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Possibilidade de Intervencao Judicial
na Crise do Sistema Penitenciario!

Aureliano Reboucas Junior?
RESUMO

O atual cenario caético do sistema prisional brasileiro vem
trazendo consequéncias extremamente danosas a sociedade. A
omissdo do Estado em implementar politicas publicas eficientes
visando a reforma e a construgdo de estabelecimentos prisionais
¢ causa determinante para a violacdo de inumeros direitos funda-
mentais sociais insculpidos na Magna Carta. A suposta escassez de
recursos financeiros, manifestada através da famigerada “reserva do
possivel”, ndo pode ser utilizada como escudo protetor a albergar a
desidia contumaz de gestores publicos. O neoconstitucionalismo nos
revela que a discricionariedade no exercicio do poder nao € absoluta,
haja vista ser limitada pela Constituicdo, notadamente pelos direitos
fundamentais. O Estado Democratico e Social de Direito demanda
uma atuagao positiva do Poder Publico para efetivar direitos sociais,
assegurando as condic¢oes basicas de sobrevivéncia para resguardar
a dignidade da pessoa humana. O Estado deve proteger e fomentar
os direitos fundamentais sociais, sob pena de sua omissdo ser objeto
de intervencao judicial com o escopo de assegurar uma prote¢ao
adequada e eficiente.
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fundamentais sociais. Constitui¢do. Estado Democrdtico e Social
de Direito.

1 INTRODUGCAO

A crise do sistema penitenciario brasileiro, decorrente da super-
lotagao dos presidios, das condi¢des precarias dos estabelecimentos
prisionais, da auséncia de recursos humanos e materiais, e de inume-
ras outras mazelas, vem produzindo consequéncias extremamente
perniciosas a sociedade, despertando o ajuizamento de diversas
demandas no Poder Judiciario.

Esse cenario desastroso vem sendo objeto de intensos debates no
ambito politico e juridico acerca das possiveis solu¢des que podem
ser adotadas com o escopo de amenizar esse problema.

Porém, dentre as varias solugoes debatidas, algumas parecem
desvirtuar o verdadeiro foco do problema.

A superlotagdo dos presidios nao ¢ resultado de uma politica de
encarceramento desarrazoada encetada pelos 6rgaos de seguranga
publica e pelo Poder Judiciario, sob o pretexto de ocorrerem muitas
prisoes ilegais, mas decorre sim da falta de interesse politico em
investir no sistema prisional.

A competéncia para a implementacao dessas politicas publicas €
do Poder Executivo, que vem descurando de um dever constitucional
de maneira sistematica e constante.

A partir da constatagao dessa ineficiéncia do Estado em efetivar
direitos fundamentais sociais albergados na Constitui¢do, surge a
controvérsia do presente trabalho, atinente a possibilidade do Poder
Judiciario determinar ao Poder Executivo a realiza¢do de politicas
publicas com a finalidade de preservar a dignidade dos presos € a
propria seguranga da sociedade.
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Para uma corrente mais conservadora, essa possibilidade deve
ser rechagada de imediato sob o argumento de que violaria a sepa-
racao de poderes, estando a decisdo sobre a efetivagao de politicas
publicas no ambito da discricionariedade reservada ao gestor publico.
Ademais, sustentam que o Estado ndo dispde de recursos financeiros
para prover todas as necessidades da sociedade (reserva do possivel)
e que os direitos sociais nao passam de meras normas programaticas,
despidas de eficacia, configurando apenas compromissos dirigidos
ao legislador e ao executivo.

Esse posicionamento deve ser visto com ressalvas, ainda mais
no atual contexto de superagao de paradigmas encetado pelo neo-
constitucionalismo, com a ruptura de dogmas encardidos no Estado
Liberal e no positivismo, passando a lei a ser interpretada a luz da
Constitui¢ao, denotando a passagem para um Estado Democratico
e Social de Direito.

Com a ascensdo do Estado Democratico e Social de Direito, as
funcdes do Estado devem ser dirigidas a concretizagao dos direitos
fundamentais em suas diversas dimensdes com o escopo de realizar
os fins insculpidos na Constitui¢ao.

A patente omissao do Estado em implementar politicas publicas
eficientes para garantir os direitos fundamentais sociais deve estar
sujeita ao controle judicial, de maneira a assegurar o respeito aos
preceitos constitucionais, notadamente aqueles destinados a asse-
gurar o minimo existencial.

As liberdades protegidas pelo ordenamento juridico s6 podem
ser efetivamente gozadas com a observancia do direito a seguranga,
nao podendo ser toleradas omissoes flagrantemente inconstitucio-
nais perpetradas pela desidia de gestores publicos, fato que néao se
coaduna com a exigéncia do Estado Democratico e Social de Direito
de observancia dos valores mais caros a sociedade.
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2 A OMISSAO ESTATAL DIANTE DA CRISE DO
SISTEMA PENITENCIARIO E SUAS CONSEQUENCIAS

O ordenamento juridico patrio consagra inumeros dispositivos
normativos que visam garantir direitos basicos dos presos, em res-
peito a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIX, assegura aos pre-
sos o respeito a integridade fisica e moral como direito fundamental.
A Lei de Execugao Penal dispoe acerca de uma série de instrumentos
que tem por escopo precipuo resguardar direitos e garantias dos
presos, de maneira a promover a adequada reinser¢ao dos mesmos
ao convivio social.

Porém, o atual cenario de total faléncia do sistema carcerario
brasileiro retrata a omissao contumaz do Estado em promover as
politicas publicas exigidas pela Carta Politica e pelo arcabougo nor-
mativo patrio, imprescindiveis a ressocializagao dos presos.

Esse evidente colapso do sistema penitenciario € resultado de
uma politica desastrosa e completamente ineficiente do Estado, onde
nao sao realizados os investimentos necessarios para construgao,
ampliagao e reforma dos estabelecimentos prisionais.

A superlotacgao, as condi¢des precarias dos estabelecimentos pri-
sionais brasileiros, as deficiéncias relativas a infraestrutura de pessoal
e das diversas assisténcias previstas na Lei de Execugao Penal, séao
fatores que contribuem para o alto indice de reincidéncia delitiva,
afetando diretamente a seguranga publica. Um estudo realizado pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) a pedido do Con-
selho Nacional de Justica revela que a cada quatro ex-condenados,
um volta a ser condenado por algum crime no prazo de cinco anos,
uma taxa de 24,4%°.

3 Disponivel em: <http://cnj.jus.br/noticias/cnj/79883-um-em-cada-quatro-condenados-reincide-no-
-crime-aponta-pesquisa>. Acesso em 25, mar. 2017.
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Nessa esteira, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
elaborou, em 2014, um relatorio que informa ter o Brasil a quarta
maior populagao prisional do mundo, com um total de 607.731
presos distribuidos nas penitenciarias Estaduais / Federais e car-
ceragens de Delegacias. O retrocitado estudo relata também um
déficit de mais 230 mil vagas nas prisdes brasileiras, com uma
taxa de ocupagao de 161%, a quinta maior do mundo, denotando
a patente omissao do Poder Executivo em realizar investimentos
para a construcdo de presidios*.

O Conselho Nacional do Ministério Publico também elaborou em
2016 um minucioso relatorio que aponta as inumeras caréncias do
sistema prisional brasileiro, destacando a superlotagdao carceraria
e as condigoes desumanas de custddia, informando que as cadeias
publicas brasileiras possuiam em 2015 70% de presos a mais que a
capacidade de lotagao®.

Por outro lado, importa salientar que a populagao carceraria
brasileira poderia ser ainda bem maior caso fossem devidamente
cumpridos os mais de 566.000 mandados de prisao em aberto®.

Considerando os alarmantes numeros da populagdo carceraria
brasileira, a realizagao de mutirdoes carcerarios foi instituida pelo Con-
selho Nacional de Justica em 20087, como forma de garantir o devido
processo legal através da revisao das prisoes de presos definitivos e
provisorios, evitando a permanéncia indevida no carcere dos sujeitos
que possam ser contemplados com algum beneficio previsto na Lei
de Execucao Penal, relaxamento, revogagao de prisdo preventiva,
ou quaisquer outras benesses.

4 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/relatorio-
-depen-versao-web.pdf>. Acesso em 20., mar.2017.

5 Disponivelem: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documentos/2016/Livro_sis-
tema_prisional_web_7_12_2016.pdf>. Acesso em 19, mar. 2017.

6 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/bnmp/#/relatorio>. Acesso em 25, mar. 2017.

7 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario>.
Acesso em 21, mar. 2017.
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Em que pese o esfor¢o dos orgaos da justi¢a na realizagdo dos
referidos mutirdes carcerarios, 0 caos no sistema penitenciario bra-
sileiro ndo arrefeceu, sendo agravado ainda por uma tensao entre
os poderes constituidos, onde parcela dos representantes politicos
insiste em atribuir ao Poder Judiciario a “culpa” pela superlotacdo dos
presidios, em virtude de uma suposta preseng¢a macica de presos em
situagao de ilegalidade.

Assim, ao invés de politicas publicas serem realizadas para a
construcdo de presidios, desviam o foco do real problema da falta
de investimentos no sistema prisional, buscando pensar meios de
diminuir a populagao carceraria, como, por exemplo, o Projeto de Lei
do Senado n° 513/2013, que discorre que toda vez que o estabeleci-
mento penal atingir a capacidade, deve ser instaurado um mutirao
para verificar a situagao dos presos ali recolhidos. Se, ainda assim,
a lotagdo ndo for normalizada, aquele que esta mais proximo de
cumprir a pena tem a liberdade antecipada®.

Tal proposta legislativa € completamente dissociada dos interesses
da sociedade, olvidando-se que o atual cenario de violéncia e insegu-
ranga que acomete o Brasil ndo decorre do excesso de prisoes, ainda
mais num contexto em que significativa parcela dos crimes ndo se
chega nem a elucidag¢ao da autoria®, pelo contrario, entremostrasse
cada vez mais necessario uma repressao € combate eficientes as
praticas delituosas.

Com efeito, a edi¢ao de diplomas normativos que dificultam a ma-
nutengao dos infratores da lei no carcere vem crescendo nos ultimos
anos, na contramao do aumento da criminalidade. Nessa esteira, a Lei
n°12.403/11 trouxe inumeras inovagoes atinentes ds prisoes ¢ medidas
cautelares no processo penal, inserindo a prisdo como ultima ratio em

8 Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/01/05/projetos-alteram-lei-
-de-execucao-penal-para-solucionar-problemas-dos-presidios>. Acesso em 23, mar. 2017.

9 “O indice de elucidagao dos crimes de homicidio € baixissimo no Brasil. Estima-se, em pesquisas
realizadas, inclusive a realizada pela Associagao Brasileira de Criminalistica, 2011, que varie entre 5%
€ 8%."” Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Enasp/relatorio_enasp_FINAL.
pdf>. Acesso em 25, mar. 2017.
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maléria de acautelamento da prestagdo jurisdicional penal, devendo o
juiz privilegiar as outras diversas medidas cautelares em detrimento
da prisao, s6 utilizando-se desta quando todas as demais forem inefi-
cazes. A realizagao da audiéncia de custddia € outro mecanismo que
visa em principio coibir a manutencao de prisoes ilegais. A pretexto
de se observar o devido processo legal e o principio da presunc¢ao
de inocéncia obscurecesse a verdadeira preocupac¢do com o advento
das referidas medidas, qual seja, resolver o problema da superlotacao
dos presidios e das cadeias publicas.

Ademais, em que pese a frequente alegativa utilizada pelo Poder
Executivo de falta de recursos financeiros para a reforma e constru-
¢ao de presidios, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso
Extraordinario n° 580.252 no dia 16/02/2017, decidiu que o preso
submetido a situa¢do degradante e a superlotagao na prisao tem di-
reito a indenizagdo do Estado por danos morais. A tese aprovada pelo
Plenario da Suprema Corte considera que é dever do Estado manter
em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, ressaltando inclusive a obriga¢ao de ressarcir
os danos causados aos detentos em decorréncia da falta ou insufici-
éncia das condigdes legais de encarceramento, com supeddneo no
artigo 37, §6° da Magna Carta'.

Essa decisdo do Supremo Tribunal Federal pode gerar consequén-
cias nefastas para os cofres publicos, com a proliferacdo de deman-
das indenizatorias manejadas em face do Estado por praticamente
todos os presos, ja que o mencionado panorama caoético do sistema
prisional € uma realidade que atinge todo o pais.

Tal fato reflete um paradoxo inaceitavel, na medida em que o
Estado alega ndo ter recursos para investir no sistema penitenciario,
mas sera obrigado a indenizar o preso por essa omissao.

10 Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=336352>. Acesso
em 22. mar. 2017.
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Além das condigoes precarias € da superlotagao dos estabele-
cimentos prisionais brasileiros, outro problema merece registro,
o numero insuficiente de coldnias agricolas/industriais, casas de
albergado e estabelecimentos similares.

O artigo 33, §1°, alineas “b” e “c”, do Cddigo Penal estabelece
que a execugao da pena imposta em regime semiaberto deve ser
cumprida em colonia agricola, industrial ou estabelecimento simi-
lar, e em regime aberto deve ser cumprida em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

Em virtude da falta de estabelecimentos prisionais adequados ao
cumprimento da pena em regime semiaberto e aberto, o Supremo
Tribunal Federal editou recentemente a simula vinculante n°® 56, no
sentido de determinar a prisao domiciliar do apenado nesses casos
por ndo ser possivel a sua manutengdo em regime prisional mais
gravoso, o que constituiria grave violacdo aos principios da indivi-
dualizagdo da pena e da legalidade!'".

Essa soltura antecipada do sentenciado pela falta de vagas em
estabelecimento prisional adequado compromete a seguranga pu-
blica, inserindo no convivio social condenados que nao cumpriram
integralmente sua pena, bem como demonstra o abismo que separa
o plano legislativo da realidade fatica, revelando uma sindrome de
inefetividade legislativa aguda. Acrescente-se ainda que este en-
tendimento desvirtua as finalidades retributiva, ressocializadora e
principalmente a preventiva da pena, servindo de estimulo para a
perpetragao de crimes ante a impunidade latente.

Portanto, resta clarividente que o retrocitado cenario caotico do
sistema prisional demonstra a patente omissao do Estado em efeti-
var direitos fundamentais estampados na Constitui¢ao, desrespeito
este que nao se revela pontual e isolado, pelo contrario, a auséncia
de investimentos nessa area ¢ um problema que assola todas as
unidades da federagdo e se prolonga por décadas.

11 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=319993>.
Acesso em 22, mar. 2017.
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3 UMA ANALISE DA IMPORTANCIA DOS DIREITOS SOCIAIS

A dignidade dos presos e a seguranga publica sdo direitos
fundamentais sociais materializados na Constituigdo, mas que sao
constantemente negligenciados sob o palio de constituirem meras
normas programaticas despidas de eficacia, que nao vinculariam o
Poder Executivo.

As normas programaticas insertas no texto constitucional es-
tampariam principios definidores dos fins do Estado, de conteudo
eminentemente social, sendo a relevancia delas de carater essen-
cialmente politico, como forma de exercer pressao politica sobre os
orgdos competentes (CANOTILHO, 2002, p. 470).

Essa linha de entendimento parece descurar da for¢ga normativa
da Constituicao, tornando letra morta direitos fundamentais consa-
grados no texto normativo que visam preservar o minimo existencial.
A Constitui¢ao adquire for¢a normativa na medida em que lograr
éxito em realizar sua pretensao de eficacia, imprimindo ordem e
conformagdo a realidade social e politica (HESSE, 1991, pp. 15-16).

Nesse diapasao, entremostrasse necessario tragar um historico
acerca da evolugao dos direitos sociais, para posteriormente discorrer
sobre sua eficacia, obtemperando que a reserva do possivel nao pode
ser justificativa apta a ensejar a inobservancia de preceitos constitu-
cionais que visam assegurar a seguranca da sociedade.

3.1 A origem e a evolugao dos direitos sociais

Primeiramente, urge destacar que o surgimento do Estado de Di-
reito esté atrelado a ideia de um ordenamento juridico talhado com
base na vontade soberana do povo, capitaneado por uma ideologia
liberalista, que apregoava uma menor intervengao estatal para pos-
sibilitar um prestigio maior as liberdades individuais, com a elevacao
de direitos fundamentais intangiveis e inegociaveis perante o Esta-
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do. Direitos negativos sao alavancados para coibir as investidas do
Estado, devendo este se abster de interferéncias abusivas na esfera
privada, sao os chamados “direitos de defesa”. O Estado Liberal de
Direito proclama o respeito a lei como valor supremo a ser cumprido.
Bonavides (2004, p. 32).

Ora, a perspectiva liberal do ordenamento juridico no século
XIX fora concebida sob o viés de uma contraposi¢ao entre Estado e
Sociedade, com a consequente preocupagao na valorizagao de direi-
tos fundamentais individuais moldados com o objetivo precipuo de
proteger o cidadao dos abusos estatais. Porém, o modelo de Estado
liberal-absenteista ¢ reformulado no século XX, com o surgimento
de novas formas de Constitui¢cdo, reconhecendo a fungao social do
Estado, a partir do modelo de Welfare State (STRECK,, 2017, on-line).

Com efeito, as vigas mestras do liberalismo que sustentavam o
Estado de Direito sdo relativizadas no inicio do século XX, apés a
Revolucao Industrial e outros fatos historicos relevantes, na medida
em que ganha relevo a exigéncia de prestagoes positivas do Estado
para atenuar as desigualdades e garantir direitos sociais (COMPARA-
TO, 1999, p. 147). O Estado Liberal de Direito de matiz individualista,
avesso a pujante caréncia de condigdes materiais dighas caras ao
ser humano, ja ndo atende as novas exigéncias da sociedade, nota-
damente de realiza¢do de uma justi¢a social e de integragao politica
de todas as classes sociais (MIRANDA, 2016, p. 71).

Esse Estado Liberal, com a estigmatizagao da intervengao estatal
minima nas liberdades do individuo, considerado como centro do
universo antropocentrista, sofre uma releitura. Varios movimentos
sociais eclodem, conjuntura na qual surgem inumeras constituigoes
impregnadas de dispositivos que ndo s6 exigem do Estado uma
protecao das liberdades individuais, numa atuagao negativa, como
também exigem do Estado uma atuagdo proativa com o escopo de
resguardar direitos sociais, considerados estes revestidos da natureza
de direitos fundamentais (CASTRO, 2012, p. 241).
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Uma corrente constitucionalista de cunho social se manifesta
de maneira mais explicita e velada com a promulgagdo da Cons-
tituicdo do México em 1917 e da Constituicdo de Weimar em 1919
na Alemanha (NUNES JUNIOR, 2009, pp. 52-53), documentos estes
que serviriam de base ideologica para a formatagao de inumeras
outras constituicdes cunhadas com o enfoque de transformagao da
realidade social.

Os direitos sociais ganham ainda mais relevo ap6s a 22 Grande
Guerra Mundial, notadamente com a Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos, com a nova concepgao de dignidade da pessoa hu-
mana idealizada com o objetivo de assegurar as condi¢des minimas
para o desenvolvimento das capacidades e liberdades do individuo
(NUNES, 1988, p.54).

Nessa toada, o advento de Constituigoes recheadas de amplos
catalogos de direitos fundamentais de cunho social tem reflexos
diretos nos desenhos da sociedade moderna, com a valorizagao do
principio da dignidade da pessoa humana, considerada enquanto um
cabedal de bens basicos para que o ser humano possa desenvolver
livremente sua personalidade, de modo a possibilitar uma maxima
igualdade (Sampaio, 2014, p. 318).

A concepgao de Estado de Direito evoluiu da base ideologica libe-
ral original, passando pelo Estado Social, chegando a atual conjuntura
do Estado Democratico de Direito fundado na busca de mecanismos
capazes de efetivar a justica material com a participa¢do do povo no
controle da concretizacdo dos direitos fundamentais que assegurem
uma existéncia digna (SILVA, 2001, p. 122).

Assim, os direitos fundamentais sociais devem ser analisados sob
o enfoque da preservagdo de condi¢des minimas de subsisténcia que
o individuo deve possuir para poder desenvolver suas capacidades,
sedimentado referido pensamento no principio da dignidade da pes-
soa humana como minimo existencial indisponivel, a ser garantido
pelo Estado através de politicas publicas (OTERO, 2016, p. 545).
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3.2 A eficacia dos direitos sociais

Os direitos fundamentais sociais se revestem de um cunho pres-
tacional, demandando uma atuagao positiva do Estado, no sentido
de implementar politicas publicas que possibilitem o seu real exer-
cicio concreto. Porém, a efetivagao destes direitos na maioria das
vezes depende de recursos financeiros, o que dificulta sobremaneira
a sua viabilizagao.

Para uma corrente doutrinaria, os direitos sociais ndo sao autoexe-
cutaveis, tratando-se de orientagoes dirigidas ao Estado, que encon-
trariam um entrave quase inultrapassavel pela escassez de recursos
financeiros, na famigerada “reserva do possivel”. Ademais, sustentam
que a escolha na alocagao de recursos publicos e investimentos em
determinadas areas revelasse como uma tipica decisdo politica, ndao
sujeita a controle pelo Poder Judiciario (MENDES, 2012, p. 465).

Canotilho aborda a problematica da eficacia dos direitos sociais
em trés eixos centrais: 1. O problema relativo aos direitos sociais
originarios, ou seja, se os particulares podem derivar diretamente
das normas constitucionais pretensoes prestacionais; 2. O problema
relativo aos direitos sociais derivados, que se reconduz ao direito de
exigir uma atuagao legislativa concretizadora das normas constitucio-
nais sociais, sob pena de omissao inconstitucional; 3. O problema de
saber se as normas consagradoras de direitos fundamentais sociais
tém uma dimensao objetiva juridicamente vinculativa dos poderes
publicos, no sentido de obrigarem estes a politicas sociais ativas
que resultem na criagao de instituigdes, servigos e fornecimento de
prestagoes. Assevera o ilustre doutrinador portugués que com relagao
a ultima questao € liquido que as normas consagradoras de direitos
sociais individualizam e impoem politicas publicas socialmente ativas
(CANOTILHO, 2002, p. 406).

De acordo com Luis Pereira Coutinho (2014), os direitos sociais,
diferentemente dos direitos de liberdade, seriam meros compro-
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missos, despidos de forga juridica. Nessa senda, os direitos sociais
gozariam apenas de uma forga politica, devendo ser atribuida a res-
ponsabilidade pela sua implementagao aos representantes politicos
democraticamente eleitos para exercer tal mister.

Ora, a concepgao de que os direitos sociais seriam meras normas
programaticas, sendo orientagoes e proje¢oes a serem perseguidas
pelo Estado, despidas de forga vinculativa, desprestigia o carater
imperativo das disposi¢des constitucionais sobre tal matéria, carac-
teristica que € inerente a propria natureza da norma, conclusao nao
compativel com o Estado de Direito moderno.

O reconhecimento de que os direitos sociais representam na ver-
dade um direito subjetivo do cidaddo em face do Estado ¢ realgado
pela necessidade de conferir efetividade as normas constitucionais.
Assim, a observancia dos direitos sociais de envergadura constitucio-
nal € uma imposi¢ao que vincula o Poder Publico & uma realiza¢ao
otimizada de seu conteudo.

De acordo com Carlos Bernal Pulido, o objeto das posic¢oes jus-
fundamentais de defesa € uma abstencgao estatal, porquanto o sujeito
ativo (particular) pode exigir uma omissao do Estado que se situa no
lugar do sujeito passivo. Ja, o objeto das posi¢oes jusfundamentais
de prestagao € uma conduta positiva do Estado, onde o sujeito ativo
tem um direito fundamental a que o Estado realize determinado
comportamento (PULIDO, 2005, p. 83).

Os direitos fundamentais sociais estampados na Constitui¢ao fo-
ram concebidos para garantir um minimo de existéncia digna, vincu-
lando todos os poderes constituidos, sendo considerados auténticos
deveres de protegao, podendo ser exigidos do Estado. Em que pese
o Poder Executivo e o Poder Legislativo serem os responsaveis pela
determinagao dos meios orcamentarios € financeiros necessarios
para a implementagdo dos direitos socais, as disposigdes constitu-
cionais relativas as politicas publicas essenciais aos interesses da
coletividade restringem sensivelmente as suas respectivas margens
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de liberdade, ao passo em que as opgoes politicas devem ser rea-
lizadas de acordo com os ditames impostos pela Constitui¢ao, sob
pena de inconstitucionalidade por omissao'2.

Ora, as diversas liberdades garantidas pela Constituigdo ao in-
dividuo nao possuem valor quando dissociadas da efetivacdo dos
pressupostos faticos necessarios para o seu exercicio, devendo ser
assegurado o direito subjetivo a um minimo existencial (ALEXY,
2015, p. 437).

De fato, os recursos financeiros a disposi¢ao do Estado sao limi-
tados, afetando diretamente a efetivagao dos direitos sociais, porém
a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como escudo protetor
a albergar e justificar a inércia do Poder Publico em cumprir com as
imposicoes constitucionais, principalmente aquelas destinadas a
garantir o minimo existencial.

Essa frequente alegativa do Poder Executivo de falta de verbas
para investir no sistema penitenciario contrasta com a abundante
presenca de recursos financeiros existente no Fundo Penitenciario
Nacional - FUNPEN, que nao sao devidamente utilizados em virtude
de uma inércia dos gestores publicos em apresentar os projetos ne-
cessarios a liberacao dos recursos.

Importa acentuar que a principal fonte de recursos financeiros
para a constru¢ao /ampliagao de estabelecimentos penais, promo-
¢ao das atividades de aprimoramento dos presidios brasileiros é
oriunda do FUNPEN, gerido pelo Departamento Penitenciario Nacio-
nal - DEPEN/M]J. Em que pese o FUNPEN ser um fundo gerenciado
pela Unido, € de bom alvitre registrar que as Unidades da Federac¢ao
podem utilizar seus recursos através da celebragao de convénios'®.

Ao apreciar o Recurso Extraordinario n° 592.581, que discute a
possibilidade do Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a
realizagao de obras em estabelecimento prisional, o ministro Ricardo

12 QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos Fundamentais. Teoria Geral. 2? edigao. Coimbra, pp. 188-193.
13 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-institucional /
funpen-origems>. Acesso em 25.03.2017.
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Lewandowski relatou em seu voto a gravidade no que tange a defi-
ciéncia do Estado em investir no sistema carcerario, mesmo com a
latente disponibilidade financeira, senao vejamos:

Causa perplexidade que o referido Fundo tenha arrecada-
do, até junho de 2015, a consideravel importancia de R$
2.324.710.885,64 (dois bilhoes, trezentos e vinte e quatro
milhoes, setecentos e dez mil, oitocentos e oitenta e cinco
reais e sessenta e quatro centavos). E mais, saber que basta
aos entes federados, para acessar essas verbas, que cele-
brem convénios com a Unido para executar projetos por
eles mesmos elaborados e submetidos ao DEPEN.

O que, porém, causa verdadeira espécie € que 0 emprego
dessas verbas or¢amentarias mostrou-se decepcionante:
até 2013, foram utilizados pouco mais de R$ 357.200.572,00
(trezentos e cinquenta e sete milhdes, duzentos mil e qui-
nhentos e setenta e dois reais). De um lado, em virtude do
contingenciamento de verbas do Fundo, €, de outro, em face
da inconsisténcia, mora ou falha na execugao dos projetos
concebidos pelos entes federados. '*

Assim, resta clarividente que a auséncia de recursos financeiros
ndo pode justificar a sistematica e contumaz violagao de direitos
fundamentais sociais que resultou na crise do sistema penitenciario,
revelando uma omissao inconstitucional do Poder Executivo em cum-
prir com os ditames impostos pela Constituicdo em uma matéria de
vital importancia para toda a sociedade relativa a seguranga publica.

4 CONTROLE JUDICIAL DA OMISSAO ESTATAL

4.1 Uma discricionariedade regrada no
contexto do neoconstitucionalismo

O controle judicial das omissoes do Estado no que pertine a au-
séncia ou deficiéncia de politicas publicas encerra em si um problema

14 Disponivel em: <http://www.stf.jus br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf>. Acesso
em 24.03.2107.
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de intenso debate na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, uma vez
que tais medidas encontram-se no ambito da discricionariedade da
atuagao administrativa.

Para José dos Santos Carvalho Filho, o juizo de conveniéncia e
oportunidade na implementagao de politicas publicas é delineado
por um campo reservado a liberdade de atuagao por parte do admi-
nistrador publico, sendo vedada a intervencao judicial, sob pena de
indesejada violagao ao principio da separagao de poderes. Pontua
ainda a existéncia de um ativismo judicial que atua indevidamente
em matérias de competéncia do Poder Executivo, justificando tal
medida através da pretensa roupagem de um “constitucionalismo
da efetividade” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 115).

Ora, em que pese a existéncia de uma margem de liberdade con-
ferida ao Poder Executivo na tomada de decisoes politicas, o poder
discricionario deve ser utilizado nos limites delineados pela lei e em
conformidade com o interesse publico (DI PIETRO, 2015, p. 241).

O Estado de Direito impede o exercicio do poder discricionario
divorciado dos imperativos legais, haja vista que a discricionarie-
dade deve ser regrada, cabendo ao Poder Judiciario o controle dos
limites impostos a atuagao administrativa pela Constituicao e pelas
leis, ainda mais quando se tratar de limites decorrentes de direitos
fundamentais, como a seguranga publica.

Assim, a pretensa impossibilidade de intervengao judicial no
ambito das politicas publicas deve ser vista com reservas, porquanto
nao encontra guarida no novo constitucionalismo (neoconstitucio-
nalismo), uma vez que a discricionariedade do Poder Executivo deve
ser pautada pelas balizas insertas na Constituicdo, sendo limitada
pelos direitos fundamentais.

Impende gizar que o neoconstitucionalismo, concebido como
um movimento ideologico e juridico que surgiu no contexto do pos-
-positivismo, traduz uma nova roupagem na aplicacéo do direito,
sobretudo pela mudanga de paradigma na interpretagao do direito,
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real¢ando ser a Constituigao o filtro para a intelecgao do real con-
teudo das normas juridicas na constante busca da concretizagao de
direitos fundamentais (SAMPAIO, 2014, p. 331). A ordem juridica ja
ndo pode ser concebida de maneira estatica, mas sim sob um aspecto
dindmico, eminentemente transformador da realidade social.

Com efeito, o neoconstitucionalismo tem como uma de suas
caracteristicas mais marcantes a concretizagao das prestagoes ma-
teriais prometidas a sociedade, servindo como ferramenta para a
implantagao de um Estado Democratico e Social de Direito. Nessa
toada, o Poder Judiciario assume um papel de extrema relevancia
na busca de mecanismos de efetivagao dos direitos fundamentais,
de maneira a zelar pelo cumprimento das normas constitucionais.
Dessa feita, destaca-se a aplicagdo direta do postulado da dignidade
da pessoa humana, enquanto valor constitucional essencial para a
concretizagao dos direitos fundamentais a vida, a integridade fisico-
-psiquica, a saude, educagao e seguranca, revelando a necessidade
do Poder Publico assegurar o respeito a um rol de direitos minimos
que devem ser garantidos para todas as pessoas, incluindo os presos,
em todas as situacdes (AGRA, 2008, p. 31).

Destarte, infere-se que a convivéncia harmonica dos valores da
liberdade e igualdade, com a garantia do respeito aos direitos funda-
mentais sociais, notadamente a segurancga publica, sdo fundamentos
do neoconstitucionalismo, que visa estabelecer mecanismos
institucionais democraticos que concretizem a dignidade da pessoa
humana, enquanto preceito basilar do Estado Democratico e Social
de Direito (SARLET, 2015, p.63).

O direito a seguranga publica vem estampado em varios disposi-
tivos da Constituicao Federal, decorrente do Estado Democratico de
Direito e dos objetivos fundamentais da Republica, sendo considerado
dever do Estado. Mister destacar a importancia de que se reveste o
efetivo respeito ao direito a seguranga, com o objetivo de preser-
var a ordem publica, a incolumidade das pessoas € o patrimdnio,
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revelando-se assim como meio essencial de garantir da inviolabi-
lidade dos direitos fundamentais do cidaddo, resguardando valores
imprescindiveis para uma convivéncia social tranquila e pacifica
(SANTIN, 2004, p. 45).

A prestagao administrativa de encarceramento possui 0s contor-
nos de um poder-dever, na medida em que a pacificagao social € a
seguranga publica sdo valores tutelados pela ordem constitucional,
nao cabendo ao Estado, sob o manto do exercicio de um irretoca-
vel poder discricionario, a escolha entre realizar ou ndo realizar a
politica publica impositiva de manter sob sua custodia, de maneira
eficiente, com seguranga para a populagdo e garantia da dignidade
da pessoa humana, aqueles que estejam submetidos ao sistema de
justica criminal.

Portanto, a constru¢ao e manutengao de presidios/cadeias publi-
cas integra as atividades referentes a seguranga publica, sendo uma
obrigacdo do Estado promover politicas publicas eficazes, visando
nao so6 resguardar a dignidade dos presos, mas também a propria
segurancga da sociedade.

4.2 O principio da proibicao de protecao
deficiente e a omissao do estado

Numa perspectiva liberal, os direitos fundamentais foram ideali-
zados para proteger o cidadao contra os ataques do Estado, porém
esse pensamento cunhado sob um viés de uma atuagdo negativa
cedeu espago para o reconhecimento da necessidade de uma atu-
acao positiva do Estado, notadamente na efetivacao de direitos
fundamentais sociais.

Os direitos de protegao em sentido amplo externam uma preten-
sao prima facie de que se desenvolvam diversos deveres de atuagao
por parte dos poderes publicos, destinados a garantir o desfrute efe-
tivo das liberdades, provendo os meios para a satisfagao das necessi-
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dades basicas e dispondo sobre os mecanismos indispensaveis para
que o Estado possa tutelar adequadamente os direitos fundamentais
(PULIDO, 2005, p. 802).

E exatamente do dever de protecdo que se extrai o principio da
proibi¢ao de protecgao insuficiente, possibilitando o controle judicial
de eventual inconstitucionalidade na omissdo estatal em promover
determinado direito fundamental, ou mesmo em decorréncia da
insuficiente medida de protegao adotada.

Nessa senda, o principio da proibi¢do de protecao deficiente tem
origem na Alemanha, representando um desdobramento do princi-
pio da proporcionalidade, revelando ser o reverso, a outra face, da
proibigao de excesso (SARLET, 2017, on-line).

A adocgao pelo constituinte de um complexo sistema de deveres
de protegao atribuidos ao Estado, como seu fiel garantidor, conduz
a proibi¢des de insuficiéncia da agdo estatal.

Assim, conforme as precisas licdes de Canaris, deve-se consi-
derar os direitos fundamentais como imperativos de tutela, o que
justifica sua aplicagao diferenciada, dizendo respeito ao déficit no
cumprimento do dever de protegao do Estado atinente aos direitos
fundamentais, uma vez que o Poder Publico tem a obriga¢do de
adotar medidas suficientes de natureza normativa e material, vi-
sando uma protegao adequada e eficiente dos direitos fundamentais
(CANARIS, 2003, p.12).

Mister acentuar que a finalidade primordial do Estado Demo-
cratico e Social de Direito € a tutela de direitos fundamentais, que
nao € restrita a nao intervengao estatal decorrente do principio da
proibi¢ao de excesso, mas inclui também o dever de promover e de
proteger direitos decorrente do principio da proibigdo de prote¢ao
insuficiente, tendo este aplicagdo especial no ambito dos direitos
sociais (MENDES, 2012, p.477).

A liberdade de conformacao legislativa e da atuagao adminis-
trativa fica sobremodo restringida, porque vinculada materialmente
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ao texto constitucional, desaguando na sensivel diminuigao da dis-
cricionariedade. O Estado tem a obrigatoriedade de concretizar os
direitos prestacionais e de proteger os individuos contra agressoes
provenientes de comportamentos delitivos, razdo pela qual a segu-
ranga passa a fazer parte dos direitos fundamentais. A proibi¢ao de
protecao deficiente pode ser utilizada como um critério estrutural
para a determinagao dos direitos fundamentais, com cuja aplicagdo
pode-se determinar se um ato ou omissao estatal viola um direito
fundamental de protecao (STRECK, 2017, on-line).

O direito a seguranga deve ser garantido mediante politicas sociais
e econdmicas de prevengdo e repressao a praticas delitivas, devendo
o Poder Judiciario avaliar as omissoes estatais atinentes a tal matéria,
sob o risco de promové-las. Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal
decidiu ser plenamente possivel a intervencgao judicial em matérias
tradicionalmente inseridas no ambito da discricionariedade estatal
quando se revelar hipotese de protecao insuficiente, sendo vejamos:

“(...)Parece logico, portanto, que a efetividade do direito ao
ensino, especialmente para criangas e adolescentes, nao
prescinde da agao estatal positiva no sentido da criacao
de certas condigdes faticas, sempre dependentes dos
recursos financeiros de que dispde o Estado, e de sistemas
de orgaos e procedimentos voltados a essa finalidade.
De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um
espaco amplo de discricionariedade estatal, situagao
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade,
caracterizando-se tipica hipotese de protegao insuficiente
por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario,
num plano mais especifico. (...)” (STA 318/RS, on-line).

Diante do ja retrocitado caos do sistema penitenciario brasileiro,
com a clara ndo efetivagao de inumeros direitos fundamentais sociais,
resta cristalinamente demonstrado que o Estado se omite diante de
um dever de protegao cuja suficiéncia e efetividade ndo sdo alcanga-
das, sendo salutar um controle judicial eficaz para que a conformagao
da proteg¢do encartada no arcabougo juridico-normativo corresponda
as exigéncias minimas necessarias ao bem-estar da sociedade.
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5 CONCLUSAO

As condic¢des precarias dos estabelecimentos prisionais brasileiros
importam em graves e sistematicas violacoes a direitos fundamen-
tais sociais consagrados na Constituicao Federal, destacadamente a
integridade dos presos e a seguranga da propria sociedade.

A efetivagdo dos direitos fundamentais sociais que asseguram um
minimo existencial ndo pode ser deixada ao alvedrio da boa vontade
politica dos gestores publicos, albergados pelo manto de uma discri-
cionariedade quase absoluta na implementagao de politicas publicas
e de um pretenso respeito ao principio da separagao de poderes.

A concepgao iluminista de lei, idealizada apenas como limitagao
ao arbitrio dos soberanos, foi superada na medida em que € exigi-
da do Estado a elaboragdo de diretrizes de conformacdo para que
sejam realizados os fins insculpidos na principiologia fundamental
de concretizacao de direitos fundamentais. Nessa senda, nos revela
a nova dogmatica constitucionalista moderna que as leis devem ter
como parametro o filtro normativo da Constitui¢dao, de modo a atingir
0s seus objetivos, encetando valores que devem ser resguardados
no plano fatico-social através de uma atuagao positiva, ndo apenas
como garantias e limites impostos aos poderes constituidos, como
no Estado Liberal.

Em virtude dessa vinculagao dos poderes aos direitos fundamen-
tais, surge ndo s6 uma obrigacado negativa do Estado de abster-se de
ingeréncias no dmbito daqueles direitos que protegem, mas também
uma obrigagdo positiva de envidar todos os esfor¢os necessarios a
realizacdo dos direitos fundamentais, principalmente aqueles que
visam garantir as condi¢des materiais basicas a populagao impres-
cindiveis ao respeito da dignidade da pessoa humana.

O Estado Democratico e Social de Direito pressupoe uma atuagao
do poder publico para além da nao violagao de direitos fundamentais,
destinada a sua protec¢ao e promogao, cabendo ao Poder Judiciario
assegurar o respeito e a efetividade destes direitos.
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Para o Estado cumprir com o seu dever de prote¢do relativo a
dignidade dos presos e a seguranga da sociedade, deve empregar
medidas suficientes de carater normativo e material, que conduzam
a uma protecao adequada e efetiva, sob pena de violagao ao principio
da proibicao de protecdo deficiente.

Conforme ja exaustivamente demonstrado no presente trabalho,
as medidas encetadas pelo Poder Executivo na implementagao de
politicas publicas carcerarias nao sao suficientes para uma prote¢ao
adequada e eficiente, sendo necessaria a intervengao judicial para
corrigir eventuais omissoes estatais inconstitucionais.

No Estado Democratico e Social de Direito, a discricionariedade
administrativa € regrada, ainda mais quando se trata da implementa-
¢ao dos direitos fundamentais socais que visam preservar o “minimo
existencial”. Portanto, a omissao do Poder Publico em garantir os
direitos fundamentais dos presos e o direito a seguranga da socie-
dade viola frontalmente a Constituicdo Federal, devendo ser objeto
de controle judicial.

POSSIBILITY OF JUDICIAL INTERVENTION
IN THE CRISIS OF THE PENITENTIARY SYSTEM

ABSTRACT

The current chaotic scenario of the brazilian prison system has brou-
ght extremely damaging consequences to societly. The failure of the State
to implement efficient public policies for the reform and construction of
prisons is a determining factor for the violation of numerous fundamental
social rights inscribed in the Constitution. The supposed scarcity of finan-
cial resources, a manifestation of the notorious “reserve of the possible,”
can not be used as a protective shield to house the persistent debauchery
of public managers. Neo-constitutionalism shows that discretion in the
exercise of power Is not absolute, since it is limited by the Constitution,
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notably by fundamental rights. The Democratic and Social State of Law
demands a positive action from the Public Power (o effect social rights,
ensuring the basic conditions of survival to safeguard the dignity of the
human person. The State must protect and promote fundamental social
rights, failing which it will be subject to judicial intervention with the
aim of ensuring adequate and €fficient protection.

Keywords: Prison system. Discretion. Fundamental social rights.
Constitution. Democratic and Social State of Law.
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