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RESUMO: O presente artigo analisa a possibilidade de interveng¢ao do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas para a corre¢do dos graves
problemas que afetam as cadeias publicas. Assim, estuda-se o comportamento da
jurisprudéncia acerca do tema e estabelece as condigdes necessarias que autori-
zam a intervengao judicial.
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1 INTRODUCAO

Anos de abandono e descaso levaram o sistema prisional brasileiro a
uma situagdo insustentavel, exigindo medidas urgentes para garantir o minimo
necessario de dignidade aos presos. Neste contexto, surge o controle judicial de
politicas publicas como atividade suplementar, obrigando o administrador ptbli-
co a tomar providéncias para garantir os direitos fundamentais das pessoas que
foram levadas ao carcere.

As decisoes judiciais em matéria de estabelecimentos prisionais de-
monstravam uma resisténcia em se interferir no ambito do poder discricionario
do administrador publico. Porém, em recente decisdao, o Supremo Tribunal Fe-
deral atribuiu legitimidade ao Poder Judicirio para impor obrigacdo de fazer ao
administrador quando se tratar de questoes que envolvem a dignidade do preso.

Por fim, a intervenc¢do judicial deve respeitar limites que buscam manter
o equilibrio entre os poderes que sdo independentes e harmonicos entre si. O
respeito as balizas legais confere legitimidade a atuagdo do magistrado quando
interfere no ambito das discricionariedades administrativas e tornam as obriga-
¢Oes realizaveis no plano fatico.
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2 MEIO AMBIENTE CARCERARIO

O meio ambiente saudavel é uma preocupacdo que vem crescendo ao
longo dos anos. Este fendmeno é observado em diversos paises e tem como con-
sequéncia o surgimento de acordos internacionais e legislagdes cada vez mais
protetivas. A Constitui¢do Federal, seguindo a tendéncia de protecdo ambien-
tal, garantiu a todos o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado que
possibilite uma vida saudavel (BRASIL, 1988). Esta previsdo constitucional é
considerada pela doutrina e reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como
direito fundamental.

A expressdo meio ambiente ndo se refere apenas ao meio ambiente na-
tural, ou seja, aquele facilmente identificado pela fauna e flora. E muito mais
abrangente e engloba o meio ambiente cultural, artificial e do trabalho. O cultural
constitui-se “representado pelo patrimonio culturalmente considerado para uma
pequena regido, um pais ou, até mesmo, para todo o mundo” (SILVA, 2015, p.
26). O trabalho consiste em todos os aspectos da atividade laboral, que garantem
as condic¢des dignas do trabalho, seja em relagdo a limpeza adequada, barulho
dentro dos limites, condi¢des de asseio do local, dentre outros. Por fim, tem-se
o meio ambiente artificial que ‘se constitui de tudo o que foi construido pelo
homem, retratando principalmente a vida em centros urbanos.

A cadeia publica se insere no ambiente artificial, uma vez que se trata
de obra construida e idealizada pelo ser humano. Alguns afirmam existir um
meio ambiente misto no qual estaria inserida a realidade do carcere, pois reuniria
aspectos do meio ambiente natural, cultural e artificial. Assim:

O ambiente carcerario ¢ composto pelo conjunto arquitetdnico, con-
digdes de higiene, do ar, da agua, da alimentagdo, pelo acesso a ser-
vigo psicologico, condigdes de trabalho e recreacdo, ou seja, é aque-
le microambiente prisional composto por todos os elementos afetos
direta e indiretamente aos que se sujeitam ao carcere, salvo aqueles
relacionados ao meio ambiente do trabalho, o qual ¢ tratado de forma
separada (SILVA, p. 68).

Constata-se, portanto, que as condigdes ambientais recebem a tutela
constitucional e constituem direito fundamental de todo o cidaddo. Este direito
pode ser exercido de forma coletiva ou por meio de agdes individuais, com a
finalidade de obrigar o Estado a garantir um ambiente equilibrado ¢ saudavel.

A dificuldade que surge ¢ definir o que seria um meio ambiente carce-
rario equilibrado diante da condigdo legal imposta ao recluso de cerceamento
de sua liberdade. O recluso abrigado em cadeia publica é aquele sobre o qual
recai uma prisdo provisoria, ou seja, a prisdo temporaria, em flagrante delito ou
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preventiva. Possuem como tnica limitagdo o cerceamento de seu direito de loco-
mogao, estando suspensa por determinagdo judicial a sua liberdade. Mantém os
demais direitos, constitucionalmente garantidos a todos os cidadaos, incluindo o
meio ambiente carcerario equilibrado.

Dessa forma, o recluso mantém o direito a saude, educagéio, respeito a
integridade fisica e moral, dentre outros. Se o Estado retira do convivio social
uma pessoa deve lhe garantir a preservacdo de seus direitos, inobstante a gra-
vidade do crime cometido. Manter o meio ambiente carcerario adequado e ndo
atentar a dignidade do detento ¢ responsabilidade do Estado. Sempre que esta
premissa ndo for observada sera necessaria a atuacdo do Poder Judiciario para
fazer valer as garantias do recluso.

3. REALIDADE BRASILEIRA

O sistema carcerario nacional é composto por diversos estabelecimen-
tos penais. As penitenciarias sao destinadas ao recolhimento de presos condena-
dos definitivamente a penas privativas de liberdade com cumprimento em regime
fechado. As cadeias publicas abrigam os presos provisorios, ou seja, aquele sob
0s quais ndo existe uma sentenga penal condenatdria definitiva. Coldnias penais
agricolas ou industriais destinam-se aos condenados que estejam cumprindo pe-
nas no regime semiaberto. As casas de albergados abrigam aqueles que cumprem
pena em regime aberto ou penas restritivas de finais de semana. Por fim, os hos-
pitais de custodia sdo destinados as pessoas submetidas as medidas de seguranga.

A legislagdo patria prevé uma série de direitos as pessoas que cumprem
medidas restritivas de liberdade. Essas garantias, em geral, vém sendo desres-
peitadas e os estabelecimentos penais revelam-se ineficientes na tarefa de resso-
cializag@o e reintegragdo do individuo na sociedade. Verifica-se que uma parcela
expressiva dos egressos retoma a atividade criminosa apds o cumprimento de
sua pena. Em muitos casos a prisdo confere uma especializagcdo em outras ativi-
dades criminosas, em razdo dos contatos realizados com os mais diversos tipos
de criminosos.

A capacidade instalada do sistema carcerario ndo tem atendido as neces-
sidades. O Anuario de Brasileiro de Seguranga Publica (2015, p. 68) aponta que
no ano de 2014 existiam 579.423 pessoas cumprindo penas em estabelecimentos
penais. No entanto, todo o sistema carcerario disponibilizava somente 375.892
vagas, ou seja, uma necessidade de criagdo de 203.531 vagas. Esta realidade po-
deria ser agravada se os mandados de prisdo em aberto fossem cumpridos. Dados
do Banco Nacional de Mandados de Prisdo, mantido pelo Conselho Nacional de
Justica (2016), informam que existem 509.289 mandados de prisdo aguardando
para serem cumpridos. Esta realidade ndo tem permitido as penitenciarias to-
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dos os presos condenados definitivamente. Uma parcela dos reclusos permanece
cumprindo a pena no ambito da cadeia publica, a qual ndo possui estrutura ade-
quada e, via de regra, mantém os reclusos em condig¢des subumanas.

Todos esses fatores estruturais, como também a ma-alimentagao dos
presos, seu sedentarismo, o uso de drogas, a falta de higiene e toda a
lugubridade da prisdo fazem com que o preso que ali adentrou numa
condicdo sadia de 14 ndo saia sem ser acometido de uma doenga ou
com sua resisténcia fisica e saude fragilizadas (ASSIS, 2007, p. 75).

As deficiéncias do sistema carcerario geram uma dupla penalidade ao
condenado, ou seja, além da restri¢do a sua liberdade, a degradacao de seu es-
tado de saude durante a sua permanéncia no carcere. Estima-se que um quinto
dos presos brasileiros sejam portadores do HIV (Human Immunodeficiency Vi-
rus), decorrente do uso de drogas, homossexualismo ou violéncia sexual (ASSIS,
2007).

Esta constante violagdo a principios constitucionais, notadamente o da
dignidade da pessoa humana e do meio ambiente equilibrado, vem exigindo uma
nova postura do Poder Judiciario. Em decorréncia da nova ordem constitucional
e do entendimento que os principios constitucionais ndo sio normas meramente
programaticas, avolumaram-se decisdes judiciais de interdi¢do de cadeias publi-
cas por nao estarem atendendo ao minimo necessario os direitos dos detentos.
Essas decisoes judiciais, além de ndo permitirem a inser¢do de novos detentos,
determinam algumas obrigagdes de fazer ao administrador publico, impondo
multas dirias para o caso de descumprimento.

E este o ponto que, a partir de casos concretos, o presente artigo preten-
de analisar, evidenciando as consequéncias das decisdes e sua efetividade diante
da realidade vivenciada. Além disso, busca estabelecer os critérios legais que
devem balizar a decisdo do julgador, sob pena de privilegiar questdes locais em
detrimento do problema como um todo.

4 POLITICAS PUBLICAS

O tema politicas ptblicas vem ocupando um grande espago nos ultimos
tempos. Os debates aprofundam-se e fomentam cada vez mais a participagdo
da sociedade na definigdo das prioridades a serem executadas pelo Estado. Este
fendmeno ¢ reflexo da conquista de liberdades individuais decorrentes da rede-
mocratizagdo e da nova ordem constitucional. Influencia, também, a facilidade
de acesso a informagao que contribui para o desenvolvimento do espirito critico
e oportuniza meios de cobranga e participacdo mais eficazes.
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Trata-se de assunto da algada da ciéncia politica, porém nao se limita
a esta area do conhecimento, possuindo reflexos em varias disciplinas, teorias e
modelos analiticos (SOUZA, 2006). Assim, pode ser objeto da sociologia, eco-
nomia, administragdo e, em razdo do controle judicial das politicas publicas, do
direito.

Para se conceituar politicas publicas ndo se pode deixar de considerar o
tema do controle dos recursos financeiros disponibilizados ao Estado para a con-
secugdo do bem comum (SILVA, 2013). Neste sentido, pode se definir politica
publica como sendo “o campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo,
‘colocar o governo em acdo’ e/ou analisar essa acdo (variavel independente) e,
quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas ag¢des (variavel
dependente)” (SOUZA, 2006, p. 26). Constitui-se em acdo dos governos para
resolver necessidades publicas, ferramenta indispensavel para a concretizagido
dos direitos constitucionais fundamentais.

A formulagdo, implementagdo e execugdo requerem ampla participagdo
da sociedade. A participagao inicia-se pela escolha de representantes por meio
do voto, aos quais ¢é repassado parcela de poder para decidir em nome do povo.
Infelizmente o pais vive uma crise de representagdo, uma vez que os eleitos ndo
reproduzem no seu atuar o discurso proferido no momento de pedir o apoio da
populag@o. Em geral, defendem o seu proprio interesse e a de seus financiadores,
normalmente grandes corporagdes.

Por outro lado, tem se observado uma sociedade mais atuante e organi-
zada, que cobra coeréncia do governo e conquista espago de participagdo no jogo
politico. Surgem fendomenos que fomentam a participagdo direta da sociedade,
como, por exemplo, os orgamentos participativos adotados em alguns locais. Os
projetos de lei de iniciativa popular também representam este novo fendmeno,
pois refletem o anseio de uma grande parcela da sociedade que propdem aos seus
representantes a adogdo de determinado caminho a ser percorrido.

O processo de escolha de prioridades ¢ um processo com ampla discri-
cionariedade. Os representantes do povo adotam opgdes sobre a aplicagdo dos
recursos publicos através da formulagdo, gestdo e implementagdo de politicas
publicas. E bem verdade que esta discricionariedade ¢ limitada pela Constituigdo
Federal e por leis infraconstitucionais, as quais também sdo resultados de proces-
sos democraticos de escolha por parte do legislador. Assim, a titulo de exemplo,
o administrador se vé obrigado a destinar parte orcamentaria para a saude e edu-
cacdo, além do que se vé limitado pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

A adog@o de politicas publicas cria para o Estado uma obrigagéo juridica
positiva no sentido de implementar agdes para garantir o seu efetivo cumprimen-
to, principalmente na concretizagdo dos direitos fundamentais. Esta obrigagao
encontra fundamento no neoconstitucionalismo que impde a Administragdo Pu-
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blica geri-las em consonancia com os principios constitucionais (SILVA, 2013).
Neste ponto surge a possibilidade de se controlar judicialmente a for-
mulagdo e gestdo de politicas publicas, uma vez que estas devem atender aos
principios constitucionais ¢ quando deles desbordam sdo irregulares e devem
ser corrigidas. A omissdo da Administracdo Publica em formular politicas pu-
blicas direcionadas a efetivar os direitos fundamentais também pode ser objeto
de controle por parte do Poder Judiciario. Dessa forma, permite-se a interdigao
de cadeias publicas ¢ as determinagdes para que o Estado promova as alteragdes
necessarias com o fim de garantir o direito fundamental dos reclusos.

5 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Nos ultimos tempos tem-se observado a atua¢ao do Poder Judiciario em
temas de ampla repercussdo social e um aumento efetivo das questdes que sdo
levadas ao crivo de uma decisdo judicial. Este fenomeno decorre da redemocrati-
zagdo do pais apos um periodo de excegdo. E consequéncia direta da nova ordem
constitucional que garantiu um judiciario independente e autobnomo, bem como
estabeleceu um amplo rol de direitos e garantias individuais, facilitando o acesso
de todos a justiga. No mesmo sentido, estabeleceu um controle de constituciona-
lidade que concede ao magistrado um enorme campo de atuacdo (BARROSO,
2009, p. 19-20).

O fendmeno da judicializagdo conduz a novas praticas e novas formas
de se aplicar o direito. Nesta esteira surge o ativismo judicial que pode ser visto
sob dois enfoques, conforme afirma Cesar Cipriano de Fazio (2014, p. 110):

Sob um primeiro enfoque, mais facilmente admissivel nos limites do
sistema juridico, a doutrina considera como postura ativista a inter-
pretagdo das leis e apreensdo dos valores legais e constitucionais para
a solucdo juridicamente fundamentada dos casos concretos, com Vvi-
sdo progressista, evolutiva e até “reformadora” (expressdo que quase
transborda para o segundo enfoque), segundo a qual o juiz ndo figura
no ambito da mera subsungdo ou aplicagdo da lei, tampouco como
mera “boca da lei”, mas nesta encontra seus limites.

Note-se que o ativismo judicial pressupde uma maior interferéncia do
Poder Judiciario nas competéncias dos outros poderes, assumindo fungdes que
originariamente ndo lhe pertenciam. Nesta seara, atua diante do enfraquecimento
e inoperancia dos poderes executivo e legislativo em cumprirem o seu papel
constitucional. Barroso (2009, p. 22) afirma que o ativismo se manifesta através
das seguintes posturas:

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 20, n. 2, p. 295-309, jul./dez. 2017



BOING, E. 301

(1) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagido do
legislador ordinario; (ii) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos ri-
gidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notada-
mente em matéria de politicas publicas.

A imposi¢ao de condutas ao administrador publico em matérias de poli-
ticas publicas ¢ o tema central deste estudo, constituindo-se em uma clara postura
ativista por parte do Poder Judiciario.

O debate doutrinario acerca do ativismo judicial segue duas correntes:
procedimentalista ¢ substancialista. A primeira nega legitimidade a posturas ati-
vistas e a segunda entende pela necessidade do controle judicial das politicas
publicas.

Os procedimentalistas negam autorizagdo para que o judiciario inva-
da as competéncias do Poder Executivo e Poder Legislativo, afirmado que esta
conduta afeta gravemente o principio da separacdo dos poderes. Para formular
e gerir politicas publicas os poderes politicos recebem a investidura do sufragio
universal, possuindo a legitimidade para sua atuag@o e a intervengao judicial fere
o processo democratico. A atuagdao do Poder Judiciario deve se resumir a garantir
a participa¢ao democratica e livre. A atuagdo contramajoritaria pode levar a tira-
nia ou a judiocracia (SILVA 2013).

Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 42) adverte que o problema
vai além da simples invasdo de competéncias e da harmonia entre os poderes.
Trata-se de uma confusdo conceitual do direito e da politica, justificando que:

Estamos diante de uma confusdo conceitual e funcional entre Direito
e Politica. O ativismo judicial ¢ apenas um dos sintomas mais fla-
grantes de que as sociedades de massa da era poés-moderna nio se
satisfazem mais com as prestagdes de servigos publicos e tutela de
direitos individuais ainda nos moldes do Estado moderno; este se re-
vela incapaz de lidar com as necessidades e demandas que crescem
em um ritmo frenético no seio da sua propria populacdo. A Politica
encontra-se acometida pela burocracia — e progressiva burocratizagao
— do Estado, pela insuficiéncia regulatoria, pelo descompasso frente
a realidade social e pelo déficit de legitimidade que as democracias
ocidentais apresentam quando comparadas com os ideais sociais ¢ ex-
pectativas populares que suas respectivas sociedades projetam. Mais
do que uma discussdo acerca da separagdo dos poderes, o ativismo
judicial nos propde uma discussdo acerca do que atualmente repre-
sentam os limites entre Direito e Politica.
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Dessa forma, para esta corrente, o Poder Judiciario carece de legitimi-
dade democratica para interferir na formulagao, gestdo e implementagao de po-
liticas publicas, ndo podendo limitar a discricionariedade dos agentes politicos,
os quais estdo autorizados democraticamente a fazer escolhas. As decisdes con-
tramajoritarias ferem a vontade popular ¢ colocam o direito “como ‘segunda e
inadequada instancia do jogo politico’, pervertendo a representacdo, em evidente
prejuizo a circularidade do poder e a contingéncia propria do regime democrati-
co” (FAZIO, 2014, p. 110).

Na contramao desses argumentos surge a corrente substancialista que
defende o ativismo judicial como necessidade para se implementar os direitos
fundamentais. Afirmam que o juiz ndo deve ser um mero aplicador das leis, mas
sim um agente de transformagdo da sociedade e fomentador da democracia par-
ticipativa. Constata-se no plano pratico que a lei tem origens em um processo
legislativo majoritario que nem sempre busca a justica ¢ a igualdade (SILVA,
2013).

O denominado ativismo judicial tem a finalidade extrair o maximo pos-
sivel da Constitui¢@o Federal sem limitar o campo criativo do direito. Constitui-
-se no exercicio de um poder-dever, uma vez que os casos sdo deduzidos em
juizo e exigem um pronunciamento judicial (FARIAS, 2014). Dworkin (2005, p.
26) investiga a qualidade das decisdes judiciais e legislativas expressando que
“ndo consigo imaginar em que argumentos se poderiam pensar para demonstrar
que as decisoes legislativas sobre direitos tém mais probabilidade de serem cor-
retas que decisoes judiciais”.

A questdo da legitimag@o do Poder Judiciario para praticar o ativismo
judicial decorre de sua investidura através de concurso publico e de que sua fun-
¢do ¢ a proteg@o da Constituicdo Federal e a defesa dos direitos fundamentais.

5.1 INTERDICAO DE CADEIAS PUBLICAS

A interdigdo de cadeia publica encontra previsdo legal na Lei de Execu-
¢do Penal (Lein® 7.210, de 11 de junho de 1984) em seu art. 66, verbis:

Art. 66. Compete ao Juiz da execugao:

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando
providéncias para o adequado funcionamento e promovendo, quando
for o caso, a apuragdo de responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que esti-
ver funcionando em condi¢des inadequadas ou com infringéncia aos
dispositivos desta Lei;
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Note-se que o dispositivo legal autoriza o magistrado a interditar es-
tabelecimentos penais que estejam em desacordo com a lei. Ocorre que a juris-
prudéncia tem demonstrado que a maioria das A¢des Civis Publicas, além da
interdi¢@o, impdem obrigacao de fazer ao administrador publico. Estas obriga-
¢oes consistem em reformas, ampliagdes, transferéncias de presos, designagdo
de contingente policial, dentre outras. Constitui-se em uma intervengdo no poder
discricionario do administrador publico e na gestdo de politicas publicas. Mui-
tas decisdes judiciais de primeira instancia impdem ao Estado estas obrigagdes,
porém a tendéncia dos tribunais era a reforma da decisdo, conforme se vé no
seguinte julgado:

APELACOES CIVEIS/REEXAME NECESSARIO - ACAO CIVIL
PUBLICA - PRELIMINARES - REJEITADAS - ESTADO DE MI-
NAS GERAIS - OBRIGACAO DE FAZER - REALIZACAO DE
OBRAS E REFORMAS DE ADEQUACAO EM CADEIA PUBLI-
CA - MERITO ADMINISTRATIVO - INGERENCIA DO JUDICIA-
RIO - INDEVIDA - SUPERLOTACAO DA CADEIA - TRANSFE-
RENCIA DE PRESOS PARA ESTABELECIMENTO ADEQUADO
- POSSIBILIDADE - MULTA DIARIA - MINORACAO - SENTEN-
CA PARCIALMENTE REFORMADA.

(TJ-MG - AC: 10220140001177002 MG, Relator: Hilda Teixeira da
Costa, Data de Julgamento: 09/06/2015, Camaras Civeis / 2* CAMA-
RA CIVEL, Data de Publicagdo: 12/06/2015)

O Supremo Tribunal Federal seguia a mesma linha de resisténcia a pos-
sibilidade de impor obrigagao de fazer ao Estado em relagdo as cadeias publicas,
argumentando que a defini¢@o de politicas publicas nesta seara € ato discriciona-
rio do administrador, ndo comportando, portanto, a intervenc¢ao do poder judici-
ario, conforme se observa na seguinte decisao:

APELACOES CIVEIS. ACOES CIVIS PUBLICAS. OBRIGACAO
DE FAZER. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO AFASTA-
DA. REFORMA DE CENTRO DE REINTEGRACAO SOCIAL E
CADEIA PUBLICA. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA SEPA-
RACAO DOS PODERES E DA DISCRICIONARIEDADE AD-
MINISTRATIVA. MANUTENCAO DE POLICIAIS MILITARES
NO PRESIDIO. VIOLACAO A REGRA DO CONCURSO PU-
BLICO. SEGURANCA DO FORUM. DECRETO JUDICIARIO n°
2923/2011. (STF - RE: 827809 GO, Relator: Min. ROBERTO BAR-
ROSO, Data de Julgamento: 12/09/2014, Data de Publicagdo: DJe-
190 DIVULG 29/09/2014 PUBLIC 30/09/2014)
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Ocorre que Corte Suprema recentemente mudou este entendimento ao
dar provimento ao Recurso Extraordinario 592.581 do Rio Grande do Sul de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, cujo julgamento se deu em 13 de
agosto de 2015.

O Ministério Publico ajuizou acdo civil publica em razdo da precarie-
dade das instalagdes fisicas da Casa do Albergado de Uruguaiana/RS, as quais
violariam o direito constitucional de integridade fisica ¢ moral das pessoas que
cumprem pena naquele estabelecimento penal. A sentenga de primeira instancia
acatou os argumentos do Ministério Ptblico ¢ determinou ao governo daquele
Estado Membro a obrigagdo de executar obras, com o fim de adequar as instala-
¢oes de forma a nao ferir os direitos dos presos.

Atendendo a jurisprudéncia dominante a época, o Tribunal de Justiga
reformou a decisdo argumentando que se trata de direito social do preso, norma
meramente programatica, a qual ndo possui carater impositivo, ndo podendo o
Poder Judiciario interferir na discricionariedade administrativa, se aplicando ao
caso a reserva do possivel.

Inconformado com a decis@o o Ministério Publico recorreu ¢ o Supre-
mo Tribunal Federal, por unanimidade, contrariando a jurisprudéncia até entdo
dominante, entendeu que ¢ licito e adequado a interferéncia do Poder Judiciario
com a finalidade de preservar a dignidade das pessoas levadas ao carcere. Diver-
samente do entendimento do Tribunal de Justiga gatcho, asseverou o STF que
0 caso retrata violacdo a direito fundamental e ndo meramente social, possuindo
carater impositivo, ndo se tratando de norma constitucional meramente progra-
matica.

Esta decisdo do STF ¢ paradigmatica e devido a sua relevancia juridica,
politica, social e econdmica, foi proposta pelo relator ¢ acatado pelos demais
membros da Corte a repercussdo geral. Assim, se fixou a seguinte tese de reper-
cussdo geral, tema 220:

E licito ao Judicidrio impor a Administragdo Piblica obrigagio de
fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou na 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, nos termos do que preceitua
o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal, ndo sendo oponivel a deci-
sdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagido
dos poderes.

Este novo entendimento ainda ndo transitou em julgado, pois carece de

julgamento de Embargos de Declaragdo interposto pelo estado do Rio Grande do
Sul, porém, mesmo que acatado, pouco mudaria o entendimento do plenario do
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STF, uma vez que pede para que seja acrescido na decisdo a expressdo “desde
que se evidencie um ‘ndo fazer’ comissivo ou omissivo por parte das autorida-
des estatais que coloque em risco, de maneira grave ¢ iminente, os direitos dos
jurisdicionados.” Este recurso se fundamenta na ratio decidiendi, uma vez que o
argumento fez parte da fundamentag@o no voto do relator.

Dessa forma, o entendimento passou a ser de que o Poder Judiciario
pode intervir na gestdo de politicas publicas e determinar obrigagdo de fazer ao
Estado sempre que ocorrer violagdo ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

5.2 CRITERIOS LIMITADORES DA INTERVENCAO JUDICIAL

O primeiro limitador em relag@o a intervencdao do Poder Judiciario na
implementagdo de politicas publicas ¢ a teoria da “reserva do possivel”. Ana
Paula de Barcellos (2011, p. 276) afirma que “a expressao reserva do possivel
procura identificar o fendmeno econdémico da limitag@o dos recursos disponiveis
diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas.”

No entanto, no caso em analise a tese de repercussao geral do Supremo
Tribunal Federal proibe a oposi¢do da reserva do possivel no caso em analise.
Essa determinagdo ¢ questionavel, uma vez que o administrador publico deve se
ater aos recursos financeiros disponiveis e a decis@o judicial que interfere nestas
questdes deveria indicar a fonte de recursos para materializar o que foi determi-
nado, sob pena de criar uma obrigagdo que nio dispde de fonte financiadora. No
mesmo sentido a ratio decidendi exposta no voto condutor informa que os recur-
sos existem, uma vez que o Fundo Penitenciario Nacional possui vultosa quantia
ndo utilizada (acima de dois bilhdes de reais).

Os Estados-Membros também possuem os seus Fundos Penitenciarios
proprios. No Parana este fundo ndo possui grandes valores financeiros, tendo
como receitas no ano de 2014 a quantia de R$ 4.287.001,54, destes valores ape-
nas parte foi aplicada na melhoria do meio ambiente carcerario, gerando um
superavit de R$ 2.924.494,38, sendo que 80% deste resultado financeiro foi re-
passado ao tesouro do Estado, ndo mais constituindo-se recursos do fundo (PA-
RANA, 2016). E certo que se todos os recursos financeiros fossem aplicados,
amenizaria um pouco a situag@o precaria das cadeias publicas.

O Fundo Penitenciario Nacional estd subordinado ao Ministério da
Justica ¢ a liberag@o de seus recursos depende de convénios com as Unidades
da Federagdo, além do que ¢ resultado de anos de arrecadagdo ¢ esta sujeito a
constantes contingenciamentos. Além disso, a liberagdo de recursos financeiros
depende de vontade politica e constitui-se em discricionariedade administrativa.
Estes fatores limitam o acesso aos recursos financeiros do fundo, o que poderia
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ser corrigido se a decisdo judicial determinasse o uso destes recursos.

Em contrapartida o voto condutor estabeleceu que a intervengdo judi-
cial deve buscar atender ao “minimo existencial” da dignidade que o Estado tem
que oferecer aos reclusos. A teoria do minimo existencial constitui-se no “con-
junto de circunstancias materiais minimas a que todo homem tem direito; é o
nucleo irredutivel da dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2002, p. 45)”.
A decisao judicial ndo pode ir além deste limite, ou seja, ndo poderia impor uma
obrigagdo de fazer ao Estado que extrapole o argumento do minimo existencial.

A questdo que surge ¢ o alcance deste minimo existencial e quais in-
tervengoes judiciais o extrapolariam. O assunto possui uma elevada carga de
subjetividade, somente podendo ser aquilatado diante de um caso concreto. E
certo que a sentenca nao pode desconsiderar o contexto da realidade vivencia-
da no Brasil, sob pena de se criar maiores desigualdades quando a finalidade
da intervengdo judicial ¢ estabelecer os parametros minimos a serem atendidos.
Assim, diante da realidade de déficit de vagas em estabelecimentos carcerarios
superiores a 200.000 e com o agravante de mais de 500.000 mandados de prisido
a serem cumpridos, ndo seria razoavel que se determinasse a ampliagdo de um
estabelecimento que possui condi¢des muito superiores a esta realidade.

A fundamentagdo racional e convincente da decisdo judicial constitui-
-se em outro pardmetro limitador imposto ao magistrado, cuja necessidade sera
maior quanto maior for o ativismo judicial. A legitimacdo da decisdo estd na
medida em que o magistrado consegue expor as razdes que, no caso concreto,
justificam a adoc¢do de uma posi¢do contramajoritaria. “Nao basta a invocagao
de principios juridicos, sendo necessaria, inclusive, a justificacdo da competén-
cia decisoria ¢ a analise das consequéncias negativas da intervencdo judicial em
substituicdo ao legislador ou administrador” (FAZIO, 2014, p.113).

Deve se considerar que nao € licito ao Poder Judiciario amplamente
implementar politicas publicas, devendo se ater a situagdes em que ha um nao
fazer comissivo ou omissivo por parte do Estado, que represente risco grave e
iminente aos direitos do recluso. Neste sentido, argumenta Cesar Cipriano de
Fazio (2014, p. 114):

Alias, consoante defendido pelas teorias juridicas calcadas na argu-
mentagdo, a lei, como concretizagdo da “representacdo politica”, s6
pode ser substituida por uma “representagdo argumentativa” judicial
na medida em que esta tenha suficiente poder de persuasdo racio-
nal sobre a prevaléncia de determinado direito fundamental no caso
concreto e também relativamente as suas bases materiais, faticas,
técnicas, politicas etc. (“Onus do regulador”). Essa atividade judicial,
portanto, ¢ complementar a do parlamento para manutencao da demo-
cracia ¢ da ordem constitucional, observados ainda os limites racio-
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nais e metodoldgicos da proporcionalidade.

O Poder Judiciario ndo possui atribui¢do legal de formulador, gestor
ou implementador de politicas publicas, tarefa afeta a competéncia dos outros
poderes. A intervengao do Poder Judiciario, impondo obrigacdo de fazer ao ad-
ministrador ptblico nas questdes prisionais, deve ser complementar e esporadi-
ca, atingindo somente os casos em que esteja presente a violagdo ao contetido
essencial do principio da dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, a decisdo judicial para ser efetiva deve considerar
que as providéncias determinadas demandam tempo para serem executadas. O
administrador publico, mesmo diante de determinagao judicial de execugdo de
obra, ndo esta autorizado a dispensar as exigéncias legais do devido processo
licitatério. Estes procedimentos demandam tempo, que dependera das caracteris-
ticas da obra a ser executada, do volume de recursos financeiros necessarios ¢ da
modalidade licitatdria indicada.

Dessa forma, a atuagdo do Poder Judiciario no controle de politicas
publicas direcionadas as cadeias publicas somente sera legitima se cumprir os
requisitos legais. Como consequéncia a sentenga deve ser fundamentada racio-
nalmente, consignando em que ponto o caso em discussao viola o “minimo exis-
tencial” do principio da dignidade da pessoa humana, determinando somente as
providéncias estritamente necessarias para a corre¢do do problema. Nao se pode
deixar de conceder tempo suficiente para o administrador publico executar as
medidas necessarias.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Restou evidenciado no presente trabalho que a tendéncia das decisdes
do Poder Judiciario em relagdo aos estabelecimentos prisionais ¢ seguir a teoria
substancialista, ou seja, realizar intervengdes supletivas em politicas publicas
sempre que o principio da dignidade da pessoa humana for violado em seu con-
tetido minimo.

O sistema prisional brasileiro estd muito distante de garantir os direi-
tos dos reclusos, com recorrentes violagdes as suas garantias legais e constitu-
cionais. A estrutura fisica dos estabelecimentos prisionais, em geral, ¢ cadtica,
necessitando de reformas urgentes. Além disso, a insuficiéncia de vagas leva a
superlotacdes ¢ submetem os reclusos a condigdes degradantes.

Mesmo diante deste contexto a jurisprudéncia resistia em reconhecer
a necessidade do Poder Judiciario intervir nas questdes mais graves. No entan-
to, este entendimento foi modificado por uma decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral que reconheceu a necessidade de intervengdo no poder discricionario do
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administrador publico. Décadas de abandono e irresponsabilidade dos poderes
constituidos levaram a uma situagdo em que a interven¢ao judicial se revela ex-
tremamente necessaria.
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JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES: INTERVENTION IN
PUBLIC PRISONS

ABSTRACT: This article analyzes the possibility of intervention by the Judicia-
ry in the implementation of public policies to correct the serious problems that
affect public prisons. Thus, the jurisprudence behavior on the subject is analyzed,
establishing the necessary conditions to authorize such judicial intervention.
KEYWORDS: Judicial Control; Prison; Public Policies.

CONTROL JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: INTERDICION DE
CADENAS PUBLICAS

RESUMEN: El presente articulo analiza la posibilidad de intervencion del Po-
der Judicial en la implementacion de politicas publicas para la correccion de los
graves problemas que afectan a las cadenas publicas. Asi, se estudia el compor-
tamiento de la jurisprudencia acerca del tema y establece las condiciones necesa-
rias que autorizan la intervencion judicial.

PALABRAS CLAVE: Control Judicial; Establecimiento Carcelario; Politicas
Publicas.
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