UNIVERSIDADE DE LISBOA
FACULDADE DE DIREITO
MESTRADO CIENT{FICO EM DIREITO
ESPECIALIDADE EM CIENCIAS JURIDICO-POLITICAS
PERFIL DE DIREITO CONSTITUCIONAL

FACULDADE DE DIREITO
Universidade de Lisboa

DANIELA GOMES OPPITZ

A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO:
direitos fundamentais e o controle judicial de politicas publicas

THE CRISIS OF THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM:
fundamental rights and the judicial control of public policies

Lisboa
2018



DANIELA GOMES OPPITZ

A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO:
direitos fundamentais e o controle judicial de politicas publicas

THE CRISIS OF THE BRAZILIAN PRISON SYSTEM:
fundamental rights and the judicial control of public policies

Dissertacdo apresentada ao curso de
Mestrado Cientifico da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa como requisito
parcial a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito na area de Ciéncias Juridico-Politicas
com perfil em Direito Constitucional.

Orientadora: Prof2 Dra. Ana Maria Guerra Martins

Lisboa
2018



Com muito amor, dedico este trabalho ao meu pai, Paulo, por seu incondicional apoio, e
especialmente a minha mde, Dulce, com gratiddo pelo auxilio prestado e pelo exemplo

como profissional na drea juridica.



“Diz-se que ninguém realmente conhece uma nagdo até ter estado dentro das suas
prisées. Uma nagdo ndo deve ser julgada pela forma como lida com os seus cidaddos
privilegiados, mas pela maneira como trata os mais humildes”.

(Nelson Mandela, A Long Walk to Freedom).



RESUMO

O sistema prisional brasileiro encontra-se em situagdo calamitosa, com a
transformacdo dos presidios em locais de tortura e violagdo sistematica dos direitos
fundamentais do apenado pelo préprio Estado. Diante desse cendrio, esta dissertacdao
propde-se a investigar em que medida cabe ao Poder Judiciario exercer seu controle sobre
as politicas da administracdo publica relativas aos estabelecimentos prisionais, com o fim de
assegurar o respeito e a concretizagdo dos direitos fundamentais dos presos. Para tanto, o
trabalho usa como paradigma o Recurso Extraordinario n? 592.581, no qual o Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que é cabivel a determinacdo, ao Poder
Executivo, da implementacdo de medidas e a realizacao de obras emergenciais em presidios
pelo Poder Judiciario. Para desenvolvimento do estudo, a primeira parte do trabalho expde
a crise do sistema prisional, suas provaveis causas e a persistente omissao da administragao
publica em adotar medidas para soluciona-la. Demonstra-se, outrossim, de que modo o
arcabouco normativo que compde a ordem juridica brasileira assegura aos presos o pleno
gozo dos seus direitos fundamentais, revelando a flagrante contrariedade da forma como se
da o cumprimento da pena de privacdo de liberdade aos preceitos citados. Na sequéncia,
aborda-se a multiplicagdo das ag¢des judiciais, perante as instancias nacionais e
internacionais, que versam sobre a crise do sistema prisional, com foco na jurisprudéncia
produzida pelo Supremo Tribunal Federal. Na segunda parte da pesquisa, discorre-se sobre
a eficacia e justiciabilidade dos direitos a prestagoes dos individuos presos. Além disso,
elabora-se critica ao argumento da reserva do possivel como limite fatico a concretizagdo
dos direitos fundamentais a prestacdes e analisa-se a imperativa garantia do minimo
existencial. Discorre-se, de outra parte, sobre a impropriedade da invocagdo do principio da
separacdo de poderes como obstaculo a efetivacdo judicial dos direitos fundamentais e
sobre a vinculacdo do administrador publico aos preceitos constitucionais, discutindo-se, na
sequéncia, se a interferéncia dos tribunais nas politicas prisionais configura hipotese de
ativismo judicial. Por derradeiro, o estudo se debruca sobre a legitimidade democratica da
imposicao, pelo Judiciario, de condutas ao Poder Executivo em matéria tipicamente

reservada a esfera de deliberagado politico-majoritaria.

Palavras-chave: Sistema prisional. Direitos fundamentais. Separacdo de poderes.

Controle judicial de politicas publicas. Legitimidade democratica.



ABSTRACT

The Brazilian prison system is in a state of calamity, with the transformation of
prisons into places of torture and systematic violation of the fundamental rights of
prisoners by the State itself. In view of this scenario, the present dissertation proposes
to investigate to what extent the Judiciary can exercise its control over the public
administration of prisons in order to ensure the respect and fulfillment of prisoners’
fundamental rights. This study uses the Extraordinary Appeal No. 592.581 as a
paradigm, in which the Federal Supreme Court established the understanding that it is
appropriate for the Judiciary to determine the implementation of urgent measures and
reforms in prisons to be carried out by the Executive Branch. Therefore, the dissertation
begins by exposing the crisis of the prison system, its probable causes and the persistent
omission of the public administration in adopting measures to solve it. We also
demonstrate how the Brazilian normative framework ensures prisoners the full
enjoyment of their fundamental rights, revealing its contradiction to how the
imprisonment penalty operates in reality. Hereinafter, we approach how the crisis of the
prison system has resulted in a large number of lawsuits, before both national and
international instances, focusing on the major cases decided by the Supreme Court on
the matter. In the second part of this research, the effectiveness and justiciability of the
fundamental rights of prisoners are discussed. We contend with the argument of the
reserve for contingencies as a factual limit to the fulfillment of prisoners’ rights and
defend the imperative guarantee of the existential minimum by the State. Afterwards,
we address the impropriety of invoking the principle of the separation of powers as an
obstacle to the judicial guarantee of fundamental rights, and how the public
administration is always bound to follow constitutional norms. We also answer the
question as to whether the interference of the courts in prison policies represents
judicial activism. Finally, we discuss the democratic legitimacy of judicial decisions on

matters typically reserved for political deliberation by elected majorities.

Keywords: Prison system. Fundamental rights. Separation of powers. Judicial control of

public policies. Democratic legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O sistema prisional brasileiro encontra-se em situa¢do calamitosa, com a
transformacdo dos presidios em locais de tortura e violagao sistematica dos direitos
fundamentais do apenado pelo proprio Estado. Segundo dados colhidos pelo Conselho
Nacional de Justiga, atualizados em abril de 2018, o nimero de pessoas presas no Brasil
ja supera a marca de 673 mill, o que constitui a terceira maior populagdo carcerdria do
mundo, atras apenas dos Estados Unidos e da China?, nimero que é significativamente
superior as 408 mil vagas do sistema prisional3. Superlotadas e deixadas sob o controle
das fac¢des criminosas, as prisdes brasileiras equiparam-se as masmorras medievais,
onde os individuos, além da privacdo de liberdade, sao condenados a privagdo de agua,
alimentos, descanso, higiene, trabalho e educacao, e precisam sobreviver a agressoes,
torturas e rebelides.

Diante desse cendrio, este estudo propde-se a investigar em que medida cabe ao
Poder Judicidrio exercer seu controle sobre a administracdo publica dos
estabelecimentos prisionais, com o fim de assegurar o respeito aos direitos
fundamentais dos presos. Questiona-se, portanto, se diante da omissdo da administracao
publica, pode um juiz adentrar a esfera decisoria tipicamente atribuida aquela,
impondo-lhe o cumprimento de medidas concretas em prol do sistema prisional, como a
construcdo e a reforma de unidades penitenciarias, com o objetivo de concretizar as
promessas constitucionais de protecdo dos direitos essenciais e da dignidade humana
dos individuos privados de liberdade.

A relevancia dessa tematica se infere prontamente da gravissima situagdo em que
se encontram as prisdes brasileiras e do descaso das autoridades publicas em relacao a
elas. Nesse contexto, é premente a busca de solugdes para as reiteradas violagdes dos
direitos fundamentais dos presos, que acabam por despi-los de sua dignidade humana e,
muitas vezes, por ceifar-lhes a propria vida. Além disso, a gravidade da crise acaba por

reduzir as leis aplicaveis e a préopria Constituicao a meras declaracdes desprovidas de

1 BRASIL.  Conselho  Nacional de Justica  (CNJ).  Geopresidios. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 06 maio 2018.

2 BARBON, Julia; TUROLLO ]R., Reynaldo. Brasil ultrapassa Russia e agora tem 32 maior populagao
carceraria do mundo. Folha de S. Paulo, 08 dez. 2017.

3 BRASIL.  Conselho  Nacional de Justica  (CNJ).  Geopresidios.  Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 06 maio 2018.



autoridade e vinculatividade, e por retroalimentar um ciclo perpétuo de violéncia e
criminalidade que aflige a sociedade brasileira como um todo.

Constatam-se diversas causas para o problema, porém, a mais imediata é a
persistente omissdo e inércia da administragdo publica, que desvia ou deixa de aplicar
recursos reservados a investimentos no sistema prisional para dar prioridade a a¢des
que angariam maior simpatia da popula¢do, a qual, por sua vez, vé a pena como mera
retribuicdo ao mal cometido e o preso como inimigo da sociedade, que merece ser
privado de todos os seus direitos. Nessa medida, resta ao Judiciario, quando chamado a
se manifestar no caso, buscar solu¢des para a transgressdo de direitos nas prisdes
brasileiras. E imperativo, nessa senda, justificar a tio questionada legitimidade dos
juizes para, no desempenho de suas fun¢des constitucionalmente asseguradas, interferir
em politicas do Poder Executivo para assegurar o cumprimento das disposicoes
constitucionais que consagram os direitos fundamentais e para garantir,
primordialmente, a dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento de toda a
ordem juridica brasileira.

Para tanto, o trabalho toma como paradigma o Recurso Extraordinario n®
592.581, no qual o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que é cabivel a
determinacdo, ao Poder Executivo, da implementacdo de medidas e a realizacdo de obras
emergenciais em presidios pelo Poder Judiciario. O ajuizamento de a¢des que tém como
pano de fundo a crise do sistema prisional integra o fendmeno da judicializacdo da
politica no Brasil e, ndo raro, a postura judicial que interfere na conducdo de politicas
publicas é alcunhada como ativista, no sentido de que adentra indevidamente a esfera de
discricionariedade do administrador publico, em ofensa ao principio da separacdo de
poderes e a vontade da maioria representada nos governantes democraticamente
eleitos.

Importa mencionar que, para os fins a que se propde este estudo, a expressao
“politicas publicas” serd usada para referir-se as politicas da administragcdo publica.
Ronald Dworkin confere definicio ampla ao termo ao afirmar que “politica” é um “tipo
de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum
aspecto econdomico, politico ou social da comunidade”4. Reitere-se, contudo, que quando

aqui for invocada a expressdo “politicas publicas”, ndo acompanhada de referéncia

4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradug¢do Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 36.
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expressa ao Poder Legislativo, estar-se-a tratando das atividades administrativas, ou
seja, das tarefas do Poder Executivo.

Para o desenvolvimento da pesquisa, a primeira parte da dissertagdo, composta
pelos capitulos 1 a 3, contextualiza a tematica eleita e tem fulcro nas suas premissas
faticas, extraidas de noticias, de documentos e comunicados oficiais, de doutrina e de
jurisprudéncia. Na segunda parte do trabalho, por sua vez, a qual integram os capitulos 4
e 5, serdo analisados os argumentos contra e a favor da interferéncia judicial nas
politicas publicas envolvendo as prisdes brasileiras, principalmente a partir da revisao
de doutrina.

Dessa forma, o primeiro capitulo expde a crise do sistema prisional brasileiro.
Descreve-se o panorama da crise, ilustrado com relatos obtidos em reportagens e em
relatérios de audiéncias, visitas e inspecdes realizadas em estabelecimentos prisionais;
demonstra-se, deste modo, como os individuos privados de liberdade no Brasil sdo
afetados pela superlotacdo, a precariedade infraestrutural, a falta de assisténcia
material, juridica e a satude, a ociosidade decorrente da falta de educacao e trabalho, a
escassez de agentes penitencidrios, o controle das unidades pelas fac¢des criminosas, a
violéncia, os abusos e as rebelides. Na continuidade, examina-se alguns fatores que
contribuem para os problemas relatados e a persistente omissdo da administragao
publica em adotar medidas para soluciona-los, como a realizagdo de investimentos nos
estabelecimentos carcerarios e a sua adequada gestao.

No segundo capitulo, observa-se de que modo o arcabou¢o normativo que
compde o ordenamento juridico brasileiro assegura aos presos seus direitos
fundamentais. Por conseguinte, demonstra-se a relevancia atribuida aos direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana no texto da Constituicao Federal de 1988
e como, no que diz respeito a titularidade desses direitos, é vedada a discriminagdo dos
individuos condenados a penas de privacao de liberdade. Outrossim, traz-se a colagao os
instrumentos normativos que visam assegurar a garantia e a concretizacao dos direitos
fundamentais dos encarcerados, evidenciando, em cotejo com o relato feito no capitulo
anterior, como a forma pela qual se da o cumprimento da pena de privacao de liberdade
no Brasil, nas condi¢des atuais, revela flagrante contrariedade a todas as normas citadas.

De outra banda, o terceiro capitulo versa sobre a judicializacdo da crise do
sistema prisional, ou seja, sobre a multiplicacdo das a¢des judiciais, perante as instancias

nacionais e internacionais - no caso, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos -
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que reclamam a garantia dos direitos fundamentais aos presos, diante do seu
menoscabo nas prisdes brasileiras, com foco na jurisprudéncia produzida pelo Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. Nesse trecho, relata-se a decisao proferida pela Corte
Suprema no julgamento do Recurso Extraordinario n? 592.581/RS, que serve de
paradigma para a sequéncia do estudo, pois trata precisamente da interferéncia judicial
em politicas publicas prisionais, no que se refere a determinacdo de que sejam adotadas
medidas concretas e realizadas obras emergenciais em presidios, com o intuito de
resguardar os direitos fundamentais das pessoas neles custodiadas.

Inaugurando a segunda parte da pesquisa, o quarto capitulo discorre sobre a
eficacia dos direitos fundamentais a prestacdes que tocam aos individuos presos, no
sentido de que lhes sejam asseguradas condi¢des de vida digna no carcere, defendendo-
se a possibilidade de invocar-se judicialmente a aplicabilidade e a concretizagao
daqueles direitos perante a omissao da administracao publica. Argumenta-se, outrossim,
que a reserva do possivel, vista como a efetiva disponibilidade de recursos por parte do
Estado para cumprir suas obrigacdes, ndo constitui limite fatico a concretizacdo dos
direitos fundamentais dos presos, tendo em conta a subutilizagdo dos fundos reservados
ao sistema prisional, a possibilidade de redimensionamento das receitas e gastos
publicos e a intransponivel garantia, pelo Estado, do minimo existencial, como ntcleo
essencial dos direitos sociais prestacionais.

Por fim, o quinto capitulo examina a impropriedade da invocacao do principio da
separacdo de poderes como obstaculo a efetivacao dos direitos fundamentais pelo Poder
Judicidrio e a permanente vinculacio do administrador publico aos parametros e
objetivos constitucionais. Na sequéncia, discute-se a interferéncia judicial nas politicas
prisionais e se esta configura hipdtese de “ativismo”. Por derradeiro, defende-se a
legitimidade democratica da imposicao, pelo Judiciario, de condutas ao Poder Executivo
em matéria tipicamente reservada a esfera de deliberagao politico-majoritaria, com base
em uma concepg¢ao substancial da democracia e no papel dos tribunais de defesa dos

direitos fundamentais contra o arbitrio da maioria.
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2 A CRISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

2.1 PANORAMA DA SITUACAO DOS PRESIDIOS BRASILEIROS

0 quadro de total faléncia do sistema prisional brasileiro afeta praticamente
todos os estados da Federacdo e constitui antiga mazela nacional, que é de
conhecimento de todos os cidadios. E sabido, portanto, que as prisdes brasileiras sofrem
com celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de
artigos de higiene basica. Aos presos faltam assisténcia judiciaria adequada, acesso a
educacdo, a saude e ao trabalho. As institui¢cdes prisionais sio comumente dominadas
por facg¢bes criminosas, que impdem nas cadeias o seu reino de terror, onde as
agressoes, as torturas, os homicidios e a violéncia sexual contra os presos sdo
frequentes, praticadas por outros detentos ou por agentes do proprio Estado. Com um
Judiciario sobrecarregado e a escassez de defensores publicos, ndo é incomum que se
encontrem, em mutirdes carcerarios, presos que ja deveriam ter sido soltos ha anos.
Nesse cenario revoltante, ndo é de se admirar a frequéncia com que ocorrem rebelides e
motins nas prisoes, as quais muitas vezes resultam em mortes.

A seguir, serdo introduzidos exemplos de como os referidos problemas se
apresentam nos presidios brasileiros, com base em reportagens e relatdrios de visita
elaborados por entidades publicas e privadas, que revelam o caos do sistema prisional.
Importa destacar que os exemplos utilizados repetem-se na vasta maioria das unidades
de privacdo de liberdade do pais, de modo que apenas refletem a realidade de todo o

sistema carcerario.

a) Superlotacao

Um dos principais problemas que compdem a crise do sistema prisional diz
respeito a superlotacdo carceraria, que encontra-se presente em todos os Estados
brasileiros. Segundo dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica, atualizados em
abril de 2018, o nimero de pessoas presas no Brasil ja supera a marca de 673 mil>, o que

constitui a terceira maior populagdo carcerdria do mundo, atras apenas dos Estados

5 BRASIL.  Conselho  Nacional de Justica  (CNJ).  Geopresidios.  Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 06 maio. 2018.
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Unidos e da China®. Esse nimero é muito superior as quase 408 mil vagas do sistema
prisional’, de modo que a taxa de ocupacdo média dos estabelecimentos é de cerca de
156%. Ou seja, a cada 10 vagas existentes no sistema, existem aproximadamente 16
individuos encarcerados.

O Relatoério Anual referente a 2015-2016 do Mecanismo Nacional de Prevencao e
Combate a Tortura (MNPCT)8, que realiza inspe¢des periddicas em unidades de privagdo
de liberdade de todas as partes do Brasil, revelou que praticamente todos os
estabelecimentos visitados naquele periodo encontravam-se superlotados. Constituem
graves exemplos disso os Centros de Detencdo Proviséria de Sao Paulo: o de Osasco, em
2014, abrigava 2.600 presos em espaco projetado para 750°, e no de Sorocaba, em 2016,
a taxa de superlotacao chegava a 256%, havendo celas com capacidade para nove presos
que abrigavam mais de 50. A taxa de superlotacdo observada no Complexo Penitenciario
Anisio Jobim, no Amazonas, foi de 254%, e de 241% no Presidio Central de Porto Alegre,
no Rio Grande do Sull®. De fato, o Presidio Central de Porto Alegre, em 2014, possuia
2.069 vagas, mas abrigava oficialmente 4.415 detentos!!, ao passo que no Complexo de
Pedrinhas chegavam a viver doze presos em uma cela destinada a apenas quatrol2.

Assim, em presidios por todo o pais, as celas estdo abarrotadas de presos, que
convivem espremidos e, muitas vezes, precisam se revezar para dormir, sentar ou

comer, o que fazem até mesmo sobre o vaso sanitariol3. Muitos presos dormem sem

6 BARBON, Julia; TUROLLO ]JR., Reynaldo. Brasil ultrapassa Russia e agora tem 32 maior populacao
carceraria do mundo. Folha de S. Paulo, 08 dez. 2017.

7 BRASIL.  Conselho  Nacional de Justica  (CN]). Geopresidios. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 06 maio. 2018.

8 Instituido em atendimento ao compromisso internacional assumido pelo Estado brasileiro, em
2007, com a ratificagdo do Protocolo Facultativo a Convencgdo Contra Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes da Organizacdo das Nagdes Unidas. BRASIL.
Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-2016).
Conselho  Nacional de Justica (CN]), Brasilia, 2016. p. 43. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

9 KAWAGUT]I, Luis. As seis piores prisdes do Brasil. BBC News Brasil, 20 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/01/140115_seis_prisoes_lk>. Acesso em: 08 fev.
2017.

10 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CN]), Brasilia, 2016. p. 43. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

1 KAWAGUTI, op. cit.

12 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CN]), Brasilia, 2016. p. 43. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

13 Ibid.
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camas ou colchdes, em redes suspensas no teto, dentro de buracos feitos nas paredes,
em pé, em banheiros, corredores, patios, barracos ou contéineres!4. Em Porto Alegre, a
falta de vagas em penitenciarias inclusive levou o governo, em determinada ocasido, a
utilizar 6nibus, que ficavam estacionados em frente ao Palacio da Policia, para abrigar
presos sempre em maior numero do que os veiculos podem acomodar, dividindo um
Unico banheiro quimico®>.

A superlotacao é especialmente cruel no estado de Pernambuco, cujas prisdes
abrigam trés vezes mais detentos do que a sua capacidade, em condi¢des desumanas?é.
O Complexo do Curado, maior penitenciaria do Brasil, abriga mais de sete mil presos -
embora tenha capacidade para no maximo 1,8 mill?. Talvez por isso tenha sido esse o
estado brasileiro escolhido pela organizacao internacional Human Rights Watch para a
elaboragdo, em 2015, do relatério “O Estado deixou o mal tomar conta”.

Durante as visitas realizadas pela HRW, observou-se, em uma das celas da “ala
disciplinar” - chamadas “seguro”, pois abrigam presos que cometeram infracdes, mas
também aqueles que foram ameagados por outros presos e precisam ser retirados de
seu pavilhdo para sua prépria protecdo - que havia seis leitos de cimento para 60
pessoas, que precisavam dormir em redes armadas umas por cima das outras, até
mesmo por cima do dinico vaso sanitario. Um dos presos no local, que tinha que dormir

sentado por falta de espago no chdo, se amarrava as barras das grades para nao cair

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. STF, 9
set. 2015. p. 23. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.

15 OAB VE situagio precaria em 6nibus que abriga presos em Porto Alegre. GI - o portal de noticias da
Globo, Porto Alegre, 23 fev. 2017. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/2017/02/oab-ve-situacao-precaria-em-onibus-que-abriga-presos-em-porto-
alegre.html>. Acesso em: 08 mar. 2017.

16 O relatério, que causou perplexidade em ambito internacional, teve por base informacgdes coletadas
durante visitas a quatro prisdes no estado Pernambuco - na regido nordeste do Brasil - incluindo
duas integrantes do extenso Complexo Penitenciario de Curado. HUMAN RIGHTS WATCH (HRW).
“O Estado Deixou o Mal Tomar Conta” - A crise do sistema prisional do estado de Pernambuco. Nova
Iorque, out. 2015. Disponivel em: <https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335>.
Acesso em: 15 jan. 2017.

17 ORTIZ, Fabiola. Maior cadeia do Brasil tem favela e area ‘Minha cela, minha vida’ para presos VIP.
BBC Brasil, 11 jun. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-36496295>.
Acesso em: 05 out. 2017.
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sobre os outros. Nessas celas, os presos, sem camisas por conta do intenso calor e
umidade, vivem espremidos em meio de um cheiro insuportavel de suor, fezes e mofo18.

Outrossim, no Complexo do Curado, verificou-se celas tdo superlotadas que os
presos cavam buracos na parede, as "tocas", para servir de cama. Ha também celas
menores de 4 metros quadrados que, para acomodar grupos de dez pessoas, constroem
mezaninos de madeiral®.

A rede de noticias BBC News20, em visita a Pedrinhas, no Maranhao, verificou que
em uma das celas de triagem - destinadas a abrigar detentos recém-chegados a
Pedrinhas por no maximo dez dias, até que sejam transferidos para celas comuns - vinte
e quatro detentos se amontoavam em espa¢o projetado para abrigar apenas quatro,
onde disputavam espago para dormir sobre o concreto, sem colchdes nem
travesseiros. Além disso, observou-se que alguns presos chegam a passar mais de um
més nessas condicoes.

Em razdo da superlotacao, a maioria dos estabelecimentos prisionais nao faz a
adequada separagdo dos presos em categorias. Segundo o relatério do Conselho
Nacional do Ministério Publico?!, com base em inspec¢des realizadas em quase 1.600
unidades penitencidrias brasileiras, 79% dos estabelecimentos (1.269) ndo separam
presos provisorios de definitivos, 67% (1.078) ndo separam pessoas que estao
cumprindo penas em regimes diferentes (aberto, semiaberto, fechado), 78% (1.243) nado
separam presos primdarios dos reincidentes e em 68% (1.089) dos locais nao ha

separacdo por periculosidade ou conforme o delito cometidoZ22.

b) Precariedade infraestrutural
Os presidios ndo oferecem, além de espac¢o, condi¢des minimas de conforto e

salubridade. Na maior parte dos estabelecimentos inspecionados pelo Conselho

18 HUMAN RIGHTS WATCH (HRW). “O Estado Deixou o Mal Tomar Conta” - A crise do sistema prisional

do estado de Pernambuco. Nova lorque, out. 2015. Disponivel em:
<https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335>. Acesso em: 15 jan. 2017.
19 ORTIZ, Fabiola. Maior cadeia do Brasil tem favela e area ‘Minha cela, minha vida’ para presos VIP.

BBC Brasil, 11 jun. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-36496295>.
Acesso em: 05 out. 2017.

20 FELLET, Jodo. Fotos expdem superlotacdo e ‘cela de castigo’ em Pedrinhas. BBC News, Washington,
07 out. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-37581856>. Acesso em: 17
dez. 2016.

21 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). A Visdo do Ministério Piiblico sobre o
Sistema Prisional Brasileiro. Brasilia, 2013. p. 63-9. Disponivel em:

<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/portal-
2013 /noticias/2013/Sistema%?20Prisional_web_final_2.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.
22 Ibid., p. 56-61.
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Nacional de Justica em 2014, verificou-se que dependéncias, grades, instala¢des
sanitarias e elétricas estavam em péssimo estado de conservacao, carecendo de ampla
reforma23. Nas unidades inspecionadas pelo Mecanismo Nacional de Prevencdo e
Combate a Tortura24, ndo foram raras as situacdes em que havia esgoto a céu aberto,
comida estragada no chdo das galerias, locais muito escuros e sem ventilacdo, insetos e
roedores percorrendo os espa¢os das unidades, precariedade na estrutura hidraulica e
elétrica, entre outros problemas.

De um modo geral, as penitenciarias brasileiras possuem estruturas hidraulicas,
sanitarias e elétricas precarias e celas imundas, sem iluminagdo e ventilacdo. Nao
raramente, as areas de banho de sol dividem o espagco com esgotos abertos, nos quais
escorrem urina e fezes?>.

O relatério da Human Rights Watch 26 também destacou o saneamento
inadequado das penitencidrias visitadas em Pernambuco, tendo observado que os
pavilhdes de uma das unidades ndo possuiam agua corrente, de modo que os presos
precisavam coletar dgua em baldes para beber, tomar banho, fazer a limpeza e dar
descarga. Eles utilizavam torneiras nos patios, onde agua era disponibilizada apenas trés
vezes ao dia, meia hora por vez. Durante a visita da HRW, havia esgoto correndo a céu
aberto pelos patios da prisao e o lixo se acumulava por toda parte?’.

No presidio de Uruguaiana, cuja perigosa situacdo deu origem ao RE n?
592.581/RS ao Supremo Tribunal Federal (o qual sera visto em mais detalhes na
sequéncia), os detentos se encontravam permanentemente expostos a risco de morte em
razdo das péssimas condi¢des da fiagcdo elétrica do citado Albergue, havendo noticia,

inclusive, de que um dos presos perdeu a vida por eletrocussdo. De acordo com

23 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Mutirdo Carcerdrio: Relatérios. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal /pj-mutirao-carcerario/relatorios>.
Acesso em: 24 abr. 2018.

24 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 41. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347.
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. STF, 9
set. 2015. p- 23. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.

26 HUMAN RIGHTS WATCH (HRW). “O Estado Deixou o Mal Tomar Conta” - A crise do sistema prisional
do estado de Pernambuco. Nova lorque, out. 2015. Disponivel em:
<https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335>. Acesso em: 15 jan. 2017.

27 Ibid.
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inspecoes realizadas no local, este era visivelmente inapropriado para habitacdo, pois
possuia umidade exacerbada, grande concentracdo de poeira, instalagdes elétricas
expostas e parte do telhado prestes a ceder, colocando em risco a vida de apenados e

funcionarios?s.

c) Falta de assisténcia material, juridica e a saude

Os presos frequentemente ndao recebem material de higiene basica, como papel
higiénico, escovas de dentes ou, para as mulheres, absorvente intimo. Dos
estabelecimentos prisionais inspecionados pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico??, quase metade (780) ndo possui cama para todos os presos e quase um quarto
(365) nao tem colchdo para todos. A 4gua para banho nao é aquecida em dois tergos dos
estabelecimentos (1.009), ndo é fornecido material de higiene pessoal em 40% dos
locais (636) e ndo ha fornecimento de toalha de banho em 66% deles (1.060). A
distribuicdo de preservativo nao é feita em 671 estabelecimentos (42%) e as visitas
intimas sdo garantidas em cerca de dois ter¢os daqueles (1.039). Cerca de 10% dos
estabelecimentos (155) sequer contavam com um espago para que 0s presos pudessem
tomar banho de sol (solario).

Outro elemento produtor de maus tratos, segundo o Mecanismo Nacional, é a
alimentacdo dos internos, no que tange a sua regularidade, acessibilidade e qualidade.
Parte significativa das unidades visitadas ndo fornecia quantidade suficiente de comida
ou a oferecia em intervalos muito longos, sendo que havia, geralmente, problemas
quanto a qualidade dos alimentos, que muitas vezes chegavam aos presos estragados3?.

As péssimas condi¢des sanitarias e de ventilacao, aliadas a superlotacdo e a falta
de cuidados médicos adequados, fazem com que doencas se espalhem entre os presos. A

prevaléncia de infeccdo pelo virus HIV nas prisdes pernambucanas é 42 vezes maior que

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 8-11. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9

jan. 2018.
29 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). A Visdo do Ministério Piblico sobre o
Sistema Prisional Brasileiro. Brasilia, 2013. p. 63-9. Disponivel em:

<http://www.cnmp.mp.br/portal /images/portal-
2013 /noticias/2013/Sistema%Z20Prisional_web_final_2.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

30 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CN]), Brasilia, 2016. p. 81. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.
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a média observada na populagdo brasileira, e a de tuberculose chega a ser quase 100
vezes maior31,

Ademais, as enfermarias das prisdes sofrem com a falta de profissionais e
medicamentos e presos doentes muitas vezes nao sdo levados aos hospitais por falta de
escolta policial32. Segundo o Relatério do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate
a Tortura (MNPCT), nas penitenciarias visitadas foram observadas muitas pessoas
bastante adoecidas, sem receber tratamento adequado, o que contribui para a
transmissdo de doencas, inclusive aos funcionarios33.

O Mecanismo Nacional ainda observou, nas unidades visitadas, a existéncia de
problemas de acesso a assisténcia juridica. Tanto nas unidades prisionais quanto no
sistema socioeducativo, as pessoas alegavam desconhecer sua situacdo legal34. Nesse
sentido, o entdo Diretor-Geral do Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN referiu,
perante a CPI, que hd uma defasagem no nimero de defensores publicos que atendem as
unidades prisionais em quase todos os estados inspecionados35. Com efeito, em dois
tercos dos presidios inspecionados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico nao
havia servico de assisténcia juridica prestado na propria unidade3¢. H4, ainda, um déficit
de defensores publicos em todo o pais, dado que, em 2013, a Defensoria Publica estava
presente em apenas 28% das comarcas brasileiras37.

Talvez por isso, na grande maioria das unidades de privagdo de liberdade no
Brasil, ha presos provisdrios que encontram-se detidos ha varios meses e, em alguns
casos, ha anos, sendo que muitos deles sequer tiveram contato com sua defesa ou

participaram de qualquer audiéncia com o juiz. Alids, muitas dessas pessoas foram

31 HUMAN RIGHTS WATCH (HRW). “O Estado Deixou o Mal Tomar Conta” - A crise do sistema prisional
do estado de Pernambuco. Nova lorque, out. 2015. Disponivel em:
<https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335>. Acesso em: 15 jan. 2017.

32 Ibid.

33 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 81. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

34 Ibid.

35 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatdrio Final da CPI - Sistema Carcerario Brasileiro. Brasilia, DF,
agosto de 2015. p. 69.

36 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatorio Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 39. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

37 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA). Mapa da Defensoria Ptiblica no Brasil. 13
mar. 2013. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/en-GB/mapadefensoria>. Acesso em: 14
abr. 2017.
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presas em flagrante por furto ou por crimes de menor potencial ofensivo, de modo que,
dependendo do seu perfil e de acordo com a Lei, poderiam estar respondendo a seus
processos em liberdade. Além disso, esses presos provisérios sdo mantidos com presos

ja condenados - com os quais chegam a dividir as mesmas celas38.

d) Falta de educacao e trabalho

Segundo o relatério do DEPEN3°, apenas 12% da populagdo prisional no Brasil
estd envolvida em algum tipo de atividade educacional, entre aquelas de ensino escolar e
atividades complementares. Em relagdo as atividades complementares, 2% da
populacdo prisional total do pais encontra-se envolvida em atividades de remigdo pela
leitura ou pelo esporte e demais atividades educacionais complementares. Isso é ainda
mais grave quando se tem em conta que 17,75% da populacdo prisional brasileira
sequer acessou o ensino médio*?, tendo concluido, no maximo, o ensino fundamental, e
que mais de 75% dos presos nao possuem qualquer formacgao profissional4l. Outrossim,
conforme o Conselho Nacional do Ministério Publico, 60% dos estabelecimentos
visitados ndo contam com biblioteca, sendo que falta espaco para pratica esportiva em
cerca de metade dos locais*2.

De outra banda, apenas 15% da populagao prisional exerce atividades laborais,
internas e externas aos estabelecimentos penais#3. Essa situacao basicamente inviabiliza
a ressocializacdo do preso apds o cumprimento da pena, pois retira-lhe qualquer
perspectiva de integracdo no mercado de trabalho e obtencao de renda fora do meio

criminoso.

38 BRASIL. Mecanismo Nacional de Preven¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 30. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

39 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias. INFOPEN - junho de 2016. Ministério da Justica: Brasilia - DF, 2017. p. 53. Disponivel
em: <http://depen.gov.br/DEPEN /noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

40 Ibid., p. 34.

41 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatdrio Final da CPI - Sistema Carcerario Brasileiro. Brasilia, DF,
agosto de 2015. p. 74.

42 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). A Visdo do Ministério Piblico sobre o
Sistema Prisional Brasileiro. Brasilia, 2013. p. 81. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal /images/portal-

2013 /noticias/2013/Sistema%Z20Prisional_web_final_2.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.

43 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias. INFOPEN - junho de 2016. Ministério da Justica: Brasilia - DF, 2017. p. 56. Disponivel
em: <http://depen.gov.br/DEPEN /noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.
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Além disso, nas unidades femininas, as poucas atividades disponibilizadas, tais
como cursos e trabalhos, reforcam estereétipos de género, como costura, lavanderia e
manicure. Assim, hd pouca possibilidade para que também as mulheres presas se

qualifiquem para atuar no mercado formal de trabalho#4.

e) Escassez de agentes penitenciarios e controle das unidades pelas fac¢des
criminosas

As prisdes brasileiras também sofrem com escassez de pessoal. O sistema como
um todo possui um numero insuficiente de agentes penitenciarios, que ainda sdao mal
remunerados, ndo recebem treinamento adequado e ndo contam com equipamentos
necessarios ao desempenho das proéprias atribuicdes*>.

Em Pernambuco, a média - que é a pior do pais - é de um guarda para cada oito
presos. Em uma prisdo pernambucana que funciona em regime semiaberto, apenas
quatro agentes penitenciarios ficam de plantdo em cada turno para se ocuparem de
2.300 detentos, como relatou o diretor do estabelecimento a Human Rights Watch#e.
Todavia, até mesmo no mais rico estado brasileiro, Sdo Paulo, segundo noticiado pela
agéncia de noticias Reuters, um Unico guarda supervisiona 300 a 400 prisioneiros em
algumas penitenciarias*’. Além disso, nos carceres femininos visitados, a seguranga
ainda é realizada majoritariamente por agentes do sexo masculino*s.

Essas condi¢des acabam por transferir aos proprios presos (que apresentam
“bom comportamento”) as tarefas que incumbem aos agentes, como a de abrir as celas

dos presos no inicio do dia e a fecha-las ao final da tarde, a exemplo do Presidio Central

44 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 42. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347.
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. STF, 9
set. 2015. p. 24. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.

46 HUMAN RIGHTS WATCH (HRW). “O Estado Deixou o Mal Tomar Conta” - A crise do sistema prisional
do estado de Pernambuco. Nova lorque, out. 2015. Disponivel em:
<https://www.hrw.org/pt/report/2015/10/19/282335>. Acesso em: 15 jan. 2017.

47 BRAZIL PRISON RIOTS: What's the cause? BBC News, Londres, 9 jan. 2017. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/news/world-latin-america-38534769>. Acesso em: 3 fev. 2017.

48 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 33. Disponivel em:
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de Porto Alegre. Alids, em alguns estabelecimentos a a¢do do Estado pareceu limitada a
algumas atividades e rotinas institucionais, ndo passando, em determinadas
circunstancias, das grades dos pavilhdes ou galerias*® - areas que normalmente contém
varios conjuntos de celas -, nas quais os presos circulam livremente, pois muitas celas
nao sdo mantidas trancadas e algumas nao possuem nem mesmo porta>0,

No interior do Presidio Central de Porto Alegre, por exemplo, mais de 4.400
presos circulam livremente sem a organizacdo em celas. Jd& no Complexo do Curado,
segundo ativistas e magistrados, os presos também circulam livremente em grandes
pavilhdes, onde montaram barracas e cantinas improvisadas que formam uma pequena
vila. Seria possivel encontrar no local desde o comércio irregular de alimentos até
barracas vendendo telefones celulares ostensivamente>1,

Cada galeria tem um “prefeito” (as vezes o préprio chaveiro), como sdo chamados
pelos detentos, responsavel pela administracdo do espaco e a comunicagdo com as
autoridades. Em nome da galeria, ele faz as reivindica¢Ges, encaminhamentos para
assisténcia médica, transferéncias, entre outros. Ja houve varias dentncias de cobrangas,
por parte dessas “prefeituras”, de pedagios para que as demandas fossem
encaminhadas®2. Em caso recente que evidencia o absoluto descontrole do Presidio
Central de Porto Alegre pelas autoridades, uma sessdo do Tribunal do Juri foi cancelada
porque uma das fac¢des que comandam a unidade impediu que o réu saisse da galeria e
fosse levado pela Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios>3.

No Complexo do Curado, em Pernambuco, o detento interessado em um espacgo
na “area VIP” do presidio, que consiste em “favelas” construidas no patio do

estabelecimento pelo comando do narcotrafico local, precisa pagar um “aluguel” de

49 BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevenc¢do e Combate a Tortura (MNPCT). Relatério Anual (2015-
2016). Conselho Nacional de Justica (CNJ), Brasilia, 2016. p. 32. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/file/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf>.
Acesso em: 31 jan. 2017.

50 KAWAGUT]I, Luis. As seis piores prisdes do Brasil. BBC News Brasil, 20 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/01/140115_seis_prisoes_lk>. Acesso em: 08 fev.

2017.

51 Ibid.

52 DORNELLES, Renato. “Sao os presos que mandam no presidio. E a sociedade paga caro por isso”.
Zero Hora, Porto Alegre, 16 set. 2016. Disponivel em:

<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/policia/noticia/2016/09/renato-dornelles-sao-os-presos-
que-mandam-no-presidio-e-a-sociedade-paga-caro-por-isso-7394586.html>. Acesso em: 13 abr.

2017.
53 DAROIT, Felipe. Juri é cancelado apds facgdo impedir saida de preso do Presidio Central. Zero Hora,
Porto Alegre, 06 set. 2016. Disponivel em:

<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/policia/noticia/2016/09/juri-e-cancelado-apos-faccao-
impedir-saida-de-preso-do-presidio-central-7393267.html>. Acesso em: 13 abr. 2017.



22

cerca de 120 reais por semana. As favelas em questdo sdo compostas por barracos de
madeira ou alvenaria, alguns com mais de um andar, e possuem até becos e vielas>4.

Desse modo, a auséncia do Estado dentro dos muros das penitenciarias abre
espaco para a atuacdo das ja referidas organizacdes criminosas, as quais estdo presentes
em 17% dos estabelecimentos inspecionados pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico%. No Complexo de Pedrinhas, no Maranhdo, o critério central escolhido pelo
Estado para a separagdo dos presos era o pertencimento a determinado grupo
criminoso. Do mesmo modo, as distintas galerias do Presidio Central de Porto Alegre
dividem-se entre as fac¢des criminosas que as controlam, cada uma contendo centenas
de presos (em pelo menos uma delas ha cerca de 500). Nesse contexto, ndo é o Estado
que decide onde os presos serdo colocados dentro do presidio, pois para evitar que
sejam misturados com grupos rivais, o que os colocaria em risco, eles sdo distribuidos
conforme a fac¢do a qual pertencem.

Todos estes grupos criminosos criam regras de conduta muito rigorosas e, caso
ndo sejam respeitadas, hd grande risco de represalias. No Amazonas, havia “celas
cativeiros”, locais onde ocorriam “sanc¢des disciplinares” paralelas a legislacao,
incluindo-se puni¢des com morte. No Maranhdo, foram amplamente noticiados nos
veiculos de comunicacao os casos de decapitacdo cometidos por presos de facgdes rivais.
Nesse contexto, os presos podem ser extorquidos, ameagados ou sofrer qualquer tipo de
violéncia sem que o Estado fique a par dos acontecimentos ou tome providéncias a

respeitose.

f) Violéncia e abusos
De acordo com o Relatério Anual do MNPCT, ao mesmo tempo em que apresenta
baixa ingeréncia no cotidiano das unidades, abrindo margem para a acao de facgoes

criminosas, o Estado periodicamente se insere nos carceres por meio da utilizacao
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abusiva da forga pelos agentes de seguranca e de for¢as especiais de seguranca, gerando
praticas de tortura e maus tratos>’. As inspecdes realizadas pelo Mecanismo verificaram
que a atuacdo dos agentes de seguranc¢a nas unidades do Maranhdo, por exemplo, é
marcada pelo uso sistematico e rotineiro de spray de pimenta, de armamento com balas
de borracha e bombas de gas, inclusive dentro das celas. Alguns agentes chegam a
portar, até mesmo, armas de fogo. Em outros locais, como Sao Paulo, os agentes
frequentemente espancam os presos e os agridem verbalmente. Em Santa Catarina, por
sua vez, as pessoas privadas de liberdade apontaram a realizagdo da pratica conhecida
como “pau de arara”, em que o preso é mantido pendurado de ponta-cabeca, tendo
bracos e pernas amarrados. Nesses locais, as pessoas privadas de liberdade
apresentavam sinais visiveis de tais praticas violadoras, por ocasido das visitas no
MNPCT>8.

Outra forma pela qual o Estado busca ingerir nas unidades é por meio da
intervencdo, de tempos em tempos, de forgas especiais de seguranca. Essas operacoes
ocorrem com o intuito de revistar os espagos das unidades e conter situacdes de tumulto
entre os presos, como motins e rebelides. Por exemplo, em Sao Paulo, muitos presos
mencionaram as a¢des do Grupo de Intervencdo Rapida (GIR) da Secretaria de
Administracao Penitenciaria (SAP), ao passo que no Amazonas foram coletados registros
que indicavam tais opera¢des. Uma delas, inclusive, contou com a presenca do Exército.
Tais operagdes geralmente sao marcadas por graves violagdes de direitos, ocasionando
praticas de tortura e maus tratos contra as pessoas privadas de liberdade. Os agentes de
seguranc¢a lancam bombas de gas e sprays de pimenta dentro das galerias cheias de
pessoas, utilizam balas de borracha, fazem os presos retirarem suas roupas ou sentar
apenas de cueca nos patios das unidades no chdao quente e os agridem fisica e
verbalmente. Varios presos, em alguns estados, mencionaram ter ficado com sequelas
fisicas, tais como cegueira e queimaduras, ocasionadas pela acdo dos agentes de

seguranca nessas operagoes>°.
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Na Penitenciadria Feminina de Sant’ana, em Sao Paulo, o GIR realizou uma grande
operagao em agosto de 2015, pouco antes da visita do MNPCT. Os agentes detse grupo
especial desferiram diversos socos, pontapés, bem como realizaram varias ofensas
verbais e ameacas de morte contra as mulheres. Foram lancadas bombas de gas
lacrimogénio nas galerias e algumas pessoas foram arrastadas pelos cabelos. Ainda, as
mulheres foram obrigadas a levantar suas blusas para expor os seios e, caso
desobedecessem, eram espancadas. No dia da visita do MNPCT, foi possivel observar que
muitas ainda estavam com marcas das agressoes fisicas cometidas pelos agentes do
GIR®0,

O Presidio Central de Porto Alegre, por sua vez, apresenta uma peculiaridade em
relacdo as unidades prisionais de outros estados visitados. A Brigada Militar, 6rgao que
exerce funcdes de Policia Militar no Rio Grande do Sul, atua na administracdo e
seguranca do PCPA desde o ano de 1994. Sua intervencao se iniciou apds uma rebelido
dos presos, devendo ter ficado restrita a 120 dias, e, no entanto, mantém-se mesmo apos
20 anos. Atualmente, ha 340 policiais trabalhando na unidade, que funciona, desse
modo, como se estivesse permanentemente em operacao policial militar. A natureza
ostensiva da Brigada é tdo presente na unidade que todos os policiais andam fortemente
armados, com espingardas, pistolas e armamentos menos letais. Ainda, todo o Presidio
Central é rodeado por cachorros e a direcdo do local fez questdo de mencionar que os
cdes sdo “assassinos”, como se pudessem atacar a qualquer momento. Apesar de toda
essa ostensividade, a unidade é dividida por fac¢des e o Estado ndo consegue sequer
adentrar em suas galerias, conforme ja mencionado®l.

Além disso, o MNPCT deparou-se com o uso abusivo do isolamento como san¢ao
disciplinar e com as péssimas condi¢des infraestruturais das celas de isolamento. Em
muitos presidios visitados, os internos sao sancionados por infra¢gdes disciplinares com
a pena de isolamento sem a devida averiguacao mediante procedimento disciplinar e

sem qualquer garantia de contraditério e ampla defesa®2. Também as inspec¢des no
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CNMP revelaram que 37% dos estabelecimentos (585) ndo observam o direito de defesa
do preso na aplicacdo de sangdo disciplinar®3.

Ademais, conforme o exposto, as condi¢des das celas de isolamento sdo ainda
mais degradantes do que as das celas comuns e, muitas vezes, 0os presos ndo recebem
banho de sol. Além disso, embora o isolamento ndo possa ultrapassar 30 dias, muitos
presos relataram estar ha meses isolados. Segundo o Mecanismo, as condi¢coes de
insalubridade, alto risco e segregacdao podem equiparar-se a pratica de tortura dentro de
realidade observada nas unidades visitadas®.

Outros métodos de tortura utilizados em sanc¢des disciplinares sdo vistos
comumente na aplicacdo de sang¢des coletivas. No presidio Urso Branco, em Rondonia,
em retaliagio a uma rebelido ocorrida na unidade, agentes penitencidrios teriam
conduzido todos os internos a quadra de futebol da unidade, trajando apenas roupas
intimas, e os feito passar seis dias dormindo ao relento, obrigados a fazer as suas
necessidades fisiolégicas no local. Diversos presos teriam sofrido queimaduras de
segundo e terceiro graus devido a exposicdo ao sol escaldante, com termometros
marcando 4026, No presidio Regional de Joinville, em Santa Catarina, hd relatos
consistentes de que dezenas de detentos teriam sido colocados nus no patio e obrigados
a passar mais de duas horas sem se mexer, sendo alvos de balas de borracha, gas de
pimenta, bombas de efeito moral, além de violentos chutes por parte de agentes
penitenciarios®®.

Também sdo frequentes, nos presidios, os casos de abuso sexual, especialmente
contra detentos homossexuais. Alias, nao raro ha relatos de estupro coletivo. A Human
Rights Watch entrevistou dois presos que relataram terem sido vitimas de estupro

coletivo, tendo denunciado as agressdes aos agentes penitenciarios, que os ignoraram.
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Em um desses casos, uma investigacdo foi aberta somente ap6s uma representante da
Ouvidoria da Secretaria de Justica e Direitos Humanos do estado pressionar as
autoridades para que tomassem providéncias. O outro caso nunca foi investigado, de

acordo com a vitima®’.

g) Aumento da criminalidade

A falta de controle e eventual conivéncia dos agentes penitenciarios permite o
ingresso nos presidios de itens que contribuem para as atividades criminosas
desenvolvidas dentro e fora dos seus muros. Nao é incomum, no sistema prisional
brasileiro, que parentes ou comparsas de presos levem, ilicitamente, drogas, aparelhos
celulares ou outros itens para dentro das penitenciarias, sendo estes mesmos telefones
utilizados para dar ordens a criminosos que se encontram fora dos muros da prisdo. No
Presidio Central de Porto Alegre, que recebe cerca de 240 mil visitantes por ano, foram
apreendidos, entre 2010 e 2014, 66 quilos de drogas e 48 armas, sendo que s6 em 2013
o nimero de telefones celulares encontrados nos pavilhdes chegou a 2.40098. Nas
unidades inspecionadas pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, houve apreensao
de drogas em cerca de 40% (654) dos estabelecimentos inspecionados®®.

As organizagdes criminosas que controlam os presidios, em troca de lealdade e
pagamentos, oferecem protegdo, trazem suprimentos, fornecem transporte para que a
familia os visite e até mesmo pagam por advogados’?. Dessa forma, os presidios acabam
servindo como meio de recrutamento para o crime, pois apds cumprir sua pena, 0 preso
é obrigado a permanecer na organiza¢do criminosa - o que o incentiva a cometer mais
delitos para pagar dividas que contraiu em troca de "protecao"7!. Em suma, as facg¢des
comandam atividades criminosas ndao somente dentro, mas principalmente fora dos

presidios, incluindo o trafico de drogas, roubos e brigas com gangues rivais.
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Um dos episddios mais marcantes da atuacdo de facgdes criminosas que operam
de dentro dos presidios ocorreu no ano de 2006, quando uma delas - conhecida como
PCC - orquestrou uma série de ataques contra alvos policiais em Sdo Paulo em retaliacdo
a transferéncia de integrantes da organizacdo para uma penitencidria de seguranca
maxima. Na ocasido, a ordem da faccao aos integrantes que ndo estavam presos,
principalmente aqueles que lhe deviam favores, foi de matar policiais militares e civis,
bombeiros e guardas municipais, sendo que 493 pessoas morreram na onda de ataques.
0 apice da violéncia foi no dia 15 de maio, uma segunda-feira, em que por conta do medo
de ataques pelos criminosos, a movimentada capital paulista ficou paralisada - o
transporte publico parou de funcionar, as escolas suspenderam as aulas e o comércio
fechou as portas’2.

Para citar um episédio mais recente, cabe mencionar a a¢do do grupo Sindicato
do Crime do Rio Grande do Norte (RN), que incendiou ao menos 15 6nibus e um carro
oficial do Governo do Estado, na capital, em retaliacdo a transferéncia de 220 detentos

de uma penitenciaria a outra?s.

h) Fugas, motins e rebelides

0 desespero dos presos com as condi¢des por tras das grades e a falta de controle
do Estado sobre o sistema prisional facilitam a ocorréncia de fugas de detentos. Somente
no ano de 2013, nos 1.500 presidios visitados pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, foram registradas 20.310 fugas (incluindo os casos em que presos, valendo-se
de saida temporaria nao vigiada, ndo retornam na data marcada), com a recaptura de
3.734 presos e o retorno espontaneo de 7.26474.

Revoltados com o tratamento que recebem na prisdo, os apenados brasileiros
regularmente dao inicio a rebelides ou orquestram a tomada de reféns, como familiares
visitando o estabelecimento, que podem perdurar por semanas a fim de atrair a atencao

das autoridades para suas demandas, que incluem a remog¢ao para celas menos lotadas,
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mais seguranc¢a contra a violéncia das fac¢des, o fornecimento de agua, comida e
vestimentas, e a deposicao de diretores das penitenciarias?’s.

Entre marco de 2012 e fevereiro de 2013, foram registradas 121 rebelides, 23
das quais com reféns. Ao todo, houve 769 mortes, das quais 110 foram classificadas
como homicidios e 83 como suicidios’®.

O maior massacre da histéria dos presidios brasileiros ocorreu em outubro de
1992, na Casa de Deteng¢do de Sdo Paulo, conhecida como Carandiru. Sob a justificativa
de acalmar a rebelido que teve inicio com uma briga de presos rivais no Pavilhdo 9, a
Tropa de Choque da Policia Militar invadiu a unidade, o que resultou na morte de 111
presos. O presidio foi desativado em 2002, mas os fatos 14 ocorridos foram relatados em
livros e chegaram as telas de cinema. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo anulou, em
setembro de 2016, os quatro julgamentos que condenaram a penas que variam de 48 a
624 anos os 73 policiais militares pelo massacre. Por isso, um novo julgamento sera
marcado’’, mas até hoje nenhum dos PMs envolvidos foi preso’8.

Em outro caso, ocorrido em um domingo de fevereiro de 2001, a organizacao
criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC) organizou uma megarrebelido simultanea
e tomada de agentes penitenciarios e familiares como reféns em 29 presidios de Sao
Paulo como represalia pela transferéncia, da Casa de Detencao, dos principais chefes do
grupo. O saldo foi de 16 mortos e dezenas de feridos”?.

Quase um ano depois, no maior presidio do estado de Rondo6nia, conhecido como
Urso Branco, um grupo de presos jurados de morte foi retirado do isolamento e colocado
com os demais detentos nos pavilhdes - onde 27 foram assassinados a golpes de armas

artesanais, tendo suas cabegas e outras partes do corpo decepadas. Funcionarios que
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realizaram as transferéncias foram julgados e a maior parte absolvida, apés alegar que
cumpriam ordens da Justica®?.

Ja o Complexo Penitenciario de Pedrinhas, no Maranhdo, sediou uma rebelido que
durou cerca de 30 horas com um saldo de 18 detentos mortos, em 2010. A rebelido
comecou quando os detentos se apoderaram das armas dos agentes penitenciarios.
Cinco agentes penitenciarios foram mantidos reféns. Em um certo momento, a policia
tentou invadir o local, mas os presos jogaram duas cabecas decepadas por cima do muro.
Os presos pediam melhores condi¢des de tratamento e alimentagdo. A época, com
capacidade para dois mil presos, Pedrinhas tinha mais de quatro mil. O presidio também
enfrentou uma crise ao longo do ano de 2013, quando cerca de 60 presos foram
assassinados nas sete prisdes do complexo. Durante o ano de 2014, pelos menos outros
17 foram mortos nos presidios. Em 2015, vieram a tona casos de canibalismo dentro do
presidiosl.

Os casos citados sdao apenas alguns dentre as maiores rebelides ocorridas em
presidios brasileiros, que ainda sdo frequentes em alguns estados do pais. Somente em
janeiro de 2017, ao menos 126 detentos foram mortos em diferentes rebelidess? e
dezenas fugiram de casas prisionais localizadas em diversos Estados — ja no primeiro
final de semana, 74 presos escaparam®3. Na rebelido ocorrida na penitenciaria de
Roraima, trinta presos foram decapitados com facas, alguns ainda vivos, e tiveram seus
coracdes e outras partes do corpo arrancadas e enfileiradas no patio, como exibem as

filmagens feitas pelos proprios presos e postadas por eles nas redes sociais84. Da mesma
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Acesso em: 08 fev. 2017.
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Janeiro, 16 jan. 2017. Disponivel em:
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forma, em janeiro de 2018, um Unico complexo prisional situado em Goias foi palco de

trés rebelides na mesma semana, ocasionando nove mortes, 14 feridos e 200 fugas®>.

2.2 0S FATORES QUE CONTRIBUEM PARA O PROBLEMA E A OMISSAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Como ja foi referido, um dos principais aspectos da crise do sistema prisional é a
superlotacdo das unidades de privacdo de liberdade. Entre 2000 e 2016, a taxa de
aprisionamento aumentou em 157% no Brasil, de modo que em junho de 2016 a
populagdo prisional brasileira ultrapassou, pela primeira vez na histéria, a marca de 700
mil pessoas privadas de liberdade, o que representa um aumento da ordem de 707% em
relacdo ao total registrado no inicio da década de 90. Em 2000 existiam 137 pessoas
presas para cada grupo de 100 mil habitantes, ao passo que, em junho de 2016, eram
352,6 pessoas presas para cada 100 mil habitantes®é.

Este crescimento das taxas de encarceramento é consequéncia de diversos
fatores, o principal deles sendo, por 6bvio, o aumento da criminalidade. Este, por sua
vez, pode ser reconduzido a acentuada desigualdade socioecondmica entre a populacao,
a precariedade do acesso a educagdo publica basica, a falta de policiamento adequado e
qualificado, dentre indmeros outros fatores. Nao se pretende, aqui, discorrer sobre as
multiplas causas de fendmeno complexo que é a violéncia urbana. Ndo obstante, é
possivel deduzir que a omissdo do Estado na garantia de direitos basicos aos seus
cidadaos também esta na origem na criminalidade que assola o Brasil. Alias, o
encarceramento funciona de forma altamente seletiva e atinge quase que
exclusivamente os pobres. Dessa forma, constituem Obices incontornaveis aos avangos
sociais no pais a ineficiéncia dos poderes publicos, a corrup¢do em larga escala, o desvio
de verbas, a péssima administracdo dos recursos publicos e, atualmente, a crise

econdmica da qual o Brasil vem se recuperando lentamente.

85 CENARIO DE trés rebelides em 5 dias, Complexo Prisional em Goids abriga quase o triplo da
capacidade de presos. GI - o portal de noticias da Globo, Goiania, 05 jan. 2018. Disponivel em:
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86 BRASIL. Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN). Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias. INFOPEN - junho de 2016. Ministério da Justiga: Brasilia - DF, 2017. p. 9-12.
Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN /noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-
de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.
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Outrossim, a sobrecarga e consequente lentiddao do Poder Judiciario, bem como o
suposto uso insuficiente de medidas alternativas a prisdo, também contribuem para a
superlotac¢do no carcere, pois fazem parte do que os juristas brasileiros tém denominado
“cultura do encarceramento”. Com efeito, 40% dos individuos sob custddia no Brasil sdao
presos provisoérios, que aguardam condenacgao definitiva®’, sendo que cerca de 37% dos
réus presos preventivamente enquanto respondem ao processo nao sao, apos o
julgamento, condenados a pena privativa de liberdade®s.

Outro fator que contribui para o aumento da populag¢do carceraria desde o ano de
2006 é a chamada Lei de Drogas (Lei n? 11.343 de 2006), que abrandou as sanc¢des
cominadas a posse de drogas para consumo proéprio, afastando a aplicacdo de pena
privativa de liberdade, mas as enrijeceu para o crime de trafico, agora punido com
reclusdao de cinco a quinze anos, estando vedada a conversdao em penas restritivas de
direitos, conforme o art. 33. Desde que a Lei foi introduzida, o nimero de pessoas
detidas por trafico aumentou de 33.000 em 2005 para 138.000 em 201289,

Com efeito, no sistema carcerario brasileiro, atualmente cerca de 28% dos
detentos respondem por crimes de trafico de drogas, 25% por roubo, 12% por furto e
11% por homicidio. No que diz respeito ao encarceramento feminino, os dados sao
ainda mais significativos, pois 62% das mulheres estdo presas por crime de trafico de
entorpecentes?. Ou seja, o numero de individuos envolvidos em crimes violentos nao
ultrapassa 40% dos encarcerados no Brasil.

Por mais importantes que sejam os esfor¢os para a redu¢do do encarceramento,
contudo, é a omissdo do Poder Executivo em relacdo ao sistema prisional que deve ser
tida como diretamente responsavel pela violacdo dos direitos fundamentais dos

apenados. Como demonstram os relatos anteriores, faltam investimentos para a criagao
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de vagas que acompanhem as crescentes taxas de encarceramento, para a realizacao de
reformas nos estabelecimentos, para a contratacao de pessoal, para a implementagao de
programas que promovam a ressocializacdo dos criminosos, para a adequada prestacao
de servicos aos presos e para a gestdo eficiente das unidades de privacdo de liberdade,
que se encontram simplesmente “abandonadas” pelo poder publico, submetendo os
individuos nelas custodiados a um quadro de maus tratos e tortura, e inviabilizando o
sucesso do seu retorno a sociedade. Até mesmo a aplicacdo de medidas cautelares
alternativas a prisao, pelo Judiciario, fica obstada, muitas vezes, pela auséncia de
investimentos do Poder Executivo no sistema penitenciario. E o caso do monitoramento
por tornozeleira eletrénica, por exemplo, que muitas vezes fica impossibilitado por falta
de pagamentos, problemas estruturais ou atrasos nas licitagdes®1.

Entretanto, o que causa mais perplexidade é que o Estado dispde de recursos a
serem investidos no sistema prisional. Alias, o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN)
foi criado pela Lei Complementar n? 79/94 especificamente para isso. Gerido pelo
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), do Ministério da Justica, o FUNPEN
constitui, no ambito federal, a principal fonte de recursos para financiamento das
atividades de moderniza¢do e aprimoramento dos presidios brasileiros (art. 12). A lei
prevé as fontes de financiamento (art. 22) e especifica as hipéteses de destinacao dos
recursos (art. 3° incisos 1 a XIV), cujo repasse aos estados é realizado mediante
convénios, acordos ou ajustes (art. 32, § 12). Por conseguinte, basta aos entes federados,
para acessar as verbas do Funpen, que celebrem convénios com a Unido para executar
projetos por eles mesmos elaborados e submetidos ao DEPEN.

Porém, apesar da situacdo calamitosa do sistema penitenciario brasileiro, a maior
parte dos recursos disponiveis do Fundo Penitenciario nao é efetivamente gasta.
Segundo dados obtidos pelo Supremo Tribunal Federal, desde a sua criacao em 1994 até
2014, o fundo arrecadou mais de 4,4 bilhdes de reais (em valores nao atualizados). No

entanto, apenas parcela desse valor, cerca de 3,4 bilhdes de reais, foi disponibilizada aos
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Estados 92 e, até 2013, mesmo diante da precariedade dos estabelecimentos
penitencidrios no pais, haviam sido empregados pouco mais de R$ 350 mil no sistema
carcerario ?3. Em janeiro de 2017, conforme levantamento divulgado pela ONG Contas
Abertas, o Fundo Penitenciario Nacional (Funpen), contava com 2,4 bilhdes de reais em recursos
disponiveis para repasse 4.

[sto se deve a uma série de motivos. Primeiro ao contingenciamento de parte do
orcamento do FUNPEN pelo governo federal para obtencdo do superavit primario,
visando atingir suas metas fiscais?>. Outro problema seria a rigidez e a burocracia
impostos pela Unido para liberagdo de recursos aos demais entes federativos, que ndo
conseguem cumprir as exigéncias formuladas pelo governo federal para o repasse?®.

Nos ultimos anos, tais dificuldades catalisaram algumas mudangas. Em 2015, uma
decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF), em agao movida pelo Partido Socialismo e
Liberdade que sera relatada na sequéncia deste estudo, obrigou o Executivo a liberar o
saldo acumulado do Funpen para a construcdo e reforma de presidios e proibiu novos
contingenciamentos®’. Pouco mais de um ano depois, em outubro de 2016, o presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Claudio Lamachia, pediu ao ministro da
Justica informacdes acerca do fato de que, até aquele momento, nenhuma medida havia
sido tomada pelo governo para cumprir a decisdao do STF. Na ocasido, o Ministério da

Justica esclareceu que existiam mais de R$ 3 bilhdes em recursos financeiros disponiveis
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no Fundo, mas que a liberacdao dependia de aprovacdao de um projeto de lei pelo
Congresso. Isto também ocorria, de acordo com a pasta, porque, apesar da
disponibilidade financeira, os limites estabelecidos no orgamento de 2016 para as obras
em presidios estavam limitados a R$ 259 milhdes®8. Com efeito, o Projeto de Lei (PLS
25/2014) que impede o contingenciamento de créditos or¢amentarios programados
para o Fundo Penitenciario Nacional (Funpen) foi aprovado por unanimidade em 27 de
fevereiro de 2018, no Plenario do Senado, e agora segue para andlise da Camara dos
Deputados?®.

Todavia, mesmo quando ha transferéncia significativa de recursos do Fundo
Penitenciario Nacional aos estados, verifica-se inutilizagdo e retorno de grande parte dos
valores disponiveis, o que se deve a inconsisténcia, mora ou falha na execucdo dos
projetos concebidos pelos entes federados00. A este propédsito, matéria publicada no
Jornal O Globo em 2015191 revelou que o Plano Nacional de Apoio ao Sistema Prisional,
lancado em 2011, destinado a reduzir a superlotacdo dos presidios, ndo avancou.
Segundo se apurou, “dos 99 convénios fechados com estados para criacao de 45.934
vagas ao custo de R$ 1,2 bilhdo, nada foi concluido, segundo dados do préprio Ministério
da Justi¢a”. O texto informa, ainda, que “ha 46 obras que ainda nem comecaram” e “das
53 que ja tiveram inicio, 33 estdo paralisadas”. Em janeiro de 2017, novamente foi
noticiado que, das cem construgdes de presidios pelo pais, pelo menos trinta estavam

paradas102,
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Outrossim, em dezembro de 2016, o Presidente Michel Temer autorizou o
repasse de R$ 1,2 bilhdo aos estados para a construgio de prisdes e a modernizagdo do
sistema penitenciario. Ndo obstante, pouco mais de R$ 49 milhdes foram investidos,
apenas 4% do valor total. Ao final de dezembro de 2017, o governo federal ampliou em
um ano o prazo para que os estados e o Distrito Federal utilizassem os recursos do
FUNPEN para a execucao de projetos de obras e construcdo de presidios referentes a
2016, que deveriam ter sido investidos até aquele més. Para isso, segundo o diretor-
geral do DEPEN, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria flexibilizou as
exigéncias para aprovacao de projetos103.

Ndo bastasse a ineficiéncia das gestdoes dos entes federativos, em outubro de
2017, o Departamento Penitenciario Nacional notificou 6rgdos de controle sobre seis
estados, entre eles o Rio de Janeiro, em que parte do dinheiro do Fundo Penitenciario
Nacional transferido nao estava nas contas do Banco do Brasil abertas pelo governo
federal para monitorar os gastos. Tais contas apontavam saldo inferior ao repassado,
sem justificativa de gasto. Na maioria dos casos, o estado recebeu 100% do montante em
um fundo préprio, mas repassou valores inferiores para as contas posteriormente
abertas, as quais o Depen tem acesso104,

Ha4, ainda, noticia de casos em que os governos federal e estadual fazem todo o
necessario para a realizacdo de investimentos no sistema prisional, mas encontram a
resisténcia do governo municipal para levar a cabo os projetos. E exemplo recente disso
o episddio ocorrido em Tijucas, no estado de Santa Catarina, que somou-se a lista de
municipios que se recusam a emitir as licencas de instalacdo que autorizariam a
construc¢do de unidades prisionais em seu territério, sob o argumento de que esta indo a
favor do que quer a populacdo, que é contra a penitenciaria”10s,

Nao ha, portanto, como justificar a grave omissao por parte das autoridades

responsaveis pelo sistema prisional. Embora a falta de recursos seja geralmente

103 GOVERNO prorroga prazo para estados investirem recursos do fundo penitenciario. Agéncia Brasil,
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apontada como o principal limitador a execucdo de politicas publicas para o
aperfeicoamento do sistema prisional, a verdade é que o tema ainda é negligenciado pela
administracao publica, em fungdo da dificuldade de articulagdo entre os entes federados
e da preferéncia dos governos em estabelecerem politicas e acdes aparentemente mais
atrativas, como seguranca publica (que jamais sera eficiente no combate a criminalidade
enquanto permanecer este circulo vicioso), saude e educagao.

Na verdade, o comportamento dos dirigentes é um reflexo daquilo que a
sociedade pensa sobre o tratamento que deve ser dirigido aos presos10. Atemorizada
pelos crescentes indices de criminalidade e revoltada com a inseguranca publica, a
sociedade brasileira busca na pena uma forma de vingang¢a contra o criminoso. Em um
ambiente de medo, no qual as pessoas se sentem permanentemente ameacadas pela
violéncia, esta assume identidade na figura dos individuos presos%7. E o medo faz vir a
tona toda a fragilidade das convicgdes morais e filoséficas da formagao social brasileira
acerca da igualdade dos individuos e de sua dignidade. Perante os olhos da sociedade,
por consequéncia, aquele que descumpre a lei perde sua condicdo humana e passa a nao
ser merecedor de respeito aos seus direitos mais basicos. Nesse contexto, as acdes ou
omissdes, das autoridades publicas, sobretudo daquelas eleitas por voto popular,
parecem se amoldar a essa concep¢do majoritaria na sociedade.

Nos dizeres de Ratl Zaffaroni:

Esses seres humanos sdo assinalados como inimigos da sociedade e, por
conseguinte, a eles é negado o direito de ter suas infra¢des sancionadas dentro
dos limites do direito penal liberal, isto é, das garantias que hoje o direito
internacional dos direitos humanos estabelece universal e regionalmente 18,

Além disso, inexiste a tradicao de estudo dos direitos humanos no pais, de modo
que a populagdo, com pouco conhecimento sobre o significado e a importancia da
garantia dos direitos fundamentais dos presos, passou a ver eles com repudio. Nas

palavras de Ana Paula de Barcellos:

106 GRECO, Rogério. Sistema Prisional: colapso atual e solugdes alternativas. 3. ed. Niterdi: Impetus,
2016. p. 226.

107 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢des das prisoes e dignidade humana. Revista de
Direito Administrativo, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 254, p. 56, 2010. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074/68>. Acesso em: 02 abr.
2018.

108 ZAFFARONI, Raul. O Inimigo no Direito Penal. Traduzido por Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan,
2007.p. 11.
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Apesar (..) do que dispde o direito, parece que a formacao da cultura brasileira
ainda ndo foi capaz de incorporar as nog¢des de igualdade essencial dos
individuos e da dignidade de cada ser humano. Assim, os compromissos
formais com os direitos humanos acabam sendo construidos sobre uma base
moral e filoséfica que ndo é realmente compartilhada pela maior parte da
sociedade e que, por isso mesmo, diante de quaisquer ameacas - como, por
exemplo, a ameaca da violéncia urbana -, revela sua fragilidade. A hipé6tese que
se suscita aqui é a de que a concep¢do de dignidade da maior parte da
sociedade brasileira estd muito mais vinculada ao que o individuo tem ou faz do
que a simples circunstancia de se tratar de um ser humano10°.

Porém, a sociedade brasileira e seus governantes olvidam-se do fato de que os
presos invariavelmente retornardo a sociedade da qual foram alienados. De fato, nossa
legislacdo processual penal prevé o rapido retorno do apenado a sociedade com o
instrumento da progressao de regime da pena - que se da ap6s o cumprimento de
somente 1/6 daquela. Também ignora-se o fato de que o tratamento desumano
conferido aos presos pelo sistema prisional brasileiro acaba por retroalimentar a
criminalidade nas ruas. Ana Paula de Barcellos também fala do “(..) equivoco de a
sociedade imaginar que o tratamento conferido aos presos nao repercutira
negativamente sobre ela mesma, como se fosse possivel segregar (..) o mundo fora das
prisdes e o mundo dentro das prisdes”110,

Afinal, o Estado prende jovens e os coloca em presidios ou centros de detengao
provisdrios para crimes de menor importancia, como o trafico de drogas desenvolvido
por negociantes pequenos, de origem pobre, sem implementar salvaguardas para evitar
a brutalizacao desses jovens durante a detencao, transformando-os em alvos faceis para
o crime organizado e as fac¢Oes criminosas, das quais muitos presos acabam
dependendo para sobreviver dentro do carcere. Ademais, o preso ndo recebe qualquer
orientacdo ou formacgdo profissional para, uma vez livre, ser capaz de sustentar-se por
meio de trabalho ndo ligado ao crime.

Conforme Luigi Ferrajoli, em constatacdo perfeitamente aplicavel ao sistema
prisional brasileiro, a prisdo é um aparato coercitivo, maxima expressdo do poder do
Estado sobre o cidaddo, mas em cujo interior o préprio Estado é ausente. Nas palavras

do autor:

109 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢des das prisdes e dignidade humana. Revista de
Direito Administrativo, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 254, p. 52, 2010. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074/68>. Acesso em: 02 abr.
2018.

110 ]bid., p. 57.
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E um lugar de expiagdo no qual, em linha de principio, deveria realizar-se a
maxima igualdade perante a lei e que, em seu lugar, manifesta, de fato, a
maxima discriminacgéo classista, sendo povoada quase que exclusivamente por
sujeitos vulneraveis, social, econdmica e culturalmente marginalizados (...)111.

Dessa forma, as penitencidrias tornam-se verdadeiras “escolas do crime” e
acabam por contribuir para o aumento da criminalidade. Com efeito, as altas taxas de
encarceramento nao surtem qualquer resultado em termos de redugdo dos crimes,
muito pelo contrario: o Brasil é recordista mundial em ndmero de homicidios, cerca de
60 mil por ano!l2, Qutrossim, a prova da ineficiéncia do sistema como politica de
seguranca publica esta nas altas taxas de reincidéncia. Estima-se que cerca de 70% dos
presos no Brasil, uma vez em liberdade, voltam a ser presos pela pratica de novos
crimes113,

Conforme a observacao de Michel Foulcault, em sua obra Vigiar e Punir - que
permanece aplicavel ao sistema carcerario brasileiro do século XXI -, as prisdes, ao invés
de devolver os egressos a sociedade plenamente recuperados, na verdade contribuem
para exacerbar ainda mais o seu sentimento de revolta pela existéncia indigna que o
Estado lhes impde para o cumprimento das respectivas penas. Nesse sentido, acrescenta

o pensador francés que:

(...) o sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta é uma das causas
que mais podem tornar indoméavel seu carater. Quando se vé assim exposto a
sofrimentos que a lei ndo ordenou nem mesmo previu, ele entra num estado
habitual de célera contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos os
agentes da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a proépria
justicall4,

0 que se vé, portanto, € a violagdo sistematica dos direitos fundamentais dos
encarcerados no Brasil. O sofrimento que lhes é infligido ultrapassa em muito aquele
que ja seria inerente a privacdo de liberdade, desrespeitando os préprios fundamentos

do Estado brasileiro, como se vera na sequéncia deste trabalho. E essa violagdo assume

1 FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccién y ejecucién penal. La carcel: una contradiccién institucional. Revista
Critica Penal y Poder, Universidad de Barcelona, n. 11, p. 7, set. 2016. Disponivel em:
<http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article /view/16783/19710>. Acesso em: 23
mar. 2018.

112 BARROCAL, André. Se cadeia resolvesse, o Brasil seria exemplar. Carta Capital, Sdo Paulo, 02 mar.
2015.

113 BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢des das prisdes e dignidade humana. Revista de
Direito Administrativo, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 254, p. 58, 2010. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8074/68>. Acesso em: 02 abr.
2018.

114 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 62.
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um carater ainda mais grave por ser perpetrada pelo proprio poder publico contra
aqueles que estdo sob sua custddia. Além disso, como mostra a preocupa¢do com a
faceta ressocializadora da pena, os reflexos dessa crise sdo a retroalimentacdo da
criminalidade e a perpetuacdo de um ciclo vicioso de violéncia e desrespeito a propria

vida.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS

3.1 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988 E A NAO-
DISCRIMINACAO DOS PRESOS

A Constituicdo brasileira de 1988 atribuiu significado impar aos direitos
humanos. A amplitude do catalogo dos direitos fundamentais e sua coloca¢do logo no
inicio do texto constitucional denotam a intencdo do constituinte de outorgar-lhes
posicdo de destaque. O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais sao
elementos integrantes da identidade da Constituicdo, considerando, por isso, ilegitima
qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-los (art. 60, § 42).

Na realidade, a protecdo aos direitos fundamentais constitui a prépria “razao de
ser” do Estado Moderno. A organizagao politica do Estado de Direito tem suas origens
nas revolugdes liberais do século XVIII, que buscaram garantir as liberdades individuais
contra os abusos de poder que marcaram o periodo conhecido como Absolutismo.

Segundo Ingo Sarlet:

() A histdria dos direitos fundamentais € também uma histdria que desemboca
no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais do homem?115,

Outrossim, Gonet Branco explica que o proprio movimento do
constitucionalismo, surgido dos estertores do regime absolutista, queria que se
assegurasse a separacao de poderes e se proclamassem direitos individuais, em
documento constitucional, como garantias da liberdade almejadall®. Dai o célebre artigo
16 da Declaracao dos Direitos do Homem de 1789 proclamar que: “a sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo de poderes

ndo tem Constituicdo”. Com efeito, o artigo 22 do mesmo documento aponta que “a

115 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 43.

116 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 108.
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finalidade de toda a associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem”117,

Em termos historicos, alguns autores dividem os direitos fundamentais em
“geracdes” ou “dimensdes”, conforme a época e o contexto em que foram positivados.
Nessa perspectiva, os “direitos de primeira geragcdo” ou “direitos de liberdade” seriam
aqueles reconhecidos nas primeiras Constituicdes escritas do mundo ocidental, como
produto do pensamento liberal-burgués do século XVIII, encontrando suas raizes
sobretudo na doutrina iluminista e jusnaturalista. Surgem e afirmam-se como direitos
do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de nao-intervencao do Estado e uma esfera de autonomia
individual em face de seu poder!18. Sao, por este motivo, apresentados como direitos de
cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva
por parte dos poderes publicos, sendo, nesse sentido, “direitos de resisténcia ou
oposicao perante o Estado”119,

E o caso dos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.
Posteriormente, foram complementados por um leque de liberdades, como as liberdades
de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido e associacdo, e pelos direitos de
participagdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva,
revelando, de tal sorte, a intima correlacdo entre os direitos fundamentais e a
democracial?0. Também a igualdade formal e algumas garantias processuais (devido
processo legal, habeas corpus e direito de peticdo) se enquadram nesta categoria. Em
suma, como relembra Paulo Bonavides, cuida-se dos assim chamados direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem a fase inaugural do constitucionalismo
ocidentall?1,

Posteriormente, entretanto, o impacto da industrializa¢do e os graves problemas
sociais e econOmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de

que a consagracao formal de liberdade e da igualdade ndo gerava a garantia do seu

117 FRANCA. Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789. Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-das-
Nacgdes-até-1919/declaragdo-de-direitos-do-homem-e-do-cidaddo-1789.html>. Acesso em: 07 dez.
2016.

118 LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 126.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 168.

119 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 564.

120 LAFER, op. cit., p. 126-7.

121 BONAVIDES, op. cit., p. 563.
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efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatérios. Assim se deu o progressivo reconhecimento dos “direitos de sequnda
geragdo”, que atribuem ao Estado um comportamento ativo na realizacdo da justica
social. A nota distintiva desses direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida
ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera de liberdade individuall?2, mas sim
de propiciar um “direito de participar do bem-estar social”123.

No plano do constitucionalismo, houve a introdu¢dao dos denominados “direitos
sociais”, que pretendiam assegurar condi¢des materiais minimas de existéncial4. Estes
direitos caracterizam-se por outorgarem ao individuo direitos a prestagées sociais
estatais, como assisténcia social, saude, educacao e trabalho. Sdo alcunhados direito de
igualdade por garantirem, justamente as camadas mais miseraveis da sociedade, a
concretizagdo dos direitos abstratamente reconhecidos nas primeiras declaragoes de
direitos125. E, porém, ja no século XX, que estes novos direitos fundamentais acabaram
sendo consagrados, tendo sido pioneiras a Constituicdo mexicana de 1917, a
Constituicdo alema de Weimar de 1919 e, no Brasil, a Constituicdo de 1934. Com isso, a
igualdade formal ou juridica do liberalismo converteu-se na igualdade material ou fatica
do Estado Sociall2e.

Na esfera internacional, a formacao de um sistema normativo de protecdo dos
direitos humanos seguiu-se ao final da Segunda Guerra Mundial, como resposta as
atrocidades e a violacdo macica de direitos humanos, cometidas ao longo do conflito,
especialmente pelo regime nazista. E a partir do periodo pés-guerra, dessarte, que se da
o reconhecimento dos direitos humanos com carater global e universall??, visando
limitar o poder do Estado mediante a criacdo de um aparato internacional de protecao
de tais direitos128. Essa tendéncia implicou a ruptura com o conceito classico de

soberania do Estado e a afirmagdo da subjetividade internacional do individuol2?,

122 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 56-7.

123 LAFER, Celso. A Reconstrugdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 127.

124 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 48.

125 Ibid., p. 58.

126 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 376-8.

127 MARTINS, Ana Maria Guerra. Direitos Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina,
2013.p. 100.

128 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: Desafios da ordem internacional contemporanea. In: DIREITO,
Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Canc¢ado; PEREIRA, Antonio Celso Alves
(Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contempordneo - Estudos em homenagem ao
Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 668.

129 MARTINS, op. cit,, p. 83.
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entendendo-se que a protecdo da pessoa humana nao pode depender exclusivamente do
governo do pais de que é nacionall30.

Na licdo de Jorge Miranda, a prote¢do internacional dos direitos do homem, ou
seja, a promoc¢do, por meios juridicos-internacionais, da garantia dos direitos
fundamentais relativamente ao proprio Estado de que cada um é cidadao, teve por
causa, sobretudo, o repudio a opressao feita por regimes politicos de variadas ideologias
e a formacao da consciéncia universal da dignidade da pessoa humanal3l. Segundo o
autor, “até ha cerca de setenta anos, os direitos fundamentais, concebidos contra, diante
ou através do Estado, s6 por este podiam ser assegurados; agora também podem ser
assegurados por meio das instancias internacionais”132,

E nessa esteira que houve a inclusio do valor fundamental da dignidade da
pessoa humana no preambulo da Carta das Nag¢des Unidas - documento que marca a
fundacdo da organizacdao em outubro de 1945 - segundo o qual esta tem por ideal, entre
outros, o de “reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no
valor do ser humano”. Em consonancia com o preambulo, o artigo 12 da Carta define
como um dos propdsitos da ONU a cooperacdo internacional para “promover e estimular
o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢cao
de raga, sexo, lingua ou religido”133,

A ideia de um valor intrinseco do ser humano radica no pensamento filoséfico
classico e no idedrio judaico-cristdo, sendo que na Idade Média, Sio Tomas de Aquino
referiu-se expressamente a “dignitas humana”, como a qualidade inerente a todos os
seres humanos, que os separa dos demais seres e objetos, por aqueles terem sido
criados a imagem e semelhanca de Deus, e por possuirem a capacidade de
autodeterminacdo. Foi, contudo, com Immanuel Kant que se completou o processo de
secularizacao da dignidade. Construindo sua concepg¢ao a partir da natureza racional do
ser humano, o filésofo alemdo afirmou que, enquanto as coisas possuem um prego, as

pessoas possuem dignidade, que faz de cada individuo um fim em si mesmo, nunca um

130 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: Desafios da ordem internacional contemporanea. In: DIREITO,
Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves
(Coord.). Novas Perspectivas do Direito Internacional Contempordneo - Estudos em homenagem ao
Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 668.

131 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p.-70.

132 Ibid., p. 279.

133 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Nagdes Unidas no Brasil. Carta das Nacées Unidas, de
26 de junho de 1945. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/carta/>. Acesso em: 10 nov. 2016.
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meio ou instrumento para a consecu¢do de resultados3*. Do mesmo modo, Jorge
Miranda ensina que a dignidade é uma “caracteristica essencial da pessoa - como
sujeito, e ndo como objeto, coisa ou instrumento”135,
Melo Alexandrino define a dignidade da pessoa humana como “a referéncia da
representacao do valor do ser humano”136, ao passo que Ingo Sarlet a conceitua 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 garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel (...)137.

Ou seja, o respeito a dignidade da pessoa humana depende da efetiva fruicdo dos
direitos fundamentais. Consoante esse entendimento, Vieira de Andrade afirma que o
reconhecimento dos direitos fundamentais tem por fim proteger a dignidade da pessoa
humana, principio de valor que esta na base de todos estes direitos e que a eles confere
unidade de sentido!38. Também Reis Novais ensina que o fundamento dos direitos
fundamentais reside, em ultima andlise, na dignidade humana!3?. Conforme Jorge
Miranda, os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos econémicos, sociais e
culturais tém em comum, “de modo direto e evidente”, a sua fonte ética na dignidade “de
todas as pessoas”1%0. Por isso, entende-se que o principio da dignidade da pessoa
humana, na sua condicao de valor inerente a todo ser humano, é ao mesmo tempo valor
inspirador e fim ultimo dos direitos fundamentais.

Atualmente, a Constituicdo, como documento que confere “unidade de sentido, de
valor e de concordancia pratica” ao sistema de direitos fundamentais, repousa na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepg¢ao que faz da pessoa “fundamento e fim
da sociedade e do Estado”!4l. Como ensina Ana Martins, “o valor fundamental, que

perpassa os instrumentos nacionais e internacionais relativos aos direitos humanos, é o

134 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 31-48.

135 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p-279.

136 ALEXANDRINO, José Melo. O Discurso dos Direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 42.

137 SARLET, op. cit., p. 70.

138 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 96-7 e 101-2.

139 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
49-51.

140 MIRANDA, op. cit., p. 279.

141 bid, p. 278.
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da dignidade inerente a pessoa humana” 142. Reis Novais afirma, nesse diapasao, que o
respeito a dignidade humana “constitui o principio supremo em que assentam os
Estados de Direito” 143,

Ana Martins observa que, a partir do que restou estabelecido na Carta das Nagoes
Unidas, a organizacao passou a desempenhar um papel precipuo no progressivo
desenvolvimento e codificacdo dos direitos humanos44. Assim, em dezembro de 1948, a
Assembleia Geral da ONU aprovou a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que
constitui o primeiro catalogo internacional de direitos humanos, abrangendo tanto
direitos civis e politicos como direitos econdmicos, sociais e culturais, e que inspirou as
constituicdes de muitos Estados. O diploma também proclama, no seu preambulo, “a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana”14s.

Em 1966, a Assembleia Geral decidiu pela ado¢do de dois pactos mais especificos
sobre os direitos proclamados na Declaragdao Universal, que sdo o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos aprovados pela resolug¢ao 2200 (XXI) da Assembleia Geral das Nag¢des
Unidas, em 16 de dezembro daquele ano.

Ja no plano regional, a proclamacao dos direitos humanos surgiu no dmbito de
organizac¢des internacionais como o Conselho da Europa - com a célebre Convencdo
Europeia dos Direitos do Homem de 1950 -, a Organizacdo dos Estados Americanos, a
Organizacido de Unidade Africana e a Liga dos Estados Arabes. E tanto a nivel global
quando regional, existem ainda uma série de convenc¢des sobre temas especificos, como
a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis ou
Degradantes (1984).

Também concluiu-se, ao fim da Segunda Guerra Mundial, com base nas atrocidades
cometidas pelos regimes totalitarios que deram causa ao conflito, que a mera declaracdo de
direitos, sem a previsdao de mecanismos para a sua efetiva protecdo contra os arbitrios das
maiorias governantes, era insuficiente. A partir disso, a evolucao do direito constitucional

baseou-se, dentre outras inovagoes, em atribuir forca normativa a Constituicao, que deixou

142 MARTINS, Ana Maria Guerra. Direitos Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina,
2013.p. 94.

143 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justigca Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
49-51.

144 MARTINS, op. cit., p. 100.

145 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Nac¢des Unidas no Brasil. Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 07 dez. 2016.
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de ser mero documento politico ou declaracdo de direitos para tornar-se verdadeira norma
juridica vinculatival4¢. E a rigidez de que se revestiram as normas constitucionais, em
especial as consagradoras de direitos fundamentais, passou a se impor mediante o controle
de constitucionalidade das leis!4’. Tornou-se tarefa precipua do Poder Judiciario, dessarte, a
garantia dos direitos albergados na Constituicdo em face de condutas comissivas ou
omissivas dos Poderes Legislativo e Executivo.

Da mesma forma, observou-se o fendmeno da materializagdo das cartas
constitucionais!48, cujos preceitos passaram a incorporar valores morais - como a
dignidade da pessoa humana e o bem-estar social - e prever diretrizes politicas - como a
prestacdo universal de servicos de sauide - com o intuito de garantir a tais elementos, por
gozarem de superioridade hierarquica sobre as demais iniciativas do poder publico, a
necessaria observancia pelos governantes!4?. Vieira de Andrade ensina que o conjunto
de direitos fundamentais constitui o nucleo essencial da Constituicdo material, com a
qual se identifica ou até mesmo se confundel0,

No Brasil, a Constituicdo atual também veio a encerrar um longo periodo de
autoritarismo, tendo sido fruto da redemocratiza¢do do pafs. A Carta foi promulgada em
1988, apds o fim de uma ditadura militar que durou vinte anos (1965-1985) e que, assim
como os regimes ditatoriais que assolaram outros Estados latino-americanos, foi
marcada por execucles, desaparecimentos forcados, torturas, prisdes ilegais e
arbitrarias, perseguicdo politico-ideolégica e abolicdo das liberdades de expressao,
reunido e associacao. Por isso, a Carta de 1988 preocupou-se em garantir um amplo rol
de direitos fundamentais, que resulta em um maior nimero de pretensdes dos cidadaos
perante o poder publico, no sentido de ver respeitados estes mesmos direitos e cominar

de ilegalidade os atos a eles contrarios.

146 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
neoconstitucionalismo. Astrolabio Revista Internacional de Filosofia, Madrid, n. 20, p. 126, 2017.
Disponivel em: <http://www.raco.cat/index.php/Astrolabio/article/viewFile/329710/420327>.
Acesso em: 10 abr. 2018.
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Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 103.
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Paulo: Saraiva, 2012. p. 59.
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ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 101.
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A relevancia do propoésito de defesa dos direitos fundamentais para a formagao
da presente ordem politico-social se infere, prontamente, da leitura do preambulo da
atual Constituicdo. Ali se proclama que a Assembleia Constituinte teve como inspiracao
basica dos seus trabalhos o propdsito de “instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica (..)"1°1. Consoante Ingo Sarlet, as
normas de direitos fundamentais integram o nucleo essencial da nossa Constituicdo
formal e material52.

Ademais, o artigo 12 do documento, no inciso IlII, consagra a dignidade da pessoa
humana como fundamento da ordem-juridico constitucional brasileira. Dessarte,
conforme a licdo de Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana foi guindada a condigao
de principio fundamental do nosso Estado democratico de Direito, que assume também
a condi¢do de valor fundamental e superior do ordenamento juridico brasileiro!s3. Por
conseguinte, o principio fundamental da dignidade serve como parametro de aplicagao,
interpretacdo e integracao de toda a legislacdo vigente no Brasil154.

Nessa linha, a Carta Magna garantiu um extenso rol de direitos fundamentais em
seu Titulo II, sob a nomenclatura “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, que dividiu
em cinco categorias, a saber: a) direitos e deveres individuais e coletivos; b) direitos
sociais; c) direitos de nacionalidade; d) direitos politicos e e) partidos politicos.
Guardando alguma consonancia com a divisdo histérica dos direitos fundamentais,
refletida nos pactos internacionais da ONU e na Constituicdo brasileira vigente, os
direitos civis e politicos foram enumerados, principalmente, ao longo do impressionante
rol de setenta e oito incisos e quatro paragrafos contidos no art. 52, que alberga os
“direitos e deveres individuais e coletivos”. Ja os direitos sociais e econémicos vém
previstos, principalmente, nos artigos 62 e 72, que albergam os “direitos sociais”,
também situados sob o Titulo II, juntamente com os demais “direitos e garantias
fundamentais”, o que torna clara a inten¢ao do constituinte em firmar o Brasil como um

Estado Social. Essa intencao é reafirmada ao longo de todo o texto constitucional, como

151 BRASIL. Constituigcdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica, Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 19 abr. 2016.

152 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 73.

153 Ibid,, p. p. 82-4.

154 Ibid., p. 103.
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se vé do artigo 170, segundo o qual a ordem econémica ha de ter por fim “assegurar a
todos existéncia digna”, e do artigo 193, que informa que a ordem social terd como
objetivo “o bem-estar e a justic¢a sociais”, dentre outros.

Observe-se, também, que a enumeracdo contida no Titulo II da CF/88 nao é
exaustiva, uma vez que seu art. 59, § 292, prevé o principio da ndo exaustividade dos
direitos fundamentaiss5, ao dispor que os direitos previstos na Constituicio ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. O
dispositivo em questio adere a concep¢do materialmente aberta dos direitos
fundamentais16, no sentido que o rol de direitos fundamentais que integram o
ordenamento juridico brasileiro abrange ndo somente aqueles albergados no Titulo II da
Constituicdo, como os insculpidos em disposicoes normativas dentro e fora desse
diploma, inclusive em tratados internacionais ratificados pelo pais.

Outrossim, a Carta Maior proclama que a Republica Brasileira rege-se, em suas
relagdes internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°, inciso II), que
também orientam, internamente, todo o ordenamento juridico. De fato, o Brasil é
signatario de quase todos os tratados que versam sobre direitos humanos no ambito da
Organizacdo das Nagdes Unidas, da Organizacdo dos Estados Americanos, do Mercosul,
dentre outras organizacdes, sendo integrante do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, voluntariamente sujeito a jurisdi¢io da Cortel>7.

A estes diplomas que consagram direitos humanos, o ordenamento juridico
brasileiro atribui status supralegal, ou seja, situam-se acima de toda e qualquer lei e
abaixo apenas da Constituicdo Federal, conforme interpretacdo do Supremo Tribunal
Federall58 que vai ao encontro do ja mencionado art. 52, § 22, da CF/88. Além disso, uma
reforma constitucional em 2004 passou a assegurar a possibilidade de se garantir

hierarquia de norma constitucional aos tratados sobre direitos humanos ratificados pelo
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Brasil, mediante votacdo com quérum qualificado, conforme o rito de aprovacdo de uma
emenda constitucional (art. 52, § 32). Resta clara, dessa forma, a intenc¢ao da Constituinte
brasileira de 1988 de firmar compromisso com a ordem internacional no que se refere a
garantia dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, o sistema de controle de constitucionalidade vigente no pais
combina a fiscalizagdo difusa, de matriz americana, que pode ser realizada por todo juiz
ou tribunal no julgamento de um caso concreto, e a fiscalizacdo concentrada, de matriz
europeia, que admite a¢des diretas ajuizaveis perante a corte constitucional - no caso, o
Supremo Tribunal Federal. No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental, desde a primeira Constitui¢do republicana, de 1981, sendo que a denominada
acdo genérica (ou, atualmente, acdo direta de inconstitucionalidade), destinada ao
controle por via principal - abstrato e concentrado -, foi introduzida pela Emenda
Constitucional n2 16, de 1965. Essa férmula foi maximizada pela Constituicdo de 1988,
com a admissao de uma variedade de agdes diretas e a ampliagdo do rol de legitimados a
sua propositura.

Com isso, deu-se uma abertura muito abrangente para o exercicio do controle da
constitucionalidade, em um esfor¢o do legislador constituinte em atribuir a maior
eficacia possivel aos preceitos constitucionais, bem como em disponibilizar aos cidadaos
diversos instrumentos para a garantia dos seus direitos fundamentais.

Alids, no que pertine a nomenclatura de tais direitos, adota-se a distingdo
apontada por Gomes Canotilho!5?, segundo o qual os direitos do homem sao “direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos”, ao passo que os direitos
fundamentais sdo “os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente”, sendo “direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”. Ainda que, em larga medida, se trate dos mesmos direitos, portanto,
intitulam-se fundamentais os direitos humanos inscritos em diplomas normativos de
cada Estado, ou seja, incorporados e positivados numa ordem juridica concreta.

Em que pese tal diversidade semantica figurar também na Constitui¢do Brasileira
de 1988, parece mais correta a utilizacdo da expressao direitos fundamentais quando
reportando-se as leis brasileiras - como sera feito neste estudo - porque tudo indica ser

essa a escolha do legislador constitucional. Este, inspirado principalmente na Lei

159 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
393.
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Fundamental da Alemanha e na Constituicdo Portuguesa de 1976160, refere-se aos
“direitos e garantias fundamentais” na epigrafe do Titulo II, que abrange o principal
catalogo de direitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

Ressalte-se, nessa esteira, que o cunho ontoldgico da dignidade, isto é, seu carater
inerente e intrinseco a todo ser humano, impde que ela seja respeitada e promovida de
modo universall®l, Assim, o principio da ndo-discriminacdo deve servir de vetor a
protecdo dos direitos fundamentais. Segundo Ana Martins, esse principio baseia-se na
igual dignidade de todos os seres humanos!®2. Isso significa que os direitos humanos
referem-se a todas as pessoas, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de sexo, raca, cor,
nacionalidade, idade, religido, orientacdo sexual ou qualquer outra condic¢do. Alids, nao é
outro o entendimento que subjaz na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de

1948163, que proclama, ja nos primeiros artigos:

Artigo 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em
espirito de fraternidade.

Artigo 2°

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaracdo, sem distin¢do alguma, nomeadamente de
raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situacao. (...)

()

Artigo 7°

Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual protec¢do da
lei. Todos tém direito a protecgdo igual contra qualquer discriminacdo que viole
a presente Declaragio e contra qualquer incitamento a tal discriminacao.

O principio também é afirmado no art. 19, par. 3, da Carta das Nag¢des Unidas, no
art. 29 n. 1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e nos demais

instrumentos internacionais que versam sobre os direitos humanos.
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No escélio de Gomes Canotilho, principio da igualdade, que na sua acepg¢do formal
significa que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos”164, tem como
um de seus consectarios a funcdo primaria de ndo-discriminacdo dos direitos fundamentais,
que consiste em assegurar que o Estado “trate os seus cidadaos como fundamentalmente
iguais”165. Qutrossim, Gonet Branco, ao destacar que alguns direitos fundamentais previstos
na Constituicdo brasileira ndo se aplicam a todos os homens indistintamente - como é o
caso dos direitos que tocam aos trabalhadores -, ainda assim afirma o carater universal de
tais direitos, no sentido de que “a qualidade de ser humano constitui condi¢cdo suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos”166. De qualquer forma, o artigo 32 da
Constituicdo Federal consigna, como um objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, a promoc¢dao do bem de todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”, e o artigo 52 enuncia a igualdade de todos
perante a lei, “sem distin¢do de qualquer natureza” 1¢7.,

Nesse sentido, tem-se por 6bvio que mesmo aquele individuo que comete crimes
permanece na condic¢do de titular de todos os seus direitos fundamentais nao atingidos
pela pena de privagdo de liberdade, e que ndo existe distingdo entre as pessoas
encarceradas e outras que nao se encontram na mesma situacao (exceto no que diz com
a liberdade de circulacao e locomoc¢ao), uma vez que todas elas gozam dos direitos
inerentes a sua condicao humana, com o propdsito de garantir-lhes uma vida digna. Ingo

Sarlet observa:

(...) ndo se devera olvidar que a dignidade (...) 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 nao se portem de
forma igualmente digna nas suas relagdes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmos168,

Como afirma Luigi Ferrajoli, a pena é uma violéncia institucionalizada e

organizada que se justifica como garantia essencial alternativa a “lei do mais forte” que
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rege em sua auséncia. £ a negacio da vinganca e, de modo geral, as “mais graves rea¢des
informais ao delito que se produziriam em sua auséncia; por isso se dirige a minimizar a
violéncia e a arbitrariedade da resposta sancionatéria”. Convém recordar que a pena de
prisdo “foi concebida ha pouco mais de dois séculos pelo pensamento iluminista como
fator de minimizagao, racionalizagdo e humaniza¢do do direito penal, como alternativa
as penas corporais, as penas infames e aos suplicios”16%. Por conseguinte, essa reacao
punitiva deve ser regulada pelo direito, como garantia da imunidade da pessoa contra os
excessos arbitrarios. Deve consistir, portanto, em uma pena taxativamente determinada
por lei, com durag¢do proporcional a gravidade do delito.

Assim, o condenado por crime ao qual é cominada pena de privacao de liberdade,
para o qual ndao ha substituicdo da pena por medidas alternativas, é privado,
precipuamente, como antes mencionado, de sua liberdade de locomogao e circulagao,
albergada no art. 59, inciso XV e LIV, da CF/88, tal como nos artigos IX e XIII da
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, no artigo 9 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e no artigo 7 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.
Além disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 15, inciso III, ainda determina a
suspensdo dos direitos politicos do condenado enquanto durarem os efeitos de sua
condenacdo transitada em julgado.

No entanto, todos os demais direitos fundamentais - desde o direito a integridade
fisica, a imunidade contra a tortura ou os maus tratos, as outras liberdades
fundamentais como a de manifestacao do pensamento, até o direito a sadde e a educacgao
ndo sofrem qualquer restricdo em razdo da aplicacdo da pena de privagdo de liberdade,
posto que sdo direitos universais e inviolaveis, reconhecidos a todos sem distinc¢ao.
Nessa senda, conforme Luigi Ferrajolil’?, ndo somente a pena de reclusio nao pode
significar a reducao de qualquer um desses direitos como - pelo contrario - ao ser o
preso confiado a execucao penal, a instituicdo carceraria deve ser a primeira
responsavel por qualquer violagdo dos seus direitos.

Afinal, por mais grave que seja o crime, contudo, a condenagdo nao retira, em
hipétese alguma, a humanidade da pessoa condenada. Ainda que privados de liberdade e

dos direitos politicos, os condenados ndo se tornam simples objetos de direito, mas

169 FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccién y ejecucién penal. La carcel: una contradiccién institucional. Revista
Critica Penal y Poder, Universidad de Barcelona, n. 11, p. 5, set. 2016. Livre tradugdo. Disponivel em:
<http://revistes.ub.edu/index.php/CriticaPenalPoder/article /view/16783/19710>. Acesso em: 23
mar. 2018.
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persistem em sua imanente condi¢do de sujeitos de direitos, de modo que a aplicacao da
pena ndo importa na privacdo de qualquer outro direito fundamental.

Desse modo, a sancdo, que tem como fim dltimo a reintegracdo do delinquente a
coletividade, deve conferir a retribuicao pelo crime cometido um sentido de racionalidade e
proporcionalidade, quer dizer, seu escopo é fazer com que a pena nao ultrapasse limites
prévia e expressamente previstos em lei, de modo a que as penitencidrias ndo sejam
instituicdes que exacerbem o natural sentido de revolta ou mesmo de injustica daqueles que
delas saem, para logo depois - como ndo raro acontece na situa¢do brasileira - retornarem

como reincidentes na pratica do mesmo ou de outros crimes.
3.2 0 ARCABOUCO NORMATIVO QUE GARANTE A PROTECAO AOS PRESOS

Além dos direitos fundamentais, garantidos pela Constituicao Federal e pelas
convengdes internacionais das quais o Brasil é parte, que sao direitos atribuidos a todos
os individuos brasileiros sem distincdo, existem ainda uma série de disposi¢cdes, tanto
nos citados instrumentos normativos quanto em outros diplomas especificos, que regem
precisamente as salvaguardas que devem ser garantidas aos individuos privados de
liberdade.

A Constituicdo Federal de 1988, naquilo que especificamente diz respeito aos
apenados, veda a tortura e o tratamento desumano ou degradante (art. 59, inciso III),
proibe a existéncia de penas cruéis (art. 52, inciso XLVII, alinea ‘e’), impde o dever estatal
de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 52, inciso XLVIII) e assegura aos
presos o respeito a sua integridade fisica e moral (art. 59, inciso XLIX), como direitos
fundamentais assegurados aos presos, insculpidos no artigo 52 da Lei Maior.

Os preceitos referidos guardam consonancia com os tratados internacionais
sobre direitos humanos dos quais o Brasil é parte e que integram o ordenamento interno
dos direitos fundamentais, conforme previsdao do art. 52, § 22 da CF. Tais diplomas
claramente serviram de inspiracdao ao legislador brasileiro, conforme se verifica nos
preceitos a seguir citados, os quais contemplam diversos direitos e garantias aos presos.

Como visto, sdo consideradas normas de natureza supralegal aquelas contidas
nos tratados que versam sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento interno
e, desde a aprovacdao da Emenda Constitucional n2 45, de 8 de dezembro de 2004,

possuem status constitucional os aprovados pelo rito do art. 59, § 32.
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Entre os diversos diplomas internacionais que versam sobre os direitos

fundamentais dos presos incorporados ao direito interno, constituindo, desse modo,

normas vinculantes e de aplicacdo cogente, hierarquicamente superiores as demais normas

infraconstitucionais, entende-se oportuno destacar algumas que, a par da legislacao interna

especifica, demonstram, por meio das suas previsdes, em compara¢ao com o relato do que

ocorre nas prisoes brasileiras, a consistente violagao aos direitos dos apenados.

Menciona-se, inicialmente, o art. 52 da Declaracao Universal de Direitos Humanos

de 1948171, que dispoe:

Artigo 5.

Ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.
Artigo 11.

2. (..) Também ndo sera imposta pena mais forte do que aquela que, no
momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 19 de dezembro de

1966172, no mesmo sentido prevé:

Artigo 7

Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

()

Artigo 10

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 condi¢cdo de pessoa ndo-condenada.

()

3. O regime penitencidrio consistirda num tratamento cujo objetivo principal
seja a reforma e a reabilitacdo normal dos prisioneiros.

Também a Convencdo Interamericana dos Direitos Humanos - Pacto de San José

da Costa Rica, de novembro de 1969173, estabelece:

171

172

173

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Nac¢des Unidas no Brasil. Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>. Acesso em: 07 dez. 2016.

BRASIL. Decreto n? 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 19 de dezembro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 09 dez. 2016.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (0AS). Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(‘Pacto de San José da Costa Rica’), assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 12 dez. 2016.
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Artigo 52 - Direito a integridade pessoal.

1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada
com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

4. Os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em
circunstancias excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado a
sua condi¢do de pessoas nao condenadas.

()
6. As penas privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptacdo social dos condenados.

Verifica-se, com base em tais dispositivos, que a finalidade principal das penas é a
reabilitacdo do condenado, ou seja, o objetivo de recupera-lo e retorna-lo ao convivio
social normal. Com efeito, diz-se que as finalidades da pena no sistema normativo
brasileiro sdo a retribui¢do ao delito perpetrado, a intimidacdo e reafirmacdo do Direito
Penal e a ressocializacdo do condenado, “para que volte ao convivio social, quando
finalizada a pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada”174.

Outrossim, em todos estes diplomas repete-se a vedacdo a tortura e as penas ou
tratamentos cruéis ou degradantes, a qual vem regulada mais detidamente pela
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. Essa convencdo, adotada pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas em
1984 e promulgada no Brasil pelo Decreto n2 40 de 1991, define tortura como qualquer
ato cometido por agentes publicos ou atores no exercicio da fun¢do publica pelo qual se
inflija intencionalmente a uma pessoa dores ou sofrimentos graves, fisicos ou mentais, a
fim de obter informagdo ou confissdo; de castiga-la por um ato que cometeu ou que se
suspeite que tenha cometido; intimidar ou coagir; ou por qualquer razao baseada em
algum tipo de discriminagdo (artigo 12). Nessa esteira, o diploma legal impde aos
Estados que criminalizem e impecam de todas as formas a pratica de atos de tortura
(artigos 22 e 42) e que proibam ainda quaisquer outros atos que constituam tratamento
ou penas cruéis, desumanas ou degradantes quando cometidas por pessoa no exercicio
de fungdo publica ou com sua aquiescéncia. (artigo 16).

Observa-se nesse dominio que, ndo obstante os referidos diplomas nao
contenham uma defini¢do para tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, o Comité

de Direitos Humanos da ONU, que monitora a implementacao do Pacto Internacional de

174 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 370.
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Direitos Civis e Politicos pelos Estados-Partes, tem considerado como tais os casos de
maus tratamentos infligidos a prisioneiros17>.

A partir desse entendimento, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
convocou a ado¢do de um protocolo opcional a Convencdo, em 18 de dezembro de 2002,
ratificado pelo Brasil em janeiro de 2007 e promulgado por meio do Decreto n? 6.085,
com o objetivo de “reforcar a protecao de pessoas privadas de liberdade contra a tortura
e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes”, por meio de “meios
ndo-judiciais de natureza preventiva, baseados em visitas regulares a centros de
detencdo por Orgaos nacionais e internacionais independentes” (artigo 12). Para a
consecucdo desses objetivos foi previsto o estabelecimento de um Subcomité de
Prevencdo e determinado que cada Estado-Parte deverd “manter, designar ou
estabelecer, dentro de um ano da entrada em vigor do presente Protocolo ou de sua
ratificacdo ou adesdao, um ou mais mecanismos preventivos nacionais independentes
para a prevengdo da tortura em nivel doméstico” (artigo 17)17¢.

0 Estado brasileiro, com este fim, instituiu o Mecanismo Nacional de Prevencgao e
Combate a Tortura (MNPCT), que faz parte do Sistema Nacional de Prevenc¢ao e Combate
a Tortura, de acordo com a Lei n? 12.847, de 02 de agosto de 2013. O 6rgao é composto
por 11 especialistas independentes (peritos), que tém acesso as instalacoes de privacao
de liberdade, como centros de detencdo, estabelecimento penal, hospital psiquiatrico,
abrigo de pessoa idosa, instituicdo socioeducativa ou centro militar de detencdo
disciplinar. Constatadas transgressdes, os peritos devem elaborar relatérios com
recomendagdes as demais autoridades competentes, que podem usa-los para adotar as
devidas providéncias.177

De outra banda, o PIDCP determina, em seu artigo 9, que “ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos”, e que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em

virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz”, tendo

175 MARTINS, Ana Maria Guerra. Direitos Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina,
2013.p. 152.

176 BRASIL. Decreto n® 6.085, de 19 de abril de 2007. Promulga o Protocolo Facultativo a Convencgdo
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 18 de
dezembro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2007-
2010/2007/decreto/d6085.htm>. Acesso em: 09 dez. 2016.

177 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura.
Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/sobre/participacao-social /sistema-nacional-de-
prevencao-e-combate-a-tortura-snpct/mecanismo/mecanismo-nacional-de-prevencao-e-combate-
a-tortura-mnpct>. Acesso em: 15 jan. 2017.
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o direito a ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdadel’8. Tais
disposicdes foram reproduzidas de forma praticamente idéntica pelos artigos 5 e 7 do
Pacto de San José da Costa Rica.

Além das normas mencionadas, também foram elaborados, no ambito das Nagdes
Unidas, instrumentos de soft law - posto que ndo sdo vinculantes mas, ainda assim,
exercem influéncia political’® - que estabelecem diretrizes para o adequado tratamento
dos individuos privados de liberdade, como é o caso das Regras Minimas para o
Tratamento de Presos, adotadas em 1955180 e secundadas por um Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detenc¢do
ou Prisdaol8l, de 1988, e por Principios Basicos Relativos ao Tratamento de Reclusos!8?,

de 1990. As referidas Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Presos

passaram por revisao em dezembro de 2015- quando sua nova versao recebeu o nome

178 BRASIL. Decreto n? 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas em 19 de dezembro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 09 dez. 2016.

179 “(...) particular non-binding instruments or documents or non-binding provisions (...) form a special
category that may be termed ‘soft law’. This terminology is meant to indicate that the instrument or
provision in question is not of itself ‘law’, but its importance within the general framework of
international legal development is such that particular attention requires to be paid to it. (...) a
document, for example, does not need to constitute a binding treaty before it can exercise an
influence in international politics”. SHAW, Malcom N. International Law. 7. ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014. p. 83-4.

180 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos.
Adotadas pelo Primeiro Congresso das Nag¢des Unidas sobre a Prevencdo do Crime e o Tratamento
dos Delinqiientes, realizado em Genebra em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econ6émico e Social
das Nag6es Unidas através das suas resolugdes 663 C (XXIV), de 31 de Julho de 1957 e 2076 (LXII),
de 13 de Maio de 1977. Resolucdo 663 C (XXIV) do Conselho Econdémico e Social. CAmara dos
Deputados. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-
politica-externa/RegMinTratRec.html>. Acesso em: 07 dez. 2016.

181 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Conjunto de Principios para a Protecdo de todas as
Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detengdo ou Prisdo, de 9 de dezembro de 1988. Universidade
de Sao Paulo (USP): Biblioteca Virtual de Direitos Humanos, Sdo Paulo, SP. Disponivel em:
<www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administracao-da-Justica.-
Protecao-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Protecao-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-
Desaparecimento/conjunto-de-principios-para-a-protecao-de-todas-as-pessoas-sujeitas-a-
qualquer-forma-de-detencao-ou-prisao.html>. Acesso em: 10 nov. 2016.

182 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Principios Bdsicos Relativos ao Tratamento de
Reclusos, de 1990. Universidade de Sdo Paulo (USP): Biblioteca Virtual de Direitos Humanos, Sao
Paulo, SP. Disponivel em: <www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-
Administracao-da-Justica.-Protecao-dos-Prisioneiros-e-Detidos.-Protecao-contra-a-Tortura-Maus-
tratos-e-Desaparecimento/principios-basicos-relativos-ao-tratamento-de-reclusos.html>.  Acesso
em: 10 nov. 2016.
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de Regras de Nelson Mandelal®3 - e estabelecem condi¢des relativas a acomodagdo e ao
tratamento dos detentos, a serem adotadas por estabelecimentos prisionais.

A 12 regra do documento ja afirma que “todos os presos devem ser tratados com
respeito, devido a seu valor e dignidade inerentes ao ser humano”, que “nenhum preso
deverda ser submetido a tortura ou tratamentos ou sanc¢des cruéis, desumanos ou
degradantes” e que “a seguranca dos presos, dos servidores prisionais, dos prestadores
de servico e dos visitantes deve ser sempre assegurada”. Nesse sentido, a Regra 3 frisa
que o encarceramento ja é aflitivo por retirar da pessoa o direito a autodeterminacao,
ndo devendo este sofrimento ser agravado pelo sistema prisional.

Outrossim, merece destaque a Regra 4, que atribui as penas de privacao de
liberdade o propoésito de “proteger a sociedade contra a criminalidade e de reduzir a
reincidéncia”, objetivos que s6 podem ser alcancados se o periodo de encarceramento
for utilizado para assegurar, na medida do possivel, “a reintegracdo de tais individuos a
sociedade apés sua soltura, para que possam levar uma vida autossuficiente, com
respeito as leis”. Para tanto - em consonancia com tal regra -, as administracdes
prisionais devem oferecer aos encarcerados educac¢ao, formagao profissional e trabalho,
bem como outras formas de assisténcia, inclusive aquelas de natureza social, religiosa,
esportiva e de saude.

Por fim, deve-se observar, quanto a necessidade de cuidado diferenciado com as
mulheres encarceradas, Regras das Na¢des Unidas para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para as Mulheres Infratoras (Regras de
Bangkok)184, de 2010, que objetiva o atendimento das necessidades especificas das
mulheres em situacdo de detengdo ou reclusdo, como as celas adequadas para gestantes,
o atendimento médico adequado e a garantia das condi¢des de higiene especificas as
caracteristicas bioldgicas da mulher.

Verifica-se, portanto, que sao inumeros os instrumentos internacionais,

ratificados pelo Brasil, que consagram a protecdo dos direitos fundamentais dos

183 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Regras de Mandela - Regras Minimas das Nagdes
Unidas para o Tratamento de Presos, de 22 de maio de 2015. Brasilia: Conselho Nacional de Justica,
2016. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/39ae8bd2085fdbc4alb02fa6e3944ba2.pdf>.
Acesso em: 07 dez. 2016.

184 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Regras das Nagées Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas Ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de
Bangkok), de 22 de julho de 2010. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/27fa43cd9998bf5b43aa2cb3e0f53c44.pdf>.
Acesso em: 07 dez. 2016.
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individuos privados de liberdade contra abusos e violagdes, na tentativa de estabelecer
padrdes minimos de tratamento dos apenados a serem observados pelos Estados.

Em consonancia com o disposto na Constituicio Federal e nos tratados
ratificados, as regras infraconstitucionais repisam a prote¢do formal dos direitos
fundamentais dos encarcerados, que incluem o respeito a sua integridade fisica e moral
e os direitos a vida, a saude, a educagdo, a assisténcia judicial, bem como as demais
garantias essenciais a protecao da dignidade de tais individuos.

Com efeito, a Lei de Execucdo Penal (LEP) - Lei n? 7.210 de 1984185 - anterior
inclusive a Constituicdo Federal, retine as normas relativas a execucao das penas e das
medidas de seguranca e arrola os direitos que devem ser garantidos aos presos.
Elaborada nos moldes dos instrumentos das Nag¢des Unidas sobre o tema, estabeleceu
diversas regras, as quais se encontram em consonancia com os padrdes internacionais
antes mencionados e tém por objetivo prevenir o crime e orientar o retorno do
internado a convivéncia em sociedade.

Ja no seu Titulo 1, o diploma afirma que a execucdo penal tem por objetivo
“proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do
internado” (artigo 12), e que ao condenado “serao assegurados todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei” (artigo 32). Outrossim, o artigo 40 impde a todas as
autoridades “o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisdrios. A LEP ainda dispde, expressamente, que “a assisténcia ao preso e ao
internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade” (artigo 109).

Conforme o artigo 11, o Estado deve prestar ao preso assisténcia material, a
saude, juridica, educacional, social e religiosa. Constituem direitos do preso, enumerados

no artigo 41:

[ - alimentacdo suficiente e vestuario;

II - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

III - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

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

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

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

VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

185 BRASIL. Lei n? 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execucdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7210compilado.htm>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢do da
pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informa¢do que ndo comprometam a moral e os
bons costumes;

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judicidria competente.

De fato, a LEP assegura ao preso o fornecimento de alimentagdo, vestuario e
instalagdes higiénicas (artigos 12 e 13); atendimento médico, farmacéutico e
odontolégico, incluindo acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal
e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido, que podem ser prestados em local diverso
do estabelecimento penal (artigo 14); assisténcia juridica, integral e gratuita, dentro e
fora dos estabelecimentos penais (artigos 15 e 16); instrucdo escolar e a formacao
profissional (artigos 16 a 21); assisténcia social (artigos 22 e 23); assisténcia religiosa,
com liberdade de culto (artigo 24); assisténcia ao egresso, consistente na orientacdo e
no apoio, inclusive material, para reintegra-lo a vida em liberdade (artigo 25).

O diploma ainda garante a separacdo entre 0s presos provisorios e os
condenados e, dentre tais categorias, a separacdo dos presos conforme a reincidéncia e a
gravidade do crime por cuja pratica estdao sendo acusados ou foram condenados (artigo

84). Outras condi¢des minimas exigidas para os estabelecimentos penais incluem:

Art 82. (...)

§ 1° A mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a
estabelecimento proprio e adequado a sua condigdo pessoal.

()

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educacio,
trabalho, recreacdo e pratica esportiva.

§ 12 Havera instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios;

§ 22 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
ber¢ario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade;

()

§ 49 Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino bdsico e
profissionalizante;

()

Art. 85. O estabelecimento penal devera ter lotacdo compativel com a sua
estrutura e finalidade.

()

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.
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Paragrafo inico. S3o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragio, insolacdo
e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

()

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
serd dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade
de assistir a crianga desamparada cuja responsavel estiver presa.

A Lei de Execucao penal também estabelece que o trabalho do condenado tera
finalidade educativa e produtiva, sera prestado em condi¢des de seguranga e higiene
(artigo 28) e remunerado, ndo podendo ser inferior a 3/4 (trés quartos) do salario
minimo (artigo 29), com jornada normal de trabalho nao inferior a 6 (seis) nem superior
a 8 (oito) horas, com descanso nos domingos e feriados (artigo 33).

Quanto a disciplina do preso, a LEP dispde que ndo havera sancao disciplinar sem
expressa e anterior previsdo legal ou regulamentar e que as san¢des ndo poderdo
colocar em perigo a integridade fisica e moral do condenado (artigo 44), e s6 poderao
ser aplicadas, por decisio motivada, apds a instauracdo de procedimento para sua
apuracao, conforme regulamento, assegurado o direito de defesa (artigo 59).

Importante mencionar, ainda, que nao ha previsdo, na legislacio criminal
brasileira, de penas que atentem contra a dignidade da pessoa humana, incluindo as
penas cruéis ou de natureza aflitiva e a pena de morte, abolida por protocolo adicional a
Convencao Americana, ratificado pelo Brasil em 1996186,

Ademais, em observancia as referidas regras e principios delineados no ambito
das Nagdes Unidas, bem como na Lei de Execuc¢do Penal, o Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP), tendo por modelo o disposto nas Regras Minimas das
Nac¢des Unidas para o Tratamento dos Reclusos de 1955, elaborou as Regras Minimas
para o Tratamento do Preso no Brasill8’. Entre tais regras destacam-se, por claramente

demonstrar a afronta as garantias dos detentos nas prisdes brasileiras:

186 BRASIL. Decreto n? 2.754, de 27 de agosto de 1998. Promulga o Protocolo Adicional a Convenc¢do
Americana sobre Direitos Humanos Referente a Aboligdo da Pena de Morte, adotado em Assungio,
em 8 de junho de 1990, e assinado pelo Brasil em 7 de junho de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2754.htm>. Acesso em: 09 dez. 2016.

187 BRASIL. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP). Resolugdo n? 14, de 11 de
novembro de 1994. Disponivel em: <http://www.crpsp.org.br/interjustica/pdfs/regras-minimas-
para-tratamento-dos-presos-no-brasil.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2018.
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()

Art. 32, E assegurado ao preso o respeito a sua individualidade, integridade
fisica e dignidade pessoal.

()

Art. 79, Presos pertencentes a categorias diversas devem ser alojados em
diferentes estabelecimentos prisionais ou em suas secdes, observadas
caracteristicas pessoais tais como: sexo, idade, situacdo judicial e legal,
quantidade de pena a que foi condenado, regime de execugdo, natureza da
prisdo e o tratamento especifico que lhe corresponda, atendendo ao principio
da individualizacao da pena.

Art. 82. Salvo razdes especiais, os presos deverdo ser alojados individualmente.
§ 12. Quando da utilizagdo de dormitérios coletivos, estes deverdo ser ocupados
por presos cuidadosamente selecionados e reconhecidos como aptos a serem
alojados nessas condigdes.

§ 22 O preso disporda de cama individual provida de roupas, mantidas e
mudadas correta e regularmente, a fim de assegurar condi¢des basicas de
limpeza e conforto.

Art. 9°. Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer as exigéncias de
higiene, de acordo com o clima, particularmente no que se refere a superficie
minima, volume de ar, calefacido e ventilagao.

(.)

Art. 13. A administracio do estabelecimento fornecera agua potavel e
alimentacao aos presos.

Paragrafo Unico - A alimentagéo sera preparada de acordo com as normas de
higiene e de dieta, controlada por nutricionista, devendo apresentar valor
nutritivo suficiente para manuteng¢io da saude e do vigor fisico do preso.

()

Art. 15. A assisténcia a saude do preso, de carater preventivo curativo,
compreendera atendimento médico, psicoldgico, farmacéutico e odontolégico.

Também foi criado o Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN por meio da Lei
Complementar n? 79/94, prevendo e garantindo os recursos publicos que devem ser
direcionados e empregados na construcao, reforma, ampliacdo e aprimoramento de
estabelecimentos penais, entre outras atividades necessarias a modernizar e aprimorar
o sistema penitenciario brasileiro.

Conclui-se, portanto, com base na legislacdo vigente no Brasil, que o Estado,
enquanto responsavel pela custédia do preso, tem o dever de zelar pelos seus direitos e
de recupera-lo para que possa retornar ao adequado convivio em sociedade.
Lamentavelmente, ndo é o que atualmente ocorre no Brasil.

Conforme o exposto, a pena de privagao de liberdade, no Brasil, deixou de ser
uma limitacdo, tdo somente, ao direito de ir e vir do apenado, que na pratica é
condenado a passar fome, calor, ser privado de sono, adoecer e sofrer os mais brutais
abusos fisicos e psicoldgicos, tendo praticamente todos os seus direitos fundamentais
violados e restando despido de sua dignidade. Ou seja, a pena que é efetivamente

aplicada, além de flagrantemente ilegal e significativamente mais gravosa do que a
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punicdo prevista em lei para qualquer crime no Brasil, consiste em tratamento cruel,
desumano e degradante, que pode ser, inclusive, equiparado a praticas de tortura.

Como ilustrado anteriormente, nas superlotadas prisdes brasileiras, que
tornaram-se verdadeiros “depdsitos de seres humanos”188, inexistem condi¢des minimas
de salubridade, seguranca, assisténcia a sadde e atividades de trabalho e educacao,
restando as pessoas privadas de liberdade uma rotina degradante e sem perspectivas de
ressocializacdo. Além disso, a superlotagdo, a violéncia e o dominio de facgdes
criminosas em tais unidades criam um cenario de caos.

Percebe-se, desse modo, que as condi¢des das prisdes brasileiras representam
flagrante contrariedade a todas as normas de direito constitucional, infraconstitucional
e internacional aqui arroladas, restando como alternativa socorrer-se ao Poder

Judiciario em busca de medidas que garantam o cumprimento dos preceitos violados.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 63. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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4 A JUDICIALIZACAO DA CRISE DO SISTEMA PRISIONAL

Diante das omissdes, pelo Estado Brasileiro, que violam sistematicamente os
direitos fundamentais dos encarcerados, integrantes da sociedade civil e membros do
Ministério Publico e da Defensoria Publica tém buscado socorro perante o Poder
Judiciario. Multiplicam-se, nesse contexto, as acOes ajuizadas perante as instancias
nacionais e internacionais em defesa dos direitos fundamentais dos individuos privados
de liberdade no Brasil.

A crise penitenciaria é, por vezes, utilizada como argumento em pleitos
individuais. Sdo exemplos disso as acdes que pedem a concessao, a presos, de liberdade
provisdria ou de transferéncia para o regime de prisdo domiciliar sob o pretexto de que
as condicdes precdrias dos presidios implicam o cumprimento de pena mais gravosa do
que a prevista legalmente para o crime cometido!8°. Nesse mesmo contexto, a Justica
tem repetidamente condenado o Estado ao pagamento de indeniza¢des a ex-presos
pelos danos a sua integridade fisica e/ou moral sofridos dentro do sistema carcerariol9°.

De outra banda, também ja se somam as a¢des coletivas ajuizadas com o intuito
de provocar mudancas no sistema carcerario, como as ag¢des civis publicas que
requerem a interdicdo, a reforma ou a construcdo de novos presidios, diante da
superlotacdo e da precariedade das unidades de privacdo de liberdade existentes!?1. No
ano de 2017, somente no Estado do Rio Grande do Sul, a Justica Estadual interditou ao
menos quatro presidios!92, e no total mais de trinta unidades se encontram interditadas

atualmentel93.

189 A titulo de exemplo: Habeas corpus n? 211557, ST], 07/03/2013; Agravo de Execugdo Penal
0040627-56.2014.8.19.0000, TJ/R], 11/09/2014; Habeas corpus n? 32443, TRF3, 29/08/2006;
Habeas corpus n? 00011083320138140070, T]/PA, 02/05/2013.

190 Sao exemplos: Apelagdo civel n® 7007563386, TJ/RS, 05/03/2018; Apelagdo civel n® 0011619-
18.2012.822.0001, TJ/RO, 09/04/2015.

191 E o que que se vé em: Apelacdo civel n? 2006.004105-9, TJ/MS, 24/05/2006; Agravo de
instrumento n? 1032513006852001, T]/MG, 11/11/2015; Ac¢do civil publica n? 10702838229,
TJ/RS, 06/02/2009; MA: Justica determina construgao de presidios e reforma de Pedrinhas. Sao
Luis, G1I MA, 04 jan. 2014. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2014/01/ma-justica-determina-construcao-de-presidios-e-reforma-de-
pedrinhas.html>. Acesso em: 04 abr. 2018.

192 JUSTICA INTERDITA presidio de Palmeira das Missdes por superlotacdo. G1 RS, Porto Alegre, 30
jan. 2017. Disponivel em: <http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2017/01/justica-
interdita-presidio-de-palmeira-das-missoes-por-superlotacao.html>. Acesso em: 9 jan. 2018.
JUSTICA INTERDITA presidio estadual de Lajeado. Gaticha ZH, Porto Alegre, 30 jan. 2017.
Disponivel em: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2017/06/justica-interdita-
presidio-estadual-de-lajeado-9826585.html>. Acesso em: 9 jan. 2018. JUSTICA INTERDITA presidio
de Bento Gongalves. Pioneiro, Porto Alegre, 21 set. 2017. Disponivel em:


https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2017/06/justica-interdita-presidio-estadual-de-lajeado-9826585.html
https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2017/06/justica-interdita-presidio-estadual-de-lajeado-9826585.html
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As referidas agdes coletivas sdo particularmente polémicas do ponto de vista de
que se baseiam no que muitos consideram uma “intromissao” do Poder Judicidrio em
politicas publicas da administragdo do sistema prisional, ou seja, em esfera de atuagdo
tipicamente reservada ao Poder Executivo, desprezando o principio da separacdo de
poderes e a vontade da maioria democraticamente legitimada.

No entanto, visto que o menoscabo dos direitos fundamentais observado nas
prisdes é um tema que afeta o pais inteiro, seria improdutivo e verdadeiramente
impossivel analisar de forma ampla a jurisprudéncia nacional sobre a questdo produzida
em primeira e segunda instancia. Além disso, ja que se fala em direitos fundamentais,

nada mais apropriado do que basear-se na forma como o Supremo Tribunal Federal,

como guardido da Constituicdo, tem se pronunciado sobre o assunto.

4.1 AS DENUNCIAS AO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

E importante notar, antes de adentrar o relato das agdes julgadas pelo STF, que
também se buscou a responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro pelo
tratamento que confere aos individuos encarcerados.

Como informado, o Brasil é parte do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, tendo aderido a sua Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos. Trata-se de
instrumento juridicamente vinculante para aqueles Estados que o ratificaram e que,
para além de consagrar a protecdo de direitos humanos, atribuiu a dois 6rgdos a
competéncia para conhecer os assuntos relacionados ao cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados partes da Convengdo, quais sejam: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Em apertada sintese, a Comissdao possui a funcao primordial de receber as
dentuncias de viola¢des de direitos humanos protegidos pelos instrumentos juridicos

que integram o Sistema, perpetradas por Estados partes da Organizacao dos Estados

<http://pioneiro.clicrbs.com.br/rs/geral /noticia/2017 /09 /justica-interdita-presidio-de-bento-
goncalves-9909877.html>. Acesso em: 9 jan. 2018. JUSTICA INTERDITA presidio de Frederico
Westphalen. Infoco RS, Porto Alegre, 8 jun. 2017. Disponivel em:
<http://www.infocors.com.br/2017/06/poder-judiciario-interdita-presidio-de.html>. Acesso em:
9 jan. 2018.

193 MAIS DE 30 presidios estao interditados no RS. Gaticha ZH, Porto Alegre, 2 nov. 2017. Disponivel
em:  <https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2017/11/mais-de-30-presidios-estao-
interditados-no-rs-cj9ifbgp90euv01qn7zw8om4p.html>. Acesso em: 9 jan. 2018.
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Americanos, conforme o disposto no artigo 41 da Convenc¢do®4. Contudo, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos nao emite decisdes vinculantes em casos de
desrespeito a direitos humanos, posto que a competéncia para fazé-lo é da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, composta por sete juizes nacionais dos Estados
membros19.

Assim, ao constatar a responsabilidade do Estado denunciado por uma
transgressao, a Comissdo elabora um relatério final contendo recomendagdes acerca da
reparacdo dos danos causados a vitima e das medidas a serem tomadas para prevenir
futuras violacdes, como se depreende dos artigos 50 e 51 da Convengdo. A Comissdo
Interamericana também pode, conforme o art. 25 do seu regulamentol, solicitar ao
Estado que adote medidas cautelares “relacionadas a situacdes de gravidade e urgéncia
que apresentem risco de dano irreparavel as pessoas ou ao objeto de uma peticdo ou
caso pendente nos 6rgdos do Sistema Interamericano”.

Se, todavia, o Estado deixa de implementar tais recomendag¢des formuladas pela
Comissao dentro do prazo estipulado, nos casos em que foi reconhecida a jurisdi¢ao
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, somente a prépria Comissao
é que pode, com base no artigo 61 da CADH, submeter o caso a Corte para que emita um
julgamento juridicamente vinculantel?’. Consoante os artigos 67 e 68 da Convencao, a
decisdo da Corte é inapelavel e obrigatéria, ndo podendo o Estado recursar-se a cumpri-
la. A Corte também possui competéncia para ordenar medidas provisorias, a pedido da
Comissdo Interamericana, em casos de extrema urgéncia ou gravidade e quando
necessario para evitar dano irreparavel a individuos, como prevé o § 22 do mesmo
artigo.

Nas ultimas décadas, varios estabelecimentos prisionais brasileiros foram
denunciados ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos por afronta aos direitos

humanos dos apenados, e tém sido objeto de procedimentos junto a Comissao e a Corte

194 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(‘Pacto de San José da Costa Rica’), assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos em 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 12 dez. 2016.

195 ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International Human Rights: the successor to international
human rights in context. Oxford: Oxford University Press. 2013. p. 982.

196 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de 12 de agosto de 2013.
Disponivel em: <http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/reglamentocidh.asp>. Acesso em:
04 maio 2018.

197 ALSTON, op. cit,, p. 983.
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ha anos. A Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Estado brasileiro a
cumprir medidas provisérias para garantir a erradicacdo das situa¢des de risco e
assegurar a protecdo a vida e a integridade pessoal, psiquica e moral de pessoas
privadas de liberdade em varias penitenciarias do pais.

Foi o caso, dentre outros, do Complexo do Curado, de Pernambucol?8, da
Penitenciaria Urso Branco, de Roraimal??, do Complexo do Tatuapé, de Sdo Paulo209, da
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira, também de Sdo Paulo21, e do Complexo de
Pedrinhas, do Maranhdo?202, sendo que para cada um foram expedidas ao menos trés ou
mais ordens de medidas provisorias que vém sendo descumpridas. Ou seja, as
determinacdes de cumprimento de medidas provisérias sdo persistentemente
renovadas pela Corte Interamericana, sem que se verifiquem ag¢des efetivas por parte do
Estado brasileiro.

0 mesmo ocorre com a Comissao Interamericana, que solicitou o cumprimento
de medidas cautelares ao Estado Brasileiro, para salvaguardar a vida e a integridade
pessoal dos internos do Complexo de Pedrinhas, do Maranhdo?203, e do Presidio Central

de Porto Alegre, do Rio Grande do Sul?%4, dentre outros.

198 Foram expedidas resolu¢ées em maio de 2014, outubro de 2015, novembro de 2015, novembro de
2016, fevereiro e novembro de 2017. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso do Complexo Penitencidrio do Curado, resolugdo de 15 de
novembro de 2017. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/curado_se_05.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2018.

199 Foram expedidas resolu¢des em junho e agosto de 2002, abril e julho de 2004, setembro de 2005,
maio de 2008, agosto e novembro de 2009, julho e agosto de 2011. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Penitencidria Urso
Branco, resolugdo de 25 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se_10_por.pdf>. Acesso em: 5 maio 2018.

200 Foram expedidas resolu¢des em novembro de 2005, julho de 2006, julho de 2007, junho e
novembro de 2008. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Caso do Complexo do Tatuapé, resolucdo de 25 de novembro de 2008. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/febem_se_06_ing.pdf>. Acesso em: 5 maio 2018.

201 Foram expedidas resolu¢cdes em julho e setembro de 2006, junho e novembro de 2008.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso da Penitencidria Dr. Sebastido Martins Silveira, resolugdo de 25 de novembro de 2008.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/araraquara_se_05_ing.pdf>. Acesso em:
17 maio 2018.

202 Foram expedidas resolucbes em novembro de 2014, fevereiro de 2017 e marg¢o de 2018.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Caso do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, resolugdo de 14 de margo de 2018. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/pedrinhas_se_02.pdf>. Acesso em: 5 maio 2018.

203 ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (0AS). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Resolugdo 11/2013. Medida Cautelar n? 367-13. Assunto Pessoas Privadas de Liberdade
no “Complexo Penitencidrio de Pedrinhas” sobre o Brasil, de 16 de dezembro de 2013. Disponivel
em: <https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/MC367-13-pt.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2018.

204 ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS (0OAS). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Resolugdo 14/2013. Medida Cautelar n? 8-13. Assunto Pessoas Privadas de Liberdade no
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Vale fazer uma breve exposicdo do caso da Penitenciaria Urso Branco perante o
Sistema interamericano. Localizada no Estado de Ronddnia, a unidade prisional foi palco
de um dos maiores massacres de presos no pais, quando 27 pessoas foram assassinadas
na passagem do dia 1° para 2 de janeiro de 20022095, Em decorréncia de tal
acontecimento, bem como das irregularidades, abusos e violagdes de direitos
verificadas, o estabelecimento foi denunciado a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Tendo em vista que as medidas cautelares determinadas pela CIDH ao
Estado brasileiro nao restaram exitosas, o caso foi levado ao conhecimento da Corte, a
fim de que fossem concedidas medidas provisorias necessarias para a protecao a vida e
a integridade pessoal dos internos da Penitenciaria Urso Branco206.

Desde a submissdo do caso pela CIDH a Corte, esta emitiu diversas resolucdes na
tentativa de compelir o Estado brasileiro a adota-las e, desse modo, efetivar a tutela dos
direitos humanos naquela realidade. Foram publicadas as resolugdes de 18 de junho de
2002, de 29 de agosto de 2002, de 22 de abril de 2004, de 07 de julho de 2004, de 21 de
setembro de 2005, de 02 de maio de 2008, de 17 de agosto de 2009, de 25 de novembro
de 2009, de 26 de julho de 2011 e de 25 de agosto de 2011. Em todas elas, houve falha
na prestacdo de informagdes e e no cumprimento das medidas ordenadas ao Estado
brasileiro pela Corte.

A situacdo se agravou de tal maneira que foi necessario que a Corte convocasse
trés audiéncias publicas com a CIDH, os peticionarios das medidas e o Estado brasileiro,
realizadas em 28 de junho de 2004, em 30 de setembro de 2009 e em 25 de agosto de
2011, com o objetivo de ouvir o Estado acerca do descumprimento das medidas
provisérias ordenadas no referido caso.

O expediente no Sistema Interamericano s6 foi arquivado na Corte em 25 de
agosto de 2011, quando a Republica Federativa do Brasil firmou com os representantes
das vitimas o “Pacto para melhoria do sistema prisional do estado de Rondénia e

levantamento das medidas provisdrias outorgadas pela Corte Interamericana de

“Presidio Central de Porto Alegre” sobre o Brasil, de 30 de dezembro de 2013. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/sitenovo/wp-content/uploads/2014/01/Medida-
CautelarPres%C3%ADdio-Central-30-12-2013.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2018.

205 Foram expedidas resolugdes em junho e agosto de 2002, abril e julho de 2004, setembro de 2005,
maio de 2008, agosto e novembro de 2009, julho e agosto de 2011. ORGANIZAGAO DOS ESTADOS
AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Penitencidria Urso
Branco, resolugdo de 18 de junho de 2002. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/ursobranco_se_01_ing.pdf>. Acesso em: 5 maio 2018.

206 Ibid.
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Direitos Humanos”, que propde, dentre outros, a ampliacio e a reforma da
infraestrutura dos presidios, a qualificacdo dos profissionais que atuam naqueles, a
investigacdo e puni¢do dos responsaveis pelas violagdes ocorridas e a implementagdo de
medidas de combate a violéncia no sistema penitenciario 207,

Cabe referir, contudo, que o arquivamento do caso nao significou a resolucao dos
problemas apontados, implicando somente no levantamento das medidas provisorias
expedidas pela Corte. Ao contrario do que se esperava, em 2013 o Sindicato dos Agentes
Penitenciarios de Rondoénia (Singeperon) apresentou dentincia ao Supremo Tribunal
Federal alegando o descumprimento do Pacto pelo governo do estado?%8. Além disso,
segundo relatam ativistas, casos de tortura e ameagas contra presos continuaram
acontecendo de forma sistematica na unidade. Recentemente, fac¢des criminosas que
atuam na penitencidria foram investigadas por ordenar ataques a veiculos na capital
Porto Velho?209,

0 que se verifica, portanto, é que o Brasil tem descumprido reiteradamente as
determinac¢des da Comissao e da Corte. Isso se deve, dentre uma série de fatores, a falta
de definicdo expressa, em legislacdo interna brasileira, da Corte Interamericana como
ultima e vinculativa instancia no julgamento de causas que envolvem a protecdo de
direitos humanos, o que converte, no campo pratico, as normas previstas na Convencao
Americana em mandamentos de cunho mais moral do que juridico, fragilizando, assim,
todo o sistema convencional. Tampouco ha previsao legal de um mecanismo eficaz de
cumprimento e execuc¢do das decisdes proferidas pelo Sistema Interamericano.

Outra dificuldade reside justamente na coordenacdo entre os entes federativos
para dar cumprimento a tais decisdes, jA que, no Brasil, embora seja a Unido quem
responde pelas eventuais rupturas de compromissos internacionais assumidos pelo

pais, a maioria dos estabelecimentos prisionais sdo estaduais, incluindo aqueles ja

207 Foram expedidas resolu¢des em junho e agosto de 2002, abril e julho de 2004, setembro de 2005,
maio de 2008, agosto e novembro de 2009, julho e agosto de 2011. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS (OAS). Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da Penitencidria Urso
Branco, resolugdo de 25 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se_10_por.pdf>. Acesso em: 5 maio 2018.

208 SINGEPERON denuncia violagdes e descumprimento de pacto internacional ao STF, ministérios e
orgdos de direitos humanos da Presidéncia da Republica. Singeperon, Porto Velho, 15 maio 2013.
Disponivel em:
<http://singeperon.com.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=742>. Acesso
em: 5 maio 2018.

209 KAWAGUTI, Luis. As seis piores prisdes do Brasil. BBC News Brasil, 20 jan. 2014. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/01/140115_seis_prisoes_lk>. Acesso em: 08 fev.
2017.
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denunciados ao Sistema Interamericano. Cancado Trindade ja salientou que a protecdo
internacional dos direitos humanos depende em grande parte da adogdao e do
aperfeicoamento das medidas nacionais de implementagao?19.

De outra parte, o préprio Sistema Interamericano ainda nao dispde de um
sistema eficaz de execuc¢do das sentengas da Corte no ordenamento juridico interno dos
Estados por ela condenados, pois ndo prevé nem articula sancbes politicas ou
econdmicas. Na visdo de Pasqualucci, o fracasso da OEA em exercer pressoes politicas
sobre os Estados-partes tem sido um aspecto negativo consideravel do funcionamento
do Sistema Interamericano?11,

Nao sdo raros, nessa esteira, os comunicados oficiais emitidos pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos diante das frequentes noticias de graves violagdes
de direitos fundamentais perpetradas nas penitenciarias brasileiras. Em janeiro de
2017, por exemplo, a CIDH condenou publicamente os atos de violéncia ocorridos em
quatro centros de detencdo nos estados de Amazonas e Roraima, que resultaram na
morte de mais de uma centena de pessoas, e instou o Estado brasileiro a investigar e
esclarecer as circunstancias em que ocorreram tais fatos, bem como a punir os
responsaveis?12,

Em tentativa mais recente de compelir o Brasil a cumprir os compromissos firmados
perante o Sistema Interamericano, a Corte Interamericana emitiu uma resolu¢ao?13, na qual
reuniu em um Unico processo as medidas provisorias determinadas ao Estado Brasileiro
nos casos de quatro penitenciarias, incluindo os afamados complexos penitenciarios do
Curado e de Pedrinhas, tendo em vista que as transgressoes dos direitos humanos em tais

unidades constituem fendmeno de Ambito nacional?14.

210 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Dilemas e desafios da protecao internacional dos Direitos
Humanos no limiar do século XXI. Revista Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, v. 40, n. 1,
jan./jun. 1997.

211 PASQUALUCCI, Jo M. The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights.
Cambridge: Cambridge University Press, 2003. p. 343-4.

212 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OAS). Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. CIDH Condena a Morte de Quase Uma Centena de Pessoas em Prisdes do Brasil.
Comunicado de Imprensa, 12 jan. 2017. Disponivel em:
<http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2017/002.asp>. Acesso em: 17 maio 2017.

213 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 13 de fevereiro de 2017. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/asuntos_unidad_se_01_por.pdf>. Acesso em: 04 maio
2018.

214 ALESS], Gil. Justica interamericana monta ‘supercaso’ contra presidios brasileiros. El Pais Brasil, 26
jan. 2017. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2017 /02 /24 /politica/1487961377_891224.html>. Acesso em:
25 ago. 2017.
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Na resolucdo, a Corte formulou 52 perguntas sobre o sistema prisional brasileiro
e convocou audiéncia com o pais sobre o assunto, que foi realizada no dia 19 de maio de
2017. Além disso, solicitou ao Estado que indicasse medidas concretas para, dentre
outras finalidades, reduzir a superlotacao carceraria, ampliar o percentual de populacao
penal que trabalha ou estuda, melhorar os servicos de saude a as condi¢des de
alimentacao, higiene e fornecimento de agua nos estabelecimentos prisionais, evitar o
enfrentamento de facgdes criminosas no local e prevenir a ocorréncia de rebelides. Até o
momento ndo ha, contudo, noticia de que tenha havido melhora na situacao dos
estabelecimentos prisionais em questdo, como decorréncia dessa exortacao da Corte
IDH.

Conclui-se, pelo exposto, que as denudncias ao Sistema Interamericano, das
afrontas aos direitos humanos em unidades de privagao de liberdade no Brasil, embora
tenham sido responsaveis por promover algumas mudangas positivas, tem sido
insuficientes para efetivamente garantir o respeito aos direitos fundamentais dos
encarcerados nas respectivas penitenciarias e, principalmente, para gerar impacto na

crise do sistema prisional.

4.2 AVINCULATIVIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

O tema da transgressdo dos direitos fundamentais dos presos chegou ao Supremo
Tribunal Federal, 6rgao de cupula do Judiciario brasileiro, que desempenha o papel de
corte constitucional no pais.

Existem diferentes instrumentos previstos no ordenamento juridico brasileiro
para que uma discussao chegue a analise do Supremo Tribunal Federal. A ampla
competéncia reservada ao STF, discriminada no artigo 102 da Constituicdo Federal,
abrange a) a fiscaliza¢do concentrada de constitucionalidade, veiculada por meio da acao
direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, [, a), da ac¢do declaratoria de
constitucionalidade (CF, arts. 102, [, a e 103, § 49, da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissado (art. 103, § 22), da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 12) e da agdo direta interventiva (art. 36, IlI); b) a
fiscalizagdo difusa de constitucionalidade por via de recurso extraordinario (CF, art. 102,

[1T) e c) o julgamento das a¢des de sua competéncia originaria (CF, art. 102, I), a exemplo
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daquelas que versam sobre as infracdes penais comuns cometidas pelo Presidente da
Republica ou membros do Congresso Nacional (art. 102, I, b), e do habeas corpus
quando, dentre outras hipoteses, o coator é Tribunal Superior ou quando o coator ou o
paciente é autoridade ou funciondrio cujos atos estejam sujeitos diretamente a
jurisdi¢ao do Supremo Tribunal Federal (art. 102, [, ).

As acgdes julgadas pelo STF que versam, direta ou indiretamente, sobre a grave e
reiterada violagdo de direitos fundamentais perpetrada no sistema prisional brasileiro
decorrem do fato de que, como titular do controle concentrado de constitucionalidade
no ordenamento brasileiro, que se apresenta também como ultima instancia no
julgamento de acdes de controle difuso de constitucionalidade, o Supremo Tribunal
Federal erige-se a principal guardido dos direitos fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal, proferindo a palavra final sobre a forma como devem ser
interpretados e garantidos. E, enquanto no exercicio de tal competéncia, as suas
decisdes sobre o tema, sendo ou ndo vinculantes do ponto de vista formal, sempre
influenciam a jurisprudéncia produzida pelos magistrados das instancias inferiores.

Nessa esteira, importa observar que as decisdes proferidas pelo STF no
julgamento de acdes de controle concentrado de constitucionalidade possuem eficacia
erga omnes e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos publicos, como se
depreende do disposto no art. 102, § 22, da Constituicdo de 1988. Ja no controle difuso e
incidental de constitucionalidade, que é realizado como questdo prejudicial ao deslinde
de um caso concreto, os efeitos das decisdes proferidas, até recentemente, vigoravam
inter partes, ou seja, vinculavam somente as partes que litigaram em juizo, ndo
extrapolando os limites estabelecidos na lide.

No entanto, o efeito erga omnes e a vinculatividade das decisdes proferidas em
sede de controle de constitucionalidade, embora niao fossem atribuidos de forma
automatica aos julgamentos proferidos em controle difuso, podiam ser obtidos também
nesses casos mediante instrumentos como a edicdo de uma sumula vinculante, nos
termos do art. 103-A da Constituicao Federal, ou a suspensao, pelo Senado Federal, da
execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva
do STF, conforme o disposto no art. 52, X, da Carta Constitucional.

Ademais, a luz do que dispde o § 32 do artigo 102 da CF, introduzido pela Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, tornou-se requisito de admissibilidade de todo recurso

extraordinario a demonstracdo da repercussdo geral das questdes constitucionais
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discutidas no caso. Segundo o artigo 1.035, § 12, do CPC, possuem repercussao geral as
“questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo”. Ainda, conforme o § 32, havera
repercussao geral sempre que o recurso impugnar acorddo que contrarie sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou que tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal.

Reconhecida a repercussdo geral, o relator no Supremo Tribunal Federal
determinara a suspensao de todos os processos pendentes de julgamento, individuais ou
coletivos, tramitando em todo o territério nacional e que versem sobre a questio em
relacdo a qual foi reconhecida a repercussao, conforme estabelece o § 52 do artigo 1035
do CPC. Por fim, da decisdo sobre causa com repercussao geral é elaborada sumula, a luz
do que determina o § 112 do mesmo artigo.

Esse requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios visa, portanto,
selecionar aqueles cujo contetido realmente possui relevancia social, politica, econémica
ou juridica que transcenda os interesses subjetivos da causa, contribuindo ndo somente
para a reducdo do nimero de processos que chegam a Corte, como também para
uniformizar a interpretagdo constitucional.

Outrossim, o instituto da reclamagdo confere, ainda que por meios indiretos,
vinculatividade aos entendimentos exarados pelos tribunais superiores. A reclamacao,
conforme os artigos 102, inciso I, alinea (1), e 105, inciso I, alinea (f) da CF/88 e o artigo
988 do CPC, pode ser proposta pela parte interessada ao Supremo Tribunal Federal, ao
Superior Tribunal de Justica ou ao Superior Tribunal do Trabalho para, dentre outras
finalidades, garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante, de decisdo do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, de acérdao
proferido em julgamento de incidente de resolucao de demandas repetitivas, e garantir a
autoridade das decis6es do tribunal, inclusive de acorddo de recurso extraordindrio com
repercussao geral reconhecida ou de acordao proferido em julgamento de recursos
extraordinarios ou especiais repetitivos, desde que esgotadas as instancias ordinarias. E
cabivel a reclamac¢ao ao STF, desse modo, quando suas decisdes monocraticas ou
colegiadas, mesmo as proferidas fora do &ambito do controle abstrato de
constitucionalidade, sdo desrespeitadas ou descumpridas por autoridades judiciarias ou

administrativas.
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Definindo a possibilidade de atribuir efeito erga omnes e vinculatividade as
decisdes prolatadas em controle difuso, o STF preconizou, no julgamento da ADI n®
3406/RJ215, em novembro de 2017, que se o Plendrio decidir a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ainda que em controle difuso, essa
decisdo tera os mesmos efeitos do controle concentrado, ou seja, vinculantes e erga

omnes. Considerou o Ministro Celso de Mello, no referido julgamento:

Se estar diante de verdadeira muta¢do constitucional que expande os poderes
do STF em tema de jurisdicdo constitucional. Para ele, o que se propde é uma
interpretacdo que confira ao Senado Federal a possibilidade de simplesmente,
mediante publicacdo, divulgar a decisdo do STF. Mas a eficdcia vinculante
resulta da decisdo da Corte?16,

Vale referir que os julgados produzidos por tribunais, sobretudo os tribunais
superiores, ja tendem a gozar de autoridade persuasiva, ou sejam, acabam por guiar a
maior parte da jurisprudéncia hierarquicamente inferior, mesmo quando autorizada a
discordar do entendimento daqueles, nos casos em que se encontram desprovidos de
forga vinculante. No Brasil, de fato, a orientagdo formulada por um tribunal superior
torna-se, quase automaticamente, um consenso na comunidade juridica, que se vale de
ementas e simulas - ndo somente as vinculantes - como “discursos prévios de
fundamentacao”217 prontos a serem aplicadas a casos semelhantes que lhe sejam postos
em causa. Segundo Mauricio Ramires, no Brasil “o direito vai a reboque dos tribunais,
principalmente dos tribunais superiores”. Para o autor, “¢ comum que uma decisdao do
plenario do Supremo - ainda que por maioria apertada - ‘pacifique’ o entendimento a
respeito de uma polémica em todo o pais” 218,

Sem pretender adentrar o mérito da aplicagdo de precedentes jurisprudenciais
no direito brasileiro, as reflexdes aqui feitas confirmam a relevancia das decisdes

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, repercutindo ndo sé juridicamente, mas

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.406. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria. Relator: Ministra Rosa Weber. STF, 29 nov.
2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3406&classe=ADI&
origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 4 abr. 2018.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo n? 886. Brasilia, 27 de novembro a 12 de dezembro
de 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm>. Acesso em: 30
mar. 2018.

217 RAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicagdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 57.

218 [bid,, p. 56-7.
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também na area politica e social, como no caso dos julgamentos que interessam a este
estudo, os quais tém suas origens nas graves violacdes de direitos fundamentais
perpetradas pelo poder publico nas penitenciarias brasileiras. Alias, uma rapida busca
por jurisprudéncia em sites da rede mundial de computadores ja evidencia a
multiplicacdo de julgados que reproduzem a orientagdo formulada pelo STF nas
principais agdes, por ele julgadas, que versam sobre a crise do sistema carcerario
brasileiro.

Algumas dessas agdes serdo objeto de analise neste estudo, merecendo especial
destaque o Recurso Extraordinario n? 592.581, que definiu a orientagao jurisprudencial
focada na mais urgente e imediata solu¢do a crise dos presidios brasileiros, qual seja, a
que exige da administracdo publica a implementacdo de medidas concretas para
reverter o quadro de sistematica afronta aos direitos fundamentais nas unidades

prisionais.

4.3 0 RECURSO EXTRAORDINARIO N2 592.581/RS

0 Recurso Extraordinario n? 592.581/RS foi interposto pelo Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul, em agosto de 2008, contra acérdao que reformou a
sentenca de primeiro grau, em acao civil publica, que havia condenado o Estado do Rio
Grande do Sul a realizar obras de reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana, de
modo a adequa-lo aos requisitos basicos da habitabilidade e salubridade dos
estabelecimentos penais, incluindo o conserto dos telhados, das janelas e das instala¢cdes
hidrossanitarias, bem como a adequacdo das instalagdes elétricas, entre outras
medidas?21°.

O aresto recorrido admitiu que a precariedade das condi¢cbes a que estdo
submetidos os detentos do Albergue Estadual de Uruguaiana constitui violagdo de sua
integridade fisica e moral, mas concluiu ndo competir ao Judiciario determinar ao

Executivo a realizacdo de obras em estabelecimento prisional, sob pena de indevida

219 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n2® 70022363717. Apelante
Estado do Rio Grande do Sul e apelado Ministério Publico. Relator: Desembargador Genaro José
Baroni Borges. TJRS, 28 jan. 2008. p. 3. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70022363
717&code=2991&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%Z20]
USTI%C7A%20-%2021.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mar. 2018.
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invasdo de campo decisdrio reservado a administracdo publica e de afronta ao principio
da separacao de poderes?20,

Segundo o acdrdao do tribunal estadual, o pedido de reforma do presidio tinha
por fundamento direitos albergados em normas constitucionais programaticas e nao
autoexecutaveis, que apenas tracam linha geral de acdo ditada ao poder publico. Seu
cumprimento estaria sujeito a discricionariedade do administrador e aos limites
materiais da “reserva do possivel”, seara na qual é descabida a intervencao do Poder
Judiciario, até mesmo porque a este falta capacidade funcional de garantir a efetivacao
de direitos sociais prestacionais, sempre dependentes de condi¢cdes de natureza
econdmica ou financeira que longe estdo dos fundamentos juridicos221.

No RE, o Ministério Publico sustentou que a decisdo em pauta infringe o disposto
nos arts. 12, III, e 52, XLIX, da CF, que albergam o principio da dignidade da pessoa
humana e o direito fundamental, assegurado aos presos, a sua integridade fisica e moral.
O parquet argumentou, em suma, que a decisdo recorrida desconsiderou a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, bem como a impossibilidade de questdes de ordem
or¢amentaria impedirem ou postergarem politicas publicas vocacionadas a
implementacdo dos direitos de natureza fundamental, estando o poder publico
vinculado a sua efetivagdo?222.

A controvérsia central deste recurso, portanto, gravitava em torno da questdo se
cabe ao Judiciario impor a administracdo publica “obrigacdes de fazer”, consistentes na
implementacdo de medidas e obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, a fim
de garantir a observancia dos direitos fundamentais de pessoas sob custédia temporaria
do Estado.

Em seu voto, o Ministro relator, Ricardo Lewandowski, salientou o fato,
inconteste nos autos e no proprio acérdao recorrido, de que a situacdo do presidio

objeto da acdo é efetivamente atentatdria a integridade fisica e moral de seus detentos.

220 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n® 70022363717. Apelante
Estado do Rio Grande do Sul e apelado Ministério Publico. Relator: Desembargador Genaro José
Baroni  Borges. TJRS, 28 jan. 2008. p. 1-2 e 7-8. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70022363
717&code=2991&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%20]
USTI%C7A%20-%2021.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mar. 2018.

221 Ibid,, p. 6-8.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 4. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.



77

Dentre os varios problemas relatados, o Ministro citou o risco de morte em razdo das
péssimas condi¢oes da fiagdo elétrica do Albergue, havendo noticia, inclusive, de que um
dos presos perdeu a vida por eletrocussado; a insalubridade das instalagdes, o telhado
prestes a cair, dentre outros223.

O Ministro relator lembrou que a pena, no Estado Democratico de Direito sob o
qual vivemos, tem uma funcao eminentemente ressocializadora, ou seja, “tem o escopo
de reintroduzir o egresso do sistema penitenciario no convivio social, de torna-lo um
cidadao prestante, ap0s ter ele saldado seu débito para com a sociedade”. Citando Claus

Roxin, disse que da sua licdo se extrai que:

A sangdo tem como fim ultimo a reintegracdo do delinquente na coletividade,
mas também que ela deve conferir a retribuicdo pelo crime cometido um
sentido de racionalidade e proporcionalidade, quer dizer, seu escopo é fazer
com que a pena nio passe de limites prévia e expressamente previstos em lei,
de modo a que as penitenciarias ndo sejam instituicbes que exacerbem o
natural sentido de revolta ou mesmo de injustica daqueles que delas saem, para
logo depois - como é comum - retornarem como reincidentes na pratica do
mesmo ou de outros crimes?24,

Lewandowski informou, de acordo com relatério elaborado pelo Departamento
Penitenciario Nacional - DEPEN em 2014, que o déficit de espaco nas prisdes brasileiras
ultrapassou a soma de 230 mil vagas, fato que constitui uma das principais causas para o
agravamento da crise no sistema?22>.

Na sequéncia, valeu-se de relatérios publicados pelo Conselho Nacional de
Justica, pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP e pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico para ilustrar o panorama da grave situacao dos
presidios brasileiros em capitulos do seu voto que intitulou “Descida ao inferno de
Dante”, “Excursionando pelo Hades” e “Fabrica de Criminosos”226,

Complementou dizendo que, no quadro atual das prisdes brasileiras, verifica-se

“uma completa ruptura com toda a doutrina legal de cunho civilizatério construida no

pos-guerra”. Trata-se, segundo o relator, de um processo de verdadeira “coisificacdao” de

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 8-11. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

224 Ibid., p. 14-5.

225 Ibid,, p. 20.

226 Tbid., p. 21-33.
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seres humanos presos, amontoados em “masmorras medievais”. Concluiu que os presos
estdo sendo submetidos, pelo Estado, “a uma pena que ultrapassa a mera privacao da
liberdade prevista na sentenca, porquanto acresce a ela um sofrimento fisico,
psicologico e moral” e “rompe com um dogma universal segundo o qual eles conservam
todos os direitos ndo afetados pelo cerceamento de sua liberdade de ir e vir”227,

A justificar a necessidade de intervencdo judicial na questdao dos presidios,
Lewandowski destacou o principio da inafastabilidade da jurisdicao, art. 52, XXXV, de
Constituicdo Federal?28, como uma das garantias basilares para a efetiva¢do dos direitos
fundamentais, sobretudo para que o conteddo minimo do valor da dignidade da pessoa
humana “seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer situacdo em que estes se
encontrem”229,

Destacou que “ndo se esta diante de normas meramente programaticas.
Tampouco é possivel cogitar de hipotese na qual o Judicidrio estaria ingressando
indevidamente em seara reservada a administracdo publica” na medida em que
constatada “clara violacdo a direitos fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra
pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes
a devida protecao”, ainda que se possa questionar “os limites de sua atuacdo, a luz da
teoria da separacio de poderes”230,

Ademais, consoante Lewandowski, a hipétese examinada no caso nao cuida de
implementac¢do direta, pelo Judicidrio, de politicas publicas amparadas em normas
constitucionais programaticas ou alegada ofensa ao principio da reserva do possivel.
Trata-se, ao revés, “do cumprimento da obrigacdo mais elementar daquele Poder que é
justamente a de dar concrecao aos direitos fundamentais”. O relator sustentou, nessa
esteira, que a reiterada omissao do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de vida

minimamente dignas aos detentos exige “uma intervencao enérgica do Judiciario para

227 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 29-37. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

228 Art. 52, XXXV da CF: A lei ndo subtraird a apreciagcdo do poder judicidrio qualquer lesd@o ou ameaga de
lesdo a direito.

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 37. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

230 Ibid,, p. 33.
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que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana lhes seja
assegurado”, ndao havendo margem para qualquer discricionariedade por parte das
autoridades prisionais no tocante a este tema. Para o Ministro, sem a intervengdo
judicial para corrigir tal situacdo, “ela s6 tendera a agravar-se, de maneira a tornar-se
insustentavel em poucos anos, como ja antecipam as sangrentas rebelides de presos, as
quais de repetem, com macabra regularidade, em todas as unidades da federacao”231.

Aduziu, ainda, que ndo haveria caréncia de verbas a justificar a grave omissao por
parte das autoridades responsaveis pelo sistema prisional. Segundo ele, o Fundo
Penitenciario Nacional - FUNPEN, gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional -
DEPEN/M], que no ambito federal constitui a principal fonte de recursos para
financiamento das atividades de modernizacdo e aprimoramento dos presidios
brasileiros, arrecadou, até junho de 2015, a consideravel importincia de R$
2.324.710.885,64 (dois bilhdes, trezentos e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil,
oitocentos e oitenta e cinco reais e sessenta e quatro centavos). Argumentou que
bastaria, portanto, que os entes federados, para acessar essas verbas, celebrassem
convénios com a Unido para executar projetos por eles mesmos elaborados e
submetidos ao DEPEN232,

Referiu causar espanto, nessa senda, que mesmo diante da precariedade dos
estabelecimentos penitencidrios no pais, o emprego dessas verbas orcamentarias
mostrou-se decepcionante, dado que até 2013 foram utilizados pouco mais de R$
357.200.572,00 (trezentos e cinquenta e sete milhdes, duzentos mil e quinhentos e
setenta e dois reais) no sistema carcerario. De acordo com o relator, isso se deve, em
parte, ao contingenciamento de verbas do Fundo e, de outro lado, a inconsisténcia, mora
ou falha na execugdo dos projetos concebidos pelos entes federados?233.

Lewandowski concluiu seu voto no sentido de que ndo busca defender que o
Judiciario possa implementar politicas publicas de forma ampla ou impor suas préprias
convicgoes politicas a vontade da maioria, mas sim que lhe incumbe, em casos como o do

recurso submetido a julgamento, exercer o seu poder contramajoritario, oferecendo “a

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p- 57-60. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

232 Ibid,, p. 49-50.

233 Ibid, p. 50-1.
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necessaria resisténcia a opinido publica ou a op¢des politicas que caracterizam o pensar
de uma maioria de momento, flagrantemente incompativel com os valores e principios
basicos da convivéncia humana”234,

Pertinente mencionar ainda trechos dos votos de outros Ministros, em especial
no que se refere ao minimo existencial, a interven¢do do Poder Judiciario nas politicas
publicas e a reserva do possivel.

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin, em antecipacdo de voto, assinalou que o
juiz ndo pode pretender substituir o gestor publico, mas pode, “a luz das escolhas
politicas” deste, determinar medidas para que “seja cumprido o programa constitucional
vinculante, que compreende precisamente a dignidade dos que estdo encarcerados”23>.

No corpo do seu voto, Fachin ressaltou que:

Uma compreensado sobre a separacdo de poderes que se atenha ao tradicional
entendimento de que ao Poder Judiciario cabe apenas ser deferente as escolhas
do Executivo e do Legislativo demonstra uma limitada concep¢do de
democracia, segundo a qual as escolhas majoritarias dos representantes do
povo (gestores e legisladores) sdo inquestionaveis. E essa compreensio rasa de
democracia acaba por permitir que direitos fundamentais de minorias, pouco
vistas, sejam sistematicamente violados. Uma compreensdo robusta de
democracia deve, ao contrario, possibilitar que esses grupos minoritarios -
como o0 sdo os encarcerados em geral - tenham suas situacdes de privacio
expostas e que diante da violagio de seus direitos o Poder Judiciario os

garanta23°,

J& o Ministro Luiz Roberto Barroso observou que “decisao politica em uma
democracia deve ser tomada, como regra geral, por quem tem voto. Portanto, as
decisOes politicas devem ser tomadas pelo Poder Legislativo, e, na medida em que
legitimado, também pelo chefe do Poder Executivo”. Ressaltou que a judicializa¢cdo nao
substitui a politica, que “tem preferéncia quando ela consiga produzir consensos e

quando ela consiga atuar”. Porém, o caso em julgamento seria uma excecao:

(-..) porque nés estamos atuando para proteger os direitos de uma minoria, de
uma minoria invisivel e de uma minoria que ndo tem voto, porque nido tem
direitos politicos. Portanto, nés estamos lidando com um conjunto de pessoas
que ficou a margem da vida pela incapacidade de vocalizar os seus interesses e

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 40-1. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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236 Ibid,, p. 83.
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as suas pretensdes, porque ndo ha quem as represente. Logo, quem tem que ser
o intérprete daqueles que ndo podem falar é evidentemente o Poder
Judiciario.237

Barroso acrescentou, ainda, como justificativas, a omissado institucionalizada do
Poder Executivo na questdo do sistema prisional e o fato de ser um dever do Estado
preservar os direitos dos presos que estdo sob sua guarda, concluindo que o Judiciario
“ndo s6 pode como deve (..) interferir para determinar a realizacio de obras em
presidios cuja situacdo seja atentatoria a dignidade da pessoa humana”238,

Com relacdo a reserva do possivel, o Ministro referiu ndo se tratar de “uma
maldicdo que permite o Estado ndo cumprir direitos fundamentais”, mas sim “um
elemento importante de autoconten¢do nas matérias em que estejamos lidando com
escolhas legitimas de alocagdo de recursos”. Continuou dizendo que o Estado, ainda que
dispondo de escassos recursos, deve observar as “prioridades impostas pela
Constituicdo”, no caso, “obrigacdes que envolvam o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, aos quais corresponde a dignidade da pessoa humana”23°.

A seu turno, o Ministro Luiz Fux destacou que a Constituicao Federal tem como
“centro de gravidade” a dignidade da pessoa humana e, “numa especificacdo desse
nucleo da dignidade”, estabelece que “nenhum preso pode ser tratado em situacdo
degradante e que é assegurada a integridade fisica, psiquica e moral do preso pelo
Estado-custodiante”. Ainda, argumentou que “a alegacao da existéncia da reserva do
possivel ndo pode infirmar um direito fundamental, tanto mais quando se esta diante de
um confronto com o minimo existencial”249,

O Ministro Celso de Mello, de outra parte, frisou que a situagdo dos presidios
“constitui tipica hipdtese que se traduz em desvio ou excesso de execug¢do, que
configura, em face de sua patente ilicitude”, situacao desautorizada pela prépria Lei n?
7.210/84 (LEP), cujo art. 185 prescreve que “Havera excesso ou desvio de execugdo
sempre que algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas

legais ou regulamentares”. Para o Ministro, “o excesso de execu¢do, na realidade, (...)

237 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 95. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

238 ]bid,, p. 96.

239 Ibid., p.97-8.

240 Tbid., p. 105-6.
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nada mais é do que a expressdo do inaceitdvel comportamento ilicito do Estado na

execucdo da pena”241,

O Ministro Gilmar Mendes ainda fez a premente observagdo de que:

(...) a sociedade com muita justeza, talvez, nio compreende, muitas vezes, a
colocagdo do tema numa perspectiva de defesa dos direitos humanos, cansada
que esta do quadro de impunidade e de violéncia. Mas esse tema esta associado,
inexoravelmente, a ideia de seguranca publica. Na medida que tenhamos
presidios com condi¢des dignas, também, o tema de seguranga publica estara
sendo devidamente contemplado?42.

Por fim, em agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade e nos

termos do voto do Relator, assentou, sob o angulo da repercussdo geral243, o

by

entendimento de que é licito ao Poder Judiciario impor a administracdo publica a

promoc¢do de medidas ou a execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos

prisionais, para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e

assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, ndo sendo oponivel a

decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos

poderes244. Assim ficou a ementa do julgado:

REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA ACORDAO DO TJRS.
REFORMA DE SENTENCA QUE DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA
CASA DO ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA
DO POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA
NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA
PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA
MANTER A SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL.

241

242
243

244

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
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I - E licito ao Judiciario impor a Administragio Publica obrigacio de fazer,
consistente na promog¢do de medidas ou na execugao de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais.

II - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervenc¢do
judicial.

III - Sentenga reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a
integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao art. 52, XLIX, da
Constituicdo Federal.

IV - Impossibilidade de opor-se a sentenga de primeiro grau o argumento da
reserva do possivel ou principio da separagdo dos poderes.

V - Recurso conhecido e provido.

4.4 OUTRAS ACOES AJUIZADAS PERANTE O STF QUE VERSAM SOBRE A CRISE NO
SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

a) Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347

Prevista no art. 102, § 12, da CF, e regulamentada pela Lei n? 9.882/99, a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental se volta contra atos dos poderes publicos
que importem em lesdo ou ameaca a preceitos fundamentais da Constituicao. Para o seu
cabimento, é necessario que (1) exista lesdo ou ameaca a preceito fundamental, (2)
causada por ato dos poderes publicos e (3) nao haja nenhum outro instrumento apto a
sanar esta lesdo ou ameaca. Nem a Constitui¢do, nem a Lei 9.882/99 definiram quais
preceitos constitucionais sao fundamentais. Nada obstante, ha consenso doutrinario no
sentido de que nessa categoria figuram os direitos fundamentais24.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347 foi ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, em maio de 2015, na qual pleiteou, em medida
liminar, o reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” do sistema
penitenciario brasileiro e, por consequéncia, a ado¢do de providéncias estruturais em
face de lesdes a preceitos fundamentais dos presos, que alegou decorrerem de agdes e
omissoes dos poderes publicos da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal. Apontou a
adequacao da via eleita ante o preenchimento dos requisitos proprios: violacao de
preceitos fundamentais decorrentes de atos do poder publico e inexisténcia de outro

meio eficaz de sanar a lesividade?246.

245 TAVARES, André Ramos. Comentarios a Lei n? 9.882/99 - Argliicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental. In: TAVARES, André Ramos; ROTHEMBURG, Walter Claudius (Org.).
Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Andlises a luz da Lei n? 9.882/99. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 17.

246 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arquicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.
2015. p. 8-18. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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O arguente alicercou seu pedido em representacdo formalizada pela Clinica de
Direitos Fundamentais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, com base na qual
afirmou serem as prisdes brasileiras “verdadeiros infernos dantescos” em razdo das
seguintes situacdes: celas superlotadas, imundas e insalubres; proliferacdo de doencas
infectocontagiosas; comida intragavel; temperaturas extremas; falta de agua potavel e
de produtos higiénicos basicos; homicidios frequentes; espancamentos, tortura e
violéncia sexual contra os presos, praticadas tanto por outros detentos quanto por
agentes do Estado; auséncia de assisténcia judiciaria adequada, de acesso a educacdo, a
saude e ao trabalho?47.

Trouxe ainda, como argumentos para embasar a sua pretensao, as alegacdes de
que as institui¢des prisionais estio dominadas por fac¢des criminosas; de que é comum
encontrar, em mutirdes carcerarios, presos que ja cumpriram a pena e poderiam estar
em liberdade ha anos; de que houve o crescimento significativo da populagao carceraria,
que aumentou mais de 650% em um periodo de 25 anos; de que o uso abusivo da prisdo
provisoria pelo Judiciario contribui para a superlotacdo e evidencia uma “cultura do
encarceramento”; de que inexiste a separacao, nos presidios, entre os presos provisorios
e os definitivos; e de que a “mistura” entre presos com graus diferentes de
periculosidade afasta a possibilidade de ressocializacao, contribuindo para que as taxas
de reincidéncia cheguem a 70% e convertendo os estabelecimentos prisionais em
“escolas do crime”248,

Sustentou que o cendrio descrito implica a inobservancia de tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis,
Desumanos e Degradantes e a Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Ainda, a
violacdo de diversos preceitos fundamentais da Constituicdo de 1988: o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso III), a proibi¢do da tortura, do tratamento
desumano ou degradante (artigo 59, inciso IIl) e das sanc¢des cruéis (artigo 59, inciso
XLVI]I, alinea “e”), o dispositivo que impoe o cumprimento da pena em estabelecimentos

distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 59,

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.

2015. p. 4, Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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inciso XLVIII), o que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral (artigo
59, inciso XLIX), o que prevé a presunc¢do de nao culpabilidade (artigo 52, inciso LVII) e
os direitos fundamentais a saude, educacdo, alimentacdo apropriada e acesso a
Justicaz49,

Afirmou que a Unido estaria contingenciando recursos do Fundo Penitenciario -
FUNPEN, deixando de repassa-los aos Estados, e que o argumento de escassez de
recursos ndo poderia prevalecer em qualquer hipotese, por tratar-se da satisfacao do
minimo existencial dos presos?>0. Também destacou que o Poder Judicidrio estaria
descumprindo o artigo 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos da ONU e o artigo 7.5
da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos, nos quais é previsto o direito de todo
preso a “audiéncia de custédia”2>1, medida que poderia reduzir a superlotacdo prisional,
ja que, por meio dela, ficariam retidos no sistema carcerario somente aqueles individuos
para os quais a privacdo de liberdade se mostrasse indispensavel, sendo liberados,
mediante a prestacdo de garantias, todos os demais2>2.

Concluiu que o quadro descrito configura o que a Corte Constitucional da
Colombia denominou de “estado de coisas inconstitucional”, o qual permite ao juiz
constitucional impor aos poderes publicos a tomada de a¢des urgentes e necessarias ao
afastamento das violagdes massivas de direitos fundamentais, assim como supervisionar
a efetiva implementacdo daquelas, no exercicio do papel contramajoritario préprio das
cortes constitucionais, em protecao da dignidade de grupos vulneraveis, principalmente
quando envolvidas minorias impopulares como sdo os presos233,

Em sintese, o arguente postulou ao Supremo Tribunal Federal o deferimento de
liminar para que fosse determinado, aos juizes e tribunais, que considerassem o quadro

dramatico do sistema penitenciario brasileiro para priorizar e facilitar a aplicagdo de

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.

2015. p. 11-2. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.

250 Ibid., p. 13.

251 Os referidos dispositivos estabelecem, em suma, que toda pessoa detida devera ser conduzida, sem
demora, a presenc¢a de um juiz, e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o respectivo processo.

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.
2015. p. 9. Disponivel em:
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penas alternativas a prisdo, e que implementassem, em até noventa dias, as audiéncias
de custodia; e a Unido, que liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos. Ao final, além da confirmagdo das
medidas cautelares, pleiteou a declaracdo do “estado de coisas inconstitucional” e a
determinacdo, ao Governo Federal - e posteriormente, aos governos dos estados -, de
que elabore e encaminhe ao Supremo, no prazo maximo de trés meses, um plano
nacional, envolvendo os trés Poderes e visando a superacao, dentro de trés anos, do
quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro2>+.

O relator do processo, Ministro Marco Aurélio, reconhecendo o problema
carcerdario brasileiro, referiu que o déficit prisional ultrapassa a casa das 206 mil vagas,
ocasionado o problema da superlotacdo, “que pode ser a origem de todos os males” do
sistema prisional. Assinalou que a maior parte dos encarcerados no Brasil esta sujeita a
condicdes de tortura, a homicidios e violéncia sexual, a celas imundas e insalubres, a
proliferacao de doencas infectocontagiosas, comida imprestavel e falta de 4gua potavel,
de produtos higiénicos basicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educagdo, a saude e
ao trabalho, a insuficiéncia do controle quanto ao cumprimento das penas, a
discriminacdo social, racial, de género e de orientacdo sexual, bem como ao amplo
dominio dos carceres por organizagdes criminosas, consolidando a violagdo
generalizada dos direitos fundamentais dos presos. Afirmou que “o quadro é geral,
devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia do sistema”235.

Ainda, de acordo com o Ministro, o menoscabo dos direitos fundamentais nas
prisdes tem reflexos também na sociedade e nao serve a ressocializagdo. “A situacao é,
em sintese, assustadora: dentro dos presidios, violacdes sistemdticas de direitos
humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social”, disse2>¢.

Marco Aurélio ponderou que ha problemas tanto de formulagao e implementagao
de politicas publicas, quanto de interpretacao e aplicacao da lei penal, para alinhar-se ao
entendimento de que o afastamento do estado de inconstitucionalidade pretendido na

acao s6 é possivel diante de acdes coordenadas dos trés poderes do Estado. “A

254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.

2015. p. 140-8. Disponivel em:
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responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos ndo pode ser atribuida a um tunico e
exclusivo Poder, mas aos trés - Legislativo, Executivo e Judiciario -, e ndo sé os da Uniao,
como também os dos estados e do Distrito Federal”, afirmou. Conceituou a acao judicial
em pauta como o que a doutrina designa de “litigio estrutural”, no qual se faz necessario
um amplo conjunto de mudangas institucionais, envolvendo uma pluralidade de
autoridades publicas?>7.

O relator ainda explicou o que configuraria, para a Corte Constitucional da
Coldmbia, o “estado de coisas inconstitucional” cujo conceito formulou. Segundo uma
série de decisdes desse tribunal, ha trés pressupostos principais para restar
caracterizado o ECI: a situacdo de violacdo generalizada de direitos fundamentais; a
inércia ou a incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar
a situacdo; e a superacao das transgressdes a exigir a atuacdo ndo apenas de um 6rgao, e
sim de uma pluralidade de autoridades. Para o Ministro, os referidos pressupostos
permitem concluir com segurancga, tendo em conta o quadro relatado, que o sistema
carcerario brasileiro enquadra-se na alcunha de “estado de coisas inconstitucional”258,

Ainda, segundo Marco Aurélio, tanto a sub-representacdo parlamentar como a
impopularidade dos presos, que formam uma minoria marginalizada, impedem o avango
de solugdes para a faléncia do sistema prisional. Os governantes, salvo rarissimas
excec¢odes, ndo reivindicam recursos publicos a serem aplicados no sistema carcerario
porque temem a perda de apoio eleitoral decorrente de tal escolha. Seria por isso que os
poderes majoritarios apostam no perfil contramajoritario das cortes constitucionais:
quando condenadas judicialmente a atuar, as 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”259.

Segundo o Ministro relator, apenas o Supremo Tribunal Federal revelar-se-ia
capaz, ante a situacdo descrita, de superar os bloqueios politicos e institucionais que
impedem o avanco de solu¢des. “Isso é o que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode

exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio democratico, quando os canais

257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.
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politicos se apresentem obstruidos”, afirmou, “sob pena de chegar-se a um somatério de
inércias injustificadas”. Nessa esteira, entendeu que, no caso em exame, a forte violacao
de direitos fundamentais, alcancando a transgressao da dignidade da pessoa humana e
do préprio minimo existencial, justificaria a necessidade de o STF exercer func¢do atipica
e excepcional, interferindo em politicas publicas e escolhas or¢amentarias, sem que se
pudesse cogitar de afronta ao principio democratico e da separagdo de poderes260.

Todavia, como esclareceu Marco Aurélio, as medidas defendidas em seu voto nio
autorizariam o Judiciario a substituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecuc¢ao das
tarefas que lhe sdo proprias. Caberia aos tribunais o papel de retirar os demais Poderes
da inércia, catalisando a formulacdo de novas politicas publicas, coordenando a atuacgao
dos 6rgaos do Estado na adogdo dessas medidas e monitorando a eficiéncia das solugdes,
sem afastar esses Poderes dos processos de formulacdao e implementacao das solugoes
necessarias. “Nao se trata de substituicdo aos demais Poderes, e sim de oferecimento de
incentivos, parametros e objetivos indispensaveis a atuacao de cada qual, deixando-lhes
o estabelecimento das mintcias”, ponderou o Ministro. Atuando desse modo, o Supremo
Tribunal reservaria aos Poderes Executivo e Legislativo o campo democratico e técnico
de escolhas sobre a forma mais adequada para a superacdo do estado de
inconstitucionalidades, “vindo apenas a colocar a maquina estatal em movimento e
cuidar da harmonia dessas a¢des”261,

Assim, em setembro de 2015, o Plenario do STF, por maioria e nos termos do
voto do relator, deferiu parcialmente as medidas cautelares pleiteadas para determinar
aos juizes e tribunais que implementassem, em até noventa dias, as audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no
prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo, e a Unido que liberasse o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacao com a finalidade para
a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos?62. Os pedidos

principais deduzidos na ADPF n? 347 ainda nao foram julgados.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347.
Requerente Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio. STF, 9 set.

2015. p. 31. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em: 9
jan. 2018.

261 Ibid, p. 35-7.
262 Ibid, p. 209-10.
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b) Recurso Extraordinario n? 641.320/RS

Em maio de 2011, o Ministério Publico do Rio Grande do Sul interpos recurso
extraordinario contra o acérddo da Quinta Camara Criminal do TJRS que, ao condenar o
réu a pena privativa de liberdade, em regime inicial semiaberto, reconheceu o direito ao
condenado, na falta de vagas destinadas ao regime que atendessem as exigéncias da Lei
de Execug¢des Penais, de cumpri-la em prisdo domiciliar, mesmo sem preencher os
requisitos para obtencado da substituicao de regime?263,

No entendimento do Parquet, o aresto impugnado viola os arts. 12, inciso III, e 52,
incisos II, XLVI e LXV, da Constituicdo Federal, que consagram o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da legalidade e da individualizacdo da pena e a proibigao
da prisao ilegal, respectivamente. O recorrente afirmou que a impossibilidade material
de o Estado instituir estabelecimento prisional destinado ao regime semiaberto que
atenda a todas as exigéncias da legislagdo penal ndo autoriza, por si s6, o Poder
Judiciario a conceder o beneficio da prisdo domiciliar fora das hipoteses legalmente
previstas. Eventual problema de superlotacdo das penitenciarias seria questdo a ser
resolvida no ambito da administracdo publica, ndo podendo servir como justificativa
para a concessdo da prisdo domiciliar.264

No acérdao, prolatado em maio de 2016, o relator do recurso, Ministro Gilmar
Mendes, sinalizou, com base em numeros divulgados pelo Departamento Penitenciario
Nacional, referentes a junho de 2014, o déficit no numero de vagas dos regimes
semiaberto e aberto, que estaria na ordem de 210.000 (duzentas e dez mil) vagas, bem
como o grande numero de pessoas em prisdo domiciliar por falta de vagas, alertando
ainda sobre a existéncia de 32.460 (trinta e dois mil, quatrocentos e sessenta)
sentenciados em regime fechado, com direito a progressao, aguardando a abertura de
vagas no semiaberto. O Ministro explicou, nessa esteira, que os modelos de
estabelecimento adequados ao regime foram praticamente abandonados, e sequer

existem na maior parte dos estados brasileiros26s,

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 641.320. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Luciano da Silva Moraes. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. STF, 11 maio 2016. p- 5. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=40761>. Acesso em: 9
jan. 2018.

264 Ibid,, p. 6.

265 Tbid., p. 11-3.
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Nesse contexto, o relator do recurso entendeu que a manutencao do condenado
em regime mais gravoso seria um excesso de execuc¢do, ferindo os principios
constitucionais em matéria penal da mais alta relevancia, quais sejam, o principio da
individualizacdo da pena (art. 52, XLVI) e o principio da legalidade (art. 52, XXXIX)266.

Por outro lado, o Ministro ponderou que a Lei de Execucdo Penal é bastante
restritiva quanto ao cabimento da prisdo domiciliar, admitindo-a apenas em carater
humanitario, nas poucas hipdteses do artigo. 117, e que o deferimento do regime pela
falta de vagas adequadas no sistema carcerario tem ocorrido a despeito da falta de
previsdo legal para tanto. Além disso, a prisdo domiciliar teria varios inconvenientes,
como a necessidade de que o condenado possua uma residéncia ou familiares que o
acolham, o fato de que, sem poder deixar a casa para trabalhar, o preso depende
economicamente de terceiros, e o fato de o 6cio certamente nao ser contributivo para a
ressocializacdo. Outrossim, a prisdo domiciliar é uma alternativa de dificil fiscalizacao,
de modo a garantir a segurancga publica26”.

Por tais razdes, o Ministro Gilmar Mendes sugeriu, em lugar da prisao domiciliar
do condenado ao regime semiaberto, havendo viabilidade, a determinagao de (i) a saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou é posto em
prisdo domiciliar por falta de vagas e (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito
e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto. Para tanto, o relator do
recurso propos a estruturacdo de centrais para acompanhamento do cumprimento de
tais medidas, incluindo a proposta de criacdo de um Cadastro Nacional de Presos e, até
que fossem estruturadas as medidas alternativas propostas, reconheceu a possibilidade
de deferimento da prisao domiciliar ao sentenciado?2¢8.

Ao final, o relator do recurso, acompanhado pela maioria do Plenario, resolveu a
controvérsia da repercussao geral?6?, fixando o entendimento de que a falta de

estabelecimento penal adequado nao autoriza manutencdo do condenado em regime

266 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 641.320. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Luciano da Silva Moraes. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. STF, 11 maio 2016. p. 14-7. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=40761>. Acesso em: 9
jan. 2018.

267 Ibid., p. 26-7.

268 Ibid,, p. 23-31.

269 Tema 432: Cumprimento de pena em regime menos gravoso ante a falta de vagas em
estabelecimento penitenciario adequado.
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mais gravoso, de modo que, havendo déficit de vagas, cabe o deferimento de prisao
domiciliar ao condenado, sendo preferivel a determinacdo da saida antecipada do
apenado do regime em questao mediante o monitoramento eletrénico e o cumprimento
de penas restritivas de direitos e/ou estudo?279.

Em razdo de tal julgamento, foi aprovada a Simula Vinculante n? 56, que prevé:
“A falta de vagas em estabelecimento prisional ndo autoriza a manutencao do preso em
regime mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros do Recurso

Extraordinario 641.320”271,

c) Recurso Extraordinario n® 580.252/MS

0 Recurso Extraordinario n? 580.252/MS foi oposto ao acérdao prolatado pelo
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, que decidiu pela improcedéncia de pedido de
indenizacdo movido por detento, condenado a 20 anos de reclusdao por crime de
latrocinio (art. 157, § 39, do CP), por dano moral causado pelas “ilegitimas e sub-
humanas condigdes a que estava submetido no cumprimento de pena em
estabelecimento prisional”272,

No referido acdérddo, argumentou-se que, uma vez reconhecido o direito
pleiteado pelo autor, o principio da isonomia exigiria que todos os demais detentos
fossem indenizados, o que geraria um dispéndio vultuoso aos cofres do Estado. Afirmou-
se, outrossim, que a omissao do Estado no caso nao foi ilicita, posto que compreendida
pela esfera da “reserva do possivel”, em atencao ao or¢amento do estado, ndo gerando,
portanto, o dever de indenizar. Nesse diapasdo, concluiu-se que existe, de fato, a
necessidade de reformas no sistema prisional mato-grossense, a fim de garantir
melhores condi¢des de vida e dignidade aos detentos que cumprem pena nos

estabelecimentos prisionais do estado, mas que tal propdsito nao obtera éxito por meio

270 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 641.320. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Luciano da Silva Moraes. Relator: Ministro
Gilmar Mendes. STF, 11 maio 2016. p. 55-6. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=40761>. Acesso em: 9
jan. 2018.

271 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n® 56. STF, 8 ago. 2016. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=3352>. Acesso em: 9 jan.
2018.

272 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.
STF, 16 fev. 2017. p. 4.
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de acdo indenizatéria, que em nada alteraria a permanente “situacdo de dano” em que se
encontram aquelas unidades penitencidrias273.

No recurso extraordindrio, a parte recorrente apontou ofensa a Constitui¢cdo
Federal, em relagdo ao artigo 59, incisos III, que garante a protecdo individual contra a
tortura e o tratamento desumano ou degradante, e XLIX, que assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral, e ao artigo 3792, § 69, da Constituicdo, que
estabelece a responsabilidade objetiva do Estado por danos causados por seus agentes a
terceiros. O demandante asseverou, em suma, que sua submissdo a tratamento
desumano e degradante foi expressamente reconhecida pelo acérdao recorrido, o que
lhe causa anormal sofrimento configurador de dano moral indenizavel, e que o principio
da reserva do possivel ndo poderia ser abstratamente invocado, sob pena de o Estado
utilizar esse argumento para afastar sua responsabilidade em diversas areas de sua
atuacao?’4,

Em seu voto, o relator do recurso, Ministro Teori Zavascki, afirmou que o dever
do Estado de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por atos de seus
agentes ou pela inadequacgao dos servigos publicos decorre diretamente do art. 37, § 62,
da Constituicdo, disposicdo normativa autoaplicavel. Sustentou, assim, que ndo ha como
acolher os argumentos que invocam, para negar o dever estatal de indenizar, o principio
da reserva do possivel, que embora se aplique a certos direitos constitucionais
fundamentais a prestacdes, ndo guarda qualquer pertinéncia com a responsabilidade
civil do Estado de responder pelos danos causados por acdo ou omissdo de seus agentes.
Segundo o Ministro, embora a eliminacao das violagdes a integridade e a dignidade da
pessoa dos presos dependa da adogdo de politicas publicas voltadas especificamente a
obtencdo de tais resultados, disso ndao decorre que as transgressdes causadoras de
danos aos detentos devam ser mantidas impunes ou ndo passiveis de indenizacao?7>.

O relator entendeu, ademais, que ainda que ndo se admita ao individuo
encarcerado um direito subjetivo individual de deduzir em juizo pretensdes que visem a

obrigar o Estado a formular e implantar politica publica determinada, certamente nao se

273 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.
STF, 16 fev. 2017. p. 5-6.

274 Ibid., p. 6-7.

275 Ibid., p. 11-3.
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pode negar aquele o direito de obter, inclusive judicialmente, pelo menos o atendimento
de prestagdes inerentes ao que se denomina minimo existencial?76,

Zavascki asseverou, por fim, que a violagdo a direitos fundamentais causadora de
danos pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios nao pode ser simplesmente
relevada ao argumento de que a indenizagdo nao tem alcance para eliminar o grave
problema prisional globalmente considerado?77.

Nesses termos, em fevereiro de 2017, foi provido o recurso, por maioria, para
restabelecer a condenac¢do do Estado ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao
autor, para reparagdao de danos extrapatrimoniais, sendo fixada a seguinte tese de

repercussao geral?7s:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter
em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 62, da
Constituicdo, a obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condi¢des legais de encarceramento?7°.

Impende mencionar ainda que, em outubro de 2014, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil formalizou acdo direta de inconstitucionalidade
versando sobre o mesmo tema. A ADI n? 5.170 pede ao Supremo Tribunal Federal,
principalmente, que 1) atribua interpretacdo conforme a Constituicao aos artigos 43,
186 e 927 do Codigo Civil, a fim de ser declarada a responsabilidade civil do Estado
pelos danos morais causados aos detentos quando os submete a prisio em condigdes
sub-humanas, insalubres, degradantes ou de superlotacao carceraria; (2) determine que
a indenizac¢do seja paga por meio de prestacdes mensais, iguais e sucessivas por tempo
equivalente ao da prisdo nas referidas condi¢cdes e (3) edite sentenca aditiva de

principio determinando que o Executivo e o Legislativo providenciem a criagao de um

276 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.
STF, 16 fev. 2017. p. 14.

277 Ibid,, p. 14.

278 Tema 365: Responsabilidade do Estado por danos morais decorrentes de superlotacdo carceraria.

279 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.
STF, 16 fev. 2017. p. 2.
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fundo que receberd uma proporc¢do das indeniza¢des pagas, para financiar politicas nao

estatais de ressocializacdo dos detentos. Essa acdo, contudo, ainda nao foi julgada?28o.

d) Habeas Corpus Coletivo n® 143.641

Ajuizado em maio de 2017 pela Defensoria Publica da Unido, o habeas corpus
coletivo n? 143.641281 pedia a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar de
mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam gestantes ou maes de criancas
de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da aplicagdo das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal (CPP). Na acao, as
autoridades apontadas como coatoras foram todos os juizes estaduais, federais e
distritais com competéncia criminal, bem como todos os tribunais de justica, tribunais
regionais federais e o Superior Tribunal de Justiga282.

Para o impetrante do habeas corpus, a prisdo preventiva, ao confinar mulheres
gravidas em estabelecimentos prisionais precdrios, tira delas o acesso a programas de
saude pré-natal, assisténcia regular na gestacao e no p6s-parto, e ainda priva as criancas
de condi¢cdbes adequadas ao seu desenvolvimento, constituindo-se em tratamento
desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais relacionados a
individualizacdo da pena, a vedacao de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade
fisica e moral da presaz83.

Na sessdo de julgamento da ac¢do, o defensor publico-geral federal, da tribuna,
destacou que “ndo é preciso muita imaginacao” para perceber os impactos do carcere
em recém-nascidos e em suas maes: a crian¢a nascida ou criada em presidios fica
afastada da vida regular. Ja as advogadas do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos, assistentes do impetrante, defenderam o cabimento do habeas coletivo,

afirmando que apenas um instrumento com esta natureza pode fazer frente a violéncias

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cdo Direta de Inconstitucionalidade n? 5.170. Relator: Ministra
Rosa Weber. STF, 20 out. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEl
etronico.jsf?seqobjetoincidente=4655662>. Acesso em: 13 mar. 2018.

281 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 143.641. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. STF, 20 fev. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2018.

282 Ibid, p. 1.

283 bid,, p. 4-7.
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que se tornaram coletivizadas. Para elas, trata-se do caso mais emblematico de violéncia
prisional com viola¢do aos direitos humanos284,

Consoante o artigo 647 do Coédigo de Processo Penal, o habeas corpus deve ser
concedido sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou
coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicao disciplinar. Ora, a
luz do art. 102, [, "i", da Constituicdo da Republica, cabe ao STF julgar habeas corpus
"quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade
ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal, ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma dnica instancia"28s.

Ao julgar o habeas coletivo n? 143.641,a segunda turma do STF decidiu pelo
cabimento da figura processual. Para o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, a
hodierna existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas estdo a exigir
solucdes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para coibir ou
prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis. Lewandowski citou processo julgado
pela Corte Suprema argentina, que, em caso envolvendo pessoas presas em situagao
insalubre, reconheceu o cabimento de habeas coletivo. 0 mesmo ocorreu com o Superior
Tribunal de Justica (STJ) que, em situacdo envolvendo presos colocados em contéineres,
transformou um HC individual em corpus coletivo. O Ministro ainda observou que o
conhecimento do writ coletivo homenageia a tradi¢cdo juridica brasileira de conferir a
maior amplitude possivel ao remédio heroico do habeas corpus286,

Quanto ao mérito da acdo, o relator mencionou que a situacdo degradante dos
presidios brasileiros ja foi discutida pelo STF no julgamento das medidas liminares na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347. O relator citou
dados do Infopen (Levantamento de Informagdes Penitenciarias) para afirmar que ha,
de fato, deficiéncia estrutural no sistema prisional que faz com que maes e criangas

estejam experimentando situacdes degradantes, privadas de cuidados médicos pré-

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Tuma concede HC coletivo a gestantes e mies de filhos com
até doze anos presas preventivamente. Noticias STF, 20 fev. 2018.Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152>. Acesso em: 9 jan.
2018.

285 BRASIL. Constituigcdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Republica, Brasilia,
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 19 abr. 2016.

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 143.641. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. STF, 20 fev. 2018. p. 15-20. Disponivel em:
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Acesso em: 13 mar. 2018.
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natais e pds-parto, inexistindo, outrossim, bercarios e creches para seus filhos. O
ministro revelou que seu voto traz narrativas absolutamente chocantes do que acontece
nas prisdes brasileiras com mulheres e maes, que demonstram um descumprimento
sistematico de normas constitucionais, assim como de tratados sobre direitos humanos
firmados pelo Brasil, quanto ao direito das presas e seus filhos287.

Para o ministro, parte do problema é a “cultura do encarceramento” que se
evidencia pela exagerada e irrazoavel imposicdo de prisdes provisorias a mulheres
pobres e vulneraveis, em decorréncia de excessos na interpretagdo e aplicacdo da lei
penal, bem como lei da processual penal, mesmo diante da existéncia de outras solug¢des,
de carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico vigente. De qualquer forma,
segundo o relator, o quadro fatico especialmente inquietante se revela pela incapacidade
de o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo as
mulheres que ndo estdo em situacao prisional28s,

Além disso, lembrou que os cuidados com a mulher presa que se direcionam nao
s6 a ela, mas igualmente aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias
da prisdo, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituicdo, cujo teor determina
que se dé prioridade absoluta a concretizacao dos direitos das criangas, bem como ao
artigo 59, inciso XLV, que diz que nenhuma pena passard da pessoa do condenado. O
ministro destacou ainda que o legislador tem se revelado sensivel a essa realidade e por
isso foi editada a Lei 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infancia) que, segundo
Lewandowski, trouxe aspectos praticos relacionados a custédia cautelar da gestante e
da mae encarcerada, ao modificar o artigo 318 do CPP, que autoriza o juiz a converter a
prisdo preventiva em domiciliar quando a mulher estiver gravida ou quando for mae de
filho de até 12 anos incompletos289,

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu, em fevereiro de 2018,
por maioria de votos, conceder o habeas corpus coletivo para determinar a substituicao
da prisdao preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante das
medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP - de todas as mulheres presas,

gestantes, puérperas ou maes de criancas com até 12 anos sob sua guarda ou pessoa

287 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 143.641. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. STF, 20 fev. 2018. p. 21-38. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2018.
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289 Ibid,, p. 38-46.
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com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em
idéntica situacdo no territério nacional, listadas no processo pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condi¢do, excetuados os casos de crimes praticados por elas, mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentesz90.

A decisdo foi comunicada aos presidentes de todos os tribunais estaduais e
federais do Brasil para que, no prazo de 60 dias, analisassem e implementassem de

modo integral as determinagdes fixadas pela Turma?2°1.

4.5 ANOTACOES SOBRE A JURISPRUDENCIA RELATADA

Verifica-se que as lides reportadas tém, em sua origem, a precariedade das
condi¢des dos presidios brasileiros e a sistematica violagdo dos direitos fundamentais
dos individuos neles encarcerados. Observa-se, ainda, que o tema que perpassa as
referidas acdes é o descaso e a omissdo do Poder Executivo em relagdo ao sistema
prisional, com base na administracao ineficiente e na auséncia de investimentos nos
estabelecimentos carcerarios, tendo por resultado a barbarie aqui narrada.

Embora a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347
mencione falhas nas politicas legislativas, o fato é que, no Brasil, conforme o exposto no
capitulo anterior, leis que garantam direitos aos presos é o que nao falta. O que falta é
seus preceitos sairem do papel mediante acdes a cargo do Executivo. Os direitos
assegurados aos presos na Constituicdo Federal, na Lei de Execucdo Penal, na Lei do
Fundo Penitenciario Nacional e nos inumeros tratados ratificados pelo Brasil
simplesmente ndo se concretizam em protecao efetiva daqueles que deveriam ser
beneficiados. E os governantes pouco fazem para alterar a situacao.

Em relaciao a ADPF, oportuno destacar o entendimento de Lenio Streck no

sentido de que a tese do estado de coisas inconstitucional ¢ demasiadamente abrangente

290 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n? 143.641. Impetrante: Defensoria Publica da
Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. STF, 20 fev. 2018. p. 55-6. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2018.

291 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Tuma concede HC coletivo a gestantes e mies de filhos com
até doze anos presas preventivamente. Noticias STF, 20 fev. 2018. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152>. Acesso em: 9 jan.
2018.
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e ambiciosa para ser convertida em medidas praticas2?2. De qualquer forma, trata-se de
acdo cujo mérito ainda aguarda julgamento, razdo pela qual optou-se pela ado¢ao do RE
592.581/RS como paradigma para este estudo.

Cumpre referir, ainda, que no Brasil o or¢amento publico é de iniciativa do Poder
Executivo (art. 165 da CF), que o elabora com base em seus planos de a¢do, cabendo ao
Legislativo somente aprovar ou rejeitar a proposta. Aprova-se apenas uma verba geral
para as despesas, sem a discriminacdo de gastos especificos, o que outorga uma
significativa margem de discricionariedade ao administrador publico - cuja omissdo ou
desvio ensejam o controle judicial. Estdo primordialmente a cargo do Executivo,
portanto, as decisdes sobre a alocacdo dos recursos e as despesas do governo. Porém, no
que concerne a administracdo do sistema prisional, a alocacdo dos recursos necessarios
ndo vem sendo feita, como conclui-se da gravidade da crise carceraria e do crescente
déficit de vagas nos presidios.

No que diz respeito a atuacdo do Poder Judiciario, as noticias sobre o tema
evidenciam que tem empreendido esforcos, capitaneados pelo Conselho Nacional de
Justica, para combater o encarceramento e reduzir a superlotacdo das prisdes. E o que
demonstram, por exemplo, os mutirées carcerdrios, realizados desde agosto de 2008. A
iniciativa retine juizes que percorrem os estados da Federacdo para analisar a situacdo
processual das pessoas que cumprem pena, - revisando as prisoes de presos definitivos
e provisérios - além de inspecionar unidades carcerarias, com o objetivo de evitar
irregularidades e garantir o cumprimento da Lei de Execucdo Penal. Segundo dados
fornecidos pelo CNJ, até 2014 ao menos 400 mil processos de presos ja haviam sido
analisados, pelo menos 45 mil presos haviam sido libertados e mais de 80 mil beneficios
concedidos, como progressao de pena, liberdade provisodria, direito a trabalho externo,

entre outros293. Somente no Estado do Parand, entre 2011 e 2017 mais de 27 mil

292 STRECK, Lenio Luiz. Estado de coisas inconstitucional é uma forma de ativismo. Observatoério
Constitucional, Consultor Juridico, 24 out. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-
out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo>. Acesso em: 06
fev.2018.

293 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CN]). Mutirdo Carcerdrio. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal /pj-mutirao-carcerario>. Acesso em:
14 abr. 2018.
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beneficios foram concedidos em mutirdes carcerarios?4, sendo que, atualmente, todos
os estados da Federacao ja foram visitados ao menos uma vez29,

Dentro do CN]J, o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Carcerario também desenvolve projetos de recuperacdo dos presos, incluindo o
Programa Comec¢ar de Novo, que “administra, em nivel nacional, oportunidades de
estudo, capacitacao profissional e trabalho para detentos, egressos do sistema
carcerario, cumpridores de penas alternativas e adolescentes em conflito com a lei”2%,

Além disso, em fevereiro de 2015, foi lancado o projeto “Audiéncia de Custodia”,
que consiste na garantia da rapida apresentacdo do preso a um juiz nos casos de prisao
em flagrante, para que se analise prontamente, em audiéncia, a legalidade, a necessidade
e a adequagao da prisdo ou da eventual concessao de liberdade, com ou sem a imposicao
de outras medidas cautelares. O juiz pode também avaliar se o preso foi sujeito a tortura
ou maus-tratos na detencdo, entre outras irregularidades2?. As audiéncias de custddia
encontram previsdo em tratados assinados pelo Brasil, nomeadamente o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencdao Americana de Direitos
Humanos. Com esse projeto, as audiéncias passaram a ser adotadas em varios estados
do pais, mesmo antes de se tornarem obrigatérias por determinacdo do Supremo
Tribunal Federal na ADPF n2 347298,

Nao se questiona a importancia de mudangas em politicas legislativas e na
orientagado jurisprudencial, tampouco o fato de que ainda se fazem necessarios avangos
na forma de atuagdo dos membros de ambos os Poderes diante da situagdo das prisdes
brasileiras. O que se afirma, contudo, é que tais agdes se mostram insuficientes diante da
omissdo do Poder Executivo, a cargo de quem esta a responsabilidade por buscar
solucdes imediatas para a grave situacdo em que se encontram os estabelecimentos

prisionais, e a quem falta motivacao politica para fazé-lo.

294 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Mutirdes carcerarios beneficiam 27,6 mil no Parana. CNJ, 6
fev. 2017.Disponivel em: <http://cnj.jus.br/noticias/judiciario/84323-mutiroes-carcerarios-
beneficiam-27-6-mil-no-parana>. Acesso em: 10 fev. 2018.

295 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CN]). Mutirdo Carcerdrio. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal /pj-mutirao-carcerario>. Acesso em:
14 abr. 2018.

296 Ibid.

297 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ]). Audiéncia de Custédia. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal /audiencia-de-custodia>. Acesso em:
14 abr. 2018.

298 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. AM pode economizar 27 milhées por ano com audiéncias, diz
Lewandowski. CNJ, 7 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80108-am-
pode-economizar-r-27-milhoes-por-ano-com-audiencias-diz-lewandowski>. Acesso em: 22 mar.
2018.
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Diante dessa inércia da administracdo publica no enfrentamento da crise
prisional, resta ao Judicidrio, quando provocado, a tarefa de propor as medidas
emergenciais necessarias para combater a consequente transgressdao de direitos
fundamentais. No entanto - e aqui reside a verdadeira controvérsia - é necessario
verificar em que medida podem os tribunais intervir em esfera de atuagao tipicamente
reservada ao Poder Executivo, com a finalidade de assegurar o cumprimento dos
direitos fundamentais arrolados na Constituicdo Federal.

Nesse diapasao, os pleitos judiciais que visam a implementacdo de medidas
concretas para o melhoramento, a reforma ou a construcao de presidios sdo os que
melhor consubstanciam a discussdo aqui proposta. E o que se verifica no Recurso
Extraordindrio n? 592.581, em cujo julgamento o Supremo Tribunal Federal firmou o
entendimento, que agora passa a ser observado pelas instancias judiciais inferiores, de
que podem os juizes e os tribunais determinar ao Poder Executivo a promoc¢ao de
medidas e a execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, com o
objetivo de assegurar a efetivacdo da dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais dos presos.

Dentre os varios argumentos que fundamentam as criticas a interferéncia judicial
na administracao do sistema prisional, os principais sao no sentido de que a efetivacdo
dos direitos a prestacdes estatais ndo pode ser exigida judicialmente, de que
indisponibilidade de recursos constitui verdadeiro limite fatico a concretizacao de tais
direitos e de que a imposicdo judicial de condutas tipicamente reservadas a esfera de
discricionariedade administrativa configura hip6tese de ativismo judicial, carecendo de
legitimidade democratica e configurando afronta ao principio da separagdo de poderes.
Nos capitulos que seguem, pretende-se contribuir para o debate de tais questdes, a luz

da controvérsia trazida a baila no Recurso Extraordinario n2 592.581/RS.
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5 A EFETIVACAO DOS DIREITOS A PRESTACOES DOS PRESOS E A GARANTIA DO
MINIMO EXISTENCIAL

5.1 A EFICACIA E A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS A PRESTAGOES DOS PRESOS

A decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no sentido de
ser descabida a determinacao, pelo Poder Judiciario, da promoc¢do de medidas e da
realizacdo de obras emergenciais em presidio, contra a qual foi interposto o Recurso
Extraordinario n® 592.581/RS, embora reconhecendo que as precarias condi¢oes dos
estabelecimentos prisionais importam ofensa a integridade fisica e moral dos apenados,
entendeu que a obrigacdo imposta ao Poder Executivo, pelo juizo de primeiro grau,
atende norma constitucional de cunho programadtico, ou seja, ndo se trata de disposi¢do
autoexecutdvel, mas que apenas traca linha geral de acdo ditada ao poder publico,
reservada a esfera da discricionariedade do administrador publico, sendo ilegitima a
intervengdo judicial em politicas publicas?99.

A controvérsia passa pela compreensdo, portanto, da eficdcia dos direitos
fundamentais de que os presos sao titulares, e da consequente possibilidade de
demandar judicialmente prestacdes com base naquelas deduzidas.

No Brasil, a primeira doutrina amplamente utilizada acerca da eficacia das
normas constitucionais foi a difundida por Ruy Barbosa, um dos idealizadores da
Republica brasileira, com base no modelo norte-americano de distingdo entre normas
autoexecutaveis (self-executing provisions) e ndo autoexecutdveis (not self-executing
provisions). As primeiras seriam normas imediatamente aplicaveis, aptas a gerar seus
efeitos independentemente de qualquer atuacdo do legislador, ja que seu conteudo se
encontra devidamente determinado, ao passo que as segundas seriam as disposi¢coes

que requerem complemento normativo para tornar efetivos os seus preceitos300,

299 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo n® 70022363717. Apelante
Estado do Rio Grande do Sul e apelado Ministério Publico. Relator: Desembargador Genaro José
Baroni Borges. TJRS, 28 jan. 2008. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70022363
717&code=2991&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%Z20]
USTI%C7A%20-%2021.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mar. 2018.

300 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 241.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 252 e ss.
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Dentre as varias propostas de sistematizacdo do problema da eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais que se seguiram a de Ruy Barbosa, a que
obteve maior receptividade na doutrina e na jurisprudéncia brasileira foi a de José
Afonso da Silva3?l, que formulou uma teoria “tricotdmica” da eficacia. Segundo o
doutrinador, as normas constitucionais podem ser divididas em trés grupos: normas de
eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia limitada.

Na categoria das normas constitucionais de eficacia plena incluem-se todas as
normas que, desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem todos os seus efeitos
essenciais ou tem a possibilidade de os produzir, como as normas que contém
proibicdes, isen¢des, imunidades ou prerrogativas. Sdo normas dotadas de aplicabilidade
direta, imediata e integral3°?, pois possuem alta densidade normativa, ou seja, nao
dependem de complementacdo legislativa para disciplinar diretamente as relac¢des
juridicas, e permitem imediata exigéncia pelo individuo da satisfagio do que
comandam3, E exemplo disso o preceito do art. 73, caput, da CF/88, dispondo que o
Tribunal de Contas da Unido é integrado por nove ministros e tem sede no Distrito
Federal.

O grupo das normas de eficicia contida abrange normas que incidem
imediatamente e estdo aptas para produzir plenos efeitos, mas que podem ter sua
eficicia contida por normas restritivas. Possuem aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente ndo-integral3®4. E o caso do art. 170 da CF, que assegura “a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdémica (...), salvo nos casos previstos em lei”.

Por sua vez, as normas de eficdcia limitada sdo as que ndo produzem todos os
seus efeitos essenciais, pois ndo receberam do legislador constituinte a normatividade
para, desde logo, produzirem seus efeitos imediatos, de modo que reclamam
desenvolvimento normativo posterior. Possuem aplicabilidade indireta e reduzida, e
englobam normas declaratorias de principios institucionais e organizatdrios e normas
declaratérias de principios programaticos3%5. Tem-se, nesse caso, normas abertas e de

baixa densidade, como o art. 3¢, IV, que estatui ser objetivo fundamental da Republica

301 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982. p. 79 e ss.

302 Ibid., p. 79 e 89.

303 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 77.

304 SILVA, op. cit,, p. 79 e 105.

305 Ibid., p. 73 e 106 € ss.
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Federativa do Brasil promover “o bem de todos”. Repare-se na ampla margem de
apreciacdo que essa norma enseja aos seus concretizadores, para definir em que
consiste o bem de todos3%. Nessa linha, é norma que pede expressamente a interposicao
legislativa, por exemplo, a do § 12 do art. 102 da CF, que prevé que o Supremo Tribunal
Federal apreciara a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, “na forma da
lei”. Este instituto somente ganhou vida pratica quando foi editada a lei que o regulou.

Importa mencionar que, consoante preleciona José Afonso da Silva, a eficacia
juridica consiste na possibilidade de aplicagdo da norma, enquanto a eficacia social ou
efetividade refere-se a efetiva aplicacdo da norma no mundo dos fatos397.

Jorge Miranda também distingue as normas entre exequiveis e ndo exequiveis por
si mesmas com base em sua completude, ou seja, na necessidade de complementagdo por
normas legislativas para que realizem sua finalidade especifica, trago que identifica a
norma constitucional ndo exequivel por si mesma3°8, O autor ainda propde a divisao das
normas constitucionais entre normas preceptivas - que gozam de eficacia incondicionada
ou ndo dependente de condi¢des institucionais ou de fato - e normas programdticas -
como aquelas dirigidas a certos fins e dependentes de concretizacao, mas afirma que
entre essas duas classes nao ha diferenca de valor, posto que nenhuma é mera
proclamacgdo politica ou clausula nao-vinculativa, vislumbrando-se somente diferencas
em grau de efetividade30°.

Segundo Jorge Miranda, todas as normas exequiveis por si mesmas podem
considerar-se preceptivas, mas entre as normas nao exequiveis por si mesmas
encontram-se tanto normas preceptivas como normas programaticas. Separam-se estas,
no entanto, porque as normas preceptivas ndo exequiveis por si mesmas postulam
apenas a intervencao do legislador, dependendo apenas de fatores juridicos, enquanto
as normas programaticas exigem ndo sO a lei como “providéncias administrativas e
operagdes materiais”, dependendo ainda (e sobretudo) de fatores econO6micos e

sociais310,

306 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 77.

307 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982. p. 66.

308 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p- 201.

309 Ibid., p. 198-9 e 201.

310 Ibid., p. 202.
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Confrontando tal classificacdo com a proposta por José Afonso da Silva, o
constitucionalista lusitano observa que as normas de eficacia plena correspondem as
normas preceptivas exequiveis por si mesmas, as normas de eficacia limitada
declaratérias de principios institucionais e organizatérios correspondem, grosso modo,
as normas preceptivas ndo exequiveis por si mesmas, e as normas declaratdrias de
principios programaticos equivalem as normas programaticas. S6 as normas de eficacia
contida ficam a margem, embora parecam reconduzir-se ainda a normas preceptivas311.

Especificamente quanto as normas que consagram direitos fundamentais, uma
das classificacdes mais utilizadas é a que os divide, de acordo com o critério de sua
funcdo preponderante, em direitos de defesa e direitos a prestagées. Essa sistematizacao
inspirou-se na teoria desenvolvida por Jellinek, no final do século XIX, dos quatro status
em que o individuo pode encontrar-se em face do Estado.

Conforme preleciona Jellinek, o status do individuo é passivo quando se encontra
em posicdo de subordinacdo aos poderes publicos, possuindo deveres para com o
Estado, que o vincula por meio de mandamentos ou proibi¢des. Ja o status negativo diz
respeito ao espaco de liberdade que deve ser garantido ao individuo contra ingeréncias
dos poderes publicos. Em algumas situacdes, o individuo tem o direito de exigir do
Estado que realize uma prestacao, ocupando status positivo. Por sua vez, é ativo o status
do individuo que desfruta de competéncia para influir sobre a formacdo da vontade do
Estado, mediante os direitos politicos, como o direito de voto. A partir dessa teoria, que
foi recebendo depuragdes ao longo do tempo, podem-se decalcar as espécies de direitos
fundamentais mais frequentemente assinaladas, quais sejam: direitos de defesa e
direitos a prestacoes312,

Enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais sao reconhecidos
primordialmente como direitos de liberdade, ou seja, como direitos de status negativo313,
aos quais corresponde um dever de abstencdo ou proibicdo de agressao por parte de
seus destinatarios publicos e privados. Sao, desse modo, direitos que limitam o poder

estatal, pois buscam assegurar uma esfera de autodeterminacdo individual contra as

311 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p- 203-4.

312 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido. 2. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 219-32.

313 Ibid., p. 383.
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interferéncias do Estado314 Em tese, dessarte, os direitos de defesa correspondem em
larga medida aos direitos civis e politicos oriundos da primeira geragdo de direitos
fundamentais, os quais estdo contidos, em sua maioria, no art. 52 da Constituicdo Federal
(Capitulo I). Trata-se, primordialmente, dos direitos de liberdade e, para alguns
doutrinadores315, também do direito a igualdade.

Porém, mesmo no capitulo reservado aos direitos fundamentais sociais da
Constituicdo brasileira de 1988 foram contempladas algumas posi¢cdes juridicas
fundamentais similares aos tradicionais direitos de liberdade, as assim denominadas
“liberdades sociais”, das quais sdo exemplos o direito de livre associacao sindical (art.
82) e o direito de greve (art. 92), bem como os direitos dos trabalhadores a férias e ao
repouso semanal remunerado (art. 72). Percebe-se, dessa forma, que os direitos de
defesa abrangem ndo somente os direitos de liberdade, propriedade e igualdade, como
também os direitos sociais de liberdade - no caso, as liberdades sociais - e os direitos
politicos316,

Quanto a sua eficacia, os direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma
abstencdo por parte do Estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos,
no sentido de que sdo plenamente desfrutaveis e exigiveis em juizo317. As normas que os
preveem sao preceptivas, conferindo verdadeiros poderes de exigir comportamentos do
Estado318. A aplicabilidade imediata e a plena eficacia desses direitos fundamentais
explicam-se pela circunstancia de que as normas que os abrigam receberam do
constituinte, em regra, suficiente normatividade e independem de intermediagao
concretizadora, adequando-se a classica concepg¢do das normas autoexecutaveis319. E
justamente aos direitos de defesa, portanto, que a norma contida no art. 5, § 12, da CF

oportuniza a aplicagdo imediata, sem qualquer intermediacdo concretizadora,

314 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 168.

315 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 289.

316 Ibid., p. 272 e ss.

317 Ibid.,, p. 272 e 289-91. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar
Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p.
142.

318 ANDRADE, op. cit., p. 183.

319 SARLET, op. cit, p. 272 e 289-91. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES,
Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000. p. 142.
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assegurando sua plena justiciabilidade, no sentido de que sua satisfacdo pode ser
demandada judicialmente contra os destinatarios passivos320.

Os direitos a prestagées, por sua vez, que de modo geral podem ser reconduzidos
ao status positivo de Jellinek, implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que
este se encontra obrigado a colocar a disposicao dos individuos prestacdes de natureza
fatica ou normativa3?l, Na ética de Vieira de Andrade, ndo se trata de direitos contra o
Estado, “mas sim de direitos através do Estado”322. Como explicita Ingo Sarlet, os direitos
a prestagbes em sentido amplo sao integrados pelos direitos a protecdo e a participacao
da organizacdo e procedimento, assim como pelos direitos a prestacbes em sentido
estrito, representados pelos direitos sociais de natureza prestacional323. Assim,
enquanto os direitos de defesa asseguram liberdades, os direitos prestacionais buscam
favorecer as condicdes materiais indispensaveis ao desfrute efetivo dessas liberdades324,

Os direitos a prestacdo juridica pedem a normatizacdo pelo Estado do bem
juridico protegido como direito fundamental. Essa prestacdo juridica pode consistir na
emissdo de normas juridicas penais ou de normas de organizacao e de procedimento
que permitam aos individuos desfrutarem dos direitos fundamentais. Ja os direitos a
prestacoes materiais, que recebem o rétulo de direitos a prestagées em sentido estrito,
tém por objeto uma utilidade concreta (bem ou servigo) 325. Sdo tidos como os direitos
sociais por exceléncia326, que resultam da concepgdo social do Estado e que objetivam a
realizacdo da igualdade material. Podem ser extraidos exemplos de direitos a prestacao
material dos direitos sociais enumerados no art. 62 da Constituicdo - o direito a
educacdo, a saude, a alimentagdo, a moradia, ao trabalho, ao transporte, etc.

Nessa esteira, se os direitos de defesa, como dirigidos, em regra, a uma abstengao

por parte do Estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos subjetivos, inexistindo

320 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 290 e 299.

321 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Traducdo de Carlos Bernal Pulido. 2. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 383. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 168.

322 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 58.

323 SARLET, op. cit., p. 272.

324 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 143.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 300.

325 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 143 e ss.

326 ALEXY, op. cit,, p. 443.
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maior controvérsia em torno de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade, o mesmo
nao ocorre com os direitos a prestacoes. Estes, por exigirem um comportamento ativo
dos destinatarios, suscitam dificuldades diversas. Com efeito, a maioria deles, quer pela
forma como enunciados na Constituicdo, quer pelo seu objeto, depende da interposi¢do
do legislador para produzir plenos efeitos327. Ademais, trata-se de direitos cuja
realizacdo depende, muitas vezes, da progressiva implementacdo e execucdo de politicas
publicas na esfera socioecondmica328.

Para Vieira de Andrade, estes direitos ndo podem ser determinados pelos juizes
quanto aos seus pressupostos e a extensao do seu conteudo, fazendo-se necessaria uma
atuacdo legislativa que defina o seu conteido concreto, com base em escolhas num
quadro de prioridades a que obrigam a escassez dos recursos e o proprio principio
democratico. Ndo se trata, segundo o autor, de preceitos constitucionais aplicaveis
imediatamente ou exequiveis por si mesmos329, pelo que, conforme Ana Martins, nao
podem ser diretamente invocados33%. Gonet Branco também postula ndo caber, em
principio, ao Judiciario extrair direitos subjetivos das normas constitucionais que
cogitam de direitos a prestacoes331.

Ocorre que a Constituicdo de 1988 adotou expressamente, no § 12 do art. 52, o
principio da aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, influenciada por outras
constituicdes que também se seguiram a periodos histéricos de menoscabo daqueles
direitos, nomeadamente a Lei Fundamental alema (art. 12, inc. III) e as constitui¢cdes da
Espanha (art. 33) e de Portugal (art. 18/1)332. Diferentemente da Constituicao
Portuguesa, contudo, segundo a qual a norma que consagra a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais abrange apenas os direitos de liberdade e nao os direitos a

prestacdes do Estado333, o constituinte brasileiro ndo pretendeu excluir do ambito do

327 BRANCO, op. cit, p. 146-7. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituigcdo Portuguesa de 1976. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 176-7.

328 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 309 e 10.

329 ANDRADE, op. cit., p. 359-60.

330 MARTINS, Ana Maria Guerra. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e os Direitos
Sociais. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n. 2, p. 76, 2002. Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/7248/4915>. Acesso em: 23
abr. 2018.

331 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 146-7.

332 Ibid., p. 133. SARLET, op. cit., p. 273.

333 ANDRADE, op. cit, p. 96 e 173-4.
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art. 52, § 19, os direitos sociais, politicos e de nacionalidade, cuja fundamentalidade -
pelo menos no sentido formal - é evidente.

No caso brasileiro, a inexisténcia de regime juridico diverso para os direitos
sociais pode ser demonstrada pelo fato de terem sido incluidos no Capitulo II do Titulo
II, que arrola os “Direitos e Garantias Fundamentais” em cinco capitulos, do art. 52 ao 17,
rompendo-se com a tradicdo inaugurada na Constituicao de 1934, que os albergava no
titulo concernente a ordem econdmica. Alias, essa formulacdo esta afinada com o
compromisso de nossos constituintes com o Estado Social materializado
particularmente no artigo 32 do Texto Fundamental, que estabelece como objetivos da
Republica Federativa “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a
pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” e “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminag¢ado”.

Dessa feita, em que pese a localizacdo do dispositivo no art. 52, que descreve os
“Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, pudesse sugerir a aplicacdo da norma
somente a estes, o fato é que este argumento ndo corresponde a expressao literal do
dispositivo, que utiliza a formulagdo “direitos e garantias fundamentais”, tal como
enunciado na epigrafe do Titulo II da CF/88334 A toda evidéncia, portanto, a nossa
Constitui¢do ndo estabeleceu distingao dessa natureza entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, estando todos sujeitos, nesse sentido, ao mesmo regime juridico. Alias,
ha que sustentar-se, de acordo com tal légica, que a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais abrange inclusive aqueles situados fora do catalogo do Titulo II, em outras
partes do texto constitucional e nos tratados internacionais, harmonizando-se, nesse
ultimo caso, com a concep¢ao materialmente aberta dos direitos fundamentais
insculpida no art. 52, § 22, da CF/88335,

Consoante o esposado anteriormente, entretanto, ha direitos fundamentais,
especialmente entre os direitos sociais, que, em virtude de sua fungao prestacional e da
forma de sua positivacdo, se enquadram na categoria das normas dependentes de
concretizacdo legislativa e/ou administrativa. Para Blanco de Morais, as normas que
garantem os direitos a saude, educacao e moradia assumem carater programatico -

diferenciando-se das normas constitucionais preceptivas - e carecem de efetividade

334 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 274.
335 Ibid, p. 275-6.
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imediata, ou seja, ndo sdo imediatamente aplicadveis em juizo, mas antes se destacam
como comandos fixados ao legislador que lhes garantira exequibilidade “no respeito da
respectiva liberdade de programacdo das prioridades politicas e dentro da reserva
financeira e material do possivel”336. Como visto, as chamadas normas programadticas,
também alcunhadas “normas-programas”, tracam objetivos a serem alcancados pelo
Estado e impdem tarefas aos poderes publicos, seja por meio da edicao de leis ou de
esfor¢os materiais337.

Com efeito, a forma de positivacio dos direitos sociais prestacionais na
Constituicdo brasileira muitas vezes se da sob as vestes de normas definidoras de fins e
tarefas a serem implementadas pelos 6rgaos estatais ou imposi¢des legiferantes de
maior ou menor concretude33s, O fato é que, ainda que os direitos a prestagdes sejam
dotados de plena eficicia e também se beneficiem do principio da aplicabilidade
imediata, ndo h3, por certo, como sustentar que tal se dé de forma idéntica aos direitos
de defesa. Segundo Ana Martins, as diferencas quanto a estrutura e a densidade que
apresentam os direitos fundamentais costumam, de fato, repercutir no seu regime
juridico33. Dito de outro modo, a norma contida no art. 52, § 12, da CF ndo tem o condao
de transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente aplicaveis em
juizo, ainda que se cuide de preceitos que nao receberam do Constituinte normatividade
suficiente para tanto, reclamando uma intervencgao do legislador340.

No escélio de Gomes Canotilho, o sentido da aplicabilidade direta é de que os
direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios imediatamente eficazes, por via
direta da Constituicdo e ndo somente por meio da interposicao do legislador. Nesse
sentido, os direitos fundamentais ndo sido meramente normas matrizes de outras
normas, mas sao também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relacGes

juridicas. Mas isso nao significa, segundo o doutrinador lusitano, que os direitos em

336 MORAIS, Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentdneo ou um novo paradigma? In: CORREIA,
Fernando Alves; LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jonatas E. M. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 3 - Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e
Cosmopolitismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 602-4.

337 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 79-80.

338 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 279-80.

339 MARTINS, Ana Maria Guerra. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e os Direitos
Sociais. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n. 2, p. 72, 2002. Disponivel em:
<http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/rmd/article/view/7248/4915>. Acesso em: 23
abr. 2018.

340 SARLET, op. cit,, p. 277 e ss.
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questdao dispensam a concretizagdio por meio das entidades legiferantes e
administrativas. Assim, a aplicabilidade imediata pela Constituicdo ndo significa que
sempre, de forma automatica, os direitos fundamentais geram direitos subjetivos,
concretos e definitivos341,

Por isso, na licdo de Ingo Sarlet, a melhor interpretacdo da norma contida no art.
592, § 19, da Constituicdo é a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho
inequivocamente principioldgico, considerando-a, no sentido de Alexy, como uma
espécie de mandado de otimiza¢do342 (ou maximizacdo). Isto é, estabelecendo aos
orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais343. Nessa mesma linha, Gomes Canotilho34* acrescenta ao catdlogo de
principios da interpretacdo constitucional propostos por Hesse, o principio da mdxima
efetividade, o que significa que “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe dé” e que “no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacao que
reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais”. Este principio de alguma forma
contém o principio da for¢a normativa da Constituicdo formulado por Hesse34>.

Dito de outro modo, em favor das normas de direitos fundamentais vigora uma
presuncao de plenitude eficacial, o que significa, em ultima analise, que também os
direitos fundamentais a prestagdes materiais sdo exigiveis em juizo, devendo o
Judiciario - sem desconsiderar os limites a sua atividade -, diante da falta de
concretizagdo de um direito fundamental, viabilizar sua fruicdo mediante o
preenchimento das lacunas existentes, com o intuito de extrair da norma que os
consagra a maior eficacia possivel346. Paulo Bonavides afirma, a este respeito, que em
atencdo a eticidade que vincula os direitos sociais a dignidade da pessoa humana, urge
interpreta-los de um modo que lhes reconheca “o mesmo quadro de protecao e garantia”

aberto pelo constituinte em favor de todos os direitos fundamentais347.

341 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
438.

342 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido. 2. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 67-8.

343 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 284 e ss.

344 CANOTILHO, op. cit., p. 1.224.

345 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.

346 SARLET, op. cit., p. 282-8.

347 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 643.
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Alias, para Vieira de Andrade, também os preceitos relativos aos direitos sociais
prestacionais constituem normas preceptivas, que “concedem aos individuos posicdes
juridicas subjetivas (a que chamamos pretensdes)” e impoem ao legislador “a obrigacao
de agir para lhes dar cumprimento efetivo”348. Qutrossim, conforme Gomes Canotilho,
embora nao se possa, em geral, derivar direitos subjetivos a prestacdes diretamente das
normas que albergam os direitos de natureza econdmica, social e cultural, tampouco a
produgdo dos instrumentos normativo-concretizadores é deixada a livre disponibilidade
dos poderes publicos34°. Na ordem constitucional brasileira, portanto, também os
direitos fundamentais sociais sdo, no escélio de Paulo Bonavides, plenamente
Justicidveis3>0.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 conferiu significado impar ao direito de acesso
a justica, catalogado como direito fundamental no art. 52, inciso XXXV, o qual dispoe
expressamente que “a lei ndo excluird da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”. Este dispositivo vai ao encontro do que determina o artigo 82 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, segundo o qual “todo ser humano tem direito
a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei”.
Nessa linha, a Constituicdo Federal criou mecanismos especiais de controle da omissao
legislativa (acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injungao),
destinados a colmatar eventuais lacunas na realizagdo dos direitos fundamentais,
especialmente na formulagao de politicas publicas destinadas a atender a determinagdes
constitucionais351.

Talvez os direitos sociais ndo devessem, em um pais com a realidade brasileira,
ter sido alcados ao nivel constitucional das liberdades fundamentais, mas sim ter ficado
a par de ordens constitucionais como a alema e a norte-americana. O fato, contudo, é que
na ordem juridica brasileira tais direitos foram efetivamente inseridos pelo legislador
constituinte no titulo da Constituicdo que enumera os direitos e garantias fundamentais,

estando abrangidos, ainda que somente do ponto de vista de maximizacdo de sua

348 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 363.

349 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
591.

350 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 647.

351 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 691.
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eficacia, pela regra da aplicabilidade imediata das normas que os consagram. Nesse
contexto, é indiscutivel que a observancia daqueles direitos é dever que se impde, com
prioridade, a todos os poderes constituidos, cabendo ao Judicidrio exigir seu
cumprimento dos 6rgdos publicos sempre que convocado a tanto.

Chega-se a conclusdo, dessa feita, que o Poder Judiciario pode e deve controlar,
quando legitimamente provocado a fazé-lo, tanto as omissdes inconstitucionais quanto a
suficiéncia das politicas publicas que concretizam direitos fundamentais, inclusive os
sociais prestacionais. Entender de forma diversa enfraqueceria em demasia a
obrigatoriedade do Estado em dar cumprimento aos direitos fundamentais
prestacionais, que se tornariam um instrumento juridico completamente inoperante.
Consoante preleciona Cruz Villalon, citado por Gomes Canotilho, “os direitos
fundamentais sao-no, enquanto tais, na medida em que encontram reconhecimento nas
constituicdes e deste reconhecimento se derivem consequéncias juridicas”352. Desponta

como valido, nessa senda, o questionamento formulado por Norberto Bobbio:

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die,

além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacio de executar o
‘programa’ é apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda
ser chamado corretamente de ‘direito’353?

Trata-se, em suma, de outorgar, a todos os direitos fundamentais, efeitos
reforcados relativamente a demais normas constitucionais, posto que a presung¢do de
aplicabilidade imediata e plena eficacia daqueles direitos constitui, em verdade, um dos
esteios de sua fundamentalidade formal no ambito da Constituicdao. Como afirmou Ingo
Sarlet354, “negar-se aos direitos fundamentais esta condicdo privilegiada significaria, em
ultima anadlise, negar-lhes a prépria fundamentalidade”.

Quanto ao caso dos presos, ainda, ha que se considerar algumas particularidades.
Como visto, um dos argumentos apresentados pelo acérdao recorrido no RE n2 592.581
é de que a implementacdo de medidas concretas em prol de estabelecimentos prisionais,
como é o caso da realizacdo de obras emergenciais, atende a normas constitucionais

programadticas, cuja concretizacao consiste em op¢do discricionaria do administrador, ja

352 VILLALON, 1989, p. 41 apud CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 377.

353 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: 1992. p.
72,

354 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 286.
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que depende da possibilidade fatica a ser por ele avaliada. Todavia, verifica-se que os
direitos fundamentais cuja satisfagdo reclamam os individuos privados de liberdade,
mediante a imposicdo judicial de medidas a administragdo publica, no que tange a
realizacdo de melhorias no sistema carcerario, sdao todos, do ponto de vista juridico,
direitos cuja promoc¢ao pode ser demandada em juizo.

Afinal de contas, o direito fundamental do preso a ter respeitada sua integridade
fisica e moral é, a primeira vista, um tipico direito de liberdade, visto que é elencado no
art. 52, XLIX, da Constituicao de 1988, nos seguintes termos: “é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”. Albergado no artigo da Lei Fundamental brasileira
que trata, sob uma perspectiva historica, dos direitos civis e politicos, consiste em
direito de defesa, dotado de aplicabilidade imediata e autoexecutoriedade, cuja
satisfacdo pode ser demandada em juizo. Evidentemente, ndo se trata de norma
constitucional programdatica, como sugere o acdérddo contestado no Recurso
Extraordinério.

Ocorre, contudo, que o individuo privado de liberdade se encontra
impossibilitado, por 6bvio, de prover suas necessidades e de determinar suas condi¢des
de habitacio. E, por conseguinte, o préprio Estado, como guardido desse individuo, que
se torna garantidor de sua integridade fisica e moral, e o principal responsavel por
proporcionar-lhe condi¢des de vida digna. Isso sem falar em condi¢des que assegurem o
cumprimento da finalidade de ressocializacdo da pena. Em outras palavras, ndo cabe ao
Estado uma postura de abstengao, mas sim de prestacdo e promogao.

Por este motivo, o direito a integridade fisica e moral do preso reclama
prestacoes do Estado, seja na destinacdo e no efetivo investimento de recursos no
sistema carcerario, seja na melhor administracdo das penitenciarias - o que for
necessario ao cumprimento do dispositivo em questao. Somente por este viés é possivel
explicar o argumento invocado no referido acérdao, no sentido de que a norma do art.
592, inc. XLIX, da CF é de cunho programatico, posto tratar-se de situacdao na qual um
direito de defesa parece assumir as feicdes de um direito a prestacao.

Porém, Canotilho ja afirmou que mesmo os direitos, liberdades e garantias,
caracterizados por sua funcdo de defesa, podem assumir uma dimensdo positiva, e
eventualmente serem traduzidos em direitos a prestacdes, em razao do dever de
protecdo, a cargo do Estado, das condi¢cdes para o efetivo gozo das liberdades

fundamentais. Citando o direito a vida, o autor explica que é um direito subjetivo de
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defesa, com plena determinabilidade a nivel normativo-constitucional, mas que pode
gerar um dever de protecao pelo Estado que obriga este, por exemplo, a criacdo de
servicos de policia, de um sistema prisional e de uma organizacao judiciaria. O direito a
vida, dessarte, significa ndo apenas o direito a nao ser morto, mas também um direito a
viver, no sentido de dispor de condi¢des de subsisténcia minimas, e o direito a exigir das
entidades estatais a adocao de medidas impeditivas da agressao desse direito por parte
de terceiros3ss.

Vieira de Andrade também refere que a maioria - sendo a totalidade - dos direitos
de liberdade inclui “outras faculdades de exigir ou pretender acdes positivas, seja para
sua protecdo contra terceiros, seja para promoc¢ao das condi¢des do seu gozo efetivo”356,
No caso dos presos, o direito a vida e a integridade fisica e moral s6 se realiza mediante a
efetiva prestacdo, pelo Estado, das condigdes materiais necessarias para assegurar o
respeito a tais direitos. Reitere-se que os individuos privados de liberdade nado tém, a
toda evidéncia, como prover suas necessidades a propria conta, estando sob a custédia
do Estado, Unico que pode, portanto, fornecer-lhes alimentacado e assisténcia material e a
saude, dentre outros cuidados basicos.

Assim, é dever do Estado garantir ao preso saude, educacdo, alimentacdo e
trabalho, que sdo todos direitos fundamentais sociais prestacionais assegurados no art.
62 da Constituicio brasileira. E como afirmou Fernanda Garcia, que atuou como
Conselheira Substituta do Conselho Penitenciario do Distrito Federal, no sentido de que
“no que tange ao direito do presidiario a satde, ao bem-estar, a protecao, a vida, cabe
reconhecer um verdadeiro direito publico positivo e individual a presta¢cdes materiais,
deduzidos diretamente da Constituigao. (...)"357.

De qualquer forma, no caso dos individuos privados de liberdade, inexiste dbice a
plena efetivagdo, mediante pleito judicial, dos direitos fundamentais que lhes sao
conservados. Isso porque, quanto ao argumento de que alguns dos direitos
fundamentais em questdo exigem interposicao legislativa que defina as prestacdes

materiais correspondentes, verifica-se que aqueles encontram densidade normativa e

355 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
399-402.

356 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 96 e 169.

357 GARCIA, Fernanda Mathias de Souza. O dever de indenizac¢do e a superlotagdo carceraria no Brasil.
In: GUERRA, Luiz (Coord.). Temas Contempordneos do Direito - Homenagem ao Bicentendrio do
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Guerra Editora, 2011. p. 201.
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definicdo pormenorizada na Lei de Execucdo Penal (Lei n? 7.210 de 1984), cujos
dispositivos foram objeto de analise detalhada em capitulo anterior. E a constatacgdo de
que ao individuo é reconhecida, no minimo, a possibilidade de exigir compulsoriamente
as prestacdes asseguradas nas normas definidoras de direitos fundamentais a
prestacoes, em conformidade com os pressupostos e parametros estabelecidos em lei, é
restringir-se ao terreno da obviedade3>8.

Em atencdo ao escélio de Blanco de Morais, para quem um direito subjetivo “tem
uma delimitacdo minimamente precisa e garante a sua execucdo contra demoras
infundadas, ja que se conforma com um poder abstrato que fundamenta pretensdes
determindveis e concretas, previamente definidas” 359, ndo ha como negar-se aos direitos
previstos na Lei de Execu¢do Penal seu carater de direitos subjetivos e justicializaveis.
Tampouco ha que se falar, neste sentido, em normas programaticas, e muito menos em
deixar o cumprimento dos referidos preceitos a dependéncia das op¢des discricionarias
dos poderes constituidos. Alids, a Exposicdo de Motivos da Lei de Execu¢cdo Penal360

assim afirma:

(..) 74. A declaracido desses direitos ndo pode conservar-se, porém, como corpo
de regras meramente programadticas. O problema central esta na conversao das

regras em direitos do prisioneiro, positivados através de preceitos e sancdes.
75. O _Projeto indica com clareza e precisio o repertério dos direitos do
condenado, a fim de evitar a fluidez e as incertezas resultantes de textos vagos
ou omissos: alimentacdo suficiente e vestudria; atribuicio de trabalho e sua
remuneracio; previdéncia social; constituicio de peculio; proporcionalidade na

distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo; exercicio das
atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores,

quando compativeis com a execucdo da pena; assisténcia material, a saude
juridica, educacional, social e religiosa; prote¢do contra qualquer forma de

sensacionalismo; entrevista pessoal reservada com o advogado; visita do
conjuge, da companheira, de parentes e amigos; chamamento nominal;
igualdade de tratamento; audiéncia com o diretor do estabelecimento;
representacao e peticdo a qualquer autoridade em defesa de direito; contato
com o mundo exterior através de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informacao (art. 40). 76. Esse repertério, de notavel
importancia para o habitante do sistema prisional, seja ele condenado ou preso
provisério, imputavel, semi-imputdvel ou inimputavel, se harmoniza ndo

358 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 332.

359 MORAIS, Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentdneo ou um novo paradigma? In: CORREIA,
Fernando Alves; LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jénatas E. M. Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 3 - Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e
Cosmopolitismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 602.

360 BRASIL. Camara dos Deputados. Exposicdo de Motivos n? 213, de 9 de maio de 1983. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-
356938-exposicaodemotivos-149285-pl.html>. Acesso em: 7 abr. 2018.
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somente com as declara¢des internacionais de direitos, mas também com os
principios subjacentes ou expressos de nosso sistema juridico e ainda com o
pensamento e ideias dos penitenciaristas (...).

Por conseguinte, do ponto de vista formal, todos os direitos fundamentais do
preso foram concretizados, j4 que as normas constitucionais que os consubstanciam
produziram os efeitos legislativos esperados na Lei de Execu¢do Penal, assegurando sua
imediata aplicabilidade e exigibilidade no plano material. Para a satisfacdo espontanea
de tais direitos, entretanto, é necessario que os agentes publicos, por meio de politicas
publicas especificas, promovam os meios materiais necessarios a implementacao, nas
unidades de privacdo de liberdade, da estrutura e das condigbes que assegurem aos
presos uma existéncia digna e a possibilidade de reintegracdo a sociedade apos o
cumprimento da pena.

A questdo fundamental, portanto, no que tange a atividade do Poder Judiciario,
lastreia-se na omissao do Estado em prover os meios necessarios a garantia minima dos
direitos fundamentais dos encarcerados, dada a extrema precariedade e o quadro de
maus tratos presente nos presidios brasileiros. Ora, se o Estado ndo promove a
satisfacao espontadnea de tais necessidades dos presos, esta-se diante de lesdes aos seus
direitos fundamentais, nascendo, para os titulares, a pretensdo de obter judicialmente a
devida reparacao ou efetivagdo daquilo que a lei lhes garante.

Em suma, quanto aos direitos cuja garantia vem sendo reclamada aos presos em
acoes judiciais, tem-se que sdo todos imediatamente aplicdveis e demandaveis
judicialmente, ndo somente por for¢ca do art. 52, § 12, mas também porque foram
definidos como prestagdes pelo legislador infraconstitucional, na Lei de Execucdo Penal,
estando o administrador publico omisso quanto ao seu cumprimento.

O descaso do Poder Executivo em relagdo ao sistema carcerario, dessa forma,
ocasiona clara violagdo a direitos fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra
pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, confrontar a
inércia do administrador, impondo aos poderes publicos a protecio e a maxima
efetivacdo dos direitos fundamentais dos apenados. A auséncia de concretizagdo dos
direitos em questdo, por meio de politicas publicas especificas, constitui omissao
inconstitucional, que o Judiciario esta autorizado a corrigir.

Isso ndo significa, contudo, a inexisténcia de limites a essa atividade judicial, os

quais ndo podem ser desconsiderados. Com efeito, especialmente no que concerne aos
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direitos fundamentais de natureza prestacional, verifica-se que os limites da reserva do
possivel, da suposta falta de qualificacao e legitimacao democratica dos tribunais para a
implementacdo de determinados programas sociecondmicos, da colisdio com outros
direitos fundamentais e de uma possivel afronta ao principio da separagao de poderes,
quando se fala em uma postura ativista do Judiciario, podem exercer uma influéncia

decisiva.

5.2 CRITICAS AO ARGUMENTO DA RESERVA DO POSSIVEL E A GARANTIA DO MINIMO
EXISTENCIAL

Os direitos fundamentais a prestacdes materiais possuem nitido cunho
econdmico, ja que sua satisfacdo depende da existéncia dos meios para cumprir com as
obrigacdes que prescrevem. Essa é a razdo pela qual a auséncia de recursos financeiros
constitui, segundo alguns, um limite fatico a efetivacdo desses direitos. Nessa esteira,
passou-se a sustentar a colocagdo dos direitos a prestacdes sob o que se denominou de
uma “reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen)3¢1, ideia que foi formulada pela
Corte Constitucional alemd na famosa decisdo sobre numerus clausus de vagas nas
universidades 362 . Sustenta-se, nessa linha, que a concretizacio dos direitos
fundamentais a prestacdes depende da efetiva disponibilidade de recursos por parte do
Estado que, além disso, deve ter a capacidade juridica de utilizar tais recursos com base
na distribuicdo das receitas e nas competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e
administrativas363.

A justificativa mais usual da administragdo para a omissdo reside exatamente no
argumento de que inexistem verbas para implementar as politicas publicas necessarias.
Com efeito, o aresto do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que decidiu pelo
descabimento da determinacdo de que fossem realizadas obras emergenciais no

presidio de Uruguaiana, teve em conta sua dependéncia dos recursos financeiros de que

361 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
481. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976.
5. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 180.

362 “(...) reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade”. BverfGE 43, 291 (314); 33, 303 (333) apud ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos
Fundamentales. 2. ed. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. p. 387-9 e 457.

363 ANDRADE, op. cit, p. p- 179. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 328.
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dispde o poder publico, constituindo a “reserva do possivel”, e da discricionariedade do
administrador para decidir como dispor das verbas orcamentdarias. A decisdo ainda
atentou, nesse sentido, para a insuficiéncia de recursos publicos para atender a todos os
deveres fundamentais, especialmente diante da crise econdmica do Estado e do vasto
catalogo de direitos enumerados na Constituicdo Cidada de 1988364,

E importante reconhecer que os direitos fundamentais podem sofrer restricio
em funcao da necessidade de perseguir a realizacdo de outros bens, interesses ou
direitos igualmente dignos de protecao juridica. Assim, é hoje pacifica a compreensao
dos direitos fundamentais como garantias juridicas que, apesar de vinculativas,
asseguradas pelos tribunais e impostas a observancia dos poderes publicos, sdo também
garantias protegidas por normas constitucionais que remetem para juizos de
ponderacdo posteriores a serem efetuados pelo legislador, pela administracdo e pelos
juizes. E, obviamente, nesses juizos de ponderacdo, devem ser observadas as vincula¢des
objetivas que emergem, por exemplo, da situacao de uma crise financeira3¢>.

No entanto, quando a limitagcdo de um direito fundamental é constitucionalmente
admissivel, as razdes invocadas pelo governo para justificar a restricio devem ser
submetidas a um escrutinio especialmente exigente, além de respeitar os principios
constitucionais estruturantes de Estado de Direito3¢6. Como destaca Ada Grinover, ndo
sera suficiente a alegacdo de falta de recursos pelo poder publico. Esta devera ser
provada pela prépria administracao, conforme a regra da distribui¢cdo dinamica do 6nus
da prova3®?7, contida no art. 373, § 19, Cédigo de Processo Civil, que atribui o dever de
provar a parte que estiver mais préxima dos fatos e tiver mais facilidade para

demonstra-los.

364 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagcdo n?
70022363717. Apelante Estado do Rio Grande do Sul e apelado Ministério Publico. Relator:
Desembargador Genaro José Baroni Borges. TJRS, 28 jan. 2008. p. 68. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70022363
717&code=2991&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%Z20]
USTI%C7A%20-%2021.%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mar. 2018.

365 NOVAIS, Jorge Reis. Em defesa do Tribunal Constitucional: Resposta aos criticos. Coimbra: Almedina,
2014. p. 61.

366 Ibid., p. 67-8.

367 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista do Curso
de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, p. 24, 2010. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article /viewFile /1964 /1969>.
Acesso em: 22 abr. 2018.
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Dessarte, toda vez que pretender invocar a seu favor a reserva do possivel, a
administracdo podera ser instada a demonstrar tal impossibilidade3¢8. Dito de outro
modo, se realmente inexistem recursos para atender plenamente as demandas de
atendimento dos direitos fundamentais dos presos, isso pode e deve ser efetivamente
comprovado pela administragdo publica perante os tribunais. Impde-se-lhe, deste modo,
o 6nus de comprovar a indisponibilidade de recursos, assim como a sua eficiente
aplicacgao.

Nao obstante, é precisamente porque ndo ha recursos ilimitados que o
administrador publico deve priorizar os gastos destinados a satisfagdo dos direitos
fundamentais, em conformidade com as opg¢des constitucionais acerca dos fins que
devem ser perseguidos em carater prioritario pelo Estado. Afinal de contas, o lugar de
destaque que a Constituicdo de 1988 conferiu aos direitos fundamentais, calcados no
principio estruturante da dignidade da pessoa humana, erige sua concretizacdo a fim
ultimo a ser perseguido pelo Estado brasileiro. Alia-se a isso a presuncdo de
aplicabilidade imediata e o postulado de maximiza¢do da eficdcia que abrange todos os
direitos fundamentais, forte no art. 52, § 12, da Constituicao Federal. Consoante a
pontual observacdo de Gomes Canotilho36?, que vale para todos os direitos
fundamentais, “um direito social sob a ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a
nenhuma vinculagdo juridica”. Paulo Bonavides também afirma que a garantia social
deve ser concretizada prioritariamente na “escala das disponibilidades materiais da
prestacdo estatal”, cujos limites ndo servem de argumento com que excluir os direitos
sociais da protecdo que lhes confere sua posicao de direitos fundamentais379.

Em um Estado Social, nessa légica, o orgamento nao é 6bice a concessao dos
direitos fundamentais a prestacdes, mas seu instrumento de realizacao, mediante
“programacdo econdmico-financeira”. Nao pode o Estado paralisar a concretizacdao dos
seus objetivos e prioridades constitucionalizados por auséncia de substrato economico,
mas deve sim redimensionar as suas receitas e os seus gastos para atingi-los. Assim, “a

auséncia de recursos nao é indicativo de que o direito fundamental social ndo podera ser

368 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 47.

369 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
481.

370 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 645.
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concedido, mas fator que determinara a redistribuicdo dos recursos existentes e a
promocado das decisdes politicas que elegerao os financiadores deste gasto publico”371.

Diante da escassez de recursos, portanto, a solucao é realoca-los, investindo em
primeiro lugar naqueles bens e servicos mais essenciais aos cidadaos. No caso dos
individuos privados de liberdade, isso se traduz, pelo menos, na garantia de condi¢bes
de vida dignas na prisao, que é o se discutiu no RE n? 591.581/RS. Segundo Joachim
Krell, “se os recursos niao sdo suficientes, deve-se retira-los de outras areas, como
transportes, onde sua aplicacdo nao esta tdo intimamente ligada aos direitos mais
essenciais do homem: sua vida, integridade e saude3’2. Como observa Ingo Sarlet,
“quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberagao
responsavel a respeito de sua destinacao”373.

Por conseguinte, conforme Ada Grinover, esta habilitado o Judiciario, em face da
insuficiéncia de recursos e de falta de previsio orcamentaria, devidamente
comprovadas, determinar ao poder publico que faca constar da préxima proposta
orcamentaria a verba necessaria a implementacao da politica publica. E, como a lei
orcamentaria nao é vinculante, permitindo transposicao de verbas, o Judiciario ainda
devera determinar, em caso de descumprimento do orcamento, a obrigacdo de fazer
consistente na implementacao de determinada politica publica, como a realizacdo de
obras em presidios374.

Digno de nota, contudo, é o fato de que recursos existem, se nao para solucionar a
crise carceraria, ao menos para atenua-la. E o caso, inclusive, do ja mencionado Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complementar n? 79/94 e gerido pelo
Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) como principal fonte de recursos, no
ambito federal, para financiamento das atividades de modernizacdo e aprimoramento

dos presidios brasileiros (art. 12), cujo repasse aos estados é realizado mediante

371 CANELA ]I]NIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 108-9.

372 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 53.

373 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 379.

374 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista do Curso
de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, p. 24-5, 2010. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article /viewFile /1964 /1969>.
Acesso em: 22 abr. 2018.
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convénios, acordos ou ajustes (art. 32, § 19). Desde a sua criacdo em 1994 até 2014, o
fundo arrecadou mais de 4,4 bilhdes de reais (em valores nao atualizados) 37>.

Todavia, apenas parcela deste valor, de cerca de 3,4 bilhdes de reais, foi
disponibilizada aos Estados37¢, e, até 2013, mesmo diante da precariedade dos
estabelecimentos penitenciarios no pais, haviam sido empregados pouco mais de 350
mil reais no sistema carcerario3’’. Em janeiro de 2017, conforme levantamento
divulgado pela ONG Contas Abertas, o Fundo Penitenciario Nacional (Funpen) contava
com 2,4 bilhdes de reais em recursos disponiveis para repasse3’8. Isso se deve, em parte,
ao contingenciamento de verbas do Fundo pelo governo federal, visando atingir suas
metas fiscais37?, e, de outro lado, a inconsisténcia, mora ou falha na execucdo dos
projetos concebidos pelos estados38%, Nao ha, de qualquer modo, caréncia de verbas a
justificar a grave omissao por parte das autoridades responsaveis pelo sistema prisional.
Pelo contrario: a insuficiente aplicacdo dos recursos publicos que se destinam a
melhorias no sistema prisional revela o descaso dos governantes brasileiros.

Além disso, a preocupac¢do em priorizar o atendimento aos direitos fundamentais
do cidaddo é ainda maior em um pais no qual a imoralidade, a ineficiéncia e o

desperdicio - ou desvio - de recursos publicos tém sido uma constante nas gestdes

375 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.

STF, 16 fev. 2017. p. 69. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 9
jan. 2018.

376 Ibid., p. 69.
377 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro

Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

378 FUNDO federal para presidios tem 2,4 bilhdes disponiveis. GI1 - o portal de noticias da Globo, 04 jan.
2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/fundo-federal-para-presidios-tem-r-
24-bilhoes-disponiveis-aponta-ong.ghtml>. Acesso em: 27 abr. 2018.

379 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante Anderson
Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de Moraes.

STF, 16 fev. 2017. p. 69. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 9
jan. 2018.

380 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p- 63-6. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 580.252. Reclamante
Anderson Nunes da Silva e reclamado Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: Ministro Alexandre de
Moraes. STF, 16 fev. 2017. p. 69. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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politicas de todas as esferas de governo. Com efeito, a impropriedade do argumento da
auséncia de recursos como motivo bastante para a omissdao do Estado é a prépria
constatacdo - igualmente fatica - da contradi¢do entre este discurso e o empenho de
exorbitantes recursos publicos - financeiros, de pessoal e de material - em prioridades
incompativeis com a Constituicdo. Afinal, sdo feitos vultosos gastos em publicidade
governamental, na criagdo de centenas de cargos para novos Ministérios, na construgao
de estadios para eventos esportivos e em outros tantos projetos de discutivel prioridade,
enquanto se deixa ao largo e em situacdo precaria os servicos indispensaveis a
promoc¢do de direitos fundamentais, como educagdo, saude, seguranga e o sistema
penitenciario.

Entende-se, desse modo, que em muitos casos a observancia dos direitos
fundamentais depende nao da existéncia de recursos ou da disponibilidade juridica para
maneja-los, mas sim da realocacdo de verbas de modo a priorizar, na gestdo politica, o
cumprimento do que a prépria Constituicdo, como fonte de legitimidade também dos
poderes Executivo e Legislativo, tratou de consagrar como uma prioridade em nosso
Estado Democratico de Direito. Cabe ao poder publico, portanto, a obrigacdo de
maximizar os recursos e minimizar o impacto da reserva do possivel na condicdo de
limite fatico e juridico a efetivacao de direitos fundamentais. O que é inaceitavel, nesse
sentido, é admitir-se o argumento da reserva do possivel como desculpa genérica para o

Estado descumprir seus deveres mais essenciais. Nas palavras de Ingo Sarlet381:

0 que tem sido falaciosa é a forma como a reserva tem sido utilizada como
argumento impeditivo da intervencdo judicial e desculpa genérica para a
omissdo estatal no campo da efetivagio de direitos fundamentais,
especialmente de cunho social. (...) o que se verifica, em muitos casos, é uma
inversdo hierarquica tanto em termos juridico-normativos quanto em termos
axioldgicos, quando se pretende bloquear qualquer intervencdo neste plano, a
ponto de se privilegiar a legislacdo or¢amentaria em detrimento de imposi¢des
e prioridades constitucionais, e, o que é mais grave, de carater jusfundamental.

Ademais, se é razoavel o entendimento de que o ambito de prote¢do de um
direito deve obter-se, caso a caso, tendo em conta outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos, também é certo que deve haver ao menos a proibicao

da diminui¢do da extensao do nticleo essencial dos direitos fundamentais, a constituir um

381 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 381-3.
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reduto udltimo intransponivel por qualquer medida legal restritiva382. No escélio de
Juarez Freitas, ha ofensa a proporcionalidade quando, “na presenca de valores legitimos
a sopesar, o agente publico da prioriedade (...) a um em detrimento abusivo dos outros”,
sendo sempre antijuridicas, posto que desproporcionais, as omissées que erradicam
nuclearmente um direito fundamentais383.

Ou seja, todo direito fundamental possui um conteudo essencial que pode ser
entendido como um limite absoluto correspondente ao valor que justifica o direito,
funcionando como barreira ultima e efetiva contra o abuso do poder, como barreira que
ndo pode ser rompida pelo governante, seja qual for o interesse contrario que persiga38+.
Disso é possivel deduzir que todo individuo - pelo principio da universalidade - tem um
direito fundamental, conforme Gomes Canotilho, a um “nticleo bdsico de direitos sociais”,
ou seja, ao atendimento do nucleo essencial de tais direitos como condi¢cdo do minimo de
existéncia, na auséncia do qual o estado se deve considerar infrator das obrigacdes
juridico-sociais constitucional e internacionalmente impostas385,

Na doutrina, o primeiro nome ilustre a sustentar a possibilidade do
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para a
existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que ja no inicio da década de cinquenta
considerou que o principio da dignidade da pessoa humana ndo reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, jA que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana
ficaria sacrificada386. Tal entendimento passou a ser chancelado em uma série de
decisOes posteriores das cortes alemas, inclusive do Tribunal Federal constitucional,
resultando no reconhecimento definitivo do status constitucional da garantia estatal do
minimo existencial3%’.

Ao Estado nao apenas ¢é vedada a possibilidade de tirar a vida, mas também a ele

se impde o dever de proteger ativamente a vida humana, ja que esta constitui a propria

382 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
458-61.

383 FREITAS, Juarez. Por uma hermenéutica superadora da omissdo inconstitucional nas politicas
publicas. In: FREITAS, Juarez; TEIXEIRA, Anderson V. (org.). Comentdrios a Jurisprudéncia do STF:
Direitos fundamentais e omissdo inconstitucional. Barueri: Manole, 2012. p. 9-10.

384 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 310.

385 CANOTILHO, op. cit., p. 518.

386 Bachof, VVDStRL n® 12, 1954, p. 42-3 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 339-40.

387 Ibid.,, p. 340.
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razdo de ser do Estado e é pressuposto para o exercicio de todos os outros direitos
fundamentais. Negar ao individuo os recursos materiais minimos para manutenc¢do de
sua existéncia pode significar, em ultima analise, condena-lo a morte por inani¢do, por
falta de atendimento médico, etc388, que é, efetivamente, o que a administracdo dos
estados brasileiros faz com os apenados sob sua custddia. Dito de outro modo, a
denegacdo dos servigos essenciais aos presos acaba por se equiparar a aplicacdo de uma
pena de morte, que é vedada de forma praticamente absoluta na Constitui¢do (salvo em
caso de guerra regularmente declarada), conforme o inciso XLVI], alinea a, do art. 52.

No Brasil, o argumento da reserva do possivel ja é conhecido e bastante discutido
na seara das demandas envolvendo o direito a saide, mas pouco se tem analisado sua
significancia no que diz respeito a protecdo dos individuos privados de liberdade. A
situacado é diferente, porque eles estao sob a guarda do Estado. Nessa perspectiva, antes
da concretizagdo de direitos sociais, as prestacdes fornecidas pelo Estado revelam-se,
para o apenado, como a satisfagdo dos seus direitos de defesa contra a imposi¢do de
penas cruéis e como garantia da sua integridade fisica e moral, ja que tais individuos se
encontram sob a custédia do Estado e, por consequéncia, impedidos de prover, de forma
independente, condi¢gdes de vida minimamente dignas para si. A garantia ao preso de
seus direitos a saude, educacao e trabalho, entre outros, coaduna-se com o fato de que a
pena maxima permitida pelo ordenamento juridico brasileiro consiste na restri¢do ao
direito de ir e vir do apenado.

Nesse viés, os direitos sociais de cunho prestacional, em seu objetivo de prote¢do
da pessoa contra as necessidades de ordem material, buscam, em ultima analise,
assegurar o direito fundamental a vida e, mais do que isso, garantir uma existéncia
digna38°. Essa constatacao serve para justificar a imperatividade da garantia do minimo
existencial, que deve ser compreendido nao somente como um conjunto de prestagoes
suficientes apenas para assegurar a vida humana, mas mais do que isso, uma vida com
dignidade30. Lembrando que, se atentarmos contra a dignidade, estaremos, na verdade,
atentando contra a prépria humanidade do individuo.

Segundo Jorge Miranda, a dignidade da pessoa humana, como “principio

axiolégico fundamental e limite transcendente do poder constituinte”, que serve

388 Bachof, VVDStRL n® 12, 1954, p. 42-3 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 373.

389 SARLET, Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
op. cit,, 2015, p. 136-38.

3% Ibid., p. 136-8.
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também de critério de interpretacdo e integracdo de todas as normas juridicas do
ordenamento, embora seja relativamente aberta como todos os principios - até porque a
sua concretizacao se faz historico-culturalmente - “ndo deixa de encerrar um valor
absoluto”. Pode haver a ponderacao da dignidade de uma pessoa com a dignidade de
outra pessoa, mas ndo com qualquer outro principio, valor ou interesse3?1,. Nessa linha,
Melo Alexandrino preleciona que a dignidade, que pode ser apreendida como valor,
como principio ou como regra, possui as feicdes de norma de garantia, na medida em
que protege a esséncia da Constituicio material, de norma de direito fundamental e
também de norma sobre direitos fundamentais, jA que, como ultimo recurso, pode
funcionar como regra de “limites dos limites”392.

O principio da dignidade da pessoa humana pode vir a assumir, de acordo com
essa logica, importante fungdo demarcatoria, estabelecendo a fronteira para o que se
convenciona denominar de padrdao minimo na esfera dos direitos sociais. A ideia,
conforme o exposto, é de que onde faltam condi¢cdes materiais minimas, o proéprio
exercicio da liberdade fica comprometido, e mesmo os direitos de defesa ndo passam de
formulas vazias de sentido393.

Nessa perspectiva, conclui-se que os direitos a prestagdes constituem direitos
originariamente derivados da Constituicio sempre que eles constituam o padrao
minimo de existéncia indispensavel a fruicio de qualquer direito3?4. E aos direitos
originarios a prestacdes se reconhece, além de um dever do Estado na criagdo dos
pressupostos materiais indispensaveis ao seu exercicio efetivo, também a faculdade de o
cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes constitutivas desses direitos3%. E
imperativo reconhecer, portanto, na esfera de um padrao minimo existencial, um direito
subjetivo definitivo a prestacdes3?¢, que nao pode deixar de ser objeto de apreciagdo
judicial.3*7 Em suma, na esfera da garantia do minimo existencial, que ndo podera ser

reduzido ao nivel de um mero minimo vital, ou seja, a uma estrita garantia da

391 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p- 280.

392 ALEXANDRINO, José Melo. O Discurso dos Direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 48-9.

393 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 374.

394 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
518.

395 Ibid., p. 477.

396 SARLET, op. cit., p. 373 e 376.

397 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 678.
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sobrevivéncia fisica, hd que reconhecer a exigibilidade, inclusive judicial, da prestacao
em face do Estado398,

Robert Alexy adere a essa no¢ao de um padrdao minimo de direitos sociais
fundamentais, que o autor chama de “minimo vital”, incluindo os direitos a uma moradia
simples, a educac¢do escolar, a formacgdo profissional e a um standard minimo de
assisténcia médica. Segundo o autor, este padrao minimo visa assegurar a liberdade
fatica do individuo, como pressuposto para o exercicio das liberdades juridicas. Para a
pessoa que se encontra em “situacdo deficitaria” - diz ele - e que nao dispde da sua
liberdade fatica, as liberdades juridicas carecem de todo o seu valor e “ndo lhe servem
para nada”, convertendo-se em “férmulas vazias”. Pode-se inclusive afirmar, no escoélio
de Alexy, que o reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdes sociais minimas
devera prevalecer, no caso concreto, quando ponderado com os bens coletivos, os
direitos fundamentais de outros individuos e os principios democraticos e da separagao
de poderes, que serdo estudados adiante399,

Nao se estd, aqui, a afirmar que os presos tém direito somente a um minimo
existencial. Como visto, a presunc¢ao de aplicabilidade imediata e o principio da maxima
eficicia revelam a justiciabilidade até mesmo daqueles direitos fundamentais
dependentes de interposi¢do legislativa, no sentido de que sua concretizacdo pode ser
obtida junto aos tribunais, precisamente em razdo da sua fundamentalidade, desde que
ponderada com outros bens e valores igualmente relevantes. Além disso, no caso dos
presos, seus direitos fundamentais estdo pormenorizados em lei infraconstitucional,
cujos preceitos sdo imediatamente aplicaveis, podendo as respectivas prestacdes ser

exigidas em juizo. Nas palavras de Ingo Sarlet:

(...) ao advogarmos o entendimento de que na esfera do minimo existencial
(que nao podera ser reduzido ao nivel de um mero minimo vital, ou, em outras
palavras, a uma estrita garantia da sobrevivéncia fisica) ha que reconhecer a
exigibilidade (inclusive judicial!) da prestacao em face do Estado, ndo estamos -
enfatize-se este ponto - afastando a possibilidade de direitos subjetivos a
prestacdes que ultrapassem estes parametros minimos, mas apenas afirmando
que neste plano (de direitos subjetivos para além do minimo existencial) o
impacto dos diversos limites e obje¢des que se opde ao reconhecimento destes
direitos (especialmente o comprometimento de outros bens fundamentais)
podera, a depender das circunstancias do caso, prevalecer+00.

398 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 373 e 376.

399 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradu¢do de Carlos Bernal Pulido. 2. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. p. 447-55.

400 SARLET, op. cit,, p. 381-83.
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No entanto, o minimo existencial busca delimitar um nucleo dos direitos a
prestacdes que ndo podem, em hipodtese alguma, deixar de ser atendidos em prol da
satisfacao de interesses diversos, devendo sua garantia constituir a absoluta prioridade
de um Estado Democratico de Direito, sob pena de violagdo da proépria dignidade da
pessoa humana. Ou seja, ao menos o nucleo essencial intangivel dos direitos
fundamentais deve ser sempre assegurado, independentemente de condi¢des adversas,
limites financeiros ou colisdo com outros direitos fundamentais. O reconhecimento de
direitos subjetivos a prestacdes na seara do minimo existencial nao se fundamenta
apenas no baixo comprometimento dos recursos publicos, “mas também na necessidade
e na imposicdo constitucional de se priorizar as demandas vinculadas ao minimo
existencial, inclusive no que diz com eventual redistribuicdo de recursos ou sua
suplementacao”401,

Ainda que nado fosse possivel exigir do Estado a implementacao de politicas
publicas determinadas em relacdo a questdo carcerdria, certamente ndo se poderia
negar ao individuo encarcerado o direito de obter judicialmente ao menos o
atendimento das presta¢des inerentes ao minimo existencial, assim consideradas
aquelas prestacdes que, a luz das normas constitucionais, podem ser desde logo
identificadas como necessariamente presentes qualquer que seja o conteddo da politica
publica a ser estabelecida. Ou seja, contra uma pretensdo de garantia do minimo
existencial, alicer¢ado na dignidade da pessoa humana, ndo cabe a invoca¢do da reserva
do possivel, devendo o Estado manejar seus recursos, por mais escassos que sejam, de
modo a sempre, prioritariamente, garantir o atendimento deste nucleo essencial dos
direitos fundamentais, que pode ser deduzido em juizo de forma imediata. Estad o
Judiciario plenamente legitimado, portanto, a impor medidas concretas a administragdo
publica que garantam o atendimento do minimo existencial dos individuos privados de

liberdade. Colaciona-se a excelente conclusao de Juarez Freitas:

Afinal, em um pais que arrecada mais de um terg¢o do PIB em tributos, ndo se
mostra plausivel o argumento da falta de recursos para o descumprimento do
essencial, normalmente confundido com o minimo para a subsisténcia. Nao ha
desculpa para o passivismo complacente, submisso, servil, obscurantista e
redutor do valor intrinseco dos seres vivos. Passou da hora de acolher, com
todos os consectarios, o direito fundamental a boa administracdo, cogente o
bastante para redimensionar a gestdo publica brasileira, no intuito de fazé-la

401 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 376-7.
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menos burocratica, mais parceira da sociedade. Menos evasiva, mais assertiva.
Menos camped das inconstitucionalidades (por ac¢do e inércia), mais
corresponsavel pela guarda efetiva dos direitos fundamentais#92.

Reitere-se, contudo, que ndo se estd a afastar a possibilidade de direitos
subjetivos a prestacdes, exigiveis em juizo, que ultrapassem estes parametros minimos
para uma existéncia digna, mas apenas a afirmar que, neste plano, devem ser
consideradas as objecdes que se impdem a satisfacdo de tais prestacdes, dentre elas a
suposta auséncia de legitimidade democratica dos tribunais e o principio da separagdo

de poderes.

402 FREITAS, Juarez. Por uma hermenéutica superadora da omissdo inconstitucional nas politicas
publicas. In: FREITAS, Juarez; TEIXEIRA, Anderson V. (org.). Comentdrios a Jurisprudéncia do STF:
Direitos fundamentais e omissao inconstitucional. Barueri: Manole, 2012. p. 17.
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6 0 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PRISIONAIS

6.1 IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

O investimento de recursos publicos no sistema prisional envolve, como
esposado anteriormente, decisdes de cunho socioecondémico, que caberiam em primeira
linha ao administrador publico, e ndo ao juiz. A escolha das politicas publicas a serem
implementadas ou, em outros termos, dos meios pelos quais as finalidades
constitucionais podem ser alcancadas é atividade tipicamente reservada pela
Constituicdo a definicao politico-majoritaria. A Constituicao fixa, de forma vinculante,
fins ou metas que devem ser obrigatoriamente cumpridos pelo poder publico, mas cabe
a este definir como atingir estes fins#03.

De outra banda, argumenta-se que aos juizes, que estao vocacionados a alcangar a
justica do caso concreto - a chamada microjustica -, faltaria a capacidade funcional
necessdria para, situando-se fora do processo politico propriamente dito, garantir a
efetivacdo das prestacdes derivadas de direitos fundamentais4%4, na medida em que
aquelas se encontram na dependéncia, muitas vezes, de condicdes de natureza
macroecondmica. Dito de outro modo, o juiz, por vocacdo e treinamento, ndo tem
condi¢des, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento
econdmico ou sobre a prestacdo de um servigo publico. Roberto Barroso alerta, nesse
sentido, para o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis, que pode
recomendar uma posicdo de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario*s.

Em tese, a aplicacdo e destinagdo de recursos publicos, inclusive no que tange as
prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na questao
orcamentaria, devem ficar a cargo de drgao politico, legitimado pela representacao

popular4%¢, Essa é a posicdo manifestada pela Unido, como terceira interessada, nos

403 BARROSO, 2002, p. 118 apud BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, Fundacao Getulio
Vargas, Rio de Janeiro, V. 240, p. 97-8, 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>. Acesso em: 02 abr. 2018.

404 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 208.

405 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de.
(Org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p. 236.

406 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 146-7.
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autos do RE n? 592.581/RS, para quem “(..) a distribuicio de recursos entre as
diferentes a¢des prestacionais realizadas pelo Estado reflete ndo apenas a sua situacao
econdmica em determinado momento histérico, mas também as diretrizes politicas
definidas pelo governo da maioria”497,

No entendimento de Vieira de Andrade, “as op¢des que permitirdo definir o
conteudo dos direitos dos cidadaos a prestacdes positivas do Estado tém de caber,
portanto, a um poder constituido”. Tais decisdes ndo caberiam ao juiz, na sua fun¢do
aplicadora, e sim aos 6rgaos “competentes para a definicio das linhas gerais das
politicas econdmicas (...) ou para a sua implementagao”4%8, Conforme Blanco de Morais,
ndo compete aos tribunais imiscuir-se na definicdo das politicas publicas, mas apenas
controlar a sua validade constitucional com referéncia a parametros objetivos, sob pena
de gerar inseguranca no planejamento e gestdo das politicas publicas e desafiar as
previsdes orcamentais, que correm o risco de se tornar “pecas inuteis” 499,

Cabe ao administrador, dessa forma, em casos que compdem as “politicas da
administracao”, sem prazo certo para a implementag¢do, avaliar a oportunidade e a
possibilidade de concretizacdo de metas governamentais, como a realizacao de obras
publicas, que muitas vezes esbarram na escassez de recursos financeiros denominada
reserva do possivel#10. Com efeito, sdo dotados de discricionariedade aqueles atos
administrativos em relacdo aos quais a lei deixa margem de liberdade ao administrador,
que pode exercer um juizo de conveniéncia e oportunidade na ado¢do da conduta que
melhor atende ao interesse publico. Eles diferenciam-se, por evidéncia, dos chamados

atos vinculados, cujos elementos e forma de execucdo ficam inteiramente definidos na

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 335 e 373.

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e reclamado Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 59. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.

408 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5.
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 180-1.

409 MORAIS, Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentdneo ou um novo paradigma? In: CORREIA,
Fernando Alves; LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jonatas E. M. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 3 - Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e
Cosmopolitismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 605-13.

410 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 47.
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lei, ndo sendo concedida ao administrador qualquer liberdade quanto a sua
realizacdo*11,

Ademais, embora todos os atos administrativos possam ser submetidos a
apreciacdo judicial de sua legalidade - este é o corolario natural do principio da
legalidade - este controle judicial deve limitar-se aos elementos vinculados do ato em
questao, nao podendo o juiz se substituir ao administrador e avaliar os critérios de
conveniéncia e oportunidade que lhe inspiraram a conduta, porque se trata de um juizo
de mérito administrativo412. Nas palavras de Carvalho Filho*13, “se o juiz se atém ao
exame da legalidade dos atos, nao podera questionar critérios que a propria lei defere ao
administrador”.

E essa limitacdo ao exame dos aspectos discricionarios dos atos administrativos
decorre da divisdo de funcdes e tarefas entre o Executivo e o Judiciario, consectaria do
dogma da separacdao de poderes, que foi adotado pela Constituicio de 1988 como um
dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil!4. Para Blanco de
Morais, outrossim, aceitar que o STF brasileiro possa operar juizos livres de
conformacdo sobre politicas publicas, sob o pretexto de realizar direitos sociais,
“abalaria irremediavelmente o principio da separa¢do de poderes”415,

Também a decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, contestada no RE
n? 592.581, afirmou que a efetiva realizagdo dos direitos dos presos nas unidades em
que estao custodiados sujeita-se a discricionariedade do administrador para decidir
sobre como dispor das verbas orcamentdrias, de escolher onde devem ser aplicadas e
quais obras deve realizadas, por ndo se tratar de atividade vinculada. Nessa seara, o
controle judicial dos atos administrativos ndo deve passar do exame da legalidade e da
moralidade, nao se permitindo ao Judiciario que substitua o Poder Executivo na
execucdo das atividades da administracdo, especialmente quanto a direitos sociais

prestacionais. Afinal, o mérito é de atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, e o Poder

411 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 383-90.

412 Ibid., p. 773-8.

413 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. rev. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 54.

414 Art. 22. S3o Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

415 MORAIS, Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma? In: CORREIA,
Fernando Alves; LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jonatas E. M. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 3 - Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e
Cosmopolitismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 610.
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Judiciario, nele penetrando, violaria o principio da separacdo e independéncia dos
poderes*16,

Nao ha, entretanto, como considerar o principio da separacdo de poderes como
impeditivo a efetivacao dos direitos fundamentais pelo Judicidrio. Isso porque o
paradigma da rigida separacdo de poderes, pelo menos em sua configuracao inicial,
como resposta a experiéncia do absolutismo, ha muito tempo que foi superado pelo
sistema de freios e contrapesos e a crescente constitucionaliza¢do dos direitos humanos,
e isso aconteceu, precisamente, porque foi ultrapassada a conjuntura juridico-politica
em que viveram John Locke e Montesquieu, os seus formuladores historicos.

Até a primeira metade do século XX, vigorava na maior parte da Europa um
modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa de soberania
do Parlamento e da concepgio francesa da lei como expressdo da vontade geral4l7. A
época, a Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico, um convite
a atuacdo dos poderes publicos. A concretizagio de suas propostas ficava
invariavelmente condicionada a liberdade de conformacao do legislador ou a
discricionariedade do administrador418, Nao se reconhecia a Constituicdo carater
normativo, e muito menos a possibilidade de demandar judicialmente o cumprimento
dos seus preceitos*1?. Com ensina Reis Novais: “Era a época do dominio incontestado do
lema direitos fundamentais a medida da lei (...) ideia que se complementava no ideal da
reducdo do juiz a simples boca que pronuncia as palavras da lei”420,

As circunstancias histdricas realmente demonstram que os parlamentos tiveram
um papel fundamental na oposicdo ao Antigo Regime, e que a deliberacdo legislativa
representou ndo apenas a superacdo das monarquias absolutas como a realizacdo dos
principios maximos da igualdade e da liberdade, consagrando a democracia por meio da

representacao popular majoritaria. O Judiciario, ao contrario, era historicamente ligado

416 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n® 70022363717. Apelante
Estado do Rio Grande do Sul e apelado Ministério Publico. Relator: Desembargador Genaro José
Baroni Borges. TJRS, 28 jan. 2008. p. 6-8. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_acordaos.php?Numero_Processo=70022363
717&code=2991&entrancia=2&id_comarca=700&nomecomarca=&orgao=TRIBUNAL%20DE%?20]
USTI%C7A%20-%2021.9%20CAMARA%20CIVEL>. Acesso em: 08 mar. 2018.

417 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Constituigcdo e Crise
Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 103.

418 Ibid., p. 102.

419 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La Constitucién como Norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed. Madrid:
Editorial Civitas, 1985. p. 55 e ss.

420 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
152-3.
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as monarquias e ao clero e durante muito tempo, apés as revolugcdes burguesas,
continuou a ser visto com grande desconfianga pelos europeus421.

Nos Estados Unidos da América, ao contrario, o grande vildo no processo de
independéncia norte-americana foi justamente a intolerancia e a exagdo excessiva do
Parlamento britanico, que acabou por conduzir a ruptura entre as coldnias e a
metropole. Desde cedo percebeu-se, nos Estados Unidos, que o Legislativo poderia
transformar-se em violador dos direitos e liberdades individuais e deveria, por isso,
sofrer limitagdes “impostas pela Constituicdo, como norma hierarquicamente superior, e
garantidas pelo Judiciario”#22. O marco inicial do judicial review data de 1803, com o
rumoroso caso Marbury vs. Madison, a partir do qual as demais instdncias do Poder
Judicidrio norte-americano deixaram de aplicar as leis que contrariassem a
Constituicdo#23, dando origem ao controle difuso de constitucionalidade das leis, que
também foi adotado pelo Brasil com a instauracdo da Republica (1891), pela Lei n®
221424, de 1894, que organizou a Justica Federal da Republica.

Posteriormente, na Europa, “o mito do Poder Legislativo como mantenedor maior
dos direitos individuais desfez-se ruidosamente com a instalagao dos regimes nazista e
fascista”, que promoveram a barbarie sob a protecao da legalidade, sem qualquer
oposicdo consistente dos parlamentos. Na verdade, pior que a falta de reacdo dos
representantes do povo foi o apoio prestado pelo préprio povo, em sua maioria, a

politicas de exclusdo e destruicdo de grupos minoritarios#25. Um segundo saldo do pds-

421 ENTERRIA, op. cit.,, p. 56. NOVAIS, Jorge Reis. Em defesa do Tribunal Constitucional: Resposta aos
criticos. Coimbra: Almedina, 2014. p. 30-1.

422 BARCELLOS, Ana Paula de. Separacdo de poderes, maioria democratica e legitimidade do controle
de constitucionalidade. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, v. 53, 2000, p. 79.

Disponivel em:
<https://www.pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.phpC=MTg1Mw%2C%2C>. Acesso em:
17 mar. 2018.

423 (--) O juiz Marshall, presidente da Suprema Corte, sustentou que “como a Constituicdo estabelece
que ela prépria sera a lei suprema do pafs, os tribunais em geral e a Suprema Corte em ultima
instancia devem ter o poder de declarar nulas as leis que violem a Constituicao”. DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 223.

424 Art. 13 (...) § 10. Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de
applicar aos casos occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos
manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constituicdo. BRASIL. Lei n? 221, de 20 de
novembro de 1894. Completa a organizacdo da Justica Federal da Republica. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-221-20-novembro-1894-540367-
publicacaooriginal-40560-pLhtml>. Acesso em: 09 abr. 2018.

425 BARCELLOS, op. cit., p. 79.
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guerra, nessa légica, foi a percepc¢do do fracasso que a concepgao de Constituicdo até
entdo vigente tinha representado#2e.

Foi necessario, portanto, que a Europa passasse pela dramatica experiéncia dos
regimes totalitarios dos anos vinte e trinta do século passado, com toda a pandplia de
horrores praticados por governos eleitos democraticamente e apoiados, muitas vezes
entusiasticamente, pela maioria da populacdo, para que os europeus se convencessem
da necessidade de proteger os direitos fundamentais contra as maiorias no poder42’. Por
consequéncia, ao final da década de 40, passou-se a adotar, também nos paises
europeus, o modelo norte-americano de supremacia da Constituicdo. A férmula envolvia
a constitucionalizagao dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relagdo ao
processo politico majoritario: sua prote¢do passava a caber ao Judiciario*28.

Hoje, é possivel falar em um constitucionalismo caracterizado pela superacdo da
supremacia do Parlamento42 e pela afirmagdo da supremacia da Constituicao,
reconhecida como fundamento de toda a ordem juridica43%. O momento atual é marcado,
por conseguinte, pela superioridade da Constituicdo, a que se subordinam todos os
poderes por ela constituidos, garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. No Estado constitucional de Direito, a Constituicdo é verdadeira
norma juridica vinculativa e nao mero documento politico ou programatico*31. Tudo isso
sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se
manifesta ordinariamente por seus representantes#32. Conforme Reis Novais, essa

aproximacdo das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova

426 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Fundag¢io Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 240, p. 80-1,
2005. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>.
Acesso em: 02 abr. 2018.

427 NOVALIS, Jorge Reis. Em defesa do Tribunal Constitucional: Resposta aos criticos. Coimbra: Almedina,
2014. p. 30-1.

428 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Constituigcdo e Crise
Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 103.

429 No resumo de Alec Stone Sweet: “(...) com uma educada reveréncia para Westminster, a soberania
parlamentar pode ser declarada morta”. SWEET, Alec Stone. Why Europe Rejected American
Judicial Review - and Why it May Not Matter. Michigan Law Review, n. 101, p. 2.745, 2002-2003.
Disponivel em: <http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/12206>.
Acesso em: 15 abr. 2018.

430 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filosdficos do Direito Politico Moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 350.

431 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
neoconstitucionalismo. Astrolabio Revista Internacional de Filosofia, Madrid, n. 20, p. 126, 2017.
Disponivel em: <http://www.raco.cat/index.php/Astrolabio/article/viewFile/329710/420327>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

432 SWEET, Alec Stone. Governing With Judges. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 36.
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forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos, como Estado
Democratico de Direito ou Estado Constitucional de Direito433.

Outrossim, as Constituicdes contemporaneas caracterizam-se pela absorcdo de
valores morais e politicos (fendmeno por vezes designado como materializacao da
Constituicdo)434. Mesmo onde ndo vigoraram os regimes nazista e fascista, a opressao
politica e a violacao reiterada de direitos fundamentais foram as marcas de muitos
regimes autoritarios ao longo do século passado, também na América Latina. Desse
modo, passou-se a introduzir de forma explicita nos textos constitucionais preceitos
contendo valores, como a dignidade da pessoa humana, e opg¢des politicas, gerais - como
a reducdo das desigualdades sociais - e especificas - como a prestacdo, pelo Estado, de
servicos de educacdo, saude, etc, na esperanca de que tais elementos normativos
formassem um consenso minimo a ser observado pelas maiorias. Essa esperanca era
reforcada - e continua a ser - pelo fato de tais preceitos gozarem de superioridade
hierarquica sobre as demais iniciativas do poder publico. Por este mecanismo, entdo, o
consenso minimo a que se acaba de referir passa a estar fora da discricionariedade da
politica ordinaria*3>.

A Constituicao brasileira promulgada em 5 de outubro de 1988, que se seguiu a
um longo periodo de ditadura militar, restaurou a preeminéncia dos direitos individuais,
proclamados juntamente com um significativo rol de direitos sociais. O Estado se
comprometia a ndo interferir no que fosse proprio da autonomia das pessoas e a intervir
na sociedade civil, no que fosse relevante para a construcdo de meios materiais a
afirmacdo da dignidade de todos. As reivindicagdes populares de ampla participacdo
politica sdo positivadas em varias normas, como a que assegura as elei¢des diretas para
a chefia do Executivo em todos os niveis da Federacdo. A Constituicio que,
significativamente, pela primeira vez na histéria do constitucionalismo brasileiro,
apresentava o principio do respeito a dignidade da pessoa humana e o titulo sobre

direitos fundamentais logo no inicio das suas disposi¢des, antes das normas de

433 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
152-3.

434 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 59.

435 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 240, p. 85-6,
2005. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>.
Acesso em: 02 abr. 2018.
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organizacdo do Estado, estava mesmo disposta a acolher o adjetivo “cidada”, que lhe fora
predicado pelo Presidente da Assembleia Constituinte no discurso da promulgacao.

A criacdo da justica constitucional foi consequéncia natural do funcionamento
das institui¢des do Estado a partir do momento em que se assumiu a Constituicio como
norma juridica. Tornou-se tarefa precipua do Poder Judiciario, dessarte, a garantia dos
direitos insculpidos na Constituicdo em face de condutas comissivas ou omissivas dos
Poderes Legislativo e Executivo. Nessa esteira, a rigidez de que passaram a se revestir as
normas constitucionais, em especial as consagradoras de direitos fundamentais, passou
a se impor mediante o controle de constitucionalidade das leis#3¢. Inumeros paises
europeus vieram a adotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade,
associado a criacao de tribunais constitucionais*37.

Dito isso, e afirmando-se a inexisténcia de Estado de Direito sem a separacdo de
poderes, impositivo também reconhecer que no Estado Democratico do século XXI a
estrutura da separacdo de poderes é bem diferente da adotada pelo Estado Liberal do
final do século XVIII. De fato, a propalada crise de separa¢do de poderes afeta somente
um modelo especifico de separacdo de poderes, que ja vem sendo superado - aquele
consolidado pelas revolu¢des burguesas que consagra a supremacia do parlamento e da
lei38,

No atual modelo de Estado Constitucional de Direito afirma-se a natureza
instrumental do principio da separacdo de poderes, o qual ndo é um valor em si
mesmo#3? e permite a conformagdo da funcao do Poder Judiciario, enquanto no exercicio
da justica constitucional, com as atribui¢des dos demais poderes. Em outras palavras, o
principio da separacdo de poderes tornou-se instrumento da realizacdo dos direitos
fundamentais, o que aponta a precedéncia destes em relagcdo aquele.

Nesse caso, Gomes Canotilho leciona que “a separacgao e interdependéncia ndo é
um esquema constitucional rigido, mas apenas um principio organizatério fundamental.

Como tal, ndo ha que perguntar pela sua realizacao estrita nem ha que considera-lo

436 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 296-7.

437 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Constituigcdo e Crise
Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 103.

438 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Fundacdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, v. 240, p. 105,
2005. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>.
Acesso em: 02 abr. 2018.

439 Ibid., p. 91.
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como um dogma de valor intemporal”440. Desde a sua concepg¢ao, o dogma da separagdo
de poderes evoluiu de forma distinta em cada pais que o acolheu, mas, hodiernamente,
ndo configura mais aquela rigidez de outrora*l. Ao passo que na Franca ndo se
reconhece até hoje a fiscalizagdo da constitucionalidade das leis aos tribunais, nos
Estados Unidos, desde o principio, como ja mencionado, restou admitida a judicial
review e prevaleceu um sistema de interferéncias reciprocas, encerrado na conhecida
férmula de checks and balances, que ja havia sido apontada por Montesquieu como uma
providéncia necessaria que tornasse possivel que le pouvoir arréte le pouvoir#42.

No Brasil, adotou-se a técnica de independéncia organica e harmonia dos
poderes, prépria do presidencialismo, como aponta a clausula “independentes e
harmonicos entre si” do art. 22 da CF/88. Isso significa que nem a divisdo de fun¢des
entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ou seja, nao obstante a
independéncia organica que dispde cada poder - no sentido de que é livre para
organizar-se e ndo se subordina aos demais poderes no exercicio das atribui¢des que lhe
sdo proprias -, a Constituicdo Federal instituiu mecanismos de interferéncias e controle
mutuos, visando ao estabelecimento do ja referido sistema de freios e contrapesos
(checks and balances), como forma de evitar o arbitrio e o desmando de um poder em
detrimento do outro e, especialmente, dos governados*43. Integra este sistema de
controle mutuo entre os poderes o controle judicial de constitucionalidade, aliado ao
fato de que a Constituicdo Federal expressamente assegura, sem ressalvas em relacao
aos poderes, o direito fundamental de apreciacdo pelo Judiciario de qualquer lesao ou
ameaca a direito (art. 52, inciso XXXV).

Nesse sentido, o que caracteriza a separacdo de poderes ndo é a exclusividade no
exercicio das fun¢des que lhes sdo atribuidas, mas, sim, a predominancia no seu
desempenho. Isso significa que, na classica triplice divisdo funcional, as fungdes
legislativas, executivas e judiciais sdo exercidas, predominantemente, pelos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, respectivamente. Ao lado dessas funcgdes

predominantes, denominadas de func¢des “tipicas”, ha outras, chamadas de func¢des

440 CANOTILHO, ]. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.

556-7.

441 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
1009.

442 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 2. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p- 120-23.

443 SILVA, op. cit,, p. 109-10.
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“atipicas”, que sdo realizadas, ndo prioritariamente, mas sim subsidiariamente, por cada
poder como meios de garantir ndo somente o equilibrio entre si, como também sua
propria autonomia*44,

Por isso que, além de exercer, com prioridade, a sua funcao tipica de administrar,
pode o Executivo realizar as func¢des atipicas de legislar (ex.: editar atos normativos,
medidas provisorias e leis delegadas) e julgar (ex.: anular seus préoprios atos e decidir
processos administrativos fiscais e disciplinares). Da mesma forma pode o Legislativo,
além de desempenhar a sua funcdo tipica de legislar, exercer as fung¢des atipicas de
julgar (ex.. o Presidente da Republica e os Ministros do STF por crime de
responsabilidade) e administrar (ex.: os seus proprios 6rgaos, servigos e servidores).
Finalmente, para além de realizar a sua funcdo tipica de julgar, pode o Judicidrio exercer
as fungdes atipicas de legislar (ex.: elaborar o seu regimento interno) e administrar (ex.:
também os seus préprios 6rgaos, servicos e servidores).

Além disso, todos os poderes retiram sua legitimidade da Constitui¢do, razao pela
qual a observancia de seus preceitos fundamentais por ordem do Judicidrio sobrepde-se
a rigida distribuicao de fun¢des entre magistrados, administradores e congressistas. No
escolio de Goyard-Fabre, “a Constituicdo é a regra formal que, ao mesmo tempo, exprime
a poténcia soberana da Nagdo e, canalizando-a, gerencia o Poder do Estado”#4>. Em
outras palavras, a Constituicao é obra do poder constituinte originario, expressdo da
soberania de um povo, achando-se acima dos poderes constituidos, como é o caso do
Poder Legislativo e do Poder Executivo. E essa primazia das normas constitucionais, que
se encontram no apice do ordenamento juridico, apresenta-se de forma refor¢ada nos
direitos fundamentais, que constituem a finalidade ultima do Estado de Direito.

Alias, na sua origem historica, a racionalidade do pacto fundador do Estado de
Direito ou do contrato social em que assenta o Estado constitucional esta intimamente
associada a preservacdao dos direitos do homem e a sua garantia enquanto direitos
fundamentais. O pacto social sé cobra sentido enquanto compromisso de as instituicoes

estatais garantirem aos individuos, por meio desse pacto, a preservacao dos seus

444 CUNHA JUNIOR, Dirley da. A judicializagdo da politica, a politizacio da justica e o papel do juiz no
estado constitucional e democratico de direito. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia, Salvador, v. 26, n. 28, p. 153, 2016.

445 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 109.



139

direitos fundamentais#4¢, A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) ja
dizia, em seu art. 16, que a Constituicdo significa direitos fundamentais e separacdo de
poderes, mas ao mesmo tempo afirmava, logo no art. 22, que “a finalidade de toda a
associacdo politica é a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”.
No Estado Constitucional de Direito, portanto, a submissao dos juizes a lei e seu respeito
pela separacdo de poderes restam submetidos a necessaria prevaléncia dos direitos
fundamentais*47.

Reitera-se, nessa linha, que a separacao de poderes é instrumental relativamente
ao objetivo principal de qualquer Estado de Direito: a garantia dos direitos
fundamentais das pessoas perante os poderes publicos.#4® Nas palavras de Reis Novais,
“(..) no Estado de Direito material dos nossos dias, deve haver a consciéncia da
instrumentalidade do primeiro principio, a separacdo de poderes, relativamente a
centralidade do segundo termo, e a garantia dos direitos fundamentais”449. Nessa
perspectiva, Jorge Miranda proclama que “Estado de Direito s6 existe quando (...) se da
limitacdo material do poder politico mediante a salvaguarda dos direitos fundamentais
da pessoa humana”459,

E necessaria, por consequéncia, sob as vestes do Estado democratico de Direito,
uma nova leitura sobre o vetusto dogma da separacao de poderes, a fim de que ele
possibilite o atendimento das reivindicacbes da sociedade contemporanea,
incomparavelmente mais complexa do que aquela na qual foi originalmente concebido,
“para poder continuar servindo ao seu escopo original de garantir Direitos
Fundamentais contra o alvitre e, hoje também, a omissdo estatal’#>1. O principio da
separacdo de poderes ndo pode servir de justificativa a permitir e acobertar a violacdo
sistematica de direitos fundamentais pela administragdo publica, impedindo o Poder

Judiciario de exercer sua funcao de defensor de direitos e guardidao da Constituicdo.

446 STERN, 2004. p. 3 e ss. e 26 e ss. apud NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica
Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p. 31-2.

447 PAIVA, Paulo. Juristocracia? In: FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel
Giotti de. (org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p. 508.

448 NOVAIS, Jorge Reis. Em defesa do Tribunal Constitucional: Resposta aos criticos. Coimbra: Almedina,
2014. p. 22.

449 Idem. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p. 166.

450 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016.
p- 281-82.

451 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 88.
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Luigi Ferrajoli define o Estado de Direito, em sua concep¢do de sinonimo de
“garantismo”, como “ndo simplesmente um Estado legal” ou “regulado pelas leis”, mas
um modelo de Estado nascido com as modernas Constitui¢cdes e caracterizado: a) no
plano formal, pelo principio da legalidade, por forca do qual todo poder publico “esta
subordinado as leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja
observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes”; b) no plano
substancial, da submissao de todos os poderes do Estado “a garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos”, por meio da incorporacao em sua Constituicdo dos deveres
publicos correspondentes, isto é, “das vedacgdes legais de lesdo aos direitos de liberdade
e das obrigac¢des de satisfacdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes
dos cidadaos de ativarem a tutela judiciaria”4s2.

Ora, se o Estado ndo promove a satisfacdo espontianea das necessidades dos
presos, esta-se diante de lesdes aos seus direitos fundamentais, nascendo, para os
titulares, a pretensao de obter judicialmente a devida reparagdo ou efetivacdo daquilo
que a lei lhes garante. Reitera-se que, a luz do art. 52, XXXV, da Constituicao Federal, a
lesdo ou mesmo a ameaca de lesdo a direito habilita seu titular a pleitear a atuacao do
Poder Judiciario, o que constitui uma garantia fundamental do cidadao brasileiro. Na

licdo de Reis Novais:

A normatividade da Constituicio s6 estard verdadeiramente assegurada
quando para qualquer lesdo de um direito fundamental a ordem juridica
preveja um meio jurisdicional capaz de proporcionar o termo da violagdo e a
reparagao do titular afectado. Dai que, expressa ou implicitamente consagrada
na Constituicdo, a garantia do acesso aos tribunais para tutela dos direitos
fundamentais seja hoje percebida como imprescindivel a qualquer Estado de
Direito*s3.

E inconcebivel, nessa l6gica, deixar-se a concretizagdo de um direito fundamental
sob a dependéncia absoluta de uma intermediacdo legislativa ou da discricionariedade
do administrador em formular politicas publicas. Nao seria demais lembrar a
ponderacdo segundo a qual a Constituicao manifesta uma “ideia sobre como as pessoas

devem ser tratadas, e ndo uma ideia sobre como decidir publicamente como as pessoas

452 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 667-8.

453 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
180.
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devem ser tratadas”45% Cabe ao Poder Judiciario, nesse sentido, fazer prevalecer as
normas constitucionais sobre todas as outras normas e atos dos poderes constituidos. E
isso, como se sabe, nao é ofensivo ao principio da separacdo de poderes, exatamente
porque foi a propria Constitui¢do que outorgou expressamente ao Poder Judiciario essa
capacidade.

Vale repisar, nessa senda, o fato de que um Estado Democratico de Direito é
regido (quica “governado”) por sua Constituicdo, de tal sorte que aos poderes
constituidos impde-se o dever de fidelidade as op¢des do constituinte, pelo menos no
que diz com seus elementos essenciais, os quais sempre constituirdo limites da
liberdade de conformacdo do legislador e da discricionariedade sempre vinculada do
administrador e dos 6rgaos jurisdicionais*>>.

Alias, diz-se que a administracao publica é outorgado um “poder-dever de agir”,
pois as fun¢des administrativas devem ser obrigatoriamente exercidas quando assim o
exige o interesse da coletividade, revestindo-se de ilegitimidade a inércia do
administrador publico. Nas palavras de Lopes Meirelles: “Se para o particular o poder de
agir é uma faculdade, para o administrador publico é uma obriga¢do de atuar, desde que
se apresente o ensejo de exercitd-lo em beneficio da comunidade”4>¢. Ainda, segundo
Juarez Freitas, “o agente publico estd obrigado a sacrificar o minimo para defender o
maximo dos direitos fundamentais”, sendo antijuridica a omissdo administrativa que
ndo observa, por inércia, deveres diretamente estatuidos pela Lei Fundamental. Nas
palavras do autor: “Trata-se da arbitrariedade por omissao”4>7.

Admite-se, com base nisso, a possibilidade de responsabilizacdo do Estado por
conta de sua inoperdncia na implementacdo de medidas (administrativas e legais,
concretas e normativas) que sejam indispensaveis a plena realizagdo dos direitos
fundamentais, notadamente quando existe um dever de protecdo e, por conseguinte, de
atuacdo*s8. Com efeito, Canotilho ensina que a forca dirigente dos direitos fundamentais
relativamente ao Poder Executivo impde-se mesmo perante os tradicionais atos de

governo, praticados no exercicio de uma funcdo politica. E inequivoca, portanto, a

454 MICHELMAN, Frank. Brennan and Democracy. New Jersey: Princeton University Press, 1999. p. 41.

455 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 384.

456 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 82-3.

457 FREITAS, Juarez. Por uma hermenéutica superadora da omissdo inconstitucional nas politicas
publicas. In: FREITAS, Juarez; TEIXEIRA, Anderson V. (org.). Comentdrios a Jurisprudéncia do STF:
Direitos fundamentais e omissao inconstitucional. Barueri: Manole, 2012. p. 9-10.

458 SARLET, op. cit., p. 314.
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vinculacdo aos direitos fundamentais dos atos politicos dotados de discricionariedade,
bem como sua sujei¢do ao controle judicial, quando um ato administrativo viola aqueles
direitos*59.

Por tais razdes, sempre que uma a¢do ou omissdo administrativa implica a
violacdo de um direito fundamental, o Judiciario esta plenamente legitimado a exercer
controle sobre o ato em questao, posto tratar-se de aspecto relativo a sua legalidade - ou
melhor, inconstitucionalidade - que ndo pode ser deixada a conveniéncia e
oportunidade do administrador. Desse modo, o administrado tem o direito subjetivo de
exigir do administrador omisso a conduta comissiva imposta na lei, inclusive pela via
judicial, formulando pedido de natureza condenatoéria de obrigacdo de fazer.

Cabe a observagdo, a este respeito, de que enquanto as condutas comissivas
inconstitucionais devem ser alvo de invalidacdo, as condutas omissivas demandam
integracdo. Essa integracdo ¢ indispensavel para que os objetivos do Estado
constitucionalmente delineados - e principalmente a satisfagdo dos direitos
fundamentais - ndo dependam do arbitrio das injung¢des politico-partidarias do
momento a influenciarem os demais poderes, os quais sdo conceitualmente parciais e
movidos por interesses proprios. Assim, se a Constituicao estabelece inimeros direitos
que os legisladores ou administradores se negam a implementar, ndo pode o Judiciario
se omitir, contribuindo para fraudar a vontade constitucional. Em muitas situagdes,

sequer ha confronto entre os poderes, mas mera ocupacao de espacgos vazios+60.

6.2 DISTINGCAO ENTRE A JUDICIALIZAGAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL

E evidente o atual impacto da constitucionalizagio e rigidez dos direitos
fundamentais sobre as politicas publicas. Conforme o exposto anteriormente, a formula
juridico-politica do atual Estado Constitucional de Direito assumiu como tracos uma
Constituicdo normativa, o protagonismo dos valores e principios na teoria das fontes

juridicas, e a ampliagdo da justica constitucional na protecdo dos direitos

459 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2003. p.
445-6.

460 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de.
(org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p. 234.
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fundamentais#¢1. Que haja alguma expansdo do Judicidrio dentro de um sistema politico
assim delineado, o que pode ser considerado um fend6meno normal e, até certo ponto,
previsivel, ndo somente no Brasil, mas a nivel global, alcangando inclusive paises que
seguiram o modelo inglés de soberania parlamentar, como o Reino Unido e o Canada#2.

Na licao de Blanco de Morais, a nova teoria do direito e da Constituicdo, a qual se
da o nome de neoconstitucionalismo, e que tem servido de fundamentacdo das decisées
prestacionais “ativistas” tomadas pelo Judiciario brasileiro, possui como tracos
dominantes, entre outros, uma Constituicdo de recorte principioldgico, dirigente e
onipresente, que determina ao poder constituido o que pode e o que deve decidir, “pois
tudo pode ser constitucionalizado, ndo havendo espacos isentos de regulacao”, e a
construcdo do Direito por meio da interpretacao, pelo que a jurisprudéncia condiciona o
sentido da norma%63,. Trata-se da fase do pos-positivismo, na qual se reconhece a
normatividade dos principios em grau constitucional, convertendo-os em “pedestal”
sobre o qual assenta “todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”464,

Foi este contexto que conduziu ao fenémeno intitulado “judicializacdo da
politica”, no qual questdes relevantes do ponto de vista social, moral e politico estao
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario*6>. Pela definicdo de Ran Hirschl,
a judicializagdo da politica “inclui a ampla transferéncia as cortes de algumas das mais
pertinentes e polémicas controvérsias politicas que um ordenamento possa
contemplar”466. Sua principal caracteristica reside, portanto, num protagonismo do

Judicidrio, em razdo de uma transferéncia de decisGes estratégicas sobre temas

461 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
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fundamentais (tradicionalmente reservadas a esfera politica e deliberativa) a esse
Poder, fazendo com que o direito seja, cada vez mais, um direito judicial, construido, no
caso concreto, pelos magistrados#67.

Afinal, na medida em que as constitui¢des de nossos dias passaram a incorporar
em seus textos no¢des de conteudo axioldgico e diretrizes politicas, também trouxeram
para a realidade do aplicador do direito debates politicos e morais#%8. Desse modo
qualificadas como questoes juridicas, as atividades politicas do Estado, quando nao
regularmente cumpridas, submetem-se ao crivo do Judiciario, aqui residindo a prépria
esséncia da judicializacao da politica*6°.

As decisdes judiciais sdo politicas, segundo Reis Novais, “por repercutirem
politicamente, designadamente quando contrariam os designios e planos politicos das
maiorias no poder”, na medida em que se fundam em uma constituicdo de “forte carga
politica”47%, Com efeito, quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito judicial, a
adequacdo ou ndo da acdo governamental lato sensu em relacdo aos ditames
constitucionais, maior serd o grau de judicializacdo a ser observado#’l. Como observa
Marin Castan, “as constituicdes de nossos dias assumem a funcdo de modelar o conjunto
da vida social e por isso as relacdes entre legislacio e jurisdicao ja ndo podem
apresentar-se de maneira estritamente hierarquica, mas de modo consideravelmente
mais complexo#72. Mantém-se pertinente e atual, nesse contexto, a observacao de Alexis

de Tocqueville, parafraseado por Ran Hirschl, de que, com o “novo constitucionalismo”,
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quase ndo ha dilemas envolvendo politicas publicas ou desacordos politicos que nao se
tornem eventualmente judiciais#73.

No Brasil, principalmente, a constitucionalizagdo abrangente e analitica e o
sistema de controle de constitucionalidade adotado garantiram proporg¢ao ainda maior a
judicializacdo da politica. Como ja foi observado, a Constituicdo brasileira atual -
apelidada de “Constituicao Cidada” -, foi promulgada em 1988, apds o processo de
redemocratizacao do pais, que se seguiu a um periodo de autoritarismo que durou vinte
anos e resultou na ampla restri¢do a liberdades individuais e democraticas. Por isso, a
Carta preocupou-se em garantir um amplo rol de direitos fundamentais, que resulta em
um maior nimero de pretensdes dos cidaddos perante o poder publico, no sentido de
ver respeitados estes mesmos direitos e cominar de ilegalidade os atos a eles contrarios.

Além disso, a Constituicdo Cidada “pretendeu uma constitucionalizacao
absolutamente abrangente, com regramento principiolégico e analitico” 474, a fim de
regular de forma detalhada as atividades dos poderes publicos constituidos,
consolidando a estrutura democratica entdo estabelecida e coibindo abusos por parte
dos governantes. Também introduziu-se de forma explicita, no texto constitucional de
1988, preceitos contendo valores, como a dignidade da pessoa humana, e opgdes
politicas, como a reduc¢do das desigualdades sociais e a prestacdo de servigos pelo
Estado, na esperanga de formar um consenso minimo a ser observado pelas maiorias,
resguardado em face da discricionariedade da politica ordinaria. Este modelo, como
visto, resulta na “judicializacdo da vida”, posto que hoje, no pais, as principais
controvérsias de natureza moral ou politica desaguam no Judiciario.

Outrossim, o sistema de controle de constitucionalidade vigente no pais combina
a matriz americana - em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de uma
norma no caso concreto - e a matriz europeia, que admite acdes diretas ajuizaveis
perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis e
atos normativos € discutida em tese, perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma
situacdo concreta de litigio. Essa formula foi maximizada no sistema brasileiro pela

admissdo de uma variedade de a¢des diretas e pela previsdo constitucional de amplo rol
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de legitimados a sua propositura. Com isso, deu-se uma abertura muito abrangente para
o exercicio do controle da constitucionalidade.

Reitera-se, nessa perspectiva, que a judicializagdo da politica decorre, na
realidade, do proprio ordenamento juridico que franqueia aos cidadaos a busca de
condutas dos poderes publicos, inclusive de politicas publicas. Como resultado de tal
configurac¢do juridica e social, a judicializagdo da politica no Brasil constitui um fato
irrefutavel, e ndo uma opgdo politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez
provocados pela via processual adequada, ndo tem a alternativa de se pronunciarem ou
ndo sobre a questdo. Ou seja, é inevitavel, nesse contexto, que questdes politicas sejam
decididas no Judiciario, inclusive o tratamento que deve ser dado aos individuos
privados de liberdade no pais, abrangendo questdes de politica criminal e penitenciaria.
0 que se questiona é até que ponto o Poder Judiciario, por estar autorizado a exercer o
controle sobre tais politicas, pode imiscuir-se na definicdo delas, impondo condutas a
serem adotadas pela administracdo publica.

Por tal razdo importa distinguir o fendémeno da judicializagao da politica daquilo
que se denomina “ativismo judicial”. A judicializacao, como demonstrado, corresponde a
circunstancia fatica que resulta do desenho institucional de paises como o Brasil. O
ativismo judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judicidrio oferece a questao
objeto de judicializa¢do, tratando-se de um modo proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance475. O ativismo consiste, assim, em uma atitude, ou
seja, é um behaviorismo judicial#76.

Ativismo judicial é uma expressiao cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante
os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse
periodo, ocorreram profundas mudangas em relagdo a inimeras praticas politicas nos
Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos

fundamentais+””.
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Atualmente, entretanto, as definigdes atribuidas ao “ativismo judicial”
frequentemente assumem uma conotacdo depreciativa, equiparada ao exercicio
impréprio do poder judicial. Elival da Silva Ramos caracteriza a atuagao judicial ativista
como “a ultrapassagem das linhas demarcatorias da func¢do jurisdicional, em detrimento
principalmente da fungdo legislativa, mas, também, da fun¢do administrativa e, até
mesmo, da funcao de governo”, ou seja, como a “(...) descaracterizacdo da funcao tipica
do Poder Judicidrio, com incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes”478. Por sua vez, Lenio Streck define o
ativismo como a atuacdo judicial que extrapola os limites juridicos e/ou invade a
competéncia dos demais poderes, representando um tipo de decisdo na qual a vontade
do julgador substitui o debate politico. Nessa linha, o autor ainda conceitua como
ativistas as decisdes judiciais proferidas a margem da lei, radicadas nas convic¢des
pessoais e nas ideologias do julgador, que decide os casos de uma perspectiva
subjetivista ou conforme os “clamores da sociedade”. Nesse sentido, Streck conclui que o
ativismo judicial é sempre prejudicial a democracia*7°.

No entanto, conforme importante reflexao trazida por Mark Tushnet, a definigcdo
do que seria o ativismo judicial traz uma série de dificuldades hermenéuticas e
pragmaticas, especialmente em face da inexisténcia de critérios claros para estabelecer
quando uma decisdo é ativista, até porque, para isso, seria preciso estabelecer critérios
do que seria o padrao normal de julgamento, o que igualmente se afigura impossivel, em
face da abertura interpretativa que caracteriza o direito - e especialmente o direito
constitucional - atual#80.

Afinal, com a materializacdo da Constituicdo, postulados ético-morais ganham
vinculatividade juridica e passam a ser objeto de definicdo pelos juizes constitucionais,

que nem sempre dispdem, para essa tarefa, de critérios de fundamentagdo objetivos,
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preestabelecidos no proéprio sistema juridico*8l. Com efeito, os preceitos constitucionais
deixam uma ampla margem de atuagdo quando funcionam com clausulas de contetido
aberto, normas de principio e conceitos indeterminados, que ndo respondem a um
modelo mecanicista e dedutivista de aplicagdo da lei, e transferem ao intérprete a
definicdo concreta do seu sentido e alcance*82,

Dessa forma, a evolugdo do constitucionalismo ocasionou uma transformagdo do
Direito, que, ao adquirir um carater principiolégico e valorativo, vinculado,
notadamente, aos direitos fundamentais, demanda uma atuacdo diferenciada do
julgador na sua conformacao e concretizacao*83. Impde-se a superacao da figura do “juiz
napoleonico”, como “boca que pronuncia as palavras da lei” e sua substituicdo pela
figura do juiz investido de discricionariedade para interpretar as normas#84. Nesse
contexto, a atuacao do magistrado, no caso concreto, se afigura como determinante para
a conformacao do direito, por meio de uma atividade criativa, construtiva, de integracao
do texto normativo com a realidade, passando a jurisprudéncia de fonte supletiva a
elemento central de configuracdo da ordem juridica?85. No escélio de Paulo Bonavides:
“Na Velha Hermenéutica, regida por um positivismo légico-formal, ha subsun¢ao; em a
Nova Hermenéutica, inspirada por uma teoria material de valores, o que ha é
concretizagdo”486,

Ronald Dworkin pondera, quando afirma que a Constituicao protege os cidadaos
mediante a restricao do poder de decisdo das maiorias politicas, que enquanto algumas
dessas restricdes constitucionais assumem a forma de regras precisas, outras assumem
a forma de padrdes vagos, como o principio da igualdade, cujos conceitos cumpre a

Suprema Corte definir. Para o norte-americano, trata-se de clausulas constitucionais

481 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 60.

482 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
neoconstitucionalismo. Astrolabio Revista Internacional de Filosofia, Madrid, n. 20, p. 131, 2017.
Disponivel em: <http://www.raco.cat/index.php/Astrolabio/article/viewFile/329710/420327>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

483 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 591.

484 CASTAN, op. cit,, p. 131.

485 LEAL, Monica Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdi¢do
constitucional: judicializagdo e ativismo judicial em face da protecdo dos direitos humanos e
fundamentais? Revista de Investigagdes Constitucionais, Universidade Federal do Paran3, Curitiba, v.
1, n. 3, p. 128-9, 2014. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/40518/26568>.
Acesso em: 23 mar. 2018.

486 BONAVIDES, op. cit., p. 591.



149

dificeis, que devem ser entendidas como um “apelo a conceitos morais”, sendo que
somente um tribunal ativista estd preparado para dar-lhes resposta8’.

E digno de nota, contudo, que mesmo no plano dos direitos fundamentais onde
pontificam principios, conceitos indeterminados e normas abertas iluminadas por
valores de ordem ética, como o principio da dignidade da pessoa humana, esses
enunciados axiolégicos carecem ser interpretados por meio de uma metodologia
juridica, sendo decisiva a relagdo de significado que o poder constituinte lhes pretendeu
semanticamente cometer. Nao podem, portanto, ser concebidos como “delegacdes
normativas em branco” ao intérprete judicial para criar o Direito a partir das suas
proprias pré-compreensdes politicas e filos6ficas*8s,

Entende-se, porém, que nem toda forma de ativismo judicial radica-se em
decisoes desprovidas de racionalidade juridica, que invadem indevidamente o campo
decisorio dos outros poderes. O ativismo judicial, no sentido da interpretacdao que
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos,
como principios e conceitos juridicos indeterminados, pode sim ser legitimamente
exercido*8. Em tais hipoteses, o fundamento da legitimidade da atuacdo judicial
transfere-se ao processo argumentativo: a demonstragdo racional de que a solugdo
proposta é a que mais adequadamente realiza a vontade constitucional490.

Dito de outro modo, verifica-se que uma decisao pode ser “expansiva” ou ativista
sem se render ao subjetivismo ou ao populismo, desde que o juiz, seguindo entdo o
padrao sugerido por Streck como mais correto, fundamente a sentenga com argumentos

de principio, e ndo de politica ou moral4°l. Em outras palavras, os juizes constitucionais

487 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradu¢do Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 209-14 e 231.

488 MORAIS, Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentdneo ou um novo paradigma? In: CORREIA,
Fernando Alves; LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jonatas E. M. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Vol. 3 - Direitos e Interconstitucionalidade: entre Dignidade e
Cosmopolitismo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 592.

489 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de.
(org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p. 234.

490 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
neoconstitucionalismo. Astrolabio Revista Internacional de Filosofia, Madrid, n. 20, p. 131, 2017.
Disponivel em: <http://www.raco.cat/index.php/Astrolabio/article/viewFile/329710/420327>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

491 STRECK, Lenio Luiz. Entre ativismo e judicializacdo da politica: a dificil concretizacao do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal of Law,
Universidade do Oeste de Santa Catarina, Joagaba, v. 17, n. 3, p. 729, 2016. Disponivel em:
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devem decidir exclusivamente com base em principios juridicos - ainda que,
invariavelmente, de interpretacdo condicionada pelas respectivas pré-compreensoes -
suscetiveis de adesdo e reconhecimento pelos seus pares, independentemente das
convicgdes politicas, morais, religiosas ou filoso6ficas de cada um#92,

Ademais, a normatividade da Constituicao e o principio da maxima eficacia das
normas constitucionais, e em especial dos direitos fundamentais, sujeitam o texto
constitucional a uma interpretacdo dirigida a obter normas diretamente aplicaveis as
controvérsias, o que exige, a seu turno, uma postura mais ativa do juiz que o
interpreta3. Blanco de Morais, quando faz a critica ao ativismo judicial, e neste passo o
insere na corrente neoconstitucionalista, refere que é marca desta a figura do juiz como
intérprete autorizado a exercer ndo apenas uma fiscalizacdo de constitucionalidade de
ordem negativa, invalidando as leis contrarias a Constituicdo, “mas também um controlo
positivo de todo o direito ordinario que ndo garanta a efectivacdo maxima dos direitos
fundamentais” 494 . O autor lusitano observa, outrossim, que a corrente
neoconstitucionalista traz consigo a revalorizacdo da garantia dos direitos fundamentais
sociais e o reconhecimento da “existéncia de uma unidade dogmatica entre todos os
direitos fundamentais”, que assumem idéntico valor e aproximado regime de protecao,
independentemente do fato de as normas que os declaram serem, ou ndo, exequiveis por
si mesmas*95.

Com base em tais argumentos, entende-se, conforme Miguel Carbonell, que o
neoconstitucionalismo gera a expansao da atividade judicial no sentido de que comporta
e até requer certo grau de ativismo judicial4%t. Mas adota-se, para tanto, a compreensao

do ativismo judicial como a maior interferéncia do Judiciario no espaco de atuacdo

<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/view/12206>. Acesso em: 29
mar. 2018.

492 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
132.

493 CASTAN, Maria Luisa Marin. Sobre la judicializaciéns de la politica: una aproximacién desde el
neoconstitucionalismo. Astrolabio Revista Internacional de Filosofia, Madrid, n. 20, p. 130-1, 2017.
Disponivel em: <http://www.raco.cat/index.php/Astrolabio/article/viewFile/329710/420327>.
Acesso em: 10 abr. 2018.
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495 Ibid,, p. 586-7.
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reservado aos outros dois Poderes, em sua tarefa de concretizacao dos valores e fins
constitucionais. O ativismo, nesse sentido, estaria atrelado a postura a qual Oscar Vieira
da o nome de responsividade, associada a ideia de que o Judiciario deve estar envolvido,
ainda que subsidiariamente, na tarefa de responder as promessas criadas pela
Constituicdo ou pela legislagao°7.

Segundo Barroso, ha diversos precedentes de postura ativista ou proativa
(expressdo que preferiu adotar em seu voto no RE n? 592.581) do Supremo Tribunal
Federal, manifestada por diferentes linhas de decisdao, incluindo a imposicao de
condutas ou de absten¢des ao poder publico, tanto em caso de inércia do legislador
como no de politicas publicas insuficientes*?8, de que tém sido exemplo as decisdes
sobre direito a saude e, mais recentemente, sobre o sistema carcerario.

Nesse diapasdo, a decisdo judicial que impde a administracdo a promocgao de
medidas emergenciais em prol do sistema prisional, pode ser considerada expansiva e
proativa no sentido de que busca, em condutas tipicamente reservadas ao Poder
Executivo, as solucdes necessarias a preservacao dos direitos fundamentais e do préprio
minimo existencial dos presos. Nao se trata, contudo, de uma decisdo que pode ser
cunhada de ativista no sentido de que é excessiva ou imprépria, ou seja, ndo se aplica a
ela o conceito de ativismo dos autores que o veem como algo censuravel.

Nessa senda, Lenio Streck pontifica que uma decisdo sé é caracterizada como
ativista quando, a respeito dela, responde-se negativamente a “trés perguntas
fundamentais acerca de se estd diante de um direito fundamental exigivel, se a decisdo
pode ser universalizada” e se cabe a “transferéncia de recursos para atender aquele
direito”. Conclui-se que, no caso da garantia, pelo Poder Judicidrio, dos direitos
fundamentais dos presos e da satisfagdo do seu minimo existencial, mediante a
imposicdo de condutas ao Poder Executivo, ndo se estd diante de uma decisao judicial
ativista, ao menos ndo no sentido depreciativo que o autor atribui ao termo, ja que

responde-se afirmativamente a todas as perguntas referidas4??. Afinal, trata-se de

497 VIEIRA, Oscar Vilhena. Ativismo judicial? Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 28 set. 2016. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/colunas/oscarvilhenavieira/2017/03/1867655-ativismo-
judicial.shtml?loggedpaywall>. Acesso em: 09 jan. 2018.

498 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de.
(org.). As Novas Faces do Ativismo Judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p. 234.

499 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Jurisdicdo: didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 181-4.
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direitos que devem ser garantidos a todas as pessoas encarceradas, sendo que existem
recursos para tanto, com o que sequer se estaria violando a reserva do possivel.

Na verdade, o Supremo Tribunal Federal nada mais fez, no Recurso
Extraordinario n? 592.581, do que dispor que cabe ao Judiciario condenar o
administrador a efetivamente cumprir o que ja esta definido na Lei de Execucao Penal,
superando sua omissdo transgressora dos direitos e valores que estdo na base da
Constituicdo. Fez isso, alids, mediante a imposicdo ndo de uma reforma sistémica, mas
somente da realizacdo de medidas e obras emergenciais indispensaveis a garantia da
integridade e do minimo existencial dos presos - o que nao quer dizer que nao seja
necessdria, oportunamente, uma reforma mais abrangente do sistema.

Trata-se, portanto, de uma atuacdo judicial constitucionalmente autorizada e
francamente necessaria na realidade brasileira, inclusive sob o viés dos principios da
dignidade da pessoa humana e da aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais, entre tantos outros preceitos da Lei Maior. Em suma, o que se observa é
que o ativismo judicial comporta diversas interpretacdes, e nem todas sdo prejudiciais

em um pais tdo desigual e assimétrico como o Brasil.

6.3 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, aliados a rigidez dos preceitos
constitucionais e a materializacdo das constitui¢cdes, na medida em que servem de limite
a atuacdo dos poderes publicos, também restringem o ambito de deliberacdo politica
aberto as maiorias democraticas. Cabe a jurisdicdao constitucional a Gltima palavra na
interpretacdo da Constituicdo, que se apresenta agora repleta de valores impositivos
para todos os Orgdos estatais, razao pela qual nao surpreende que o juiz constitucional
assuma parcela de mais consideravel poder sobre as delibera¢des politicas de 6rgaos de
cunho representativo.

Conforme Reis Novais, a “for¢ca de resisténcia dos direitos fundamentais” pode
inibir o livre exercicio do poder democratico na medida em que um poder nao eleito, que
¢ o Poder Judiciario, tenha, em nome da salvaguarda dos direitos fundamentais, a
possibilidade constitucionalmente garantida de invalidar ou condicionar as medidas

decididas pelos 6rgaos legitimamente eleitos para governar. E o Poder Judiciario pode
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inibir esses poderes democraticos tanto mais quanto a indetermina¢do ou o carater
principiolégico de grande parte das normas constitucionais de direitos fundamentais se
traduza em “alargamento objetivo da margem de decisdo do juiz” relativamente ao
legislador ou ao administrador, ja que estes ficam obrigados a observar aquelas normas
em conformidade com a interpretacao ou a concretizacao que delas vier a fazer a cada
momento o juiz constitucional>00.

Em tese, contudo, a destinacdo e aplicacdo de recursos publicos, inclusive no que
tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na questdo
orcamentaria, devem ficar a cargo de 6rgao politico, legitimado pela representacao
popular>9l, Essa é a posicdo manifestada pela Unido, como terceira interessada, nos
autos do RE n? 592.581/RS, para quem “(..) a distribuicdo de recursos entre as
diferentes a¢des prestacionais realizadas pelo Estado reflete ndo apenas a sua situagao
econémica em determinado momento histérico, mas também as diretrizes politicas
definidas pelo governo da maioria”>02.

Argumenta-se, no entanto, que ao legislador deve-se dar prioridade sobre o juiz
quando se trata de concretizar as normas incorporadoras de valores morais e
politicos5%3. Com efeito, juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos,
ou seja, sua investidura ndo tem o batismo da vontade popular. E essa possibilidade de
as instancias judiciais sobreporem suas decisdes, em matérias de relevancia politica, as
dos agentes politicos eleitos, gera o que se denomina dificuldade contramajoritdria, com
base na teoria de Alexander Bickel. De acordo com o constitucionalista norte-americano,
o proprio controle de constitucionalidade (judicial review) é uma forca
contramajoritaria, pois “quando a Suprema Corte declara inconstitucional um ato

legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opde a vontade de
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representantes do povo, o povo que esta aqui e agora; ela exerce um controle, ndo em
nome da maioria dominante, mas contra ela” 504,

Shapiro, a este respeito, afirmou que a operacdo do sistema politico “sob um
regime de implementagao judicialmente for¢cada de direitos” representa uma “alteragao
fundamental da natureza do governo democratico” 5%5. Isso porque a minoria derrotada
no Parlamento ndo raramente triunfa, nos tribunais, sobre a maioria democraticamente
eleita, o que, segundo Reis Novais, “constitui a mais directa contestacdo institucional a
observancia da regra da maioria” 59,

Gargarella delimitou a questdo de forma clara:

Como é possivel um mintsculo grupo de juizes, que nio sejam eleitos
diretamente pela cidadania (como o sdo os funcionarios politicos), e que ndo
estejam sujeitos a periddicas avaliagbes populares (e portanto gozam de
estabilidade em seus cargos, livres do escrutinio popular) possam prevalecer,
em ultima instancia, sobre a vontade populars°7?

Para Blanco de Morais, um 0rgdo de controle jurisdicional perderia a
imparcialidade inerente ao exercicio dessa funcdo para passar a exercer materialmente
o exercicio da atividade legislativa, operando uma concentragdo de poderes prépria de
um “governo de juizes” carente de mandato popular direto5%.

A atuacdo judicial “expansiva” recebe duras criticas, nessa perspectiva,
especialmente sob o viés de sua legitimidade democratica, visto que o magistrado nao
recebe o batismo do voto popular para tomar decisdes de cunho politico. Ran Hirschl,
para designar a transferéncia de poder decisorio das instituicOes representativas ao
Judiciario, cunhou a expressdo “juristocracia”>%?. Como observa Lenio Streck, a

concretizacdo de direitos pela via judicial ndo pode deixar de considerar que a prestacdo
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jurisdicional nao é ilimitada e que o “jogo” democratico tem de ser respeitado, sob pena
de partirmos “de uma democracia para uma juristocracia”>10,

Todavia, como ensina Jorge Miranda, Estado Democratico de Direito traduz a
confluéncia de Estado de Direito e democracia, significando que o poder politico
pertence ao povo e é exercido de acordo com a regra da maioria, mas esta subordinado -
material e formalmente - a Constituicdo, com a consequente fiscalizacdo juridica dos
atos do poder>!l. Em conceito semelhante, Reis Novais>12 afirma que a férmula “Estado
Democratico de Direito” traduz semanticamente a concep¢do que sustenta a integracao

entre direitos fundamentais e regra da maioria,

Partindo do principio de que o Estado de Direito é o Estado limitado e
vinculado juridicamente a garantia e promocao dos direitos fundamentais e que
() o principio da maioria desempenha um papel vital na identificagdo de um
regime politico democratico.

Nessa linha, alguns autores defendem a existéncia de uma dimensao substancial
da democracia, que aponta para a garantia dos direitos fundamentais, que acresceria a
formal ou procedimental - a regra da maiorias13. Um desses autores é Luigi Ferrajolj,
para quem, em um sentido “substancial e social” de democracia, o Estado de Direito
“reflete, além da vontade da maioria, os interesses e necessidades vitais de todos”. Neste

sentido, ensina o jurista italiano:

(...) o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos poderes publicos,
voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir, pode bem
ser concebido como a conotac¢do (ndo formal mas) estrutural e substancial da
democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais, exprimem de fato os direitos
fundamentais dos cidadaos contra os poderes do Estado, os interesses dos
fracos respectivamente aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou
dissociadas em relagdo as maiorias integradas, as razodes de baixo relativamente
as razoes do alto. Ndo ha diferenga, sob tal aspecto, entre direitos de liberdade e
direitos sociais: mesmo os direitos sociais, como esta sempre mais evidente nos
paises ricos, nos quais a pobreza tende a se tornar uma condi¢do de minoria,

510 STRECK, Lenio Luiz. Entre ativismo e judicializacdo da politica: a dificil concretizacao do direito
fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. Espago Juridico Journal of Law,
Universidade do Oeste de Santa Catarina, Joagaba, v. 17, n. 3, p. 722, 2016. Disponivel em:
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mar. 2018.

511 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. Vol. 1. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016.
p. 282.

512 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. p.
23.

513 |bid,, p. 25.
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N

sdo direitos individuais virtualmente contrarios a vontade e ao interesse da
maioria>t4,

Assim, ndo obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de
opg¢oes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reiterar que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacao do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo. Ou seja, as escolhas
em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema integralmente reservado a
deliberagdo politico-majoritaria; ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de
normas juridicas constitucionais, e submete-se sempre a precedéncia da garantia dos
direitos fundamentais. Conforme Gomes Canotilho, ao principio majoritario sobrepde-se

o principio da constitucionalidade, de modo que a maioria:

Nao pode dispor de toda a legalidade, ou seja, ndo lhe estd facultado, pelo
simples fato de ser maioria, tornar disponivel o que é indisponivel, como
acontece, por ex., com os direitos, liberdades e garantias e, em geral, com toda a
disciplina constitucionalmente fixada>1.

Luigi Ferrajoli d4 o nome de “democracia constitucional” ao “conjunto de limites
impostos pelas constituicbes a todo poder”, que postula a garantia dos direitos
fundamentais e a reparacao contra suas violagdes>16, Outrossim, Reis Novais leciona que
“a democracia constitucional é uma democracia limitada pelos valores constitucionais
na medida em que as maiorias que governam ficam privadas de dispor livremente dos
interesses, bens e direitos protegidos pela Constituicao”>17.

Nessa senda, Jorge Miranda refere que “numa postura extrema de irrestrito
dominio da maioria, o principio democratico poderia acarretar a violagao do conteudo

“

essencial de direitos fundamentais”>18. Konder Comparato também observa que “a

soberania do povo, ndo dirigida a realizacdo dos direitos humanos, conduz
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necessariamente ao arbitrio da maioria”>1°. Afinal, a maioria pode aproveitar a sua
supremacia conjuntural para afetar os interesses e os direitos dos que pensam
diversamente. Por conseguinte, como ensina Gomes Canotilho, embora a democracia
tenha o principio majoritario como um de seus pilares, isso ndo pode significar um
“absolutismo da maioria” 520, De fato, a histéria é prédiga em exemplos de maiorias
totalitarias, como a Assembleia Jacobina do periodo do terror na Revolugdo Francesa e
as maiorias nazistas e fascistas, impondo-se sua limitacao.

Modernamente, essa limitagdo é levada a cabo pelas Constituigdes que procuram
excluir determinados temas do debate politico, especialmente a garantia irrestrita dos
direitos fundamentais - tanto para as maiorias, como para as minorias - e as regras da
prépria deliberacdo majoritaria, de modo a garantir-se a permanente abertura do
sistema democratico®21l. Precisamente, o que a Constituicdo faz é eleger, reunir e
preservar as regras, os direitos e os valores - incluindo os principios de justica, os
direitos fundamentais e a separacdo de poderes - e preserva-los contra as decisdes da
maioria politica que a cada momento governa. Dworkin também afirma que a
Constituicdo “destina-se a proteger os cidadaos (ou grupo de cidadaos) contra certas
decis0es que a maioria pode querer tomar, mesmo quando esta maioria age visando o
que considera ser o interesse geral ou comum”>22,

Nesse contexto, Reis Novais eleva os direitos fundamentais a condi¢do de
“trunfos contra a maioria”, com base no termo cunhado por Dworkin (rights as
trumps)>23. O autor defende que ter um direito fundamental significa ter um trunfo
contra o Estado, e portanto contra a maioria que governa, “mesmo quando esta decide

segundo os procedimentos democraticos instituidos e dispde do apoio de uma maioria
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social”>24, Como observa Robert Alexy: “os direitos fundamentais sdo posi¢cdes tao
importantes, que sua atribuicao ou denegacao aos individuos nado pode ficar nas maos da
maioria parlamentar simples”>25. E essa posicdo privilegiada dos direitos fundamentais
abrange, com base em tudo o que foi exposto, aqueles que se traduzem em presta¢des do
Estado, especialmente na esfera do minimo existencial, sob pena de configurar omissado

inconstitucional. No escoélio de Luigi Ferrajoli:

Precisamente, se a regra do Estado liberal de direito é que nem sobre tudo se
pode decidir, nem mesmo em maioria, a regra do Estado social de direito é
aquela a qual nem sobre tudo se pode ndo decidir, nem mesmo em maioria:
sobre questdes de sobrevivéncia e subsisténcia, por exemplo, o Estado ndo
pode decidir, mesmo se ndo interessarem a maiorias2e.

Segundo o jurista italiano, a regra da maioria estd limitada pelos “direitos
fundamentais de todos: os direitos de liberdade, que nenhuma maioria pode violar, e os
direitos sociais - direito a saude, a educacdo, a seguridade social e a subsisténcia - que
toda maioria esta obrigada a satisfazer”s27.

No Brasil, especialmente, as maiorias politicas mais do que ignoram:
simplesmente desprezam os direitos fundamentais dos individuos que cumprem pena
de privacdo de liberdade. Em um ambiente de medo, vistos sob a 6tica de inimigos, os
individuos encarcerados sao tidos por grande parte da sociedade brasileira como seres
despidos de sua humanidade, e merecedores de todo tipo de sofrimento. Desse modo,
muitos cidadaos brasileiros indignam-se com o fato de que o dinheiro do contribuinte é
empenhado em medidas destinadas a garantir o “bem-estar” de “bandidos”, em vez de
ser investido em outros projetos que contam com maior adesdo popular, em prol dos
“cidadaos de bem”.

Naturalmente, os mecanismos majoritarios no pais repercutem essa mesma
orientacdo. Nessa linha de pensamento, e preocupados com o apoio popular, os
governantes democraticamente legitimados persistem em ignorar a situacdo dos
presidios brasileiros, deixando de investir na sua recuperacao e desviando recursos

disponiveis para tal propdsito em prol de outros fins. Al que se revela de suma
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526 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 693.

527 ldem. Democracia y Garantismo. Madrid: Editorial Trota, 2008. p. 27.
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importancia a atuacdo contramajoritaria da justica constitucional - especialmente a do
Supremo Tribunal Federal - em garantia dos direitos fundamentais dos aprisionados.
Alids, no caso dos presos, sua marginalizacdo e exclusdo das deliberagdes
politicas é ainda mais flagrante do que ocorre com outros grupos minoritarios, porque
aqueles tém suspensos seus direitos politicos enquanto duram os efeitos de sua
condenacgdo transitada em julgado, conforme o art. 15, inciso III, da CF. Por essas razdes,
pode-se afirmar que os individuos privados de liberdade formam uma minoria
praticamente desprovida de representagdo politica, estando a defesa dos seus direitos e
interesses deixada quase que exclusivamente a atua¢do dos tribunais. Conforme

sustentado pela Unido, no julgamento do RE n? 592.581/RS:

0 que se percebe é que, ao mesmo tempo em que assegurou aos presos o
direito ao tratamento integro, a Carta Republicana negou-lhes o acesso direto
ao embate democratico. Essa negativa parece assomar como o principal motivo
pelo qual os condenados ndo conseguem influir nas decisdes or¢amentarias. E o
alheamento desse momento decisério possivelmente estd a penaliza-los com a
falta de recursos para investimento na modernizacdo do sistema carcerario.
Forma-se, em torno do destino dos encarcerados, um circulo vicioso, a
sentencia-los ndo apenas com a segregacdo fisica, mas também com o exilio
politico, social e econ6mico.528

Felizmente, as minorias, em um Estado Democratico de Direito, embora nao
sejam contempladas com a adequada representacao politica, tém assegurado, em maior
ou menor extensdo, o acesso ao Judiciario, para tornar efetivos seus direitos e interesses.
E uma das principais tarefas atribuidas aos magistrados, portanto, a de exercerem seu
poder contramajoritario, oferecendo a necessaria resisténcia a opinido publica ou a
op¢des politicas que caracterizam o pensar de uma maioria de momento, quando
flagrantemente incompativel com os preceitos constitucionais fundamentais e a
dignidade da pessoa humana. Em suma, ndo se pretende outra coisa sendo tomar a
complexidade institucional, presente nas democracias constitucionais contemporaneas,
como instrumento apto a impedir que qualquer grupo de individuos exer¢a muito poder,
por muito tempo, ou que questdes que dizem respeito a direitos fundamentais sejam

decididas de forma arbitraria.

528 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n? 592.581. Reclamante Ministério
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Ricardo Lewandowski. STF, 13 ago. 2015. p. 46. Disponivel em:
<http://stfjus.br/portal /processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 9
jan. 2018.
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Ronald Dworkin referiu-se ao “férum do principio” para afirmar que, em uma
sociedade democratica, algumas questdes mais fundamentais de moralidade politica
devem ser debatidas como “questdes de principio e ndo apenas de poder politico”>29,
Para o doutrinador norte-americano, principio é “um padrdo que deve ser observado,
ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica e equidade ou alguma
outra dimensdo da moralidade”>3%. Nessa linha, sdo questdes de principio as que
envolvem os direitos fundamentais das pessoas, e ndo a melhor forma de se promover o
bem-estar geral. Dworkin conclui, a este respeito, que a revisao judicial “oferece a
promessa de que os conflitos mais fundamentais entre o individuo e a sociedade irao,
algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente questdes de justiga”>31.

Dessa feita, eventuais desacordos juridicos ndo tém solucdo que dé espaco a
subjetividade do debate politico, precisando da arbitragem técnica e imparcial do juiz,
cuja “superior aptiddo funcional” para decidir se um direito estd ou ndo a ser
legitimamente afetado, segundo Reis Novais, apoia-se, dentre outras razdes, na
independéncia que lhe esta institucionalmente garantida, a que acresce sua auséncia de
responsabilidade politica, e na imparcialidade, bem como na necessidade de
fundamentacio e de coeréncia exigidas as decisoes judiciaiss32.

Na verdade, o fator que compatibiliza o Poder Judicidario com o espirito da
democracia é precisamente seu prestigio publico, que na civilizacdo romana
denominava-se auctoritas, Unico atributo capaz de suprir a auséncia do sufragio
eleitoral. Trata-se da legitimidade fundada no respeito e na confiangca que os juizes
inspiram no povo, com base na independéncia com que os magistrados exercem as
funcbes politicas que a Constituicdo, como manifestacao original de vontade do povo

soberano, lhes atribui®33.
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Isso é especialmente verdade no Brasil, notadamente em razao da profunda
desconfianca dos cidadaos em relagdo aos governantes. Afinal, hd mais de uma década, o
pais vive grave crise politica, que se deve em parte a ineficiéncia da administragdo
publica e, também, a uma série de escandalos de corrupcao, envolvendo todas as esferas
dos Poderes Executivo e Legislativo e deixando incélumes poucos atores politicos com
alguma relevancia. Neste cenario, o Poder Judiciario, responsavel pelo julgamento e a
condenac¢do desses mesmos governantes, emerge como bastido da moralidade e como a
unica instancia confiavel. Como observa Ran Hirschl, a judicializacdo da politica é um
fendmeno mais provavel quando as instituicoes judiciais sdo vistas, pelos movimentos
sociais, os grupos de interesse e os ativistas politicos, como 6rgdos mais confiaveis,
imparciais e eficientes na tomada de decisdes do que as ndo raro tendenciosas instancias
decisérias majoritarias e outras instituicdes governamentais burocraticamente
limitadas>34.

Numa sociedade como a brasileira, por consequéncia, a presuncao de que os
Poderes Legislativo e Executivo visam ao interesse geral mantém-se no plano juridico-
formal, mas ndo é, atualmente, partilhada pela opinido publica, que, por for¢ca desse
periodo de desvelamento da corrupg¢do que graca o sistema politico brasileiro tem os
"politicos” como objeto de escarnio. Este descrédito ndo colhe o juiz, que, pela sua
qualificacdo juridica e selegdo por meio de concurso, condicao que, em tese, lhe atribui
independéncia e imparcialidade, produz na sociedade o entendimento de que é melhor
que a ele, juiz, seja dada a decisdo em matérias importantes do que aos "politicos" -
vistos como ignorantes, corruptos e demagogos. Ademais, o processo judicial assegura a
manifestacdo de opinides diversas pelo contraditorio, e as decisdes resultantes sao
sujeitas a reexame. Por isso, supde-se que essas decisdes sejam corretas e objetivamente
tomadas®35.

Além disso, no que diz com as politicas prisionais, ter como legitima a atuagao
judicial que impde a implementacdo de medidas concretas ou a realizacao de obras

emergenciais a administracdo publica ndo significa, necessariamente, permitir-se aos
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juizes que “governem” ou “fagam politicas publicas”. Mesmo porque em nenhum
momento aqui se afirma que é licito ao Judiciario implementar politicas publicas de
forma ampla, muito menos que lhe compete impor sua propria convic¢do politica,
quando ha varias possiveis e a maioria escolheu uma determinada. Quando ndo estdao em
jogo os direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos, os tribunais devem
acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com o
exercicio razoavel de discricionariedade pelo administrador, abstendo-se de sobrepor-
lhes sua propria valoragao politica. Isso deve ser feito ndo sé por razdes ligadas a
legitimidade democratica, como também em atencdo as capacidades institucionais dos
6rgaos judicidrios e sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos sistémicos
das decisoes proferidas em casos individuais.

No entanto, garantir o direito do preso a sua integridade fisica e moral nao
precisa ser atividade de substituicao ao gestor, mas exigir que este, de acordo com suas
escolhas politicas, orgamentdrias e técnicas, cumpra a exigéncia constitucional. Isso
significa dizer que, configurada hipdtese na qual o Poder Executivo omite-se em efetivar
os direitos fundamentais, cabe ao Judicidrio condena-lo a obrigacdes de fazer, a exemplo
da adequacao ou construgdo de estabelecimentos prisionais.

Com esse fim, o Judiciario pretende retirar o administrador publico da inércia
mediante a interferéncia na formulagdo das politicas publicas, para que sejam adotadas
as necessarias a consecucao dos objetivos constitucionais. Ndo se trata, dessarte, de
substituicio aos demais poderes nas tarefas que lhes sdo proprias, e sim de
oferecimento de incentivos, parametros e objetivos indispensdveis a atuacdo da
administracao, deixando a esta o estabelecimento das minucias.

Alias, quanto ao argumento, sustentado no aresto do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, de que a crise econdmica enfrentada pelos Estados brasileiros deveria ser
levada em conta como limite fatico a realizacdo de obras emergenciais no presidio de
Uruguaiana®36, tem-se que nesse contexto de escassez de recursos, pelo contrario,
adquire especial importancia o papel contramajoritario que desempenham os tribunais,

na defesa, contra o alvitre da maioria, dos direitos fundamentais daqueles que a
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sociedade repudia e os poderes politicos olvidam, ou fazem questao de ignorar, como é o
caso dos individuos presos no Brasil.

Como defende Reis Novais, em tempos de crise, a Constituicdo deve assumir “uma
nova e reforcada aplicabilidade” e o Tribunal Constitucional deve ser “ainda mais
vigilante e guardido dos direitos e garantias nela previstos do que em tempos de
normalidade”. Isso pois, nas situagdes de “anormalidade politica, econémica ou social”,
os direitos e garantias constitucionais passam a ser fortemente ameacgados pelas
decisdbes da maioria parlamentar ou governamental. Num contexto como este,
interesses, direitos e garantias individuais ou de setores particulares da sociedade sao
vistos e percebidos, por todos os outros, “como interesses menores” face a preméncia
das questdes financeiras pendentes de solu¢do, as quais tendem a ocupar o primeiro
plano dos objetivos politicos e da atencdao midiatica. Ou seja, em um cenario de crise, a
opinido publica tende a ser mais indulgente para com o sacrificio de direitos individuais
“impostos no quintal do vizinho” 537.

E precisamente nessas alturas que a justica constitucional desempenha, como
nunca, o seu papel insubstituivel na garantia dos direitos fundamentais e dos principios
de justica que a comunidade desejou preservar das decisdes maioritarias e que, por isso
mesmo, colocou na Constituicdo®>38. Afinal, como diz Cattoni de Oliveira, ha situacdes em
que a jurisdicdo constitucional deve ser agressiva no sentido da garantia dos direitos
fundamentais>3°.

De outra parte, observa-se que a Constituicdo submete o legislador e o
administrador democraticamente legitimados, na medida em que consiste em ato
dotado de legitimidade democratica superior, visto que, enquanto as leis
infraconstitucionais e os atos administrativos resultam de uma maioria conjuntural,
posto que elaborados por politicos eleitos num dado momento histérico, a Constituicao

advém de uma maioria soberana que se impde aos poderes constituidos, devendo ser
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assegurada a sua supremacia, que, reitere-se, consiste na mais eficaz prote¢cdo aos
direitos fundamentais e, por conseguinte, ao Estado democratico de Direito540.

Assim, a ideia de indisponibilidade e vinculagdo das entidades publicas aos
direitos fundamentais obteve, no forum préprio de Estado de Direito que é o momento
constituinte, o apoio de uma maioria democratica qualificada, cuja vontade é
concretizada pelos 6rgaos judiciais, na jurisdicdo constitucional>4l. Aqui se vislumbra a
ideia segundo a qual, nas palavras de Goyar-Fabre, “a soberania popular consiste
essencialmente no poder constituinte do povo”>42,

Ademais, a regra de deliberacdo majoritaria ndo é sindbnimo de democracia, que
exige, para além da vontade da maioria, a garantia de um conjunto minimo de direitos
fundamentais para todos os individuos. A soberania popular democratica é, antes de
tudo, um corolario da ideia de igualdade>*3, ou seja, o adequado funcionamento de uma
democracia depende da igual participacdo de todos os cidadaos nas deliberagdes
politicas, o que exige, a seu turno, o respeito e a promog¢ao dos direitos fundamentais de
modo a oferecer a cada individuo as condicdes minimas para participar de tais
deliberacgoes.

Por isso Gomes Canotilho afirma que os direitos fundamentais tém uma fung¢ao
democratica, na medida em que o exercicio democratico do poder depende da
participagdo livre - assente em garantias e também na criacdo de direitos sociais e
econdmicos - de todos os cidadaos>#4. Rawls considera que, abaixo de um certo nivel de
bem-estar material e de educacdo, as pessoas ndo podem tomar parte na sociedade
como cidadaos e, muito menos, como cidaddos iguais>4>. Também Reis Novais afirma
que os direitos fundamentais “sdo condicdo do regular funcionamento da democracia”,
pois sem a possibilidade de exercicio de tais direitos, ndao se pode garantir a
possibilidade de efetiva igual participacdao de todos nas decisdes da comunidade, com o

que “a regra da maioria falha a racionalidade que a justifica”; quando se priva parte da
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populacdo de direitos, “a vida politica ndo é livre nem igualitaria e, logo, o poder e o seu
exercicio ndo sdo democraticos”>46.

E essencial em um Estado de Direito, dessa forma, que também as minorias, ou
quaisquer individuos que ndo se vejam representados nos agentes politicos eleitos,
tenham seus direitos resguardados, em atenc¢do aos principios da igualdade democratica
e da autodeterminagdo>4’. Hesse também manifesta-se no sentido de que a legitimidade
majoritaria ndo é suficiente para a ordem democratica da lei fundamental, sendo
necessario garantir o exercicio de influéncia também daqueles grupos que ndo fazem
parte da maioria sustentadora do dominio politico>48. Da mesma forma, Dworkin
pondera que “nenhuma democracia proporciona a igualdade genuina do poder politico”,
jA que “muitos cidaddos (..) sdo inteiramente destituidos de privilégios”. Para o
doutrinador norte-americano, as minorias ganham poder politico por meio do acesso
aos tribunais>49. Nessa esteira, desponta como relevante a fun¢do contramajoritaria da
justica constitucional na protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis, sob pena de
comprometimento da legitimidade democratica das proprias a¢des estatais.

Outrossim, a expansdo da atividade jurisdicional para questdes politicas
consubstancia um modo de expansao da proépria democracia, em sua acep¢ao material,
pois oferece um novo espacgo de participacao popular na tomada de decisdes politicas.
Conforme preleciona Ingo Sarlet, ha que considerar-se o direito de agdo como forma de
manifestacao concreta da cidadania ativa e instrumento de participacao do individuo no
controle social sobre os atos do poder publico>3°. Afinal, a jurisdigdo constitucional ndo
deixa de ser um espa¢o de legitimacdo discursiva ou argumentativa das decisdes
politicas, que coexiste com a legitimacao majoritaria, servindo-lhe de “contraponto e
complemento”.

Dominique Rousseau, nessa esteira, caracteriza a democracia representativa

como sazonal e opoe-lhe uma forma continua de democracia:
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A democracia continua se poderia definir - ao menos provisoriamente - como
um além da representagio, nio porque suprima sua importancia, mas porque a
transforma e alarga o espago de participacdo popular por meio de formas
particulares - e, notadamente, pela jurisdicdo constitucional - que permitem
aos individuos exercerem um trabalho politico: o controle, fora dos momentos
eleitorais, da acdo dos governantes>5t.

Nesse diapasdo, vé-se que os proprios tribunais tornaram-se espacos
democraticos. Alids, a possibilidade de amicus curiae e das audiéncias publicas, a
intervencdo do Ministério Publico, assim como o amplo rol de legitimados a propor
analises de constitucionalidade, tanto no ambito do sistema de controle abstrato quanto
do difuso, asseguram a democracia participativa na justica constitucional brasileira.

Quanto ao amicus curiae, a Lei n? 9.868/99 permitiu que o relator nos casos de
acoOes diretas de inconstitucionalidade e constitucionalidade, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, admita a manifestacdo de érgaos ou
entidades (art. 72, § 22). A Lei n? 9.882 (sobre a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) também possui previsdao semelhante (art. 62, § 22). Além disso, o
Codigo de Processo Civil faz mencao ao amicus curiae no art. 1.038, referente ao
julgamento dos recursos extraordindrio e especial repetitivos: “O relator podera: I -
solicitar ou admitir manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na
controvérsia, considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento
interno; (...)">%2, possibilitando que individuos possam se manifestar como amigos da
Corte.

No caso das audiéncias publicas, as Lei n? 9.868/99 e 9.882/99 possibilitam que
aquelas sejam realizadas para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria discutida, como ocorreu no julgamento do RE n® 641.320/RS, que
versava sobre a falta de vagas em estabelecimentos prisionais>>3. Além disso, nao
obstante o fato de que o exame difuso de constitucionalidade pode ser provocado por
qualquer individuo, tem-se que, mesmo nas a¢oes de fiscalizacdo de constitucionalidade

pela via concentrada, a sociedade interage de modo indireto com o Supremo Tribunal
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Federal, por meio da representacdo a entes com poderes processuais de provocacao da
Corte Suprema, como, por exemplo, a Procuradoria Geral da Republica>54.

A respeito do tema, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI n? 3.510 (em
que se controvertia a lei de biosseguranca no quanto regulava a pesquisa médica com
células-tronco embrionarias), referiu-se a aspectos dos procedimentos de controle de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal para defender a legitimidade

democratica do julgamento:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios
sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida nos debates
procedimental e argumentativamente organizados em normas previamente
estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os experts sobre a
matéria em debate, a interven¢do dos amici curiae, com suas contribuicdes
juridica e socialmente relevantes, assim como a interven¢do do Ministério
Publico, como representante de toda a sociedade perante o Tribunal, e das
advocacias publica e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta Corte
também um espago democratico>3s.

Essa é a posicdo adotada por autores que, propugnando uma concep¢do
deliberativa de democracia, “rejeitam a reducao do regime democratico ao voto da
maioria” e “concebem materialmente os direitos fundamentais enquanto condicdes de
existéncia de uma democracia” em que os participantes se empenham coletivamente
num “processo deliberativo racional, argumentativo e imparcial de prossecucao do bem
publico”, em que tanto o Parlamento quanto o Tribunal Constitucional tém uma natureza
representativasse. Como diz Terri Peretti: “a legitimidade de cada instituicdo ndo é
determinada por sua democraticidade, mas por seu valor instrumental em prover
pontos de acesso para a expressdo de visdes e interesses opostos”>>7. Isso se torna
especialmente verdadeiro em paises de redemocratizacdo mais recente, como o Brasil,
onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em curso, enfrentando uma
tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do sistema

representativo.
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Vale mencionar, nesse sentido, a integra do raciocinio de Robert Alexy:

O principio fundamental "todo poder estatal origina-se do povo" exige
compreender ndo sé o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representagido ocorre, decerto, de modo diferente. O
parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo
tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela pelo
parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o perigo de
que maiorias se imponham desconsideradamente, emoc¢des determinem o
acontecimento, dinheiro e relagdes de poder dominem e simplesmente sejam
cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo
se dirige contra o povo sendo, em nome do povo, contra seus representantes
politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que o processo politico, segundo
critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou, mas também
exige positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se
eles aceitarem um discurso juridico-constitucional racional. A representagio
argumentativa di certo quando o tribunal constitucional é aceito como
instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos
do tribunal encontram eco na coletividade e nas institui¢cdes politicas,
conduzem a reflexdes e discussdes que resultam em convencimentos
examinados. Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e
tribunal constitucional se estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma
institucionalizagdo que deu certo dos direitos do homem no estado
constitucional democratico. Direitos fundamentais e democracia estdo
reconciliados>%8,

A propésito, o Supremo Tribunal Federal se torna um espa¢o ainda mais
democratico na medida em que seus membros sio nomeados pelo Executivo e
sabatinados pelo Senado, o que consiste em uma via indireta da democracia
representativa, e podem sofrer impeachment pelos membros do Poder Legislativo>>9.
Reis Novais afirma que a nomeacdo dos respectivos membros de um Supremo Tribunal,
por um ou mais 6rgaos democraticamente legitimados, é algo que lhe atribui indiscutivel
legitimidade democratica. Trata-se de instituicdo que “assume objetivamente uma
natureza quase paradoxal: tem uma vocagdo funcional contramajoritdria, mas os seus
membros sdo necessariamente designados com influéncia determinante da maioria, sem

o que careceriam da referida legitimidade” 560.
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Shapiro, a esse respeito, concluiu:

A judicializagdo ndo substitui o poder normativo do legislativo e da
administracdo pelo poder normativo dos juizes, e nem mesmo concede aos
juizes a ultima palavra no processo politico. Ela apenas inclui os juizes em uma
vasta e multifacetada lista de atores politicos56L.

As consideragdes anteriores levam a conclusdo, em suma, de que a interferéncia
judicial da esfera decisdria reservada ao Poder Executivo, na medida em que se faz
necessaria a protecao dos direitos fundamentais contra as violagdes perpetradas pela
maioria governante, e desde que ponderada com direitos e interesses contrarios, nao
somente goza de legitimidade democratica como também serve de instrumento a
democracia, revelando-se tarefa imprescindivel em um Estado Constitucional de Direito.

Entende-se que, no caso dos presidios brasileiros, a grave violacdo aos direitos
fundamentais, alcangando a transgressdao da dignidade da pessoa humana, justifica
plenamente a necessidade de os magistrados exercerem fungdo atipica, interferindo em
politicas publicas e escolhas or¢camentarias, sem que se possa cogitar de afronta ao
principio democratico e da separacdo de poderes>¢2, Afinal, na situacdo descrita,
somente o Poder Judicidrio revela-se capaz de superar os bloqueios politicos e
institucionais que impedem o avanc¢o de solu¢des, sob pena de - nas palavras do
Ministro Marco Aurélio Mello - “chegar-se a um somatoério de inércias injustificadas”>¢3.

Verifica-se, outrossim, que a Constituicio que guia o ordenamento juridico
brasileiro, situada no atual contexto de menoscabo dos direitos fundamentais pelas
instancias politico-majoritarias exige, em muitos casos, uma atuacao expansiva do Poder
Judiciario, especialmente na defesa de grupos minoritarios e vulneraveis como os que
integram os individuos privados de liberdade. Isso é especialmente verdade no Brasil,
considerando tanto a persistente ineficiéncia observada na administragdo publica
quanto os escandalos que enfraquecem os poderes legislativo e executivo perante a

sociedade.
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De fato, o ativismo judicial tende a se instalar em situacdes de “descolamento”
entre a classe politica e a sociedade civil, nas quais as demandas sociais ndo sdo
atendidas de maneira efetiva. Em outras palavras, contribui para esse fen6meno a
desilusdo social com a politica majoritaria, em razao da crise de representatividade dos
lideres eleitos. Como esposado anteriormente, o principio da separacao de poderes pode
ser compreendido de forma diferente conforme a época e o local, podendo estar mais
adequado a realidade brasileira, portanto, aquele que oferece maior protagonismo ao
Poder Judiciario na defesa dos direitos fundamentais.

Nessa linha, a decisdo judicial que, em atencdo ao principio fundamental da
dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais dos presos, bem como as
normas infraconstitucionais que asseguram tais direitos, impde ao Estado a adocao de
medidas concretas e a realizagio de obras emergenciais em presidios, pode ser
caracterizada como criativa e, em certa medida, expansiva e proativa, pois busca
solugdes para a efetivagdo dos referidos direitos na esfera de discricionariedade de
outros poderes. Essa decisdo, contudo, claramente obedece aos parametros legais e
constitucionais, ainda mais por tratar-se de caso em que a administracdo esta a violar,
repetidamente, o nucleo essencial dos direitos fundamentais dos presos.

Igualmente, a decisdo utilizada como paradigma neste estudo ndo abdicou da
devida ponderacdao com os limites faticos a plena efetivacdo, pelo Estado, dos direitos
fundamentais dos individuos sob sua custddia, tendo observado que existem, de fato,
recursos a serem investidos no sistema carcerario, cabendo a prépria administracao
demonstrar o contrario, e que, a0 menos contra a garantia do minimo existencial dos
apenados, ndo prospera a invocacao do argumento da reserva do possivel.

E de se destacar que ao Poder Judiciario ndo cabe se substituir ao legislador ou ao
gestor. Mas, em lugar de uma inagao jurisdicional, geralmente fundada em uma superada
compreensao sobre a separacdo de poderes, € possivel, sim, conceber um papel de
relevo ao Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais, pois isso promove a
deliberacdo democratica ao dirigir a atencao publica a interesses que, de outra forma,
seriam ignorados na vida publica diaria. Com isso, é possivel uma atuacdao que ndo seja
cegamente omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas que garanta o direito

fundamental do preso a sua integridade fisica e moral durante sua custédia pelo Estado.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

0 quadro de total faléncia do sistema prisional brasileiro afeta praticamente
todos os estados da Federagdo. As prisoes brasileiras sofrem com celas superlotadas,
estruturas precarias, imundas e insalubres, onde proliferam doencas infectocontagiosas
e faltam aos presos atendimento médico, inclusive as presas gestantes e seus filhos.
Também faltam aos presos agua potavel, comida saudavel e artigos de higiene basica.
Nas prisdes, os individuos permanecem em absoluta ociosidade, pois ndo se dedicam ao
estudo ou ao trabalho, de modo que saem do carcere sem ter condigdes de desenvolver
atividade laboral que os afaste do mundo do crime.

De outra parte, a escassez de agentes penitencidrios deixa as prisdes sob o
controle dos presos, sendo que, em algumas delas, os detentos controlam a entrada e a
saida das galerias, onde as celas ndo sdo trancadas ou sequer tém portas. Sem a
adequada supervisao por parte do Estado, os presos comandam atividades criminosas
dentro e fora dos muros das prisdes, e os individuos privados de liberdade sao
obrigados a filiar-se a uma fac¢do criminosa para sobreviver dentro do carcere. As
agressoes, os homicidios, as torturas e a violéncia sexual contra os presos também sao
frequentes, praticadas por outros detentos ou por agentes do préprio Estado.
Revoltados com o tratamento que recebem na prisdao, os detentos regularmente
organizam fugas, ddo inicio a rebelides ou orquestram a tomada de reféns, por vezes
resultando na morte de dezenas de pessoas.

Na pratica, portanto, a pena de privacdo de liberdade, no Brasil, deixou de ser
uma limitacdo, tio somente, ao direito de ir e vir do apenado, que também é condenado
a passar fome, calor e frio, ser privado de sono, adoecer e sofrer os mais brutais abusos
fisicos e psicologicos, tendo praticamente todos os seus direitos fundamentais violados e
restando despido de sua dignidade. A pena que é efetivamente aplicada, além de
flagrantemente ilegal e significativamente mais gravosa do que a punicao prevista em lei
para qualquer crime no Brasil, consiste em tratamento cruel, desumano e degradante,
que pode ser, inclusive, equiparado a praticas de tortura. Desse modo, inviabiliza-se
aquele que é o principal objetivo da pena, que € a ressocializacao do condenado.

A crise do sistema prisional é complexa e advém de inimeros fatores. Para além
da sempre crescente criminalidade no pais, a superlotacdo dos estabelecimentos

carcerarios deve-se, em parte, ao uso insuficiente de medidas alternativas a pena
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privacdo de liberdade, seja por falhas na prestacdo jurisdicional, seja porque nao ha
estrutura para monitorar seu cumprimento. Para isso, contudo, o Conselho Nacional de
Justica lidera esforcos que tém exibido resultados na reducdo do encarceramento e do
numero de presos provisérios, como a realizagdo, pelos juizes, dos mutirdes carcerarios
e das audiéncias de custodia. Além disso, ndo ha caréncia de leis que definam e
assegurem o cumprimento dos direitos fundamentais dos individuos privados de
liberdade. Com efeito, o relato do que ocorre nas prisdes é ainda mais chocante quando
contrastado com o disposto na Constituicdo Federal e na extensa legislagdo, vigente no
Brasil, que formalmente garante ao preso o pleno gozo de todos os seus direitos ndo
atingidos pela condenacao.

A relevancia do propésito de defesa dos direitos humanos para a formagao da
ordem politico-social brasileira se infere, prontamente, da amplitude do catdlogo dos
direitos fundamentais, da sua coloca¢do logo no inicio do texto constitucional e da sua
consagracao expressa como clausulas pétreas do sistema. Outrossim, a Constituicao
adotou uma concepg¢do materialmente aberta dos direitos fundamentais, que abrangem
ndo somente aqueles consagrados na prépria Carta como outros decorrentes dos
principios por ela adotados e dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte.

Além disso, o artigo 12 da Constituicdo Federal consagra a dignidade da pessoa
humana, principio de valor que confere sentido e finalidade aos direitos fundamentais,
como um dos fundamentos do Estado brasileiro, sobre o qual repousa toda a ordem
juridica nacional. E a dignidade, como valor intrinseco a todo ser humano, ndo distingue
o individuo que comete crimes, o qual permanece na condicdo de titular de todos os seus
direitos fundamentais ndo atingidos pela pena de privac¢do de liberdade. Afinal, todas as
pessoas sdo iguais em dignidade, ainda que se portem de forma indigna. E o que
prescreve o principio constitucional da igualdade e seu consectario l6gico, o principio da
ndo-discriminacdo, no sentido de que todas as pessoas nascem e permanecem como
titulares dos mesmos direitos fundamentais, sem distingdo de qualquer espécie. Assim,
ndo somente a pena de privacdo de liberdade ndao pode afetar negativamente qualquer
outro direito fundamental como, pelo contrario, por ser o preso confiado a execucao
penal, o Estado deve ser o primeiro responsavel por assegurar o respeito e a efetivacao
dos seus direitos.

Nesse sentido, observa-se a abundancia de normas que prescrevem

especificamente a garantia dos direitos dos presos pelo Estado. A Constituicdo Federal e
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todos os principais instrumentos internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo
Brasil expressamente garantem ao preso o respeito a sua integridade fisica e moral,
vedam a tortura e o tratamento desumano ou degradante e proibem a existéncia de
penas cruéis. Outrossim, desde 1984, o tratamento que deve ser conferido aos presos no
pais é regulamentado pela Lei de Execucdo Penal (Lei n? 7.210/84), elaborada nos
moldes das Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Presos. A Lei
proclama que a principal finalidade da pena é a ressocializagdo do condenado e detalha,
ao longo de cerca de 200 artigos, de que forma incumbe ao Estado assegurar, ao
individuo privado de liberdade, os direitos a vida, a sadde, a educacao, ao trabalho
remunerado e de acesso a justica, entre outros.

Verifica-se, nessa esteira, que leis que garantem direitos aos presos é o que nao
falta; o que falta é seus preceitos sairem do papel mediante acdes a cargo do Poder
Executivo. Os direitos assegurados aos presos na Constituicdo Federal, na Lei de
Execucdo Penal e nos inimeros tratados ratificados pelo Brasil simplesmente nao se
concretizam em protecdo efetiva daqueles que deveriam ser beneficiados, e os
governantes pouco fazem para alterar a situacgao.

Afinal, por mais relevantes que sejam os esforgos de reducdo do encarceramento,
€ a omissao do administrador publico em relagdo ao sistema prisional que é responsavel,
de forma imediata, pela violacdo dos direitos fundamentais dos apenados, ja que faltam
investimentos e acdes para a criacdo de novas vagas, para a contratacao de pessoal, para
a adequada prestacao de servicos aos presos e para a realizacdo de reformas nos
estabelecimentos, dentre outras medidas. Essa omissdo administrativa é ainda mais
grave diante do fato de que o Estado efetivamente dispde de recursos a serem investidos
no sistema prisional, contando, inclusive, com fundo criado especificamente para o
financiamento das atividades de modernizacio e aprimoramento dos presidios
brasileiros. O que se observa, nesses casos, € a subutilizacao dos recursos do fundo - que
acumula valores na casa dos bilhdes de reais - devido ao contingenciamento de verbas
pelo governo federal, que dificulta sua transferéncia aos estados e, por parte desses
entes federados, a inconsisténcia, mora ou falha na execug¢do dos projetos de construcao
e melhoria do sistema prisional.

Preocupados com a prépria popularidade, os governantes preferem investir em
projetos que angariam maior apoio do eleitorado. Na realidade, o descaso do

administrador publico em relagdo ao sistema prisional amolda-se a concepgao
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majoritaria dos cidaddos, os quais, atemorizados com a escalada de violéncia e
criminalidade, assinalam os apenados como inimigos da sociedade e aceitam as penas
cruéis e desumanas como forma legitima de puni¢cdo daquele que descumpre as leis.
Paralelamente, as penitenciarias tornam-se verdadeiras “escolas do crime” e acabam por
contribuir para o aumento da criminalidade, como comprovam as altas taxas de
reincidéncia observadas entre os egressos do sistema prisional.

Diante dessa situagdo, resta como alternativa socorrer-se ao Poder Judiciario em
busca de medidas que garantam o cumprimento dos preceitos legais e constitucionais
violados. Efetivamente, a situacao dos presidios tem resultado na multiplicacao de a¢des
nas quais pleitea-se desde indeniza¢des por danos fisicos e/ou morais sofridos dentro
das instalacdes carcerarias até a interdicdo, a reforma ou a construcio de
estabelecimentos prisionais. A crise dos presidios chegou inclusive ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, que tem repetidamente condenado o Estado
brasileiro ao cumprimento de medidas cautelares para a protecao da vida e da
integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade, mas que vém sendo
descumpridas. Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cupula do
Judiciario brasileiro, que desempenha o papel de corte constitucional no pais, proferiu
entendimento final sobre o tema da omissdao do Poder Executivo em relacdo ao sistema
prisional, em decisdo que vincula todos os 6rgdos publicos a sua observancia.

Trata-se do Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, no qual o STF assentou, sob o
angulo da repercussao geral, o entendimento de que é licito ao Poder Judiciario impor a
Administracao Publica a promoc¢do de medidas ou a execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais, para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, ndo sendo
oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separac¢ado dos
poderes. O recurso havia sido interposto contra o acérdao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que havia decidido nao competir ao Judiciario determinar ao Executivo a
realizacao de obras em estabelecimento prisional, para adequa-lo aos requisitos basicos
da habitabilidade e salubridade, sob pena de indevida invasdo de campo decisorio
reservado a administragdo publica e de afronta ao principio da separacao de poderes.

Segundo o acérdao do tribunal estadual, o pedido de reforma do presidio tinha
por fundamento direitos albergados em normas constitucionais programaticas e nao

autoexecutaveis. Seu cumprimento, conforme o entendimento exarado no aresto, estaria
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sujeito a discricionariedade do administrador e aos limites materiais da “reserva do
possivel”, seara na qual é descabida a intervencdo do Poder Judicidrio, até mesmo
porque a este falta capacidade funcional de garantir a efetivacdo de direitos sociais
prestacionais, sempre dependentes de condi¢des de natureza econdmica ou financeira
que longe estao dos fundamentos juridicos.

Ocorre que o direito fundamental do preso a sua integridade fisica e moral €, a
primeira vista, um direito de liberdade ou de defesa, como sdo chamados os direitos aos
quais corresponde um dever de ndo interferéncia ou proibicao de agressdo por parte
dos seus destinatarios. Quanto a sua eficacia, esses direitos, como dirigidos, em regra, a
uma abstencao por parte do Estado, assumem habitualmente a feicao de direitos
subjetivos, no sentido de que sdo plenamente desfrutaveis e exigiveis em juizo. Isso se
explica pela circunstancia de que as normas que os consagram - consideradas normas
preceptivas - receberam do constituinte, em regra, suficiente normatividade e
independem de intermediacdo concretizadora, adequando-se a classica concepc¢ao das
normas autoexecutaveis ou exequiveis por si mesmas.

No caso dos presos, contudo, o Estado se torna o primeiro responsavel por
garantir-lhe condi¢des de vida digna, pois os mantém sob custddia, o que evidentemente
impossibilita tais individuos de proverem suas proéprias necessidades enquanto
cumprem a pena de privacao de liberdade. Na perspectiva dos encarcerados, portanto, a
garantia de sua integridade fisica e moral fica sob a absoluta dependéncia da efetivagao,
pelo Estado, de prestacdes de ordem material. Nesse sentido, incumbe em primeira linha
ao Estado oferecer aos presos assisténcia material, a saude, juridica e educacional, que
correspondem aos seus direitos fundamentais sociais prestacionais, traduzindo-se tanto
na destinacdo e no efetivo investimento de recursos no sistema carcerario, quanto na
melhor administragdo das penitenciarias.

Os direitos sociais prestacionais buscam favorecer as condi¢des materiais
indispensaveis ao desfrute efetivo dos direitos de liberdade e obrigam o Estado, como
seu destinatario, a colocar a disposicdo dos individuos prestagdes de natureza fatica ou
normativa. Via de regra, as normas que os albergam ndo receberam do legislador
constituinte a normatividade suficiente para, desde logo, produzirem seus efeitos
imediatos, pelo que ndo se trata, em tese, de preceitos constitucionais exequiveis por si
mesmos. N3do seria possivel deles extrair, nesse sentido, direitos subjetivos

imediatamente deduziveis em juizo.
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No entanto, com a consagracdo do principio da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais no art. 52, § 19, da Constituicdo de 1988, o constituinte pretendeu
abranger também os direitos sociais, que inseriu sob o mesmo regime juridico de
protecdo e garantia dos direitos de liberdade. Desse modo, ainda que dos direitos
fundamentais a prestacgoes, por sua forma de positivagdo, ndo se possa sempre deduzir
direitos subjetivos, concretos e definitivos de forma automatica, o fato é que, em relacao
a eles, o principio da aplicabilidade imediata funciona, no sentido de Alexy, como uma
espécie de mandado de otimizacdo, que estabelece aos drgdos estatais a tarefa de
reconhecerem a maior eficacia possivel a tais direitos.

Isso quer dizer, em ultima andlise, que os direitos fundamentais a prestacdes
também sao justicidveis, no sentido de que podem ter sua efetivacio demandada em
juizo. Dessa forma, diante da falta de concretizacao de um direito fundamental, os juizes
e tribunais se encontram autorizados a viabilizar sua fruicdo mediante o preenchimento
das lacunas existentes, com o intuito de extrair da norma que os consagra a maior
eficicia possivel. Trata-se, em suma, de outorgar a todos os direitos fundamentais
efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais, posto que a
presuncao de aplicabilidade imediata e plena eficacia daqueles direitos constitui, na
verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade no ambito da Constituigao.

Nao obstante, no caso dos individuos privados de liberdade, verifica-se que os
seus direitos fundamentais ja foram objeto de interposicdo normativa e receberam
definicdo pormenorizada na Lei de Execucdo Penal, cujos preceitos sdo imediatamente
aplicaveis e asseguram a possibilidade de exigir compulsoriamente do Estado as
prestacdes neles estabelecidas. Dessarte, a auséncia de concretizagdo material dos
direitos em questdo, por meio de politicas publicas, constitui omissdo administrativa
antijuridica e inconstitucional, que o Judiciario esta autorizado a suprir.

Outrossim, a reserva do possivel, vista como a efetiva disponibilidade de recursos
por parte do Estado para cumprir suas obrigacdes, ndao constitui limite fatico a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos presos, ndo obstante sua dependéncia de
recursos financeiros. Afinal, é precisamente porque ndo ha recursos ilimitados que o
administrador publico deve redimensionar suas receitas e priorizar os gastos destinados
a satisfacdo dos direitos fundamentais, de acordo com as opg¢des constitucionais acerca
dos fins que devem ser perseguidos em carater prioritario pelo Estado. Afinal de contas,

o lugar de destaque que a Constituicao de 1988 conferiu a tais direitos, calcados no
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principio estruturante da dignidade da pessoa humana, transforma sua concretizacdo
em fim dltimo a ser perseguido pelo Estado brasileiro.

Por outro lado, efetivamente ha recursos disponiveis para atenuar a crise
carceraria, como € o caso do Fundo Penitenciario Nacional, que possui valores na casa
dos bilhdes aguardando o devido investimento, sempre obstado em razdo da burocracia,
da ineficiéncia e do desinteresse da administracdo na causa dos presos. Da mesma
forma, a impropriedade do argumento da auséncia de recursos como motivo bastante
para a omissdo do Estado é a prépria constatacdo - igualmente fatica - da contradigdo
entre este discurso e o empenho de exorbitantes recursos publicos - financeiros, de
pessoal e de material - em prioridades incompativeis com a Constituicdo, ainda mais
grave em um pais no qual a imoralidade tém sido uma constante nas gestdes politicas.

Além disso, todo direito fundamental possui um nucleo essencial que deve ser
sempre assegurado, o qual pode ser entendido como um limite absoluto correspondente
ao valor que justifica o direito, funcionando como reduto ultimo e intransponivel pelos
governantes, sejam quais forem os interesses contrarios perseguidos. Disto é possivel
deduzir que todo individuo tem um direito fundamental a um nucleo basico de direitos
sociais que constitui um minimo existencial, cuja auséncia resulta em sacrificio da
propria dignidade da pessoa humana, quando ndo - no caso dos presos - da propria vida
humana. Nessa linha, o ndo atendimento do minimo existencial dos apenados tem
significado, na pratica, a aplicacdo de penas cruéis e, com assustadora frequéncia, de
penas de morte.

Ou seja, a0 menos o nucleo essencial intangivel dos direitos fundamentais deve
ser sempre assegurado, independentemente de condi¢des adversas, limites financeiros
ou colisdo com outros direito fundamentais. Foi para corroborar este entendimento que
apontou-se doutrina no sentido de que, pelo menos na esfera de um minimo existencial,
os direitos a prestacdes tornam-se imediatamente exigiveis em juizo. Assim, ndo se pode
negar ao individuo encarcerado o direito de obter, inclusive judicialmente, pelo menos o
atendimento das prestacdes inerentes ao minimo existencial, assim consideradas
aquelas prestacdes que, a luz das normas constitucionais, podem ser desde logo
identificadas como necessariamente presentes qualquer que seja o contetido da politica
publica a ser estabelecida.

Nao se estd, contudo, a afastar a exigibilidade, em juizo, de direitos subjetivos a

prestacoes que ultrapassem estes parametros minimos para uma existéncia digna, mas
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apenas a afirmar que, nesse plano, devem ser consideradas as objecdes que se impdem a
satisfacdo de tais prestacgoes, entre elas o respeito ao principio da separacao de poderes
e a suposta auséncia de legitimidade democratica dos tribunais para imiscuir-se na
definicdo de politicas publicas, visto tratar-se da imposi¢do judicial de condutas
administrativas tipicamente reservadas a discricionariedade do Poder Executivo.

Porém, ndo ha como considerar o principio da separacdo de poderes como
impeditivo a plena efetivagdo dos direitos fundamentais. O paradigma da rigida
separacdo de poderes, pelo menos em sua configuragdo inicial, como resposta a
experiéncia do absolutismo, ha muito tempo foi superado pelo sistema de freios e
contrapesos e a crescente constitucionalizacao dos direitos humanos, e isso aconteceu,
precisamente, porque foi ultrapassada a conjuntura juridico-politica em que viveram
John Locke e Montesquieu, os seus formuladores histéricos. A evolucio do
constitucionalismo difundiu e consolidou, entre os paises ocidentais, o modelo norte-
americano de supremacia da Constituicdo, a qual se subordinam todos os poderes
constituidos, sendo garantido por mecanismos judiciais de controle de
constitucionalidade.

Cabe ao Poder Judiciario, nesse sentido, fazer prevalecer as disposicdes
constitucionais sobre todas as outras normas e atos dos poderes Executivo e Legislativo,
no exercicio de tarefa que lhe foi atribuida pela prépria Constituicado. E essa primazia das
normas constitucionais, que se encontram no dpice do ordenamento juridico, apresenta-
se de forma refor¢ada nos direitos fundamentais, que constituem a finalidade tltima do
Estado de Direito, como ja afirmava a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789. Dessarte, no atual modelo de Estado Democratico de Direito, afirma-se a
natureza instrumental do principio da separacao de poderes para a realizacdao dos
direitos fundamentais, o que aponta a precedéncia destes em relagdo aquele.

Nesses termos, a Constituicao permanentemente vincula a discricionariedade do
administrador e submete o exercicio de sua atividade ao controle jurisdicional. Por tal
razdo, sempre que uma a¢ao ou omissao administrativa implica a violacao de um direito
fundamental, o Judiciario esta plenamente legitimado a exercer controle sobre o ato em
questdo, posto tratar-se de aspecto relativo a sua legalidade - ou melhor,
inconstitucionalidade - que nao pode ser deixado a conveniéncia e oportunidade do
administrador. Ora, se o Estado ndo promove a satisfacdo espontdnea das necessidades

basicas dos presos, esta-se diante de lesdes aos seus direitos fundamentais, nascendo,
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para os titulares, a pretensdo de obter judicialmente a devida reparacao ou efetivacao
daquilo que a lei lhes garante, o que constitui garantia fundamental do cidadao
brasileiro assegurada no art. 52, XXXV, da Constituicao Federal.

Dessa forma, o administrado tem o direito subjetivo de exigir do administrador
omisso a conduta comissiva imposta na lei, inclusive pela via judicial, formulando pedido
de natureza condenatdria de obrigacdo de fazer. Diante de uma omissao da
administracao publica, a tarefa de integracdo judicial se torna indispensavel para que a
satisfacao dos direitos fundamentais ndao dependa do arbitrio das injung¢des politico-
partidarias do momento a influenciarem os governantes, os quais sao conceitualmente
parciais e movidos por interesses proprios. Assim, se a Constituicdo estabelece e confere
tratamento especial a inimeros direitos que os legisladores ou administradores se
negam a implementar, ndo pode o Judiciadrio se omitir, contribuindo para fraudar a
vontade constitucional.

Essa interferéncia judicial nas politicas prisionais integra o fendmeno mais amplo
da judicializacdo da politica, cuja principal caracteristica reside num protagonismo do
Judiciario em razio da transferéncia, a esse Poder, de decisdes sobre temas relevantes
do ponto de vista social, moral e politico, tradicionalmente reservadas a esfera de
deliberacdo politico-majoritaria. Trata-se, no entanto, de consequéncia natural da
formula juridico-politica contemporanea do Estado Constitucional de Direito, que
assumiu como tracos a materializacdo da Constituicdo, agora repleta de valores,
principios e diretrizes politicas, e a ampliacdo da justi¢a constitucional na protecao dos
direitos fundamentais, fazendo com que o direito seja, cada vez mais, um direito judicial,
construido, no caso concreto, pelos magistrados. Nessa senda, a judicializacao da politica
decorre, na realidade, do proprio ordenamento juridico, que franqueia aos cidadaos a
busca de condutas dos poderes publicos, inclusive de politicas publicas.

Este fendmeno assumiu proporg¢des ainda maiores no Brasil, pais regido por uma
Constituicdo dirigente e onipresente, com regramento principioldgico e analitico, que
consagrou, sob um unico regime, amplo rol de direitos fundamentais de liberdade e a
prestagoes sociais, resultando em um maior nimero de pretensdes dos cidadaos perante
o poder publico. Outrossim, o sistema de controle de constitucionalidade vigente no pais
combina a matriz americana - em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade
de uma norma no caso concreto - e a matriz europeia, que admite ag¢des diretas

ajuizaveis perante a corte constitucional, formula maximizada no sistema brasileiro pela
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admissdo de uma variedade de agdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo rol
de legitimados a sua propositura. Com tudo isso, deu-se uma abertura muito abrangente
para o exercicio do controle da constitucionalidade, e qualificaram-se como juridicas
questdes tradicionalmente politicas, agora sujeitas ao crivo do Judiciario.

Nesse contexto, a expressdo ativismo judicial é utilizada para descrever a postura
adotada pelo Judiciario diante da judicializacdo da politica e, para muitos, possui uma
conotagdo depreciativa, pois caracteriza-se pelo exercicio improéprio do poder judicial,
prejudicial a democracia, que invade a esfera de competéncia dos demais poderes e
profere decisdes a margem da lei e radicadas nas convicgdes pessoais do julgador.

No entanto, com a materializagdo da Constituicao, notadamente no plano dos
direitos fundamentais, pontificam principios e conceitos indeterminados que transferem
ao intérprete algum grau de discricionariedade na definicdo concreta do seu sentido e
alcance, passando a jurisprudéncia de fonte supletiva a elemento central de
configura¢do da ordem juridica. Ademais, a normatividade da Lei Fundamental, aliada ao
principio da maxima eficacia das normas constitucionais, em especial dos direitos
fundamentais, sujeita o texto constitucional a uma interpretacao dirigida a obter normas
diretamente aplicaveis as controvérsias, o que exige, a seu turno, uma postura mais ativa
do juiz que o interpreta.

Por conseguinte, o ativismo judicial, visto como a forma de interpretacdo que
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de enunciados vagos,
pode sim ser legitimamente exercido. Desde que essa concretizacdo normativa
fundamente-se em argumentos juridicos racionais e em métodos hermenéuticos
amplamente reconhecidos por pares, a decisao judicial resultante pode ser “expansiva”
ou proativa sem render-se ao subjetivismo ou ao populismo.

Observa-se, nessa esteira, que o ativismo judicial comporta diversas
interpretacoes, e nem todas sdo prejudiciais em um pais tao desigual e assimétrico como
o Brasil. Dessarte, o ativismo judicial pode ser compreendido como uma participagao
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuacdo reservado aos outros dois Poderes,
incluindo a imposicdo de condutas ou de abstengdes, tanto em caso de inércia do

legislador como no de politicas publicas insuficientes.
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Nessa senda, a decisdo judicial que impde a administracio a promoc¢do de
medidas emergenciais em prol do sistema prisional pode ser considerada expansiva e
proativa no sentido de que busca, em condutas tipicamente reservadas ao Poder
Executivo, as solu¢des necessarias a preservacao dos direitos fundamentais e do proprio
minimo existencial dos presos. Ndo se trata, contudo, de uma decisdo que pode ser
cunhada de ativista no sentido de que é excessiva ou imprépria, ou seja, ndo se aplica a
ela o conceito de ativismo dos autores que o veem como algo censuravel.

Na verdade, o Supremo Tribunal Federal nada mais fez, no Recurso
Extraordinario n? 592.581, do que dispor que cabe ao Judiciario condenar o
administrador a efetivamente cumprir o que ja esta definido na Lei de Execucdo Penal,
superando sua omissdo transgressora dos direitos e valores que estdo na base da
Constituicdo. Trata-se, além disso, de direitos que devem ser garantidos a todas as
pessoas encarceradas, sendo que existem recursos para tanto, com o que sequer se
estaria violando a reserva do possivel. Constitui, portanto, uma atuacdo judicial
constitucionalmente autorizada e francamente necessaria na realidade brasileira. Fez
isso, alids, mediante a imposicdo ndo de uma reforma sistémica, mas somente da
realizacdo de medidas e obras emergenciais e indispensaveis a garantia do minimo
existencial dos presos. O que ndo quer dizer que ndo seja necessaria, oportunamente,
uma reforma mais abrangente do sistema.

Mas essa expansividade judicial também recebe duras criticas sob o viés de sua
legitimidade democratica, visto que o magistrado nao recebe o batismo do voto popular
para tomar decisdes de cunho politico. Em tese, a aplicacdo e destinacdo de recursos
publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas publicas, com
reflexos diretos na questio orcamentaria, devem ficar a cargo de orgdo politico,
legitimado pela representacdo popular. E essa possibilidade de as instancias judiciais
sobreporem suas decisdes, em matérias de relevancia politica, as dos agentes politicos
eleitos, gera o que se denomina dificuldade contramajoritaria, porque a minoria
derrotada no Parlamento nao raramente triunfa, nos tribunais, sobre a maioria
democraticamente eleita.

Importa reiterar, nesse diapasdo, que as escolhas em matéria de gastos publicos
ndo constituem um tema integralmente reservado a deliberagdo politico-majoritaria. Ao
contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juridicas constitucionais, e

submete-se sempre a precedéncia da garantia dos direitos fundamentais. Afinal, em uma
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democracia constitucional, as maiorias que governam ficam privadas de dispor
livremente dos interesses, bens e direitos protegidos pela Constituicdao, abrangendo
tanto os direitos de defesa, que nenhuma maioria pode violar, quanto os direitos sociais
prestacionais, que toda maioria esta obrigada a satisfazer. Nesse sentido, ter um direito
fundamental significa ter um trunfo contra a maioria que governa, pois embora a
democracia tenha o principio majoritario como um de seus pilares, isso ndo pode
significar um absolutismo da maioria. Constitucionalizar é, em ultima analise, retirar um
tema do debate politico e trazé-lo para o universo das pretensoes judicializaveis.

No Brasil, notadamente, as maiorias politicas, como visto, mais do que ignoram -
simplesmente desprezam os direitos fundamentais dos individuos que cumprem pena
de privacao de liberdade, tidos por grande parte da sociedade como seres despidos de
sua humanidade e merecedores de todo tipo de sofrimento. Alias, no caso dos presos,
sua exclusdo das deliberacdes politicas é também formal, na medida em que tém
suspensos seus direitos politicos enquanto durarem os efeitos de sua condenagao penal.

Nesse sentido, desponta como fundamental, para a prote¢dao dos direitos dos
encarcerados, o exercicio da justica contramajoritaria pelos tribunais na efetivacao dos
seus interesses. Mesmo porque a regra de deliberacdo majoritaria nao é sinénimo de
democracia, cuja dimensdo substancial exige a garantia de um conjunto minimo de
direitos fundamentais para todos os individuos. A soberania popular democratica é,
antes de tudo, um corolario da ideia de igualdade, isto é, o adequado funcionamento de
uma democracia depende da igual participacao de todos os cidadaos nas deliberagdes
politicas, o que exige, a seu turno, o respeito e a promocgao dos direitos fundamentais de
modo a oferecer a cada individuo as condi¢des minimas para participar de tais
deliberacgoes.

Além disso, observa-se que a Constituicao submete o legislador e o administrador
democraticamente legitimados na medida em que consiste em ato dotado de
legitimidade democratica superior, visto que, enquanto as leis infraconstitucionais e os
atos administrativos resultam de uma maioria conjuntural, posto que elaborados por
politicos eleitos num dado momento histérico, a Constituicdo advém de uma maioria
soberana que se impde aos poderes constituidos, devendo ser assegurada a sua
supremacia, que, reitere-se, consiste na mais eficaz protecao dos direitos fundamentais

e, por conseguinte, do Estado democratico de Direito.
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Outrossim, a expansdo da atividade jurisdicional para questdes politicas
consubstancia um modo de expansao da prépria democracia, em sua acep¢ao material,
pois oferece um novo espaco de participacao popular na tomada de decisdes politicas.
Na medida em que o ordenamento juridico brasileiro disponibiliza a populacdo
multiplos instrumentos de acesso aos tribunais, incluindo as ferramentas do amicus
curiae e das audiéncias publicas nas acdes de fiscalizacdo de constitucionalidade que
tramitam no STF, a justica permite aos individuos exercerem o controle, fora dos
momentos eleitorais, da acdo dos governantes.

Essa concep¢do mais robusta da democracia adquire particular relevancia no
Brasil, notadamente em razdo da profunda desconfian¢a dos cidaddos em relacdo aos
governantes eleitos. Este descrédito ndo colhe o juiz, que, pela sua qualificagdo juridica e
selecdo por meio de concurso, condicio que, em tese, lhe atribui independéncia e
imparcialidade, produz na sociedade o entendimento de que é melhor que a ele, juiz, seja
dada a decisdo em matérias importantes, do que aos "politicos". Ademais, o processo
judicial assegura a manifestacdo de opinides diversas pelo contraditério, e as decisdes
resultantes sdo sujeitas a reexame. Por isso, supde-se que essas decisoes sejam corretas
e objetivamente tomadas.

Em nenhum momento aqui se afirma que é licito ao Judiciario implementar
politicas publicas de forma ampla, muito menos que lhe compete impor sua prépria
convicgdo politica, quando ha varias possiveis e a maioria escolheu uma determinada.
Quando ndo estdo em jogo os direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos,
os tribunais devem ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo
administrador. Isso deve ser feito nao sé6 por razoes ligadas a legitimidade democratica,
como também em atenc¢do as capacidades institucionais dos 6rgaos judiciarios e sua
impossibilidade de prever e administrar os efeitos sistémicos e macroecondémicos das
decisoes proferidas em casos individuais.

Entende-se, contudo, que no caso dos presidios brasileiros, as graves viola¢des de
direitos fundamentais, alcancando a transgressdo da dignidade da pessoa humana,
justificam plenamente a necessidade de os magistrados exercerem funcdo atipica,
interferindo em politicas publicas e escolhas or¢amentarias, sem que se possa cogitar de
afronta ao principio democratico e a separacdo de poderes. Isso nao significa que o

Judicidrio possa substituir-se ao gestor publico, mas sim que pode determinar a
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administracdo que, de acordo com suas proprias escolhas técnicas e orgcamentdrias,
cumpra a exigéncia constitucional.

Afinal, na situagdo descrita, somente o Poder Judiciario revela-se capaz de
superar os bloqueios politicos e institucionais que impedem o avanco de solu¢des, ndo
podendo também ele ficar impassivel diante da crise do sistema prisional, sob pena de
chegar-se a um somatorio de inércias injustificadas, que transforma a Constituicdo e - o
que é pior - seus direitos fundamentais em mera declaragdo de inten¢des desprovida de
vinculatividade. A realidade brasileira exige, portanto, maior protagonismo ao Poder
Judiciario na defesa dos direitos fundamentais. Com isso, é possivel uma atuacdo que
ndo seja cegamente omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas que garanta a

dignidade do preso durante sua custddia pelo Estado.
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