provisorios; (IV) adequacdo das instalacBes e alojamentos dos estabelecimentos
prisionais aos parametros normativos vigentes, no tocante a aspectos como espa¢o minimo, lotacdo maxima,
salubridade e condicBes de higiene, conforto e seguranca; (V) efetiva separacdo dos detentos de acordo com
critérios como género, idade, situacdo processual e natureza do delito; (V1) garantia de assisténcia material, de
seguranca, de alimentaco adequada, de acesso a justica, a educagdo, a assisténcia médica integral e ao trabalho
digno e remunerado para os presos; (V1) contratacdo e capacitacdo de pessoal para as instituicfes prisionais;
(VHI) eliminagdo de tortura, maus-tratos e aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nos
estabelecimentos prisionais; (IX) adocéo de providéncias visando a propiciar o tratamento adequado para grupos
vulneraveis nas prisdes, como mulheres e populacdo LGBT; d) o plano preveja 0s recursos necessarios a
implementacdo das propostas e o cronograma para a efetivacéo das medidas; €) o plano seja submetido & anélise
do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, da Defensoria-Geral da Unido, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Publico e de outros
6rgdos e instituicdes que desejem se manifestar, vindo a ser ouvida a sociedade civil, por meio da realizacdo de
uma ou mais audiéncias publicas; f) o Tribunal delibere sobre o plano, para homologa-lo ou impor providéncias
alternativas ou complementares, podendo valer-se do auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagéo
do Sistema Carcerério e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica;
g) uma vez homologado o plano, seja determinado aos Governos dos estados e do Distrito Federal que formulem
e apresentem ao Supremo, em trés meses, planos proprios em harmonia com o nacional, contendo metas e
propostas especificas para a superagdo do “estado de coisas inconstitucional” na respectiva unidade federativa,
no prazo maximo de dois anos. Os planos estaduais e distrital deverdo abordar os mesmos aspectos do nacional e
conter previsdo dos recursos necessarios e cronograma; h) sejam submetidos os planos estaduais e distrital a
anélise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do Ministério Publico da
respectiva unidade federativa, da Defensoria-Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente federativo, do
Conselho Seccional da OAB da unidade federativa, de outros 6rgéos e instituicdes que desejem se manifestar e
da sociedade civil, por meio de audiéncias publicas a ocorrerem nas capitais dos respectivos entes federativos,
podendo ser delegada a realizagdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade, nos
termos do artigo 22, inciso Il, do Regimento Interno do Supremo; i) o Tribunal delibere sobre cada plano
estadual e distrital, para homologa-los ou impor providéncias alternativas ou complementares, podendo valer-se
do auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execucédo
de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justi¢a; j) o Supremo monitore a implementagdo dos
planos nacional, estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, em
processo publico e transparente, aberto a participagdo colaborativa da sociedade civil.”
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da violagbes da dignidade humana, de direitos fundamentais, da vedacdo de tortura de
tratamento desumano, do direito de acesso a Justica, de direitos sociais, como salde, educacdo
e trabalho, assim como de tratados e convengdes internacionais de direitos humanos. Foi
sustentado, também, que essa situacdo decorre de diversas acdes e omissdes de diversas
instituicbes do Estado. Destacou-se, inclusive, as intervengfes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Em razdo de tais fatos, foi pontuado acerca da configuracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional no sistema prisional brasileiro:

o0 quadro configura o que a Corte Constitucional da Colémbia denominou de “estado de
coisas inconstitucional”, sendo, ante a gravidade, indispensavel a intervengdo do Supremo,
no exercicio do papel contramajoritario préprio das cortes constitucionais, em protecdo da
dignidade de grupos vulneraveis. [...] a técnica da declaragio do “estado de coisas
inconstitucional” permite ao juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de
acOes urgentes e necessarias ao afastamento das violagbes massivas de direitos
fundamentais, assim como supervisionar a efetiva implementacdo. Considerado o grau de
intervencdo judicial no campo das politicas plblicas, argumenta que a pratica pode ser
levada a efeito em casos excepcionais, quando presente transgressao grave e sistematica a
direitos humanos e constatada a imprescindibilidade da atuacéo do Tribunal em razdo de
“bloqueios institucionais’” nos outros Poderes (BRASIL, ADPF 347, 2015, p. 7).

Sublinhou-se que o Estado de Coisas Inconstitucional é uma figura juridica criada na
Corte Constitucional da Colombia, que desenvolveu essa técnica diante da necessidade de
uma intervencdo do Tribunal Constitucional para superacdo de um quadro de grave violacdo
de direitos fundamentais, no qual ha um bloqueio institucional dos Poderes Publicos que
causam um cenario de inconstitucionalidade.

O relator do caso foi 0 ministro Marco Aurélio, que ressaltou no comeco do seu voto
“O tema das condigdes inconstitucionais dos presidios brasileiros esta na ordem do dia do
Tribunal” (BRASIL, 2015, p. 19), em razdo da tematica ja ter sido apreciada algumas vezes
no ambito da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Ressaltando, inclusive, que o tema é
impopular, por envolver direitos de um grupo de pessoas ndo apenas estigmatizado, como
também considerados por muitos como ndo merecedores da dignidade humana diante do
cometimento de crimes.

Além disso, enfatizou o papel do Tribunal Constitucional de defender os direitos
desse grupo vulnerabilizado, repudiado pela sociedade e ignorado pelos poderes politicos.
Elencando, ao longo do seu voto, os diversos problemas que contornam o sistema prisional
brasileiro, assim como o0s principais direitos que sdo violados e os deveres do Estado,
ressaltando as normas reconhecedoras dos direitos dos presos, como o Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos, a Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
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Desumanos e Degradantes e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a Lei de
Execucdo Penal e a Lei Complementar n® 79/94 (BRASIL, 2015, p. 21-25).

O relator discorreu, também, acerca da precariedade generalizada do sistema prisional
brasileiro, ressaltando que “O quadro ndo é exclusivo desse ou daquele presidio. A situacdo
mostra-se similar em todas as unidades da Federacgdo, devendo ser reconhecida a inequivoca
faléncia do sistema prisional brasileiro” (BRASIL, 2015, p. 6).

O proprio Judiciario contribui para esse cenario, considerando a crescente taxa de
encarceramento, a superpopulacdo prisional, bem como a quantidade de presos provisorios.
Diante disso, 0 Executivo ndo consegue fornecer politicas publicas para amenizar a situacgéo,
nem para efetivar um minimo existencial desse grupo, além da tematica ndo ser vista com
relevancia e interesse por parte dos agentes politicos. Havendo, também, uma inércia
legislativa, chamada de “ponto cego legislativo” (legislative blindspot), como ressaltou o

ministro Marco Aurélio em seu voto na ADPF 347:

A rejeicdo popular faz com que a matéria relativa a melhoria do sistema prisional
enfrente o que os cientistas politicos chamam de “ponto cego legislativo”
(legislative blindspot): o debate parlamentar ndo a alcanca. Legisladores e
governantes temem os custos politicos decorrentes da escolha por esse caminho,
acarretando a incapacidade da democracia parlamentar e dos governos popularmente
eleitos de resolver graves problemas de direitos fundamentais. A historia possui
varios exemplos de agentes politicos haverem acionado cortes constitucionais,
visando encontrar solucGes a casos moralmente controvertidos e impopulares e,
assim, evitar choques com a opinido pubica. Os poderes majoritarios apostam no
perfil contramajoritario das cortes constitucionais ou supremas: condenadas
judicialmente a atuar, autoridades publicas se escudam no Estado de Direito e no
consectario dever de observar ordens judiciais para implementar aquilo que teriam
feito voluntariamente se ndo temessem custos politicos (BRASIL, 2015, p. 15-16).

Ha, desse modo, uma omisséo — e uma atuacao violadora - que parte de varios ambitos
do Estado, em relacdo ao cenario do sistema prisional brasileiro. As instituicdes do Estado
ignoram os presos, potencializando a vulnerabilidade desse grupo e, consequentemente, a
exposicdo a riscos e danos. Desse modo, se fez necessaria a atuacdo da Corte Constitucional
ao reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional, diante da situacdo do carcere brasileiro,
marcado por violacdes de direitos e condicdes desumanas, sendo determinado que os 6rgdos
do Poder Publico atuem conjuntamente para alterar esse cenario e reduzir a situacdo de
vulnerabilidade social dos presos — agravada pelo préprio Estado.

Como refor¢a o ministro Edson Fachin (BRASIL, 2015, p.65), é “imperativo que se
reconhega a ineficiéncia do Estado em garantir a dignidade dos presos para que efetivamente
se proteja a dignidade dos presos”. Verificando-se a falha coordenada dos entes estatais em
uma atuacdo concreta no cenario das prisdes brasileiros e a responsabilidade coletiva diante

disso, ndo ha que se falar na atribuicdo da culpa a um Unico e exclusivo Poder, cabendo ao
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Legislativo, Judiciario e Executivo, da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. A auséncia
de acBes administrativas, legislativas e orgamentarias representam uma falha estrutural que causa
a violagdo massiva dos direitos, perpetuando e agravando esse cenario (BRASIL, 2015, p. 26-27).

Ao tratar da atuacdo judicial dentro da perspectiva do sistema prisional, Sarmento
(2016, p. 97) argumenta que o Poder Judiciario deve intervir nas politicas pablicas estatais, de
maneira que se ajustem e se adequem aos preceitos da dignidade humana e que haja melhoria
nas condicdes prisionais, de tal modo que as determinagfes judiciais podem, inclusive,
resultar em obrigacdes positivas que impliquem em despesas financeiras ao Estado.
Ressaltando, ainda, que estes custos possuem absoluta prioridade, ndo sendo discricionario,
visto que é uma imposicdo do texto constitucional.

Ao longo da decisdo, o relator enfatiza que “uma zona de certeza positiva: o sistema
carcerario brasileiro enquadra-se na denominag¢do de “estado de coisas inconstitucional”
(BRASIL, 2015). Os outros ministros seguiram em idéntica linha, sustentando a necessidade
da aplicacdo desse mecanismo juridico nos estabelecimentos penais brasileiros, divergindo
apenas em alguns pontos do voto do relator. Segue a ementa da decisdo que foi julgada em 09

de setembro de 2015:

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

Foi necessario o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
prisional brasileiro, considerando o estado de desarmonia entre o texto constitucional e a

realidade, marcado pela ineficiéncia da implementacao dos preceitos constitucionais dos

presos, 0 que acentua a vulnerabilidade sdcio-politica, bem como macula o Estado
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Constitucional Democrético de Direito, no que diz respeito a garantia da efetividade das
normas constitucionais.

Para superacdo desse cendrio de inconstitucionalidade, é preciso retirar as autoridades
publicas da inércia, provocando a construgao de novas politicas publicas, com um aumento da
deliberagéo politica e social acerca da tematica das prisdes e dos direitos dos presos, monitorando
a implementagdo das medidas, de modo a assegurar a efetividade do que foi proposto na deciséo
(BRASIL, 2015, p. 37).

Espera-se, entdo, que diante do reconhecimento desse mecanismo juridico e das medidas
determinadas pela Corte Constitucional brasileira, as instituicOes estatais atuem conjuntamente
para sanar esse cenario de inconstitucionalidade e, consequentemente, atenuem a situagdo de

vulnerabilidade imposta aos presos dentro do sistema prisional — e fora dele.

4.4 TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO MEDIDA PARA TRATAR OS
PROBLEMAS DO SISTEMA CARCERARIO: O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL E O DIALOGO ENTRE CORTES CONSTITUCIONAIS

Dentro do Estado de Coisas Inconstitucional, na perspectiva do dialogo entre cortes
constitucionais, vislumbra-se o conceito de transconstitucionalismo em sentido restrito, que €
a classificacdo denominada para a intercomunicagdo entre diferentes constituicdes e ordens
juridicas, com o intuito de fortalecer os relacionamentos entre as ordens e de harmonizar as
decisdes para situacdes de problemas comuns ou similares, com uma troca de conhecimento e
experiéncias, em aprendizado reciproco. Isso porque houve um transplante de uma decisédo
judicial de outra corte constitucional para o ambito interno de outro pais, no caso da Corte
Constitucional colombiana para o Tribunal Constitucional brasileiro.

Como visto no primeiro capitulo tematico, Silva (2014, p. 39) desenvolveu acerca da
“persuasdo importada”, que seria aquele didlogo silencioso entre os Tribunais de paises
diversos, o que foi verificado dentro da deciséo cautelar da ADPF 347, com uma conversacao
indireta, inserindo jurisprudéncia de outro pais no dmbito nacional, mas compatibilizando a
decisdo com as normativas e os valores locais, preservando-se, assim, a justica e os ideais
democraticos na solucdo de casos complexos.

Viu-se, também, a importancia de um dialogo institucional dentro do proprio Estado,
que € o caso da vertente do transconstitucionalismo em sentido amplo, no sentido de tratar um
problema constitucional por meio de um didlogo entre os Poderes do Estados, no qual o

Executivo, Legislativo e Judiciario conversardo a respeito da situagdo, de maneira que as suas
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respectivas agbes sejam tomadas em harmonia, para assim resolverem a adversidade
constitucional que esteja ocorrendo.

A visto disso, haveria um fortalecimento da relagio entre os 6rgdos dos Poderes
do Estado, bem como uma harmonia em suas decisdes e a¢des, de modo que o dialogo
interno entre as instituicbes estatais também se mostra essencial na solucdo de
problemas constitucionais.

Vislumbrando-se, também, essa vertente do transconstitucionalismo em sentido amplo
dentro da deciséo do Estado de Coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, diante
das medidas que exigem uma conversacdo institucional entre os Poderes, com uma atuacao
coordenada, ndo sendo possivel acdes de apenas um ambito estatal, j& que o problema implica
a responsabilidade de diversos 0rgaos.

Nesse sentido, no ambito da situacéo de crise do carcere brasileiro, Andrade e Ferreira
(2014, p. 31) explanam sobre a auséncia de dialogo entre os Poderes e sobre a necessidade

dessa conversagao para que ocorra uma harmonia no tratamento da situacéo:

[...] é necessdrio que haja um grande conserto entre quem faz a Lei que € o
Legislativo, o judiciario que condena e 0 Governador que cuida. Percebe-se que ndo
tem existido essa conversa. Se por um lado, na hora que o juiz, podendo manter o
preso solto, prefere coloca-lo na cadeia ele ndo pergunta para o Governador se ha
vaga no presidio, se tem orcamento. Nesse sentido, enquanto ndo houver esse
dialogo vai continuar havendo esse desencontro.

O ministro relator Marco Aurélio reconheceu, em sua decisdo, a culpa conjunta do
Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da Unido, dos Estados e Distrito Federal, na
situacdo de desumanidade dos estabelecimentos penais brasileiros*® e de violagdo e omisséo
em relacdo a dignidade humana e aos direitos fundamentais, ressaltando acerca da
responsabilidade coletiva de todos, que devem atuar conjuntamente de forma harménica para
superacdo dos bloqueios politicos e institucionais.

O relator (BRASIL, 2015, p. 3) destaca, ainda, que:

Ha relacdo de causa e efeito entre atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos
da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, atacados nesta acdo, e o quadro de
transgressdo de direitos relatado. O afastamento do estado de inconstitucionalidades,
conforme se pretende nesta acdo, s6 é possivel mediante mudanca significativa do

48 “A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos, como aduziu o requerente, ndo pode ser atribuida a um
Unico e exclusivo Poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
também os dos estados e do Distrito Federal. Ha, na realidade, problemas tanto de formulacéo e implementagéo
de politicas publicas, quanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal. Falta coordenacdo institucional. O quadro
inconstitucional de violacdo generalizada e continua dos direitos fundamentais dos presos é diariamente
agravado em razéo de acdes e omissdes, falhas estruturais, de todos os poderes pablicos da Unido, dos estados e
do Distrito Federal, sobressaindo a sistematica inércia e incapacidade das autoridades publicas em supera-lo”
(STF, 2015, p.08-09).
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comportamento do Poder Publico, considerados atos de natureza normativa,
administrativa e judicial.

Portanto, é essencial que ocorra esse dialogo também em ambito interno, como é o
caso do mecanismo do Estado de Coisas Inconstitucional, no qual, como se analisou
anteriormente, a Corte Constitucional brasileira almejou, em sua decisdo, a construcao
conjunta de solugdes publicas entre os 6rgaos dos Poderes do Estado. Reconhecendo, assim,
que os problemas que circundam o carcere brasileiro sdo causados — e agravados - de forma
coletiva pelas instituicBes estatais e, em razdo disso, precisam ser discutidos e solucionados
conjuntamente, para existir uma harmonia nas decisdes, de modo que ndo ocorra as
dissonéncias explanas por Andrade e Ferreira (2014).

Nesse sentido, Marco Aurelio reforcou que, na decisdo da ADPF 347, o papel do
Supremo Tribunal Federal é superar bloqueios politicos e institucionais que estejam
dificultando uma atuagdo no cenério das prisdes brasileiros, ndo afastando os outros Poderes
da construcdo e implementacdo de medidas, devendo existir um didlogo para coordenar as
capacidades institucionais dos entes. O Tribunal agiria, entdo, coordenando e monitorando a
atuacdo dos drgaos estatais, com a superacao da inércia estatal e para uma atuacdo concreta e
real, de modo a alcancar respostas efetivas para a situacdo (BRASIL, 2015, p. 36).

No relatorio feito pelo CNJ, denominado “O sistema prisional brasileiro fora da
Constituicdo — 5 anos depois”, no qual foi realizada uma analise dos estabelecimentos penais
brasileiros apos cinco anos da decisdo da ADPF 347, foi exposto que as medidas para uma
adequacdo das condicOes de privacdo de liberdade aos padrdes internacionais demandam
atuacdo de diversos atores, ja que as competéncias em relacdo ao carcere sdo de varios

ambitos do Estado®.

4 «I..] a adequacdo das condigdes de privacdo de liberdade aos estandares internacionais e a redugdo do
contingente de pessoas privadas de liberdade sdo medidas complexas, que demandam arranjos institucionais e a
articulacdo de inimeros atores. Para ilustrar tal complexidade, é importante destacar que incumbe aos Estados
Federados a gestdo penitenciaria e das Unidades Socioeducativas (salvo no caso dos presidios federais, que é
gerida pela Unido Federal). Contudo, a Unido contribui com a alocacdo de recursos (oriundos do DEPEN —
Departamento Penitenciario Nacional). Por sua vez, os municipios também sdo responséveis por prestar servicos
essenciais -aos quais as pessoas privadas de liberdade também s&o destinatérias — como a ateng¢éo a saude, dentre
outros. Além disso, a situacdo de execucdo penal ou de cumprimento de medida socioeducativa (internacdo) séo
obrigatoriamente submetidas ao controle jurisdicional, de modo que a soltura de uma pessoa privada de
liberdade depende da ordem de um juiz(iza). A fiscalizagdo da situacdo carceraria também é realizada pelo Poder
Judiciario por meio de inspecdes, sendo que a Lei de Execugdo Penal permite, inclusive, a interdi¢do (total ou
parcial) de estabelecimentos, bem como adocdo de outras providéncias. O CNJ, por meio do DMF, tem por
mandato a organizagdo e estruturacdo dessa fiscalizacdo, de forma a apresentar propostas globais para
enfrentamento dos principais problemas estruturais do sistema. Assim, as a¢des e propostas voltadas a superacdo
dos problemas adotadas ndo depende da intervencdo em uma Unica fonte, tendo em vista que, muitas vezes, 0s
bloqueios existentes derivam de omissGes em cascatas de varios destes atores e, em outras, da fragmentacao das
atribui¢des de um modo que nenhum destes se sente responsavel (nem mobilizado) a intervir no fenémeno como
um todo” (CNJ, 2021, p. 7).
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E necessario o reconhecimento em carater definitivo do Estado de Coisas
Inconstitucional no cenério do sistema prisional brasileiro, bem como é essencial que o
Supremo Tribunal Federal tome uma decisdo similar a colombiana, quando esta reconheceu
sua falha em decisdes anteriores e decidiu pela determinagdo do monitoramento judicial das
decisdes dentro da declaracdo do ECI, para que ocorram, de fato, efeitos positivos dessa
técnica juridica no carcere brasileiro, com a efetivacdo dos direitos das pessoas encarceradas
e, consequentemente, a superacgdo do estado de anormalidade constitucional nessa situacao.

Como bem destacado no relatério do CNJ (2021, p. 57), muitas acGes foram feitas
desde o reconhecimento do ECI pelo STF, mas as medidas ainda sdo insuficientes para mudar
a realidade da situacdo das prisdes, dos presos, seus familiares e servidores, sendo necessario
acOes especificas, atuacdo eficiente de diversos atores e uma velocidade maior na
implementacdo das medidas, assim como é fundamental que o Judiciério atue ativamente com
0 monitoramento da implementag&o dos planos.

O dialogo interinstitucional é de grande importancia no ambito de efetivacdo da
dignidade humana e dos direitos fundamentais. Por meio do didlogo entre as institui¢cbes do
Estado, com uma relacdo harmoniosa e efetiva dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario em suas acOes, serd possivel cumprir o ideal pretendido com a utilizacdo do
mecanismo juridico do Estado de Coisas Inconstitucional, que é suprir o quadro de omissdes e
violacdes de direitos de determinado grupo de pessoas.

Inclusive a decisdo do Tribunal Constitucional peruano (2010, p.1) reforca a
importancia da atuacdo coordenada e conjunta entre 0rgdos de diversos ambitos dos Poderes

do Estado para a superacdo do cendrio de desacordo entre a constituicao e a realidade:

Sobre esta base este Tribunal Constitucional en cuanto garante Ultimo de los
derechos fundamentales, considera que para la superacion del problema, que es de
naturaleza estructural, se hace necesaria la intervencién activa y oportuna no sélo de
las autoridades emplazadas, sino fundamentalmente, coordinada y/o mancomunada,
de los demaés sectores o Poderes del Estado (Ministerio de Justicia, Ministerio de
Salud, Ministerio de Economia y Finanzas, Congreso de la Republica, Poder
Judicial, etc.). Por tanto, este Tribunal exige el replanteamiento de la actuacion de
los poderes publicos, a fin de que adopten un conjunto de medidas de caracter
administrativo, legislativo, judicial y de otra indole que tengan por objeto superar de
manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que dan lugar al
quebrantamiento de la Constitucion®°.

S0Traducdo nossa: Diante disso, este Tribunal Constitucional, enquanto Ultimo garantidor dos direitos
fundamentais, considera que para superar o problema, que € de natureza estrutural, é necessaria uma intervencgao
ativa e oportuna, ndo s6 das autoridades convocadas, mas fundamentalmente, de forma coordenada e/ou em
conjunto, com os demais setores ou Poderes do Estado (Ministério da Justica, Ministério da Saude, Ministério da
Economia e Financgas, Congresso da Republica, Judicidrio, etc.). Assim, este Tribunal requer a reconsideracdo da
atuacdo dos poderes publicos, de modo que adotem um conjunto de medidas de natureza administrativa,
legislativa, judicial e outras que tenham por objetivo a imediata e efetiva superacdo das situacBes faticas que
violam a Constituicao.
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O dialogo constitucional entre a Corte Constitucional brasileira e a Corte
Constitucional Colombiana, ainda que de forma indireta - considerando que ndo houve uma
conversacdo direta entre os Tribunais -, mostrou-se valioso para a construcdo teorica e
juridica no &mbito do Constitucionalismo latino-americano.

A decisdo do STF na ADPF 347 ndo se trata de mero transplante juridico ou
incorporacdo de técnica juridica de forma acritica. Houve uma importacdo de um mecanismo
juridico, com adequacGes aos parametros faticos e constitucionais brasileiros, com debates
para aprendizado e desenvolvimento da técnica dentro na realidade patria. Como se viu, 0s
ministros, em seus votos, desenvolveram estudos acerca desse mecanismo juridico, de
maneira que fosse melhor aplicado dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Inclusive o ministro relator Marco Aurélio desenvolveu o questionamento “Qual papel
0 Supremo esta legitimado a desempenhar ante o0 estdgio elevadissimo de
inconstitucionalidades?”, apresentando argumentos para atuagdo do tribunal diante da
necessidade de aplicacdo desse instituto no cenario carcerario. Mais além, o ministro Edson
Fachin discorre sobre a situacdo das prisdes brasileiras, pontuando que se coaduna em tudo
com o descrito na peticdo inicial, sendo necessario o reconhecimento desse instituto®. O
ministro Luis Roberto Barroso lembra, inclusive, que esse conceito ja foi levantado por ele
em outra discussao sobre precatdrios e indenizagdo dos presos®?.

Mais além, o ministro Barroso (BRASIL, 2015, p. 72-73) ressalta que foi utilizado um
mecanismo juridico importado da Corte Constitucional colombiana e que a situacdo brasileira

se assemelha ao cenario colombiano:

Trata-se de um conceito importado da Corte Constitucional colombiana, em uma
situacdo muito parecida com a brasileira. Portanto, ndo ha aqui, como de praxe, na
ADPF, a indicacdo de um ato especifico do Poder Publico. Existe um conjunto de
acOes e omissdes notdrias que fazem com que se tenha esse estado de generalizada

51 A situacdo dos estabelecimentos prisionais ndo é outra sendo a bem descrita pela petigdo inicial. Em tudo a
descricdo se coaduna com a realidade. A conjuntura do sistema prisional brasileiro demonstra o descaso anos a
fio com a efetividade das normas alhures enumeradas que, se observadas, teriam o conddo de afastar o quadro
caotico que assola os diversos estabelecimentos prisionais pais afora. A questdo, entdo, ndo é de eficicia
normativa da legislagio nacional, mas sim de efetividade. E imperativo que se reconheca a ineficiéncia do
Estado em garantir a dignidade dos presos para que efetivamente se proteja a dignidade dos presos. [...] Creio
que, dessa forma, o Supremo Tribunal Federal estd, em cogni¢do suméria, reconhecendo a impossibilidade de
que se mantenha o atual estado de coisas inconstitucional do sistema carcerdrio; reconhecendo a importancia da
protecdo internacional dos direitos humanos; (BRASIL, 2015, p. 65)

52 Em 2017, a temadtica foi levantada e debatida no recurso extraordinario 580.252: Na mesma linha das
experiéncias da Corte Europeia de Direitos Humanos e do Judiciario norte-americano, a Corte Constitucional da
Coldmbia produziu um mecanismo de intervencdo jurisdicional para lidar com falhas estruturais de politicas
publicas que impliquem violagBes massivas e continuas de direitos e que decorram de omissdes prolongadas das
autoridades estatais. Trata-se da categoria do “estado de coisas inconstitucional”. Quando a Corte colombiana
reconhece e declara a existéncia de um estado de coisas contrario a Constituicdo, ela passa a atuar diretamente na
formulagdo de politicas publicas, definindo metas e linhas de acdo a serem implementadas por diferentes
instancias de poder.
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inconstitucionalidade por falha estrutural do sistema. Desse modo, também ndo
excitaria em reconhecer como presente esse segundo elemento, que é um ato do Poder
Publico, na verdade, aqui um conjunto de acoes e de inagles.

A ministra Rosa Weber enfatiza, quanto ao Estado de Coisas Inconstitucional, a
metéafora do Inferno de Dante, que se assemelha ao cenario do sistema prisional brasileiro.
Reforcando que ha excecbes, mas que elas ndo permitem que o STF ndo reconheca 0 cenario
caotico e dramatico das prisdes brasileiras, de modo que é necessario declarar esse fenémeno
juridico (BRASIL, 2015, p. 105).

Observa-se, assim, que a importacéo juridica do Estado de Coisas Inconstitucional ndo
se deu de forma acritica. Houve, efetivamente, um debate dentro da decisdo da ADPF 347,
analisando a técnica juridica, a ordem constitucional e juridica nacional, bem como foi
discutida a doutrina nacional que trata da tematica.

Além disso, foi uma importacdo de uma técnica juridica criada por um pais latino-
americano, que enfrenta realidade proxima em relacdo ao tratamento de questdes de salde,
educacdo e renda per capita. Nesse sentido, Andréa (2021, p. 152) analisou o indice de
desenvolvimento humano do Brasil e da Coldombia, de modo a constatar a similaridade em

entre as realidades dos dois paises:

Para tanto, vale-se do indice de Desenvolvimento Humano (IDH) e realizando-se a
comparacdo do IDH entre Brasil e Coldmbia de 1990 até 2014, tem-se valores muito
proximos, sendo o IDH da Col6mbia em 1990 de 0,600 e do Brasil de 0,590; nos
anos 2000 o IDH da Col6mbia passou para 0,658 e do Brasil para 0,669; e 0 IDH em
2014 da Colémbia alcancou 0,720, enquanto o do Brasil atingiu o patamar de 0,775.
Portanto, conforme o Ultimo ranking mundial do IDH, tanto o Brasil quanto a
Colémbia encontram-se dentro da mesma faixa de "alto desenvolvimento humano”.

Em relacdo ao fenbmeno da importacdo constitucional, Pereira e Gongalves (2015, p.

153) apresentam trés riscos que essa técnica encerra:

O primeiro, nosso velho conhecido, é o imperialismo de ideias, em que apenas 0s
paises centrais exportam conceitos e praticas, absorvidas, ndo raro acriticamente,
pelos paises periféricos. O segundo, também usual, é a incorporacdo seletiva e
enviesada de um instituto ou conceito, que é empregado de forma
descontextualizada e deformada, com o Unico propdsito de conferir subsidios que
apoiem a tese sustentada pelo “agente importador”. Por tltimo, mais inofensivo, ¢ o
uso de ideias estrangeiras com funcdo meramente decorativa, com o propésito de
conferir aparéncia de erudigdo & argumentagdo em pauta.

Como tratado no capitulo dois, as prisdes da América Latina enfrentam problemas de
precariedade desde a sua implementagdo, com escassez de recursos administrativos e
financeiros, além disso, ainda hd uma similaridade na dificuldade dos paises da América

Latina em efetivagdo seus direitos fundamentais dos seus cidaddos, ressaltando que “[...] ha
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um abismo entre o programado legalmente e a realidade dos presidios no Sul-Global”
(ALMEIDA; SALLETE; GOMES, 2022, p. 9).

Evidencia-se, diante da situacdo carceraria brasileira, a necessidade do
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional, em carater
definitivo, sendo necessario que o STF determine o monitoramento das medidas, para que
ocorra um efeito positivo na prisdes, com a efetivagdo real dos direitos das pessoas e a
consequente superacao do estado de desarmonia constitucional.

Por meio do dialogo entre os entes publicos, com a adocdo de medidas conjuntas e
coordenadas, assim como pelo didlogo entre as cortes constitucionais — ainda que de forma
indireta, com o compartilhamento de conhecimento e aprimoramento das decisdes juridicas, o
transconstitucionalismo revela-se como uma medida essencial na efetivacédo de direitos.

No caso do sistema prisional brasileiro, o Estado de Coisas Inconstitucional, técnica
juridica criada e desenvolvida em outra corte latino-americana, manifesta-se como uma
abordagem transconstitucionalista, na qual o Tribunal Constitucional brasileiro valeu-se dessa
técnica colombiana para decidir um caso semelhante de violagdes sisteméticas de direitos e
dos mandamentos constitucionais, de modo que almeja-se a concretizagdo da dignidade
humana e das normas de direitos fundamentais e direitos humanos.

Como bem sublinhou o ministro Teori Zavascki em seu voto®, a decisio de
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro, tanto a
medida liminar, quanto a eventual decisdo definitiva, bem como as medidas aplicadas, ndo
podem ficar apenas no plano simbolico ou no plano académico. No momento em que STF
decidiu pelo reconhecimento desse mecanismo juridico, ele deve se mostrar disponivel para
gue essa técnica juridica tenha validade real, com a eficacia das medidas, de modo que ocorra
a superacao do cenario de inconstitucionalidade.

A partir dessas concepcdes, é possivel notar que o Estado de Coisas Inconstitucional
se revela como mecanismo juridico apto a reduzir o cenario de crise estrutural e institucional
do sistema prisional brasileiro, que é marcado por desumanidade, precariedade, violacdes de
direitos, omissdes e agravo da vulnerabilidade politico-social do grupo que se encontra sujeito
a uma pena privativa de liberdade. Sendo necessario, para sua efetividade, que a Corte

brasileira atue monitorando as medidas determinadas, assim como que os Poderes do Estado,

>3 “E muito importante que a medida liminar n&o fique, assim como a propria decis&o definitiva num caso como
este, apenas no plano simbdlico, ou no plano retérico, ou no plano académico. Se o Supremo Tribunal Federal
vai se dispor a contribuir, ele tem que contribuir eficazmente e responsavelmente” (BRASIL, 2015, p. 80).
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coletivamente, assumam o compromisso nacional — e internacional — de atuacdo positiva
eficiente nos estabelecimentos penais.

Assim, vé-se, também, que o transconstitucionalismo € uma medida essencial na
efetivagéo da dignidade humana, de direitos fundamentais e direitos humanos, partindo tanto do
ambito do debate entre ordens juridicas diversas quanto da seara interna de cada pais. No caso da
abordagem transconstitucionalista verificada no Estado de Coisas Inconstitucional, no dialogo
entre cortes constitucionais, com utilizacdo de técnica juridica criada e desenvolvida por uma
ordem juridica que enfrenta problema similar, vé-se a intencdo de solucdo para efetivacdo de
direitos e para sanar um estado de anormalidade constitucional, recorrendo-se ao estudo
desenvolvido em outra ordem. Na perspectiva transconstitucionalista interna, tem-se a construcéo
dialogica entre os Poderes do Estado para adocdo de medidas coordenadas e conjuntas, com
responsabilidade coletiva, para efetivacdo de direitos e solucdo de uma demanda derivada de
atuacdo e omissdo de varias instituicdes, o que clama essa atuacao conjunta.

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucional criada pela Colémbia, pais latino-
americano, bem como a sua utilizacdo pelo Brasil e pelo Peru, paises também da America
Latina, revela-se de grande importancia para o Constitucionalismo latino-americano, assim
como para o desenvolvimento do conhecimento juridico dessa regido, na medida em que foi
criado um mecanismo juridico para atender necessidades juridicas e faticas daquele pais,
mostrando-se, posteriormente, necessario para outros Estados latino-americanos que
enfrentam situacdes semelhantes.

Resta evidente que, em um mundo globalizado, com paises enfrentando problemas
comuns e/ou similares, da complexidade das demandas juridicas, assim como da ratificacdo de
tratados e convences de direitos, que tornam préximos no tratamento de problemas juridicos, o
transconstitucionalismo € uma medida importante para efetivacdo de direitos, seja por meio da

conversa direita ou indireta entre as ordens juridicas, com troca de conhecimentos e experiéncias.
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5 CONSIDERAGCOES CONCLUSIVAS

Com as vertentes do constitucionalismo contemporaneo e da complexidade social,
surgem novas demandas constitucionais e juridicas, que necessitam de construcées tedricas
e juridicas. Nesse cenario, destaca-se a teoria do transconstitucionalismo, concebida por
Marcelo Neves nos seus estudos sobre o constitucionalismo no ambito da sociedade
mundial contemporanea.

Foi verificada uma globalizagdo do direito constitucional, ndo no sentido de
universalidade de um determinado texto constitucional, mas, sim, uma mundializacdo do
texto constitucional de cada pais, com as diversas ordens juridicas acessando e debatendo
diferentes constituicbes para solucdo de adversidades juridico-constitucionais comuns ou
similares entre os Estados.

Nessas bases, 0 transconstitucionalismo é criado e desenvolvido para superagao
das dificuldades juridico-constitucionais, com uma troca de aprendizados e experiéncias
entre ordens juridicas, prezando pela alteridade, de modo a respeitar as particularidades
de cada ordenamento, sem hierarquizacdo, com o objetivo principal de efetivacdo de
direitos fundamentais.

Nessa conjuntura, a jurisdicdo constitucional para tutela da dignidade humana e dos
direitos fundamentais é essencial em um Estado Constitucional e Democratico de Direito. A
dignidade humana é a base dos tratados e convencdes internacionais de direitos humanos,
bem como é nucleo central do texto constitucional brasileiro, orientando todos os direitos
fundamentais, bem como todo o ordenamento constitucional e juridico.

O Estado deve garantir a promoc¢do de uma existéncia digna de todos os cidadéos,
com a materializacdo dos seus mandamentos constitucionais, garantindo a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Apesar do dever do Estado de promover a dignidade humana e
efetivar os direitos fundamentais, é verificada uma omissdo estatal dentro dos
estabelecimentos penais brasileiros, vez que é um ambiente maculado pela desumanidade
e pela violacdo sistematica de direitos, com penas privativas de liberdade que extrapolam
os limites constitucionais, juridicos e internacionais, estando a pessoa presa submetida a
um ambiente insalubre, cruel e desumano.

Ao estudar o ambiente carcerario brasileiro, foi verificado que ha uma intensificagdo
da vulnerabilidade da pessoa presa pelo Estado. Observou-se que as prisdes brasileiras séo, de

forma majoritaria, compostas por pessoas em situacdo de vulnerabilidade sécio-politica. A
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vulnerabilidade é algo inerente a natureza do ser humano, todos possuem, mas € 0 meio em
que cada pessoa seré inserida é que ditaréd se essa condicdo sera agravada ou reduzida. Sendo
assim, chega-se ao termo vulnerabilidade socio-politica, que € quando o meio social e politico
agravam a vulnerabilidade inicial da pessoa, com uma exposi¢cao a maiores riscos e danos.

Dentro do sistema prisional, essa vulnerabilidade sécio-politica é agravada pelo
proprio Estado, na medida em que h& violagBes constantes dos direitos das pessoas
presas, sendo submetidas ao cumprimento de uma pena privativa de liberdade desumana,
em um ambiente superlotado, com alimentagdo e higiene ruins, violéncia, rebelides,
mortes, celas insalubres, precariedade no acesso a salde, educacdo, trabalho e justica,
dentre outros problemas.

Além disso, ainda hd um aumento da vulnerabilidade de grupos mais vulneraveis,
como idosos, mulheres, LGBTQIAP+ e pessoas com deficiéncia, considerando que poucos
estabelecimentos carcerarios possuem alas e celas especificas para esses grupos, sem
adaptacdo e acessibilidade para o altimo grupo, fatores estes que aumentam o risco de
violéncias e lesBes a direitos dentro das prisdes.

Ha diversas normativas nacionais garantindo direitos a pessoa presa, como a propria
Constituicdo Federal e a Lei de Execucdo Penal, alem dos tratados e convencdes
internacionais ratificados pelo pais e que tratam de direitos humanos, nos quais alguns séo
especificos para o preso e enfatizam que sdo vedadas penas cruéis, desumanas e degradantes.
Essas normativas também trazem muitos deveres do Estado em relacdo ao preso, que deve
assegurar a existéncia digna do detento, efetivando seus direitos.

E necessario reforcar que a pessoa presa ndo perde a titularidade dos seus direitos
fundamentais ao adentrar na prisdo, suspendendo-se apenas os direitos que se tornam
incompativeis com a pena de prisdo, mas continuam os direitos essenciais a todo individuo,
como saude, educacéo, trabalho, alimentacéo, integridade fisica e moral, dentre outros.

Embora todas essas garantias constitucionais, juridicas e internacionais, o cenario do
sistema prisional é recorrentemente submetido aos érgéos juridicos nacionais e internacionais.
Como se viu, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ja analisaram casos de alguns estabelecimentos prisionais brasileiros,
recomendando medidas urgentes diante da precariedade e desumanidade, pontuando que a
superlotacéo do locais superava muito os padrfes internacionais.

Uma das medidas que merece atengdo é a contagem em dobro da pena do preso

submetido a alguns dos locais analisados, em razdo da pena de prisdo naqueles
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estabelecimentos ultrapassarem em muito o sofrimento natural de uma pena privativa de
liberdade, ferindo a dignidade humana e os direitos humanos.

O sistema prisional brasileiro também é frequentemente tema de analise do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, sendo que o caso debatido no presente
estudo foi o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347.

Ao estudar os antecedentes, conceituacdo e pressupostos do Estado de Coisas
Inconstitucional, é possivel inferir que é uma técnica juridica colombiana criada diante de
uma situacao de desarmonia constitucional, na qual ha uma violacdo sistematica de direitos de
um namero amplo e indeterminado de pessoas, com atos e omissfes de diversas instituicdes
do Estado diante desse situagcdo. Além disso, € necessaria uma atuagdo conjunta e coordenada
de diversos 6rgéos para solucdo do problema, sendo uma responsabilidade coletiva, na qual o
Judiciério deve assumir a incumbéncia de monitoracdo das medidas a serem implementadas
para sanar esse estado de anormalidade constitucionalidade.

Considerando o cenario dos estabelecimentos penais brasileiros, agiu acertadamente o
Tribunal Constitucional brasileiro ao reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional nessa
situacdo, ainda que em caréater liminar. Da analise da deciséo, € possivel notar uma abordagem
de carater transconstitucionalista, vez que houve uma importacdo de jurisprudéncia
estrangeira, com um didlogo entre cortes constitucionais, ainda que de forma indireta.
Ressaltando-se que ndo foi uma mera aplicacdo de técnica juridica estrangeira de forma
acritica, houve um debate e um desenvolvimento de acordo com a realidade patria e a ordem
juridico-constitucional.

Além disso, ainda foi verificado o viés transconstitucionalista em sentido amplo, tendo
em vista a necessidade do dialogo interinstitucional, que envolve diversos 6rgdos dos Poderes
do Estado, considerando a responsabilidade coletiva no caso, de modo que exige uma atuacao
conjunta na superacdo dessa realidade inconstitucional.

Diante de tudo que foi desenvolvido ao longo do trabalho, € possivel concluir que o
transconstitucionalismo é essencial na sociedade mundializada, na qual os Estados enfrentam
problemas comuns e similares envolvendo direitos humanos e fundamentais, sendo essencial
também no ambito interno de cada ordem juridica, com as instituicdes estatais atuando
conjuntamente para a efetivacéo de direitos.

Perante 0 exposto, o Estado de Coisas Inconstitucional é visto com uma abordagem
transconstitucionalista, sendo uma ferramenta para efetivacio de direitos. E uma construcio

de um pais latino-americano, com grande importancia para o desenvolvimento do
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constitucionalismo latino-americano, tendo em vista que 0s paises dessa regido enfrentam
realidades similares. Sendo assim, o reconhecimento desse fendmeno pode se mostrar
eficiente para a materializacdo dos direitos das pessoas presas e a superacdo desse cenario de
desarmonia entre o texto constitucional e a realidade. Para tanto, é necessario uma atuacéo
efetiva dos Poderes do Estado, bem como o monitoramento das medidas pelo Poder

Judiciério.
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