TRANSGRESSOES

v.7,n. 2, dez. 2019

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO: ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 580.252

Sophia Fatima Morquecho Noga
Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte
(UFRN). Graduacdo em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).
Advogada OAB/RN. Integrante do grupo de pesquisa Direitos Fundamentais e a Linguagem

no Direito Criminal.

RESUMO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 encarta um extenso rol de
garantias e direitos fundamentais assegurados a todo e qualquer
brasileiro. Todavia, através da pesquisa bibliogréfica, documental e
estudo de caso, constata-se que, com a falta de estrutura dos presidios
brasileiros — com celas superlotadas e caréncia de condi¢fes de
higiene e vida —, aquelas garantias constitucionais ndo estdo sendo
asseguradas a categoria socialmente excluida. Essa reiterada
vulneracdo de direitos e o nexo de causalidade entre a conduta estatal
— enquanto garante do apenado que se encontra sob custédia do
Estado — e o dano moral provocado ensejam indenizacdo ao detento
lesionado. Esse € o ponto fulcral do Recurso Extraordinario n°
580.252. A anélise desse julgado sob o prisma do estado de coisas
inconstitucional € o objetivo maior desta pesquisa que se justifica
tanto pela repercussdo geral da matéria, como também pela
colaboracéo cientifica em um campo pouco explorado.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Violacdo. Deficiéncia
estrutural. Superlotagédo. Estado de coisas inconstitucional.

1 INTRODUCAO

A superlotacdo carceraria, presente na maioria consideravel das penitenciarias
brasileiras, trata-se de um impasse que, até entdo, resta ndo solucionado pelo Poder
Executivo, nada obstante os problemas se agravarem cada vez mais com o passar do tempo. A
manutencdo desse estado de abarrotamento nas celas traz, por conseguinte, outras questdes

ndo menos importantes — em verdade, tdo tragicas e dificeis de serem sanadas quanto. Neste
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contexto, pode-se citar a violagdo a direitos fundamentais dos apenados — notadamente, a
dignidade, a intimidade, & higidez fisica e a integridade psiquica.

N&o bastasse isso, as penitenciarias infladas acabam por proporcionar um ambiente
favoravel para fugas, formacdo de mafias, violéncia e rebelides, tais quais as que aconteceram
na Penitenciaria de Alcacuz, em Nisia Floresta, no Rio Grande do Norte, em janeiro de 2017,
que resultou na morte de vinte e seis presos, e no Complexo Penitenciario Anisio Jobim
(Compaj), em Manaus, no Amazonas, que culminou com cinquenta e seis mortos.

Diante disso, constata-se, pois, que o sistema carcerario do pais esta repleto de
violagBes a Constituicdo da Republica, & Lei de Execucdo Penal e a tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, o Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

Levando isso em consideracdo, o propulsor de toda essa problematica, qual seja a
superlotacdo carceraria — um dos objetos de estudo do presente trabalho —, impele o Estado,
enguanto garante do mantimento do apenado sob sua custddia em condi¢bes dignas de
sobrevivéncia, a ser responsabilizado. Trata-se da responsabilidade civil do Estado diante da
sua conduta omissiva em dispor de estrutura carceraria digna.

Ressalte-se, nesse diapasdo, que o condenado a prisdo tem restringido tdo somente
seu direito a liberdade e a privacidade, ndo se incluindo nesse curto rol os demais direitos
fundamentais. Sendo assim, a Constituicdo da RepuUblica resguarda no seu artigo 37, § 6°, a
possibilidade de responsabilizacdo da Administracdo quando os seus 6rgdos ou agentes, nessa
qualidade, causarem danos a terceiros, seja por ato comissivo ou omissivo, sendo assegurado
o direito de regresso em face do responsavel, na hipétese de dolo ou culpa.

Vislumbra-se, neste dispositivo, genuina manifestacdo do Estado Democratico de
Direito, superando a concepgao tradicional que “O rei ndo pode fazer mal” (The king can do
no wrong) e do “Estado sou eu” (L ’état ¢ ’est moi).

Com fundamento no dispositivo constitucional supracitado, a Defensoria Publica do
Estado do Mato Grosso do Sul ajuizou demanda em face do Estado de Mato Grosso do Sul
pedindo a condenacdo ao pagamento de indenizagdo por dano moral a um detento, condenado
a vinte anos de reclusdo por crime de latrocinio (artigo 157, § 3° do Codigo Penal), em
virtude das condicdes ilegitimas e sub-humanas ao qual estaria submetido em cela
superlotada. Com sentenca improcedente e acorddo procedente em segunda instancia, a
guestdo passou a ser analisada pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°

580.252, que teve reconhecida a repercussdo geral da matéria.
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Em fevereiro do ano de 2017, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de
que é dever do Estado ressarcir danos, inclusive morais, comprovadamente causados a presos
em condicBes precarias de encarceramento, condenando o Estado a pagar ao autor da acéo
uma indenizagdo extrapatrimonial na cifra de R$ 2.000,00 (dois mil reais) por té-lo submetido
a situacdo degradante em cela superlotada.

Diante desta deciséo de repercussao geral, emergem quesitos a serem explorados ao
longo do presente trabalho, concretizando o objetivo de analisar as principais causas
violadoras dos direitos dos apenados, bem como as proporcdes dessas vulneragcdes pelo
sistema carcerario brasileiro, sob um viés garantista do Direito Penal. Para chegar a uma
conclusdo mais acertada, é imprescindivel analisar em que consiste a Teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional e a sua aplicacdo no Recurso Extraordinario n° 580.252, em que se
discutem as problematicas aqui suscitadas.

Para concretizar tal mister, foram utilizados como método a pesquisa bibliogréfica e
descritiva acerca do tema, além de estudo de caso, que culminou com a discussao do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordindrio de n° 580.252. Sendo assim, € atraves dessa
metodologia que foi estruturado o eixo para a construcdo tedrica, de base cientifica,
relativamente a aplicacdo no ambito pratico da decisdo de mérito com repercussdo geral que
obriga o Estado a indenizar preso em situagdo degradante.

2 A SUPERLOTACAO CARCERARIA E O RECURSO EXTRAORDINARIO N°
580.252

O Recurso Extraordinario n® 580.252 versa, como ja anteriormente referimos, sobre a
acdo movida por apenado, através da Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul,
requerendo a condenacéo do estado do Mato Grosso do Sul a indenizagéo por dano moral. Na
presente situacdo, o demandante foi condenado a vinte anos de reclusdo pelo crime de
latrocinio (artigo 157, § 3, Cddigo Penal), e ao cumprir sua pena em estabelecimento
prisional, no municipio de Corumba, se deparou com condi¢des que ndo cumpriam com 0s
requisitos estruturais minimos de sobrevivéncia, violando, frontalmente a sua dignidade
humana (BRASIL, 2018).

Tendo sido julgado o pedido improcedente por juiz singular, em primeiro grau, o
autor recorreu da sentenca, de modo que esta foi reformada, por maioria, condenando o

Estado ao pagamento de indenizacdo de R$ 2.000,00 (dois mil reais) por dano moral ao
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demandante. Em sede de apelacdo, adotou-se a Teoria da Culpa Administrativa, pela qual se
admitiu, como requisito para a configuracdo da responsabilidade civil do Estado por ato
omissivo, a demonstracao de conduta culposa ou dolosa do respectivo ente (BRASIL, 2018).

Ocorre que a comprovacdo desse elemento volitivo por parte do Estado restou
evidenciada, ao passo que, mesmo apos lapso temporal da formalizacéo de laudo de vigilancia
sanitéria, ndo houve qualquer agdo por parte da Administracdo Publica que solucionasse o
problema da superlotacéo carceraria e outros decorrentes daquele, em clara violacdo a Lei de
Execucdo Penal e a Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Posta, assim, a questao,
concluiu-se pela existéncia de conduta omissiva culposa do Estado, para dar provimento ao
recurso (BRASIL, 2006).

Por conseguinte, foram opostos embargos infringentes, tendo-se decidido pelo seu
acolhimento, de modo a restaurar a sentenca de improcedéncia. Nesta decisdo, considerou-se
que a omissao estatal no tocante ao dever prestacional de proporcionar condigdes dignas de
encarceramento ao preso nao &, necessariamente, ilicita.

Foi acatado o argumento de que caberia ao Estado prestacdes positivas (SARLET,
2014) com o intuito de adequar o sistema penitenciario nos moldes exigidos, mas que, para
tanto, se submeteria a concordancia legislativa e aos limites da disponibilidade de recursos do
erario. Quando esses limites prevalecessem, ndo haveria que se falar em ilicitude da omissao
estatal (BRASIL, 2018).

Assim sendo, ponderou-se que o foco da demanda era uma solugédo para o problema
estrutural das penitenciarias (VELASCO, 2019), ndo sendo conveniente manter a indenizacéao
de dois mil reais a titulo de dano moral ao autor — que, em razdo do principio da equidade,
deveria ser concedida a cada preso que se achasse em condi¢do semelhante, gerando um
dispéndio voluptuoso do erdrio —, apesar de ter reconhecido a violagdo aos direitos
fundamentais deste, como o direito a dignidade, intimidade, higidez fisica e integridade
psiquica (BRASIL, 2018).

No que tange ao Recurso Extraordinario n® 580.252 interposto, ressaltou-se que o
Estado descumpriu seu dever legal de fornecer condi¢cbes minimas de sobrevivéncia aos
apenados em regime fechado, fazendo prevalecer nas penitenciarias condi¢cdes desumanas e
degradantes.

Este € um problema de dimensdo nacional, presente no sistema penitenciario dos 26
(vinte e seis) estados brasileiros e do Distrito Federal. N&o haveria outra saida para 0s sabios
julgadores do recurso suscitado que ndo fosse acatar o argumento da parte autora pelo

227




| Revista Transgressoes: ciéncias criminais em debate, v. 7, dezembro de 2019

reconhecimento da transgressdo aos artigos 5°, I11, X, XLIX; e 37° § 6° da Constituigéo
brasileira; e também ao artigo 5° do Pacto de S&o José da Costa Rica.

Na discussdo deste caso, 0 Advogado-Geral da Unido, na posicdo de amicus curiae,
alegou que ndo havia que se falar em omissdo administrativa, ja que a Unido tinha firmado
diversos convénios com os Estados-federados na busca pela resolu¢cdo dos problemas do
sistema carcerario brasileiro. Neste interim, cita que, com esses convénios, foram repassados
um valor em torno de 1,9 bilh&o de reais do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), com o
propdsito de possibilitar a modernizacdo e aprimoramento das carcerarias do pais (BRASIL,
2018).

O argumento do Advogado-Geral da Unido que mais surpreende é o de que nao
havia normativa que indicasse a priorizacdo de investimento de verbas para a construcdo de
presidios e gque, por conseguinte, ndo caberia direito ao recorrente ao dano moral, ja que as
politicas publicas se limitam a disponibilidade da reserva do possivel. Ora, ndo ha que se falar
em reserva do possivel quando estamos diante de direitos fundamentais, mais propriamente,
direitos da dignidade da pessoa do preso (MARTINS; DIMOULIS, 2014).

O apenado sob custdédia do Estado se encontra de per si em condicdo de
vulnerabilidade, os direitos de liberdade dele foram suprimidos quando da execugdo penal.
Submeter o preso a condigdes degradantes equivaleria a uma dupla punibilidade, e a um
possivel retrocesso ao modelo inquisitivo, no qual se buscava a vinganca estatal (SILVA
JUNIOR, 2015).

A Procuradoria-Geral da Republica alegou a irresponsabilidade do Estado, no caso
em discussdo, em razdo da auséncia de nexo de causalidade, requisito essencial tanto para a
configuracdo de responsabilidade objetiva, como da responsabilidade subjetiva. Ainda,
sustentou que o dever constitucional de promover o direito a integridade fisica e psiquica do
apenado ndo engloba a necessidade de que sejam construidos a tempo mais presidios, de
modo que a ndo resolucdo do problema da superlotacdo carceraria ndo implicaria um
descumprimento do dever de obediéncia ao artigo 5° inciso XLIX, da Constituicdo da
Republica.

Por fim, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu pela
responsabilidade objetiva do Estado, porquanto demonstrada a existéncia do ato causador da
lesdo, bem como do nexo de causalidade com o dano suportado pelo detento em
estabelecimento prisional, sob a custddia do Estado. Consignou-se, entdo, que ndo havia
duvidas com relagdo aos fatos e quanto ao dano moral, j& que em todos os atos decisorios do

processo, no julgamento da sentenca de primeiro grau, da apelacdo e dos embargos
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infringentes, foi reconhecido que o sistema prisional de Corumbd, no Mato Grosso do Sul,
ndo provia as condicdes minimas de higiene e habitagdo necessarias, sendo, inclusive, um
ambiente propenso a disseminacéo de doencas (BRASIL, 2018).

Até mesmo o Departamento Penitenciario Nacional, através do Oficio n° 3.679/2004
— DEPEN/GAB, ¢ o proprio Governador do Estado do Mato Grosso, no Decreto “E” n° 41, de
18 de maio de 2006, publicado no Diario Oficial n° 6.731, de 19 de maio de 2006,
reconheceram essa situacdo caotica que se encontrava aquele estabelecimento prisional
(BRASIL, 2018).

Dessa forma, é inequivoca a configuracdo de ato estatal provocador de lesdo a
qualquer preso que fosse mantido naquela penitenciaria de Corumba, no Mato Grosso do Sul,
ou em qualquer outra que se encontrasse em condi¢do semelhante de ilegalidade. Aliado a
isso, 0 mantimento de apenado em tal circunstancia violadora de direitos fundamentais
presume dano moral, ressaltando o nexo de causalidade entre a conduta omissiva da
Administracdo e o dano suportado pelo administrado, enquanto cerceado de sua liberdade de
ir e vir, mas ainda sujeito de direitos (BECCARIA, 1995).

E pertinente a reflex3o, nesse contexto, do pensamento sempre expressivo de Walter
Nunes, de que o Estado possui um dever-poder de punir aquele que praticou uma atividade
ilicita, porém trata-se mais de um dever do que poder, levando-se em consideracao os direitos
fundamentais na perspectiva objetiva — atinentes ao dever de protecdo do Estado — de um
lado, e os direitos fundamentais na perspectiva subjetiva — o0 respeito aos direitos
fundamentais do réu no exercicio desse dever-poder de punir — de outro (SILVA JUNIOR,
2015). Em sintese, € inconcebivel, na realidade atual, que o Estado, na consecu¢do do seu
dever de punir o infrator, justificado no dever de protecéo da sociedade, abandone o seu outro
dever, ndo menos importante, de prezar pelos direitos fundamentais daquele que estara sob
sua custodia.

Seguindo essa linha intelectiva, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o ato
omissivo danoso por parte do estado de Mato Grosso do Sul, e de todos aqueles que nao
concretizam politicas pablicas que visem a adequacdo das penitencidrias nos moldes da
legislacdo brasileira. E, ainda, demonstrou o nexo entre o mantimento de um apenado em tais
condicOes de vulnerabilidade humana com a inércia estatal, culminando, pois, com o dano
moral a ser indenizado (BRASIL, 2018).

Para se chegar a conclusdo do dever de o demandado ressarcir o dano provocado, foi
observado o disposto no artigo 37, 86°, da Constituicdo da RepuUblica, que engloba danos

materiais e morais. Eis que este dispositivo é autoaplicavel (MENDES, 2012) e, como tal,
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deve ser aplicado sem qualquer intermediacdo legislativa ou administrativa, tendo em vista a
constatacdo da lesdo a dignidade do preso em cela superlotada, ao passo em que a causa deste
ultraje é a atuacdo da Administracdo, surgindo dessa obrigacdo de guarda e protecdo, a
responsabilidade civil do Estado.

Ja& é consignado, pelo Supremo Tribunal Federal, o entendimento que a
responsabilidade do Estado é objetiva quando se estd em questdo a integridade fisica e
psiquica dos que estdo sob sua custodia (notadamente, da analise do Recurso Extraordinario
n° 466.322 e do Recurso Extraordinario n® 272.839). O preso em aposento de estabelecimento
prisional é privado do convivio em sociedade e passa a se submeter & custodia do Estado,
responsavel pela sua seguranca, guarida, assim como pela promocdo de sua reinsercdo na
sociedade. Fernanda Mathias de Souza Garcia (2011) ressalta que o direito a protecao, a vida,
a salde e ao bem-estar do preso encontra respaldo na prépria Constituicdo Federal, e consiste
em um direito publico positivo e individual a prestagdes materiais (CANOTILHO, 2003).

Esse dever de protecdo compreende, até mesmo, o dever de proteger o preso contra
ele proprio — na hipotese de ato atentatdrio contra a propria vida (GARCIA, 2011). Levando
isso em consideracdo, quando o Estado falha no seu dever de prover as condi¢des minimas
legalmente previstas, este deve responder pelos danos causados, em virtude da sua
negligéncia.

Posteriormente, cabe ressaltar a escolha da espécie indenizatoria. Discutiu-se, diante
do contexto econdmico em que se encontra o Brasil, nada obstante o reconhecimento de um
estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario do pais, se seria mais adequado a
indenizacdo em dinheiro ou em remicdo, a titulo de dano moral (BRASIL, 2018)
prevalecendo, por fim, a primeira hip6tese.

Da andlise das espécies indenizatorias, salienta-se que é normativamente possivel
que, a depender das peculiaridades e circunstancias do caso concreto, esse ressarcimento fuja
do tradicional pagamento em pectnia. E admissivel que seja determinado o cumprimento de
obrigacOes de fazer pelo Estado, em razdo da responsabilidade civil da Administracéo.

No RE n° 580.252, aprofundou-se o debate, notadamente, com relacdo a
possibilidade de remicdo da pena ao inves da reparacdo em dinheiro, tendo em conta 0s
argumentos suscitados atinentes a reserva do possivel a que se submetem os cofres publicos e
a natureza coletiva dos danos sofridos, o que ampliaria o dispéndio do erario. O Ministro Luis
Roberto Barroso (BRASIL, 2018) sugeriu a reducédo dos dias de prisdo a serem cumpridos, de
maneira proporcional ao tempo em que o apenado se encontrasse em situacdo degradante,
esse argumento foi acatado pelos Ministros Luiz Fux e Celso de Mello (BRASIL, 2018).
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Todavia, prevaleceu o entendimento que deveria ser indenizado o preso em situagéo
desumana em parcela Unica a ser paga em dinheiro (BRASIL, 2018). Neste caso, a
indenizacdo em pecunia, enquanto tutela repressiva de natureza civel, far-se-4 na forma do
artigo 100 da Constituicdo da Republica, que disciplina a forma de pagamento das Fazendas
Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, de acordo com a ordem cronolégica de
precatorios.

3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

“Estado de coisas inconstitucional” ¢ uma terminologia genérica que admite diversas
acepcdes. A priori, remete a um estado de coisas contrario a Constituicdo (HESSE, 1991).
Como teoria originaria da Corte Constitucional da Colémbia em 1997, imprescindivel se faz
notar que, naquele primeiro momento, essa teoria foi proposta como medida para delimitar o

alcance da matéria, assim é possivel extrair de trecho da Sentenca T-153:

Esta Corporacdo utilizou a figura do estado de coisas inconstitucional para buscar
solucBes para situagdes de violagdo de direitos fundamentais de natureza geral -
enquanto afetam uma multiddo de pessoas - e cujas causas sdo de natureza
estrutural, ou seja, em regra, ndao se originam exclusivamente da autoridade
demandada e, portanto, sua solucdo requer a acdo conjunta de diferentes
entidades. Nestas circunstancias, o Tribunal considerou que, uma vez que milhares
de pessoas estdo na mesma situacdo e que, se todas recorressem a tutela, poderiam
congestionar desnecessariamente a administragio da justica [...]. (COLOMBIA,
1988, p. internet, em traducéo livre).
O fim ultimo com essa definicdo seria a busca por evitar a proliferacdo de demandas
semelhantes e que versassem acerca do mesmo tema, prezando pela celeridade processual e

seguranga juridica (AFONSO, 2009).

3.1 A origem da teoria

Insta observar que, como precursora da presente teoria, a Corte Constitucional
colombiana a fez constar pela primeira vez na Sentencia de Unificacion n°® 559 (Sentenca de
Unificacdo n° 559), em ac¢do movida por 45 (quarenta e cinco) professores dos municipios de
Maria la Baja e Zambrano, na Colémbia (LYONS; MONTERROZA; MEZA, 2011). O objeto
em discussdo era a violacdo dos direitos previdenciérios desses profissionais, que pediam o
cumprimento do Decreto n® 196, de 1995, que determinava a afiliagdo dos professores ao
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Fundo Nacional de Beneficio Social do Magistério, consistente em uma entidade de
seguridade social que, com fundamento no principio da solidariedade, é organizada com
vistas a financiar beneficios destinados aquela categoria.

Tendo sido inobservada aquela previsao normativa, os autores alegaram que estaria
configurado um estado de coisas contréario & Constitui¢cdo. Considerando que eram poucos 0s
professores filiados ao Fundo Nacional de Beneficio Social do Magistério, a Corte constatou a
natureza generalizada das irregularidades, que ndo se cingia aos municipios de Zambrano e
Maria la Baja, alistados, a priori, na inicial. Dos 1.061 (um mil e sessenta e um) municipios e
quatro distritos existentes na Coldmbia, tdo somente 126 (cento e vinte e seis) municipios e a
capital de Santa Fé de Bogota tinham formalizado a filiacdo de seus professores ao fundo
(COLOMBIA, 1997).

Sendo assim, a Corte colombiana exarou decisdo procedente para todos que se
encontravam em situacdo semelhante e, do mesmo modo, responsabilizou as autoridades e
entidades publicas que contribuiram com essa infragcdo. Tendo em vista essa declaracdo de
reiterada violacdo aos direitos fundamentais dos docentes, a Corte em questdo se limitou a
estabelecer mandamentos a serem cumpridos pelo Executivo, no proposito de se ver sanada a
questdo ora posta.

Um ano mais tarde, a Corte Constitucional da Republica da Colémbia, por meio da
Sentenca T-153, em 1998, trouxe a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional para o ambito
carcerario, declarando que o sistema penitenciario da Colémbia vivenciava um estado de
coisas contrario a Constituicdo (LASSALLE, 2006) daquele pais.

Essa decisdo teve origem em demandas individuais sobre duas penitenciarias
especificas. Todavia, ao considerar que a superlotacdo e que as condi¢bes desumanas de
encarceramento eram problemas generalizados, a Corte concluiu que a violagdo massiva de
direitos fundamentais era uma constante nos presidios de todo o pais (VANEGAS, 2008).
Diante disso, para superar esse estado de coisas, determinou-se que fosse adotada uma série
de medidas por parte de diversos orgaos do Poder Publico, notadamente, a construcdo de
novos presidios.

H& de se notar, contudo, que a decisdo na Sentenca T-153 ndo foi a mais acertada,
por ser demasiada restrita, j& que caberia terem sido consideradas a complexidade
orcamentaria e a demografia da populacao carceraria colombiana. Nada obstante a criacdo de
mais de 20.000 (vinte mil) vagas nos presidios, esta demorou a ser concluida, e o contingente
de apenados expandiu exponencialmente com o decorrer dos anos, necessitando de mais

celas, além daquelas.
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Nesse sentido, observa-se que o posicionamento da Corte careceu de uma interacéo
com os demais 6rgdos publicos. E mister salientar, outrossim, que tal fato nio afasta a
importancia daquela decisdo (CAPELLETTI, 2001). Foi a partir dela que se langou um novo
olhar quanto ao papel dos tribunais na apreciagdo da crise prisional.

Dessa maneira, percebe-se que 0 que ndo se esbocou a época da decisdo, culmina
como uma aparéncia de Judiciario (NEVES, 2011), ineficiente no seu dever de buscar eficacia
material aos seus julgados. A auséncia de facticidade e de um estudo aprofundado do tema
com a participacao da sociedade civil — tdo preconizado por Héberle, na sua obra “Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constituicio” (HABERLE, 1997) — somada a colaboragio dos
demais poderes instituidos, findou no fracasso dessa decisdo, marco da Teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional.

Posteriormente, em 2004, a Corte Colombiana alcangou maior sucesso na efetividade
de suas decisdes por meio da sentenca T-025. Nesta causa, intentou-se resguardar os direitos
das vitimas de deslocamento interno, bem como dos indigenas expulsos de suas terras, em
decorréncia de atos de violéncia perpetrados contra eles. A acédo foi intentada contra diversas
autoridades — dentre os quais, a Rede de Solidariedade Social, 0 Departamento Administrativo
da Presidéncia da RepuUblica, o Ministério da Fazenda e Crédito Publico, o Ministério da
Protecdo Social, o Ministério da Agricultura e Ministério da Educagdo — que falharam no
dever de oferecer suporte & populacio deslocada (COLOMBIA, 2004).

O Tribunal Constitucional colombiano reconheceu uma vulneracdo aos direitos de
acesso a moradia, a um projeto produtivo, a educacdo, a salde e a assisténcia humanitéria.
Nesta senda, é possivel constatar uma evolugdo na constituicdo de requisitos para a declaracao
do estado de coisas inconstitucional, ao passo em que se deu primazia ao dialogo

institucional, resultando num esforco conjunto para a mudanca da conjuntura do pais.

3.2 Génese da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil

Sob o espectro doutrinario, um dos principais nomes que se debrucou ao estudo da
Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil é Carlos Alexandre Azevedo Campos
(2015). Num ambiente em que decisfes estruturantes dominam o cenério do atual Judiciario,
no qual ainda persiste a luta incessante pela concretizagdo de normas outrora consideradas
meramente programaticas, € em que o ativismo judicial é apregoado como sinénimo de
eficiéncia (STRECK, 2018), a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional encontra campo

fértil para ser explorada.
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Na seara do Direito Penal, mais especificadamente, da Execugdo Penal, ha uma gama
de situacOes possiveis de se constatar a contrariedade aos mandamentos constitucionais.
Lancando um olhar para a analise dos precedentes, é imprescindivel trazer a lume a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 e o Recurso extraordinario n°
580.252, ora discutido.

A ADPF n° 347 trata-se da primeira demanda envolvendo a mais nova teoria no
ambito do Supremo Tribunal Federal. Na exordial, protocolada em maio de 2015, o Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) pleiteou a declaracdo do estado de coisas inconstitucional,
tendo em vista as irregularidades do sistema penitenciario brasileiro. A intencdo consistia em
fazer do Judiciario o ator capaz de concretizar uma obrigacdo que o Executivo falhou em
cumprir, mas que nao deixa de ser responsabilidade do Estado, e garantir os direitos
fundamentais resguardados pela Constituicdo da Republica. Desse modo, pugnou o autor que
fosse determinado que a Unido e os Estados-membros tomassem providéncias, com vistas a
sanar a violacgdo aos direitos dos apenados.

Em setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal concedeu parcialmente a liminar
solicitada, deferindo os pedidos “b” e “h” e decidindo pela implementacdo das audiéncias de
custodia pelos juizes e tribunais — em observancia aos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e 7.5 da Convencédo Interamericana de Direitos Humanos —, de modo que fosse
viabilizado o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria num prazo de até 24
(vinte e quatro) horas, a contar a partir do momento da prisdo. A Corte também determinou a
liberacdo do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) para que fosse
usado consoante a sua finalidade primeira, proibindo a realizagio de novos
contingenciamentos.

Nada obstante ndo tenha sido apreciado o mérito da referida ADPF, as sustentagdes
orais a favor e contrarias aos pedidos da inicial, inclusive os préprios ministros, reconheceram
que o sistema carcerario brasileiro é caracterizado por um quadro de violacdo reiterada de
direitos fundamentais dos apenados que necessita da tomada de solugdes imediatas. Levando
iSso em consideracdo, tem-se que essa é a premissa que consubstancia o ponto de partida para
que seja declarado o estado de coisas inconstitucional e, por conseguinte, a aplicagédo de
medidas que visem uma tutela estrutural.

Em apreciacdo mais recente que a ADPF n® 347, o Supremo Tribunal Federal
suscitou novamente o estado de coisas inconstitucional no Recurso Extraordinario n® 580.252.
Nesta oportunidade, a Corte concluiu que estaria configurada, no sistema carcerario do pais,

uma situacdo que se enquadrava num estado de coisas inconstitucional, considerando a
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vulneragdo massiva de direitos fundamentais constitucionalmente assegurados e
internacionalmente protegidos pelos tratados de direitos humanos adotados pelo pais,
especificamente, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica e a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes.

Por fim, restou fixado pela Corte — saliente-se que em sede de repercussao geral —
que cada preso que se submetesse a tratamento desumano ou degradante, de modo a ser
possivel considerar que a inser¢do em cela superlotada, de per si, ja configura aquela situacéo;
mereceria ser indenizado no montante de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de danos
morais.

Considerando a repercussdo geral do tema, que envolve todos os estados brasileiros,
sem excecdo, que mantém seus custodiados em condi¢fes sub-humanas, além dos variados

aspectos que envolvem essa deciséo, foi dedicado um capitulo préprio para seu estudo.

4 APLICACAO DA TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 580.252

Dada a constatacdo da inobservéancia dos deveres do Estado no fornecimento de
condicdes dignas de sobrevivéncia aos presos sob sua custodia, em frontal violacdo a Lei de
Execucdo Penal, a Constituicdo e aos tratados internacionais, € de crucial importancia dissecar
0s principais argumentos utilizados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario n° 580.252.

Ademais, trata-se de questdo imprescindivel a ser analisada para entender os motivos
gue culminaram com a conclusdao do Acérdao que concedeu R$ 2.000,00 (dois mil reais), a
serem pagos monetariamente, em parcela Unica, a titulo de indenizacdo por dano moral, ao
preso que se encontre em cela superlotada.

Seguindo essa linha intelectiva, é imperioso notar que os ministros do Supremo
Tribunal Federal, na oportunidade da discussdo do Recurso Extraordinario supracitado,
convergiram no sentido de que, para que haja o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, seria imprescindivel, além da simples declaragfo, a fixacdo de medidas. E
dizer que o reconhecimento da vulneracdo de direitos por si ndo basta, devendo ser
acompanhado da imposicdo de respeito aos direitos fundamentais constitucionalmente

tutelados no que tange a populacdo carceraria, bem como de uma provocacdo ao Poder
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Publico para que crie medidas que visem erradicar essa constante violagdo. Nesse Viés,
percebe-se 0 emprego da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional como um recurso
interpretativo para o Judiciario se imiscuir na tarefa de corrigir a situacdo inconstitucional.

Nesse sentido, acerca do recurso ora em andlise, a Corte Constitucional explorou
quais os critérios possiveis de serem eleitos para se considerar uma situacdo como degradante.
O Ministro Luiz Fux, em seu voto, sugeriu ser usado como exemplo de pardémetro um caso ja
julgado pela Corte, no qual foi reconhecida a condicdo degradante ensejadora de dano moral.

Tratava-se de um recluso que, desde 08 de dezembro de 2003, era mantido em um
espaco minimo de cela, a qual compartilhava com mais 100 (cem) presos, enquanto a previsao
razodvel era de somente 12 (doze) presos (BRASIL, 2018). Concluiu Fux que a situacdo
vivenciada pelo autor da acdo, narrada na exordial, ndo € menos impropria do que aquela,
sendo, inclusive, tdo merecedora de indenizacédo quanto.

Foi se valendo dessa fundamentacdo que o STF concedeu R$ 2.000,00 (dois mil
reais) como indenizacdo por danos morais ao preso que se achasse em cela superlotada, sendo
este um elemento objetivo, que independente da comprovacao de outras violacdes a dignidade
da pessoa humana, ja caracterizaria uma lesdo ensejadora de reparacéo.

Oportuno se torna dizer que, ndo somente esse elemento objetivo contribuiu para a
caracterizacdo do estado de coisas inconstitucional, como também com a concessdo do pedido
pretendido pela Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul. Refere-se, pois, a
violacdo a seguranca dos presos, a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo da Republica de 1988) e aos direitos a saude, educacdo, alimentacéo, trabalho,
previdéncia e assisténcia social (artigo 6°, da Constituicdo da Republica de 1988).

Tece explicaces 0 Ministro Luiz Fux acerca dessa atitude mais arrojada e ativista da

Jurisdicdo Constitucional:

Num primeiro momento, poderia parecer que nds estamos aqui invadindo politicas
pUblicas - que nds ja assentamos de forma abstrata na ADPF que trata do estado de
coisas inconstitucional -, mas, na verdade, ndo é a primeira, nem a ultima vez que
um Tribunal, da eminéncia de uma Suprema Corte, vai atuar autorizando a
exigibilidade e cumprimento dessas politicas publicas. (BRASIL, 2018, p. internet).
Ha de se reconhecer que outros paises, citem-se os Estados Unidos, a Africa do Sul,
a India, a Colémbia e a Indonésia, tiveram imposicdes partindo do Judiciario com o intuito de
corrigir falhas estruturais da Administracdo Publica. Seguindo essa tendéncia, o Brasil tem

admitido a possibilidade de o Judiciario adentrar no cumprimento das politicas publicas
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(MEDEIROS, 2005). Um exemplo claro desse posicionamento é a enxurrada de demandas na
busca pela concessdo de medicamento ndo oferecido pela rede pablica de satde.

E pertinente salientar, ademais, que a complexidade da conjuntura violadora de
direitos dos apenados demanda uma solucdo consubstanciada numa atuacdo coordenada nas
diversas esferas, e ndo apenas uma recomendacdo unilateral do Judiciario. Com vistas a
assegurar a eficacia de suas decisdes (MULLER, 2008), ¢ papel da Corte estimular a
implementacdo de um amplo conjunto complexo e planejado de medidas, arquitetado por
todos os 6rgédos envolvidos na problematica do sistema penitenciario e das esferas de poder.

Tendo por consignada essa premissa, quando se esta diante da busca pela reparacao
de uma situacdo inconstitucional, faz-se necessario um dialogo (SCHINEMANN, 2017) e
colaboracdo com o Executivo, com o intuito que esse posicionamento ativista do Judiciario
obtenha sucesso no cumprimento de suas decisdes.

Eis que de nada adianta o Supremo Tribunal Federal decidir um rol de politicas
publicas a serem implementadas pelo Executivo para solver os problemas suscitados, se 0
préprio Executivo demonstrar, ao longo do processo, total impossibilidade de
comprometimento.

Da anélise do emprego da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n° 580.252, além dos pontos ja suscitados, ha
outro que merece especial ressalva. Este, portanto, se comunica com 0 proprio conceito do
objeto do controle de constitucionalidade, ndo podendo este se confundir com aquele ora
posto em questéo.

Enguanto no controle de constitucionalidade, o seu objeto sdo as normas juridicas, e
ndo a realidade empirica — a despeito de que a compreensdo da realidade dos fatos é
fundamental para a aplicagdo da norma concreta (BARROSO, 2012). Na declaragéo do estado
de coisas inconstitucional, o que se analisa na a¢do é a congruéncia da norma instituida com a
realidade fatica. Disto, devera constatar ndo s6 uma incongruéncia, mas uma violagédo
reiterada do direito positivado.

Feitas tais consideragdes, é possivel observar que o que o STF pretendeu com a
declaracéo do estado de coisas inconstitucional foi fazer uso de um instrumento interpretativo
para tornar efetiva a Constituicdo no meio social quando o Poder Publico se mostrar omisso.
Trata-se de uma das muitas tentativas de efetivacdo da propria Constituicdo formal, a exemplo
do ativismo judicial, que apesar de refletir a Constituicdo material, enquanto vontade do povo,
ndo é, de fato, aplicado, por auséncia de medidas do proprio Estado instituidor que

possibilitem a realizac@o plena por parte dos sujeitos de direito.
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5 CONCLUSAO

Levando tudo isso em consideracdo, portanto, € possivel notar que a atual conjuntura
do sistema penitenciario brasileiro — com celas superlotadas, alimentagdo, higiene e
salubridade precarias — da azo a constatacdo de que mais que um problema pontual, trata-se
de uma falha estrutural, da qual o Estado — notadamente, os chefes do Poder Executivo — sdo
0s principais responsaveis. 1sso porque, enquanto detentores da funcdo de gerir e alocar
recursos, aqueles se abstiveram de incluir como prioridade, e ndo h& outro modo de sé-lo, o
Direito Fundamental a vida digna do preso.

A esséncia da andalise perpetrada nesse estudo, no entanto, vai além da explanagédo
dessa transgressao reiterada de direitos fundamentais dos custodiados em celas superlotadas,
que é violacdo de clareza solar. Ao se debrucar sobre os argumentos levantados no Recurso
Extraordinario n® 580.252, que traz a lume exatamente esse tema, extrai-se ndo somente que o
apenado submetido a condicdo degradante merece recompensa — apesar de ser questionavel a
escolha pela indenizagdo em peclnia —, mas abre espaco para a discussdo da existéncia de
uma teoria nova, que seria a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.

Que a auséncia de fornecimento de estrutura de qualidade nas penitenciarias
contraria o disposto na Constituicdo é certo. Todavia, reduzir tal fato a um neologismo
impactante a espera de que o problema esteja resolvido seria demasiado ingénuo. O emprego
do estado de coisas inconstitucional pela Corte Constitucional da Colémbia teve o condéao
principal de evitar demandas repetitivas, com o fito de garantir a seguranca juridica e a
celeridade processual. E forgoso concluir que esse sentido diverge do adotado pelo Supremo
Tribunal Federal. Isso porque, ndo faz sentido adotar, no Brasil, aquela pretensédo da Corte
colombiana, tendo em vista que ja se tem instrumento mais adequado para a unificacdo de
uma tese para demandas em massa no pais, qual seja o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Sendo assim, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal fez uso do estado de coisas
inconstitucional, optando pela acep¢do como recurso interpretativo para concluir que, no
ambito da execucdo penal brasileira, em especial, por causa das celas superlotadas, existiria
um estado de coisas contrario ao que assegurava a propria Constituicao.

N&o h& como ter essa nova teoria como a solucdo para este impasse do sistema

carcerario a nivel nacional. Por tais razdes, seria adequado que, acompanhado da declaracao
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desse estado de coisas inconstitucional, os magistrados operassem de modo que estimule o
didlogo institucional, considerando os limites suscitados por cada ente envolvido, bem como

0s varios caminhos sugeridos para solucionar o problema.
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UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS IN THE BRAZILIAN
PENITENTIARY SYSTEM: ANALYSIS OF EXTRAORDINARY RESOURCE N°
580.252

ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 contains an extensive list
of guarantees and fundamental rights guaranteed to any Brazilian.
However, through bibliographic research, documentary and case
study, it appears that, with the lack of structure of Brazilian prisons -
with overcrowded cells and lack of hygiene and life conditions - those
constitutional guarantees are not being assured to the socially
excluded category. This repeated violation of rights and the causal
link between state conduct - as a guarantor of the convict in state
custody - and the moral damage caused will indemnify the injured
detainee. This is the crux of Extraordinary Appeal n° 580.252. The
analysis of this judgment from the point of view of the
unconstitutional state of affairs is the main objective of this research
that is justified both by the general repercussion of the matter, as well
as by the scientific collaboration in a little explored field.
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