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RESUMO

O presente estudo visa analisar a situacdo de vulnerabilidade e violacGes de direitos sofridos
pelas pessoas em situacdo de carcere, por intermédio do prisma da dignidade da pessoa
humana, como valor basilar de todo o sistema juridico-social. A relevancia em se trabalhar a
temética se sustenta diante do fendmeno do encarceramento de massa e do cenéario de
violacBes de direitos que essa parcela da sociedade vivencia. Ainda, busca-se discutir 0s
pressupostos de reconhecimento do “Estado de Coisas Inconstitucionais™ relativo ao sistema
prisional brasileiro, através da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347. Percebeu-
se, com a pesquisa, que existe uma notoria negacao de direitos da pessoa presa, a abrangéncia
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dos planos politicos carcerérios é reduzida e incompleta e o distanciamento entre a vontade da
lei e a realidade do sistema carcerario nacional é acentuado e decorre da falta de vontade
politica do Estado em tutelar esse grupo vulnerével. Para tanto, se vale do raciocinio
hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica e documental, descritiva e
exploratdria para o esclarecimento do encarceramento em massa e precariedade do sistema
prisional.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana. Encarceramento em
Massa. Politicas Publicas. Vulnerabilidade.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the situation of vulnerability and violations of rights
suffered by people in prison through the prism of human dignity, as a fundamental value of
the entire legal and social system. The relevance of the work on the topic is supported by the
phenomenon of mass incarceration and the scenario of rights violations experienced by this
part of society. Still, it seeks to discuss the assumptions of recognition of the "State of
Unconstitutional Things" related to the Brazilian prison system, through the decision of the
Supreme Court in ADPF 347. It is noted, with the research, that there is a notorious denial of
prisoner's rights, the scope of political prison plans is reduced and incomplete, and the
distance between the will of the law and the reality of the national prison system is sharp and
results from the lack of political will of the State to protect this vulnerable group. In order to
do so, it was used hypothetical-deductive thinking, through bibliographical, documentary,
descriptive and exploratory research mass incarceration and the precariousness of the prison
system.

Keywords: Dignity of the Human Person. Fundamental Rights. Mass Incarceration. Public
Policies. Vulnerability.

1. INTRODUCAO

O encarceramento em massa vislumbra um cenério de invisibilidade, violéncia e
descaso em que estdo inseridas as pessoas em situacdo de carcere. O presente trabalho tem
como finalidade promover reflexdes sobre o sistema prisional brasileiro. Para tanto, fixa o
principio da dignidade da pessoa humana como clausula geral de protecdo da pessoa, 0 que
fundamenta a interligacdo dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade na ordem
juridica brasileira.

O principio da dignidade da pessoa humana € o nucleo irradiador de todos os direitos
fundamentais, alicerce do ordenamento juridico que considera cada ser humano igual e

possuidor do direito de desenvolver-se fisica e psiquicamente, com respeito a vida e a
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liberdade. Assim, diante desta perspectiva, tendo em vista o consideravel aumento do nimero
de presos no sistema penitenciario brasileiro e as violagdes de direitos fundamentais sofridos
por esta populacgéo, é que se busca dar voz aqueles que sao historicamente silenciados em suas
necessidades sociais, politicas e culturais.

A metodologia que se utilizada para elaboracdo sera por intermédio do método
cientifico hipotético-dedutivo. Resumidamente, esse meétodo considera o conhecimento
cientifico como sendo um processo de especulacdo controlada. Para tanto, sdo estabelecidas
condicdes e hipoteses a serem ratificadas ou refutadas. O procedimento técnico adotado foi de
pesquisa bibliografica, onde procura-se explicar o encarceramento em massa e a seletividade
penal a partir de referenciais tedricos, de revisao de literatura de obras, artigos de periodicos e
documentos eletrénicos oficiais.

Num primeiro momento, buscar-se-a explicitar o arranjo normativo e o diagndstico
atual do sistema carcerério. Iniciar-se-4 com uma breve contextualizagdo o encarceramento
em massa e da situacdo carceraria no Brasil e suas respectivas violacbes de direitos
fundamentais. Nesse interim, far-se-4 uma reflexdo da Dignidade da Pessoa Humana como
axioma justificante dos direitos fundamentais. Ainda, neste topico, analisar-se-a a decisdo
proferida pelo STF, na ADPF 347 que reconheceu o “Estado de Coisas Inconstitucionais” que
se encontra o sistema carcerario nacional.

Em seguida, abordar-se-4 a questdo da forca normativa dos direitos fundamentais. para
isso, se fara um estudo sobre as dimensGes desses direitos, em especial a dimensdo objetiva
ou perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que implica no reconhecimento dos deveres
de protecédo do estado, uma postura ativa em prol do resgate da dignidade da pessoa humana.

Por fim, serdo averiguadas as politicas publicas de promoc¢do humana destinadas as
pessoas situacdo de prisdo. Assim, buscou-se descrever as significagdes de politicas publicas,
identificando os aspectos conceituais e em seguida trabalhar-se-4 com a problematica da
particularidade das politicas publicas voltadas ao sistema prisional. Ainda, com o intuito de
continuar a investigar os motivos pelos quais este cenario de violacdes de direitos persiste,
far-se-4 uma correlagdo da politica publica carceraria brasileira com a questdo do Direito
Penal do Inimigo anunciado por Giinter Jakobs.

Diante deste contexto, o presente trabalho visa instigar o leitor a uma reflexdo sobre a

faléncia do sistema carcerario brasileiro e o dever fundamental de protecdo do Estado.
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2. QUESTAO DO ENCARCERAMENTO EM MASSA E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Os relatérios do International Center for Prison Studies (ICPS) alertam h& anos
sobre o0 assustador aumento da populacdo em situacdo de carcere. Um relatério publicado em
2018, Word Prison Population List, pelo Institute for Criminal Policy Research (CIPR, 2018)
expde que mais de 10,74 milhdes de pessoas estdo presas por todo o mundo, tanto de maneira
preventiva como as ja condenadas.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informac6es Penitenciarias realizado
entre julho a dezembro de 2021, temos no atual cenario prisional brasileiro um total de
679.577 pessoas privadas de liberdade. Para comportar toda essa populagdo nos
estabelecimentos carcerarios, seria necessario gerar a0 menos outras 212.008 vagas (BRASIL,
2021).

O Brasil é o terceiro pais com mais pessoas em situacdo de carcere do mundo, fica
abaixo apenas dos Estados Unidos e China. Os dados trazidos pelo INFOPEN de 2017
demonstram que o0 nimero de pessoas presas cresceu 707% em relacdo ao total registrado no
inicio dos anos noventa (BRASIL, 2017).

O encarceramento em massa prolifera consequéncias em diversos ambitos da
sociedade, gerando danos graves e tendéncias politico penais no minimo perigosas (BEIRAS,
2019, p. 49). Possiveis respostas sobre o motivo do grande aumento de individuos

encarcerados podem ser traduzidas nas seguintes palavras:

Duas respostas classicas foram dadas a essa pergunta: i) Porque ha mais delito. Esta
resposta considera as taxas penitencidrias como indicadores de criminalidade; e ii)
Porque h& politicas que promovem maior uso da justica penal e da prisdo. Esta
resposta inclui o resultado de pesquisas que verificam que nem sempre existe
correlacdo entre 0 aumento das taxas penitencidrias e as taxas de criminalidade,
observando-se casos em que a populacdo prisional aumenta paralelamente a taxas de
criminalidade planas ou mesmo decrescentes. No caso dos paises da América Latina
e do Caribe, o ILANUD verificou que (...) as politicas de maior uso e maior
severidade da justica criminal prevalecem na maioria dos paises (CARRANZA,
2012, p. 37).

O teorico Ifaki Rivera Beiras (2019, p. 53-54), elucida que as consequéncias do
fendmeno do encarceramento em massa sdo diversas e causam danos sociais generalizados e
difusos. O sobrecarregamento das prisdes coloca em risco os direitos fundamentais e da

personalidade das pessoas privadas de liberdade.
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Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes da ONU de 1984 e as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos da
ONU de 1955 e 2015, sdo dois exemplos recomendac0es e tratados internacionais que nao sao
observados diante das violacbes de direitos que ocorrem no falido sistema carcerario. As
consequéncias danosas refletem de forma direta e indireta, também, nas familias dos presos e
nos trabalhadores penitenciarios “[...] que internalizam e também sofrem os efeitos negativos
da segregacdo prisional em massa, com importantes indices de distdrbios emocionais,
psicoldgicos, e de forma pressédo laboral e institucional” (BEIRAS, 2019, p. 53-54).

Dessa forma, se vislumbra um sistema institucional longe de servir de instrumento
de ressocializagdo, os individuos em situacdo de carcere compdem uma parcela invisivel da
sociedade para o Estado. Este, ao exercer concretamente a punibilidade, ndo apenas restringe
o direito de liberdade do cidaddo, mas também outros direitos fundamentais e da
personalidade ndo abarcados pela sentenca, como o direito a saude, a honra, a privacidade, a
intimidade, a liberdade sexual, a Educacdo, de assisténcia juridica, dentre diversos outros.

O encarceramento em massa € uma questdo gque atinge a sociedade inteira, diante
das opc¢bes punitivas de alto custo politico-econdmico, social e cultural, o dano social é
extremamente alto e um elemento maximizador da vulnerabilidade de minorias e grupos
vulneraveis. Em relacdo essa questdo, Salo Carvalho (2010, p. 143) define o carcere como um
sistema formal de controle, uma verdadeira poténcia crescente de politica criminal hostil e
excludente, marcada, sobretudo, pela seletividade e pela negacdo de direitos a parcelas mais
vulneraveis da populacao.

O paradigma social vivencia um drama que configura um cenério oposto do
esperado de um Estado democratico de direito, cuja Constituicdo Federal garante a dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, da CF/88), como paradigma juridico perfeito e
norteador de todo o ordenamento. H4 um grande afastamento da vontade da lei e a realidade
do sistema carcerario nacional (SIQUEIRA; ANDRECIOLLI, 2019, p. 469). Isso se comprova
diante das trinta e duas disposi¢des. s6 no artigo 5° da Constituicdo de 1988, destinadas a
protecdo, direta ou indireta, das garantias da pessoa privada de liberdade (exemplos: direitos
fundamentais a alimentag&@o apropriada, acesso a Justica, a educacéo e a salde; a proibigdo da
tortura, do tratamento desumano ou degradante e das sanc¢des cruéis - artigo 5°, incisos Il e

XLVII, e; respeito a integridade fisica e moral dos presos - artigo 5° inciso XLIX; o
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cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a idade e sexo do
apenado - artigo 5°, inciso XLVIII; a presuncdo de ndo culpabilidade - artigo 5°, inciso LV11).

Ja no @mbito infraconstitucional, o descompasso entre norma e realidade também
pode ser facilmente observado ao tomar como parametro a Lei de Execugbes Penais — LEP
(Lei n° 7.210/1984), que encampa rol extenso de direitos e deveres do preso (artigos 38 e 41,
LEP) objetivando a humanizagdo do cumprimento da pena (artigos 1°; 88 e 89, LEP).

Ante o0 exposto, foi proposta pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) a ADPF
n® 347, com lastro em aprofundado estudo realizado pela Clinica de Direitos Fundamentais da
Faculdade de Direito da UERJ (Universidade do Estado do Rio de Janeiro). O voto do
Ministro Marco Aurélio sintetizou o quadro de violagdes constantes no sistema prisional do

Estado brasileiro:

Consta, na representacdo da Clinica UERJ Direitos, que, nos presidios e delegacias,
por todo o pais, as celas sdo abarrotadas de presos, que convivem espremidos,
dormem sem camas ou colchdes, em redes suspensas no teto, “dentro” das paredes,
em pé, em banheiros, corredores, patios, barracos ou contéineres. Muitas vezes,
precisam se revezar para dormir. Os presidios e delegacias ndo oferecem, além de
espaco, condigdes salubres minimas. Segundo relatérios do Conselho Nacional de
Justica — CNJ, os presidios ndo possuem instalacGes adequadas a existéncia humana.
Estruturas hidraulicas, sanitarias e elétricas precérias e celas imundas, sem
iluminacdo e ventilacdo representam perigo constante e risco a salde, ante a
exposicdo a agentes causadores de infeccbes diversas. As éareas de banho e sol
dividem o espagco com esgotos abertos, nos quais escorrem urina e fezes. Os presos
ndo tém acesso a &gua, para banho e hidratacdo, ou a alimentacdo de minima
qualidade, que, muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada. Em alguns casos,
comem com as maos ou em sacos plasticos. Também ndo recebem material de
higiene bésica, como papel higiénico, escova de dentes ou, para as mulheres,
absorvente intimo. A Clinica UERJ Direitos informa que, em cadeia publica
feminina em S&o Paulo, as detentas utilizam miolos de pdo para a contencdo do
fluxo menstrual. Além da falta de acesso a trabalho, educacdo ou qualquer outra
forma de ocupagdo do tempo, 0s presos convivem com as barbaries promovidas
entre si. SAo constantes os massacres, homicidios, violéncias sexuais, decapitacéo,
estripacdo e esquartejamento. Sofrem com a tortura policial, espancamentos,
estrangulamentos, choques elétricos, tiros com bala de borracha. Quanto aos grupos
vulneraveis, ha relatos de travestis sendo forcados a prostituicdo. Esses casos
revelam a auséncia de critério de divisdo de presos por celas, o que alcanca também
os relativos a idade, gravidade do delito e natureza temporaria ou definitiva da
penalidade. O sistema como um todo surge com nudmero insuficiente de agentes
penitenciarios, que ainda s&o mal remunerados, ndo recebem treinamento adequado,
nem contam com equipamentos necessarios ao desempenho das préprias atribuicdes.
O quadro ndo é exclusivo desse ou daquele presidio. A situacdo mostra-se similar
em todas as unidades da Federacdo, devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia
do sistema prisional Brasileiro (BRASIL, 2015).
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Na decisdo da ADPF N° 347 Supremo Tribunal Federal reconheceu um Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) no sistema prisional brasileiro®. Para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos (2015, p. 130-132) retrata que para o reconhecimento do ECI é necessario a
verificacdo de 4 (quatro) pressupostos, tendo em vista a excepcionalidade de aplicacdo desta
medida. O primeiro pressuposto se caracteriza na constatacdo de vulneracdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais de um nimero amplo de pessoas, nessa situagdo, “[...] a
restricdo em atuar em favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissdo da prépria
Corte, que fecharia os olhos para a vulneracdo da Constituicdo como um todo, do projeto
constitucional de garantia ¢ gozo de direitos fundamentais” (CAMPQOS, 2015, p. 130).

O segundo pressuposto para o reconhecimento do ECI é a prolongada omisséo
das autoridades estatais no cumprimento de suas obrigacfes para garantia e promoc¢do dos
direitos. Assim, “a auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
representaria uma ‘falha estrutural’ que gera tanto a violacdo sistemadtica dos direitos, quanto
a perpetuacao e agravamento da situacao” (CAMPOS, 2015, p. 131). O terceiro pressuposto
sd0 as medidas de mudancas necessarias para a superacdo do quadro de
inconstitucionalidades, que podem depender da alocacéo de recursos publicos, formulacdo de
novas politicas, dentre outras medidas ou correcdo das politicas publicas existentes
(CAMPQS, 2015, p. 132).

E, por fim, o quarto pressuposto se configura potencialidade de congestionamento
da justica, se todos os que tiverem os seus direitos violados recorrerem individualmente ao
Poder Judicidrio. A nossa “[...] dogmatica constitucional pode ser alimentada pelo
instrumento do estado de coisas inconstitucional entendido como estagio avancado de
protecdo deficiente de direitos fundamentais implicada por uma omissdo estatal
inconstitucional” (CAMPOS, 2015, p. 132).

A decisdo da ADPF coloca nas maos do Judiciario a possibilidade de regressdo do
cenario do encarceramento em massa. O ministro relator Marco Aurélio, expds que o objetivo
da atuacdo atipica do STF em situacdes de extremas inconstitucionalidades, como o caso do
falido sistema prisional nacional, é de “[...] superar os blogueios politicos e institucionais que

vém impedindo o avango de solugdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar

® O termo “Estado de Coisas Inconstitucionais” foi cunhado pela Corte Constitucional da Colémbia, a fim de
caracterizar toda e qualquer situacdo generalizada, massiva e continua de violacdo a direitos fundamentais.
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os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar acoes
e monitorar os resultados [...]" (BRASIL, 2015).

Na ADPF n° 347 foram formulados oito pedidos de medida cautelar, porém,
apesar do reconhecimento em carater de unanimidade do “Estado de Coisas Inconstitucional”,
a Suprema Corte somente acolheu dois pedidos, um relativo a implementacdo das audiéncias
de custddia, e outro com relacdo a liberacdo das verbas contingenciadas do Fundo
Penitenciario Nacional. A justificativa em ndo reconhecer o restante dos pedidos estaria
relacionada a usurpacéo de competéncia de funges tipicas dos demais poderes.

Nao se deve negar que o reconhecimento do “Estado de Coisas Inconstitucional -
ECI” foi vanguardista e acertada, tendo em vista a presenga dos pressupostos autorizadores e
a necessidade de intervencdo do judiciario na situacdo delicada que o sistema prisional
nacional se encontra. Porém, é necessario assinalar que a questdo da aplicacdo do ECI é
complexa, merece aprofundamento e cautela para que nao se torne um instrumento arbitréario
e justificador de intervencgdes do Poder Judiciario, especialmente no atual excesso de ativismo
judicial (SIQUEIRA; LARA; LIMA, 2020, p. 107).

Ainda, sobre o sistema de amplas violacdes de direitos no carcere, vale enfatizar
que o desenvolvimento fisico e psiquico, com respeito a liberdade e a vida digna € direito de
todo ser humano, sendo a dignidade da pessoa humana, um nucleo irradiador de todos os
direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Portanto, a dignidade humana se configura o
cerne da ordem juridica brasileira, concebendo a valorizacdo da pessoa humana como sendo
razdo fundamental para a estrutura de organizacdo do Estado. Desta forma, € um atentado a
prépria humanidade do individuo quando ocorrem agressdes contra a dignidade, cabendo ao
Estado proteger ativamente a vida humana (FERMENTAO, 2016. p. 892).

A Constituicdo Federal de um pais é reflexo da metamorfose paradigmatica da
lente ex parte principis para a ex parte populi (PIOVESAN, 2013, p. 96). Ou seja, ndo é mais
sob a perspectiva do Estado que se afirmam o direito, e sim sob a perspectiva dos direitos que
se afirma o Estado. Diante disso que se verifica o carater maximo de forca normativa que o
principio da dignidade da pessoa humana possui, onde “[...] todos 0s angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados” (BONAVIDES, 2001, p. 233).

A fragilidade das politicas sociais e criminais se evidencia diante da realidade
nacional de encarceramento em massa. A caréncia de interesse politico em reduzir as

desigualdades e de fortalecer a cidadania das pessoas privadas de liberdade e de suas familias,
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justifica a precariedade das politicas publicas efetivas. Envolver uma minoria invisivel aos
olhos da propria sociedade dificilmente ird encontrar respaldo dos congressistas. Os dados
atuais dos levantamentos estatisticos sobre o sistema penitenciario brasileiro (BRASIL, 2021),
trazidos anteriormente, evidenciam que a maioria dos presos é oriunda da parcela mais
vulneravel da populagdo, e essa vulnerabilidade é o resultado negativo da conexdo entre a
disponibilidade dos recursos materiais ou simbdlicos dos individuos ou grupos, e 0 acesso a
estrutura de oportunidades socioeconémicas e culturais que proveem da sociedade e do
Estado.

3. FORCA NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DEVERES DE
PROTECAO DO ESTADO

A realidade de violéncia, invisibilidade e descaso em que estdo inseridos 0s
cidaddos privados de sua liberdade, fundamenta a indispensabilidade de se acautelar os
direitos fundamentais desse grupo vulnerdvel. Tais direitos gozam de universalidade,
irrenunciabilidade e historicidade, demandando medidas redutoras de desigualdade.

As estatisticas levantadas e analisadas pelo ultimo diagndstico de pessoas presas
no Brasil, elaborado pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema de
Execucdo de Medidas Socioeducativas — DMF —, o cenério é preocupante. O cendrio indica
violacdo do principio da dignidade humana, da vedacao da tortura, do tratamento desumano
ou degradante e das sanc¢des cruéis, do cumprimento da pena em estabelecimentos distintos,
de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado, do respeito a integridade fisica
e moral dos presos, da presuncao de ndo culpabilidade, dos direitos fundamentais a sadde, a
educacdo, a alimentacao apropriada e do acesso a Justica (SIQUEIRA; ANDRECIOLI, 2019,
p. 67).

Todo sistema que tem como axioma justificante dos direitos fundamentais a
dignidade da pessoa humana, tal como ocorre no Estado brasileiro e em grande das
democracias contemporaneas, os direitos fundamentais devem obrigatoriamente serem
revestidos de forga normativa, que seja efetiva e apta a superar as demandas do tecido social
(ALTOE, 2017, p. 277).

Konrad Hesse defende a for¢a normativa da Constituicao e seu efeito irradiador e

modular a todo o ordenamento juridico. Para esse autor:

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIX, v. 33, n.3, p. 207-227, set/dez 2024 ISSN 2318-8650



216

[...] Embora a Constituicio ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituigdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas  forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de orientar a
propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo; pode-se afirmar
que a Constituigdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes na
consciéncia geral —particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis

pela ordem constitucional —, ndo s6 avontade de poder (WillezurMacht),
mas também a vontade de Constituicdo (WillezurVerfassung). (HESSE, 1991,
p.12).

Assim, a constituicdo tem forca normativa propria, € mesmo contraria & vontade
geral, pode vir a se converter em verdadeira forca ativa quanto aos direitos fundamentais,
principalmente quando atingir dentro da consciéncia geral das pessoas e dos atores do poder, a
vontade da constituicdo (HESSE, 1991, p. 19). Essa vontade da constituicdo devera sobrepor
as eventuais demandas de maioria que visam, por intermédio de tendéncias punitivas, o
retrocesso parcial dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais devem ser preservados ainda que frente aos interesses
gerais, comportando protecao frente ao poder publico. Nesse sentido alude Georges Abboud
(2011, p. 353):

[...] a limitacdo do poder e a preservacdo dos direitos fundamentais constituem o
principal mote perseguido pela evolu¢do do constitucionalismo. Assim sendo, 0s
direitos fundamentais ndo podem ser violados pelo Poder Publico, porquanto sua
preservacdo é o ponto fundante da legitimidade do préprio poder Publico (Estado).

Ainda, sobre a tematica importa retratar a questdo das dimensdes que envolve o
sistema de direitos fundamentais. Essas dimensdes sdo de ordens distintas, uma subjetiva e
outra objetiva. A primeira tem como base a perspectiva do Estado Liberal, que funciona como
limitador do poder do soberano, de modo a impor um dever juridico de abstencédo, protegendo
assim o valor da igualdade. A segunda tem suas raizes no Estado Social e parte de uma
concepcao remodelada que passa a exigir novos direitos ligados ao valor igualdade.

Sobre a dimens&o objetiva, Daniel Sarmento leciona:

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais prende-se ao reconhecimento de que
neles estdo contidos os valores mais importantes de uma comunidade juridica. Estes
valores, através dos principios constitucionais que 0s consagram, penetram por todo
0 ordenamento juridico, modelando suas normas e institutos, e impondo ao Estado
deveres de protecdo. Assim, ja ndo basta que o Estado se abstenha de violar os
direitos humanos. E preciso que ele atue concretamente para protege-los de
agressbes e ameacas de terceiros, inclusive daqueles proveniente dos atores
privados. A afirmacdo da dimensdo objetiva constitui um reforco aos direitos
fundamentais, que amplia o seu raio de atuacdo, permitindo que eles transcendam o
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dominio das relagdes entre individuo e Estado ao qual estavam confinados pela sua
interpretacéo liberal positivista. E possivel transplantar para o direito brasileiro esta
doutrina, nascida em solo alemao, ja que ela ndo apenas se revela perfeitamente
compativel com o espirito da Constituicdo de 88, como representa uma importante
contribuicdo para o enfrentamento juridico dos graves problemas da sociedade
brasileira, marcada pela desigualdade e pela violéncia, e tdo necessitada da
afirmacéo concreta dos valores constitucionais e dos direitos humanos. Todavia, 0
reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, com sua projecéo
sobre toda a ordem juridica, ndo pode resultar em confisco total da liberdade de
conformacdo do legislador, essencial num Estado que se pretenda democratico
(SARMENTO, 2004, p. 172).

Nesse sentido, o Estado deve, a0 mesmo tempo, se abster de violar os direitos
fundamentais e proteger o cidad&o (titulares desses direitos) sem distin¢do de classe social,
sexo, cor e idade. Diante deste dever fundamental do Estado de proteger indistintamente seus
cidaddos, que se estabelece o pardmetro normativo impositivo de resgate da dignidade de
quem esta privado de sua liberdade e da funcionalidade que se espera do sistema prisional
brasileiro.

O Estado descumpri a Constitui¢do ndo apenas quando “[...] pratica excessos,
intervindo de maneira exagerada ou indevida nas relagdes sociais, mas também quando deixa
de agir em prol dos direitos fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes, ou quando o
faz de modo insuficiente” (SOUZA NETO, 2012, p. 480).

Diante da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais que se verifica a
aplicabilidade da doutrina dos deveres fundamentais de protecdo. O dever fundamental do
Estado de protecdo é intensificado diante da realidade de violagdo de direitos e excluséo
social que as pessoas encarceradas vivenciam. Assim, sdo concretizacdes materiais basicas
oponiveis ao Estado brasileiro (nas trés esferas dos poderes) a partir da dimenséao objetiva dos
direitos fundamentais a implementacdo de um sistema efetivo de assessoria juridica aos
presos, a neutralizacdo da precariedade e insalubridade dos ambientes prisionais, a
fiscalizacdo efetiva e habitual das unidades prisionais do pais, implementacdo de politicas

publicas especificas para tal realidade, dentre outras.

4. DEFICIENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS DE PROMOCAO HUMANA
RELACIONADAS AO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

No topico anterior buscou-se evidenciar o cenario de grande violagdo a direitos

fundamentais e da personalidade. Diante disso, importante tecer reflexdes sobre politicas
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publicas prisionais, questionar se sdo apenas deficientes, de modo néo intencional, por parte
do governo estatal ou, ao contrario, € uma escolha velada do Estado de apartar o individuo
preso das garantias fundamentais.

As pessoas em situacdo de carcere representam uma parcela da sociedade
vulneravel, que sofreu sob os ciclos de reproducdo de discriminagdo, exclusdo e violéncia,
carecendo, por sua vez, de politicas publicas emergenciais efetivas para o exercicio pleno da

cidadania. Para melhor compreensédo do que seja uma politica publica, segue uma definicao:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar 0s meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a sele¢do de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugdo e o intervalo de tempo
em que se espera o atingimento dos resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

Nesse sentido, politica publica pode ser conceituada como uma diretriz destinada
a enfrentar questdes publicas problematicas e lidar com o contetdo concreto e simbdlico das
decisdes politicas, bem como o processo pelo qual essas decisdes sdo construidas e
sedimentadas (SECCHI, 2017, p. 2). A necessidade de compreensdo das politicas publicas
cresce com a constatacdo de que novas formas sdo necessarias para concretizar os direitos
humanos; ndo apenas os direitos sociais que historicamente demandaram uma atuacdo do
Estado, mas também os direitos da primeira geracdo, 0s quais costumavam depender apenas
de uma atuacdo negativa do Estado (BUCCI, 2006, p. 1-4).

As politicas publicas possuem diversos niveis, isso em razao dos diferentes entes
que formam o Estado e cambiantes questdes politicas, muitas vezes as politicas publicas se
apresentam com entendimentos diferentes dos problemas e das solucbes. H& a presenca de
configuracdes institucionais distintas, com atores e interesses diferentes (GIULIANI, 2005). O
processo de elaboracdo das politicas publicas envolve um esquema de visualizacdo e
interpretacdo, chamado ciclo de politicas publicas; embora teoricamente a sua dindmica possa
ser expressa de maneira conceitual, a pratica raramente segue a mesma sequéncia. Solucdes
muitas vezes nascem antes dos problemas; ndo ha um ponto certo de inicio ou de finalizacéo
de uma politica publica, de maneira que o processo de politica publica se apresenta incerto, e

suas fases, conforme mencionado, ndo sdo nitidas (SECCHI, 2017, p. 43-48).
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O Estado constitucional contemporaneo impde politicas publicas como
indispensaveis a concretizacdo dos direitos fundamentais. Com efeito, por intermédio das
politicas publicas, o Estado deve garantir a efetividade e o cumprimento dos direitos
previstos no ordenamento juridico, de maneira sistematica e abrangente, seguindo uma
prioridade elencada das necessidades. Assim, para que ocorra 0 rompimento dos padrfes de
discriminacdo e desigualdade que relegam as pessoas encarceradas a exclusdo social, é
essencial a construcdo de politicas publicas transversais mentalizadas e aplicadas a partir do
referencial proprio.

Os levantamentos oficiais informam uma situacdo faléncia do sistema
penitenciario brasileiro, principalmente no que se refere a capacidade de realizar a pretensa
ressocializacdo dos sujeitos apenados e dar a eles melhores condicdes de retorno social, ap6s
o0 periodo de restricdo de liberdade, do que aguela que detinham antes de seu ingresso nesse
sistema. Verifica-se, portanto, a real importancia do processo de reeducacédo e de reinsercao
social, e que estes passem obrigatoriamente pelo respeito incondicionado a dignidade
humana do preso (a) e a sua personalidade (CERVINI, 1995, p. 46).

Tendo feito contextualizacdo da situacdo prisional brasileira, importa abordar,
mesmo que de forma breve, a questdo da justica social perante as pessoas consideradas
desprovidas de legitimidade e de direitos, como as pessoas presas. Um dos principais
fundadores tedricos sobre o conceito de justica no debate contemporaneo é John Rawls. Para
ele, a justica é a escolha justa dos principios que governam a distribui¢do de bens primarios
(FRASER, 2001, p. 249). Segundo o teorico, uma sociedade justa é aquela capaz de criar
mecanismos, compensatorios e/ou regulatérios, que minimizem as desigualdades econdmicas
com base em uma nocdo de equidade. Assim, justica como equidade é composta de duas
partes: “(1) uma interpretacdo de uma situacdo inicial e do problema da escolha colocada
naquele momento, e (2) um conjunto de principios que, segundo se procura demonstrar,
seriam aceitos consensualmente” (RAWLS, 2003, p. 249).

Denota-se que 0 pensamento rawlsiano estd voltado para delimitar a deliberacéo
e a cooperacao social, de tal modo que o didlogo entre representantes de diferentes grupos ou
doutrinas abrangentes razoaveis conduza a decisdes que atendam as partes envolvidas, sendo
resultado de um acordo que seja equitativo (RAWLS, 2003, p. 22-23). N&o se nega o grande
marco representativo que € a teoria de justica de J. Rawls, porém sua teoria ndo nos oferece

uma diretriz, ou resposta direta, as reivindicagdes das minorias e/ou grupos vulneraveis; isso
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porque o tedrico propde uma teoria ideal, tracando as linhas gerais para uma democracia
liberal baseada em uma justica equitativa (SANTQOS, 2011, p. 167)

Visando aprofundar a tematica da justica social, traz-se em tela a proposta teorica
de Nancy Fraser. A critica de Fraser (2009, p. 12) consiste na problematizacdo da justica
social como mecanismos que garantam distribuicdo e reconhecimento, tendo em vista que as
fontes de desigualdade podem ser resultado de um acesso desigual dos bens e servigos quanto
ao reconhecimento de suas identidades de grupo.

Conforme leciona Fraser (2009, p. 21):

As pessoas podem ser impedidas da plena participagdo por estruturas econdmicas
que lhes negam 0s recursos necessarios para interagirem com os demais na
condicdo de pares, neste caso, elas sofrem injustica distributiva ou ma distribuicéo;
por outro lado, as pessoas também podem ser coibidas de interagirem em termos de
paridade por hierarquias institucionalizadas de valoracéo cultural que Ihes negam o
status necessario; neste caso elas sofrem de desigualdade de status ou falso

reconhecimento. [...] Se a representacéo € a questdo definidora do politico, entdo a
caracteristica politica da injustica € a falsa representacéo.

Assim, de que maneira pode-se garantir uma efetiva justica social com relacdo a
parcela da sociedade referente as pessoas em situacdo de carcere, ou Seja, pessoas
desprovidas de legitimidade e mesmo de direitos? Nega-se a esses individuos acesso aos
diversos direitos fundamentais, como educacao, trabalho e moradia. Isso tudo se da por meio
de uma distribuicdo desigual da precariedade da vida. Quanto ao direito a educagdo, séo
notdrios os reflexos diretos que a precariedade da educacdo brasileira gera em outras areas,
como a da saude, indices de mortalidade e, principalmente, no sistema carcerario.

Dessa maneira, se faz importante ressaltar sobre a temética de justica social, a
contribuicdo tedrica de Jurgen Habermas (2002), ao discutir que a existéncia das minorias
inatas sdo invisibilizadas pelo ideal liberal da autodeterminacdo. Vale mencionar suas
palavras:

O problema [das minorias inatas] também surge em sociedades democréticas,
quando uma cultura majoritaria, no exercicio do poder politico, impinge as

minorias a sua forma de vida, negando assim aos cidaddos de origem cultural
diversa uma efetiva igualdade de direitos (HABERMAS, 2002, p. 170).

E imperioso garantir a legitimidade das minorias, sendo assegurada, por meio do
reconhecimento da diversidade, a igualdade politica dos cidaddos. Em suma, carreado 0s
aspectos tedricos de justica social, verifica-se a imprescindibilidade deste reconhecimento e o

respeito ao diferente para a garantia da dignidade da pessoa humana.
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Impde-se a necessidade nos 6rgaos competentes de um trabalho institucional de

apoio e assisténcia as pessoas encarceradas e aos seus familiares, tendo em vista que a

sociedade continua presa ao passado, fundindo o presente de experiéncias fracassadas, sem a

devida reinsercdo da pessoa presa a sociedade. Ifiaki Rivera Beiras leciona sobre o
desencarceramento recomenda o incentivo ao:

[...] o desenvolvimento de campanhas de difusdo e orientacdo sobre servicos sociais

comunitarios, assim como procedimentos permanentes de atualizacdo da

documentacdo administrativa pessoal, familiar e sanitaria, com a finalidade de que

as mulheres presas possam exercer plenamente seus direitos de cidadania (BEIRAS,
2019, p. 120)

Ainda, com o intuito de continuar a investigar os motivos pelos quais este cenario
de violacdes de direitos persiste, importa correlacionar a politica publica carceraria brasileira,
em uma abordagem resumida, com a questdo do Direito Penal do Inimigo anunciado por
Gunter Jakobs. Esta teoria é fruto de uma consequéncia do funcionalismo sistémico,
sobretudo o anseio de maior hipertrofia do sistema penal como decifragdo aos riscos da
atualidade. Segundo, Silva Sanchez (2013, p. 193), o Direito Penal do Inimigo seria a terceira
velocidade do Direito Penal, podendo ser definido como uma manifestacdo propria do poder
punitivo na atualidade.

Gunter Jakobs, autor alemé&o e discipulo de Hans Welzel, embasou sua teoria no
funcionalismo sistémico, e defende que a missdo fundamental do poder punitivo é de
preservacdo do sistema e eficacia da norma. O inimigo, para o autor aleméao, é aquele que ird
romper com o contrato social, age por principio préprio onde nega a vigéncia do sistema e,
por consequéncia, ndo é digno de qualquer apoio do Estado (GOMES; BIANCHINI, 2008, p.
538).

De acordo com Altoé (2017, p. 200-201):

Ha um discurso, entéo, assentado na ideia de que o Direito Penal do inimigo é um
mecanismo de combate a eliminacdo do perigo proporcionado pelo hostil. Neste
ponto, tal qual uma guerra fisica, as regras comuns seriam inoperantes nesse
conflito, legitimando a incidéncia de medidas inconcebiveis para o cidaddo, o que
contempla a antecipacdo punitiva para preservacdo ao perigo. Essa caracteristica
faz com que haja o surgimento de dois tratamentos juridicos diferenciados: um para
o cidaddo (aquele que respeita o sistema), preservando-se as regras ordinarias e um
nlcleo rigido de garantias e direitos fundamentais para estes, e outro para o0 inimigo
(aquele que rechaca o sistema), o que legitimaria medidas mais extremas, sobretudo
a supressao de certas garantias individuais ordinariamente asseguradas ao cidadao.
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Desta forma, se constata na teoria de Jakobs a negatéria da condicdo de pessoa e
cidaddao a esse inimigo, tendo em vista a supressdo de certos direitos fundamentais e
personalissimos. A punicao desses sujeitos € em nome do que ele podera fazer, em razéo da
sua periculosidade que representa e nao pela sua culpabilidade.

Vale ressaltar que, um dos principais criticos a teoria do Direito Penal do inimigo
é Eugénio Raul Zaffaroni, a sintese da critica deste tedrico pode ser verificada no trecho da

obra EI enimigo en el derecho penal:

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao inimigo consiste em que o
direito lhe nega sua condicdo de pessoa. Ele s6 é considerado sob o aspecto de ente
perigoso ou daninho. Por mais que a idéia seja matizada, quando se propde a
estabelecer a distincdo entre cidaddos(pessoas) e inimigos(ndo-pessoas), faz-se
referéncia a seres humanos que sdo privados de certos direitos individuais, motivo
pelo qual deixaram de ser considerados pessoas, e esta € a primeira
incompatibilidade que a aceitacdo do hostis, no direito, apresenta com relacdo ao
principio do Estado de direito.(...) N&o é a quantidade de direitos de que alguém é
privado que lhe anula a sua condigdo de pessoa, mas sim a propria razdo em que
essa privagdo de direitos se baseia, isto é, quando alguem é privado de algum direito
apenas porque é considerado pura e simplesmente como um ente perigoso
(ZAFFARONI, 2011, p. 18).

Nesse sentido, Zaffaroni retrata a desconstituicdo da condicdo de pessoa humana do
inimigo, sendo esta o suficiente para demonstrar, por si s6, a incompatibilidade constitucional
proposta punitiva. Ou seja, para o tedrico argentino, o Direito Penal do inimigo apenas trata o
invocado hostil como um objeto gerador de grande perigo, que merece medidas exclusivas de
contencao e subtracdo de direitos fundamentais (ALTOE, 2017).

O encarceramento em massa e a postura do Estado brasileiro diante a violagdo dos
cidadaos encarcerados nos leva a visualizar tragos ideoldgicos de criagdo da figura de um
inimigo da sociedade (o preso). Um inimigo que a sociedade ja deixou de depositar
esperancas ao reconhecer o fracasso do sistema.

Por fim, o sistema penal ainda atua sob a mesma oOtica, reproduzindo a concep¢éo
seletiva que o orientou desde o século XVI, ou seja, existe uma despropor¢do entre a
programacéo legal do sistema penal e a capacidade operacional das agéncias de controle para
perseguir e punir 0s agentes que cometem as condutas definidas como crime e que € muito
inferior ao universo de crimes praticados (ZAFFARONI, 1991, p. 26).

Vera Regina Pereira de Andrade leciona sobre a seletividade do sistema penal:

Em primeiro lugar, & incapacidade estrutural de o sistema penal operacionalizar,

através das agéncias policial e judicial, toda a programacdo da Lei penal, dada a
magnitude da sua abrangéncia, pois estd integralmente dedicado a administrar uma
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reduzidissima porcentagem das infracdes, seguramente inferior a 10%. Por outro
lado, se o sistema penal concretizasse o poder criminalizante programado provocaria
uma catastrofe social (ANDRADE, 2003, p. 48)

Os dados atuais (BRASIL, 2021) mostram que a maioria dos detentos do atual
sistema penitenciario brasileiro € oriunda da parcela mais vulneravel da populacéo, a atuacao
seletiva do sistema de justica penal ocasiona muitas violagdes e institui uma forma paradoxal
de enfrentar a criminalidade (ANDRECIOLI; SIQUEIRA, 2019, p. 12).

Diante da deficiéncia estrutural carceraria brasileira, ressalta aos olhos a
importancia de uma politica criminal eficiente que atenda os direitos constitucionais, a
legislacdo nacional e internacional correspondente, como forma de afirmar os direitos

fundamentais e da personalidade dessa parcela da sociedade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo se prop6s a analisar a problemética do encarceramento em massa
brasileiro e da efetivacdo dos direitos fundamentais as pessoas em situacao de carcere, tendo
como cenario invisibilidade a uma parcela da sociedade muito estigmatizada e em situacao de
extrema vulnerabilidade. Buscou-se, assim, ir além dos muros penitenciarios para se
compreender a precariedade do sistema prisional que esta longe de servir de instrumento de
ressocializagéo.

Por intermédio da perspectiva baseada na dignidade da pessoa humana como alicerce
de todo o ordenamento juridico e axioma justificante dos direitos fundamentais, procurou-se
fazer uma reflexdo da importancia da protecdo da pessoa e a indispensabilidade de se
acautelar os direitos fundamentais dos grupos vulneraveis, como os cidaddos em situacédo de
carcere. O estudo quedou-se claro que as acdes institucionais vém se desenvolvendo sem
nenhum planejamento que leve em consideracdo a humanizacgdo da execucéo penal, violando
direito a uma vida digna.

Concluiu-se que apesar da existéncia de uma Constituicdo garantidora de direitos e
aderéncia em pactos humanos internacionais, ndo ha correspondéncia entre 0 expresso nos
instrumentos legais e a realidade que vivencia as pessoas presas. Buscou-se, também, analisar
0S pressupostos autorizadores “Estado de Coisas Inconstitucional”, reconhecido

acertadamente pelo Supremo Tribunal no d&mbito da decisdo da ADPF n° 347, diante da
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necessidade de intervencdo do judiciario na situacdo delicada que o sistema carcerario
nacional vivencia.

A postura do Estado, em matéria de politica publica carceraria expde uma opcao de
tratamento da pessoa privada de liberdade como um inimigo institucional. Existe uma imensa
dificuldade dos encarcerados em acessar as garantias dispostas na legislagdo onde se
constatou a necessidade da implementacdo de politicas publicas de promocdo humana
especificas, pautadas para prevenir as situacdes de vulnerabilidade que tém orientado essas
pessoas para 0 ingresso no crime, bem como oportunizar, aquelas que ja estdo nas prisoes,

alternativas de geracéo de trabalho e renda.
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