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Resumo — O presente trabalho busca discutir a judicializacdo das politicas publicas na tutela
dos presos, indagando se a atuacdo judicial é necessaria nos casos de violagdo dos direitos
fundamentais e qual seria a responsabilizacdo do Estado diante do quadro generalizado de
omissdes dos Poderes da Federacdo. Por meio dessa analise surge a questao sobre existéncia ou
ndo de um ativismo judicial nas recentes decis6es do Supremo Tribunal Federal, principalmente
a partir da ADPF n° 347, sendo alvo de inumeras criticas, uma vez que esta consagrado na
Constituicao Federal o Principio da Separacdo dos Poderes.

Palavras-chave — Responsabilizacdo do Estado. Omissdo. Superlotacdo carceraria.
Judicializacdo de politicas pablicas. Ativismo judicial.

Sumario — Introducdo. 1. A superlotacdo carceraria e 0S mecanismos para combaté-la. 2. A
responsabilizacdo do estado por violacdo a dignidade dos presos. 3. Judicializacdo de politicas
publicas ou ativismo judicial? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a necessidade de limitacdo da atuacdo do Poder
Judiciario na tutela das minorias, especificamente a populacdo carceraria brasileira, dentro de
um contexto de superlotacdo dos presidios e da situacdo degradante a qual esses presos estdo
submetidos. Procura-se demonstrar a inércia por parte dos demais Poderes e de que forma o
Supremo Tribunal Federal poderd promover a implementacdo de politicas publicas, que
atualmente sdo escassas e ineficientes, analisando as balizas que devem permear o seu agir.

Para tanto, abordam-se as posi¢Ges doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema
de modo a conseguir discutir e chegar a uma conclusédo sobre a manifestacdo da Corte
Constitucional em tais circunstancias. Busca-se analisar se € necessaria a atuacdo de forma
ampla do Judiciario, ou se deve haver restricdes, a fim de ndo caracterizar um ativismo judicial.

A Constituicdo Federal estabelece em seu texto, expressamente, o direito de acesso a
justica e consagra o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo. Diante disso, as demandas
sociais, com o crescente descaso do Poder Publico, migraram para o Judiciario como uma forma
de se ter garantida maior efetividade na defesa de seus direitos, especialmente no contexto de

crise econdmica e politica vivenciada no Brasil.



O tema € controvertido tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Dessa forma, merece
atencdo e aprofundamento, sendo certo que € sempre delicada a intervencdo do Poder Judiciario
em tema de politicas publicas, uma vez que esta consagrado, no Estado Democratico de Direito,
o0 Principio da Separacdo dos Poderes.

Para a melhor compreensédo do tema, busca-se apresentar o conceito de judicializagéo
de politicas publicas e ativismo judicial, como forma de compreender a diferenga entre ambos
e analisar em que hipdteses o Judiciario pode intervir sem violar a sua inércia e imparcialidade.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho discutindo as possibilidades e os mecanismos
que podem ser utilizados para resolver a questdo da superlotacdo carceréria brasileira,
analisando se a atuagdo judicial se faz necessaria, ou se é possivel a busca por outro mecanismo
mais eficiente.

O segundo capitulo trabalha as hipoteses de responsabilizacdo do Estado no caso de
violagdo dos direitos dos presos, buscando analisar de que forma e quais instrumentos de
coercdo a Corte Constitucional podera utilizar para fazer cumprir as suas decisbes de forma
efetiva e imediata. 1sso porque no contexto de superlotacdo dos presidios, ha diversas noticias
de torturas, violéncia, celas insalubres, falta de produtos higiénicos basicos, além da dominacéo
das prisdes por organizacdes criminosas, ou seja, situacfes que demonstram a inércia da
Administracdo Publica, capazes de ensejar a necessidade de reparar os presos pelos danos
suportados.

O terceiro capitulo busca dar enfoque na questdo da judicializacdo de politicas pablicas
e ativismo judicial, analisando os limites para atuacdo do Poder Judiciario quando é instado a
se manifestar em tais casos. O enfoque sera na recente decisdo da ADPF 347, na qual foi
declarado o Estado de Coisas Inconstitucional, criticada por operadores do Direito e enaltecida
por outros, mas que de toda forma possibilita o dialogo institucional por meio de uma deciséo
estruturante e inovadora.

Com relacdo as técnicas metodologicas, a pesquisa em tela, utilizando-se de uma
metodologia de analise qualitativa e de abordagem hipotético-dedutiva, examinara recentes
casos concretos decididos pelo Poder Judicidrio Brasileiro, especificamente o Supremo
Tribunal Federal, e suas eventuais consequéncias na sociedade.

Por fim, a abordagem do objeto desta pesquisa sera teorica e critica, com consulta a
diversas especies de fontes secundarias bibliograficas, além do uso da legislacdo e anélise

jurisprudenciais referentes ao tema, que possam corroborar a tese sustentada.



1. A SUPERLOTACAO CARCERARIA E OS MECANISMOS PARA COMBATE-LA

No contexto atual da sociedade brasileira, em meio a situacdo de crise econémica,
social e politica, surge uma das maiores discussdes que esta sendo enfrentada pelas autoridades
e que confirma a faléncia do Estado Brasileiro em cuidar de politicas publicas, qual seja, a
superlotacdo carceraria. A sujei¢do dos presos a condi¢des precarias aumenta o sofrimento
fisico e psicoldgico que ja € inerente a prisdo e ultrapassa a propria pena imposta por sentenca,
retirando qualquer potencial ressocializador.

O tema passou por uma grande evolucdo nos julgamentos perante a Corte
Constitucional. Um primeiro caso? relevante que merece ser citado envolveu a necessidade de
realizacdo de obras emergenciais em presidios. Neste precedente, o Supremo Tribunal Federal
imp6s a Administracdo Publica a obrigacdo de fazer consistente em executar reformas
emergenciais em estabelecimentos prisionais, afastando a tese da reserva do possivel.
Constatou-se a necessidade de cumprir a pena de forma digna, de forma que o artigo 5° da
Constituicao Federal deve ser assegurado aos presos, como forma de proteger a sua integridade
fisica e moral, a dignidade da pessoa humana, a funcéo ressocializadora da pena e de cumprir
as determinacdes da Lei de Execucdes Penais.

O Ministro Relator Ricardo Lewandowski, relator do caso, em seu voto, ressalta que
0 Judiciario deve fazer jus as elevadas competéncias que lhe foram outorgadas pela
Constituicdo, assumindo um status de Poder do Estado, principalmente quando os demais
Poderes estdo absolutamente omissos na questao dos presidios. Em seu voto salientou a situacao
das penitenciarias brasileiras, que encarceram mais de 600 mil detentos em condicGes
subumanas, além de revoltas, conflitos, estupros e até mesmo homicidios. Essa situacao
calamitosa ensejou 0 que o Ministro denominou de “verdadeiro deposito de pessoas”, causando
a aplicacédo de penas adicionais, na forma de situagdes degradantes.

Um segundo caso? marcante julgado pelo Supremo Tribunal Federal foi a necessidade
de impor indenizacgdes aos presos que viviam em situacdo degradante nos presidios. No recurso
extraordinario, com repercussdo geral reconhecida, ficou assentada a necessidade de manter

padrdes minimos de humanidade, de forma que o Estado ficou responsabilizado, na forma do

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°® 592.591. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2637302>. Acesso em: 24 set. 2018.
2 ldem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 580.252. Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2600961>. Acesso em: 24 set. 2018.



artigo 37, paréagrafo 6° da Constituicdo, pelos danos morais decorrentes da falta de condicbes
de encarceramento, no valor de R$ 2 mil para cada um dos condenados.

Nesse importante julgado foi trazido ao debate diferentes posicdes dos Ministros
quanto a reparacao a ser adotada, sendo majoritariamente defendida a indenizacdo em dinheiro
por meio de parcela Unica. Contudo, importante salientar uma interessante proposta indicada
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em que defendeu sobre a possibilidade de criar uma
espécie nova de remissdo, chamada de remissao ficta da pena. A formula proposta foi de um
dia de reducéo da pena por 3 a 7 dias de prisdo em situacdo degradante.

Contudo, o caso mais relevante e mais difundido acerca das condig¢des degradantes das
prisdes brasileiras foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 346/DF3,
julgada em 9 de setembro de 2015, por meio da qual o Plenario do Supremo Tribunal Federal
deferiu medida cautelar para determinar que 0s juizes e tribunais realizassem em até noventa
dias, audiéncias de custddia. Na decisdo, o STF determinou, ainda, a Unido a liberacéo de saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional e abstencdo de realizagdo de novos
contingenciamentos. Essa decisdo ficou conhecida pela instituicdo do Estado de Coisas
Inconstitucional.

Diante de todas essas decisdes, especialmente a Ultima destacada, comecaram 0s
debates acerca da possibilidade de estar evidenciado um ativismo judicial. O Poder Judiciario
foi criado para julgar casos concretos individuais, como funcgdo precipua a jurisdicional. A partir
da Segunda Guerra Mundial, contudo, comecou a surgir de fato a judicializacao e introducao
de novos conceitos a essa funcao.

A judicializagdo, tida como um movimento mundial, é a transferéncia de conflitos
sociais e de poder para o judiciario. Cabe destacar que o artigo 5°, inciso XXV, da Constituigcdo
da Republica consagra o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, sendo assim, o Poder
Judiciario ndo possui uma discricionariedade para decidir ou ndo a causa, devendo julgar, ndo
tendo a escolha de se omitir, como os demais Poderes habitualmente o fazem.

As causas da judicializacdo sdo inumeras. Inicialmente, a inércia dos Poderes em
solucionar os problemas sociais e implementar politicas publicas. Ademais, com o surgimento
da Constituicdo de 1998, o rol de direitos fundamentas foi demasiadamente alargado, devendo

0 poder judiciario consolidar a sua méxima efetividade. Por fim, nesse contexto ha a

3 Idem. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 346/DF. Disponivel
em:<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp%3Fid%3D307146003%26tipoApp%3D.pdf+&cd=1&
hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 24 set. 2018.



redemocratizacdo do Pais, apds a Segunda Guerra Mundial, em que a democracia ganha forga,
necessitando de um Judiciario forte, que é depositario da confiancga de toda a sociedade.

Contudo, ao inovar e atribuir novas feicdes, comegam a surgir criticas sobre o poder
inflado do Judiciario, sobrecarregando-o em detrimento dos demais. Sendo a judicializagdo um
fato vivido pela sociedade brasileira, o ativismo judicial é uma consequéncia dessa postura
proativa adotada.

Ainda que admitido o ativismo judicial em decisdes da Corte Suprema, certo € que 0
principal papel a ela atribuido é o de permitir uma efetivacdo do minimo existencial,
negligenciado pela tese de “reserva do possivel”.

Mesmo atribuindo uma forte influéncia do Poder Judiciario na consagracédo de direitos
e garantias fundamentais, € importante inovar nas solugdes para a questdo da superlotacdo, de
modo que ndo fique estagnado e restrito apenas a Corte Suprema, e ainda, que ndo fique
“perdido” nos debates sobre ativismo judicial.

Diante disso, é interessante introduzir novas possibilidades para a solu¢ao do problema
sistémico da superlotacdo carceraria. De inicio, importante salientar que a construcéo de novos
presidios ndo implica em medida efetiva, uma vez que nao resolve a questdo, e sim a amplifica,
sendo certo que as prisdes brasileiras sdo dominadas por facgdes criminosas. E preciso criar
medidas alternativas, de forma a garantir a dignidade dos presos e aplicar de forma concreta a
funcéo ressocializadora da pena: 4

ndo é possivel ignorar essa realidade que escancara a supremacia do crime organizado
sobre o controle estatal dentro das unidades prisionais. A forca das fac¢6es criminosas
se intensifica quanto mais degradantes sdo as condi¢Ges do encarceramento, e as
condi¢Bes sdo cada vez mais precérias na medida em que se prende além da
capacidade e ndo se destina mais recursos para a manutencao das prisdes. (...) Nao
haverd esperanca enquanto ndo forem implementadas medidas que enfrentem a
cultura do encarceramento em massa, sendo necessério iluminar o debate sobre a
politica de seguranca publica e a politica prisional para que medidas eficazes e
racionais sejam adotadas.

Como um primeiro mecanismo de contengdo da superlotacdo carceraria, pode-se
destacar a ampliacdo da realizacdo de audiéncias de custddia no Brasil, regulamentada pelo
artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e pelas Resolucdes 213 e 214 do

Conselho Nacional de Justica, que surge como uma de possibilidade de reducédo dos indices de

4INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Propostas para reduzir a superlotagdo e melhorar o
sistema penitenciario. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2017/02/encarceramento-
2.pdf>. Acesso em: 23 set. 2018.



populacédo carceraria. Nesse sentido, especialistas discutem a efetividade e implementacéo das

audiéncias de custddia no territorio brasileiro®:

o Presidente da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (Anadep), Joaquim
Neto, faz uma ressalva em relacdo as audiéncias de custddia: apesar de elas serem
realizadas em todos os Estados, geralmente elas ocorrem apenas nas capitais e em
cidades grandes de cada Unidade Federativa. (...) Em alguns locais, como S&o Paulo,
as audiéncias ndo séo realizadas aos fins de semana e durante o recesso do Judiciario.
‘TA audiéncia de custddia] esta em todos os Estados, mas ndo abrange todas as
comarcas ¢ unidades prisionais’, diz. (...) Para Neto, ¢ possivel tracar um paralelo
claro entre o instituto e a superlotagéo do sistema prisional. ‘Se a audiéncia de custodia
ja estivesse implementada no pais ndo teriamos chegado aos nimeros que chegamos
hoje de presos provisorios’, afirma.

De fato, a difusdo das audiéncias de custddia ao redor do Pais, de forma a possibilitar
0 comparecimento do preso em até 24 horas perante uma autoridade judiciaria, possibilita a
verificacdo de abusos na prisdo e a consequente andlise de ilegalidade, tornando-se
desnecessario o encarceramento.

Ademais, outras proposi¢des podem ser destacadas, por meio da importacdo de
recomendacdes construidas pelo Comité dos Ministros do Conselho da Europa, em relacdo a
superlotacdo carceraria, quais sejam: a privacao da liberdade ser considerada como sancao ou
medida de ultima instancia; a previsao de um conjunto apropriado de medidas aplicadas em
meio livre; 0 exame da oportunidade de despenalizar alguns tipos de delito ou requalifica-los;
recorrer a aplicacdo do principio da oportunidade da acéo penal e procedimentos simplificados;
aplicacdo de custodia cautelar; e o uso mais amplo possivel das medidas alternativas as
custodias cautelares.’

Na busca de medidas eficazes para combater o problema sisttmico de superlotacéo
carceraria ganha forga o principio do numerus clausus ou “capacidade taxativa dos presidios”,
como forma de controlar e reduzir a populagdo carceraria e garantir o cumprimento do artigo
85 da Lei de Execugdes Penais, que assim dispde: “O estabelecimento penal devera ter lotagao
compativel com a sua estrutura e finalidade’. Tal principio pode ser compreendido como uma
propor¢ao “presos-vagas”, na qual uma nova entrada no sistema prisional deve corresponder ao
menos a uma saida, mantendo-se uma estabilidade e, a longo prazo, uma redugdo de tais

ndameros.

5> MENGARDO, Bérbara. Audiéncias de custodia podem reverter o caos carcerario? Especialistas divergem ao
responder a questdo. Disponivel em: <https://www:.jota.info/justica/audiencias-de-custodia-podem-reverter-o-
caos-carcerario-13012017>. Acesso em: 23 set. 2018.

® ROIG, Rodrigo. Execucdo penal: Teoria critica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 606.

'BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 24 set. 2018.



Desde 1989, o principio do numerus clausus ja era utilizado como critério e
prognostico de adaptabilidade social, por meio de medida proposta pelo Relatorio
Bonnemaison. Posteriormente, em 2006, foi criada uma campanha na Franca com fundamento
no principio “uma vaga por cada preso”. Ainda ha recentes aplicagdes em ambito internacional,
em paises como Holanda, Noruega, Suécia e Dinamarca, que criaram uma espécie de “lista de
espera” e “escalonamento” do ingresso nos estabelecimentos penais”. 8

Portanto, essas medidas de um lado fortalecem os direitos das pessoas presas e do outro
criam a necessidade de o Estado adotar solucdes para a situacao degradante por elas vividas, de
forma que a falta de recursos ndo pode justificar a violagdo massiva dos direitos humanos dessas
minorias. Por fim, a superlotacdo deve ser entendida como um desvio de execugdo, impondo 0s
individuos uma vida indigna, sendo certo que os instrumentos listados devem servir como uma
forma de dar humanidade e protecdo aos direitos fundamentais, que precisam ser garantidos a

todos, sem excegoes.

2. A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO POR VIOLACAO A DIGNIDADE DOS
PRESOS

A responsabilidade civil do Estado passou por longa evolucéo no plano histérico. No
direito comparado houve uma primeira fase de irresponsabilidade civil, que vigorou a partir da
metade do Século XIX, na qual o poder soberano do Monarca nao possuia qualquer limitacéo.

A ideia que vigorava era de intangibilidade do Estado, traduzida nas expressdes the
king can do no wrong e le roi ne peut mal faire. Tal teoria foi abandonada, e evoluiu-se para a
fase de responsabilidade subjetiva, pautada na doutrina civilista da culpa. Buscava-se distinguir
duas situacOes: se o Estado praticasse um ato de gestdo, poderia ser civilmente
responsabilizado, todavia, se fosse exarado um ato de império, ndo haveria tal
responsabilizacéo.

Posteriormente se tornou desnecessaria tal diferenciacao, uma vez que o Estado passou
aresponder de forma subjetiva nos casos de culpa anénima ou falta do servico (fault du service).
Por fim, chegou-se a fase atual de responsabilidade civil, classificada como objetiva, pautada

na teoria do risco administrativo e na reparticdo dos encargos sociais.

8ROIG, op. cit., p. 100-106.



Com fundamento na necessidade de o Estado assumir prerrogativas e tarefas diversas
em relacdo aos cidaddos, o ordenamento juridico brasileiro passou a adotar a teoria da
responsabilidade objetiva no Direito Plblico, com fundamento no artigo 37, §6° da CRFB/88°,
ndo havendo mais a necessidade de demonstracdo de culpa. Deve-se tdo somente demonstrar o
fato administrativo, seja a conduta comissiva ou omissiva atribuida ao Poder Puablico, o dano
causado e o nexo causal. Admite-se, para tanto, as causas excludentes de responsabilidade civil,
posto rejeitada a teoria do risco integral.

O Supremo Tribunal Federal*® consignou que o Estado responde de forma objetiva
pelas suas omissdes. No entanto, o nexo de causalidade entre essas omissdes e 0s danos sofridos
pelos particulares so estara caracterizado quando o Poder Publico tiver o dever legal especifico
de agir para impedir o evento danoso e mesmo assim ndo cumprir tal obrigacéo legal.

Assim, o Estado responde de forma objetiva pelas suas omissdes, desde que ele tivesse
obrigacéo legal especifica de agir para impedir que o resultado danoso ocorresse. Trata-se da
denominada "omisséo especifica" do Estado.

E importante destacar que a conduta omissiva especifica diferencia-se da conduta
omissiva genérica. Enquanto na omissdo genérica (natural) ha auséncia de movimento ou
comportamento fisico, sem producédo de qualquer resultado, na omissdo normativa (especifica),
ha o descumprimento de um dever juridico. Portanto, é dentro da omisséo especifica que surge
a necessidade do Estado responder de forma objetiva pelos danos sofridos pelos encarcerados
no interior dos estabelecimentos prisionais.*

Segundo o Supremo Tribunal Federal'?, ha responsabilidade civil do Estado pelos
danos causados aos detentos no caso de falta ou qualquer insuficiéncia de condicdes legais de
encarceramento. Considera-se que € dever do Estado e direito subjetivo do preso que a execucgéo
da pena mantenha os padrdes minimos de humanidade previsto no ordenamento juridico,
garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral, na forma do artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicio Federal®®. Dessa forma, é

de sua responsabilidade a obrigagéo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 22 mar. 2019.

10 |dem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 677139/PR. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9957279>. Acesso em: 22 mar. 2019.

L OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
805.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 580.252/MS. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=312692053&tipoApp=.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2019.
13 |dem, op. cit., nota 9.
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causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condicGes legais de
encarceramento.

No ordenamento juridico brasileiro, além da necessidade de respeito a integridade
fisica e moral dos condenados e dos presos provisorios, hd uma garantia constitucional de ndo
submissdo a tortura ou tratamento desumano ou degradante, consoante o artigo 5°, IlI,
CRFB/88. Ademais, 0 Governo Federal, por meio das Regras Minimas para o Tratamento de
Presos no Brasil (Resolucdo n° 14/94 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, do Ministério da Justica®®), estabeleceu a necessidade de respeito a
individualidade, integridade fisica e dignidade pessoa dos presos, além da necessidade de
satisfazer exigéncias da higiene. Por fim, o Pacto San José da Costa Rica, em seu artigo 5°,
prevé o direito a integridade pessoa, sendo que toda pessoa tem direito a que se seja respeitada
sua integridade fisica, psiquica e moral®.

Ainda assim, o sistema prisional brasileiro vive uma grande crise. O Supremo Tribunal
Federal, inclusive, reconheceu que o sistema penitenciario vive um “Estado de Coisas
Inconstitucional™’, com uma violagio generalizada de direitos fundamentais dos presos, no que
diz respeito a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotacdo carceraria, 0s
espacos carcerarios reduzidos, a precariedade das instalagdes de presidios, além de ser uma
inobservancia da ordem juridica vigente, configura tratamento ultrajante e indigno a pessoas
que estéo sob custodia do Estado. Diante da auséncia de medidas legislativas, administrativas
e orcamentarias eficazes had uma verdadeira falha estrutural que gera uma violagdo sistematica
dos direitos dos presos, assim como uma perpetuacdo e agravamento da situacéo.

Cabe ainda ressaltar que ndo ha como acolher o argumento do principio da reserva do
possivel, difundida por Cass Sunstein e considerada como a teoria das “restrigdes das
restrigdes”. Segundo este principio, 0s recursos publicos sdo limitados e as necessidades
ilimitadas, de forma que ndo ha condicdes financeiras de o Estado atender a todas as demandas
sociais. Contudo, salienta-se que o argumento de escassez de recursos como justificativa para
ndo atender necessidades fundamentais ndo deve prevalecer sobre o minimo existencial dos

presos, pois h4 uma flagrante violagdo a dignidade humana. Este principio, quando muito, s6

14 | bid.

15 |dem. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria do Ministério da Justica. 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: 30 mar. 2019.

6 ROIG, op. cit., p. 588.

1" BRASIL. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347 MC/DF. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>.
Acesso em: 22 mar. 2019.
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pode servir de respaldo em acbes judiciais nas quais esta sendo pedida a implementacdo de
direitos fundamentais prestacionais, especialmente direitos de natureza social, como a salde e
educacéo.

Todavia, neste caso, a matéria juridica se situa no &mbito da responsabilidade civil do
Estado de responder pelos danos causados por agdo ou omissao de seus agentes, nos termos
previstos no art. 37, §6°, da CRFB/88'8. Trata-se de dispositivo autoaplicavel, portanto, de
eficacia plena, que ndo depende de qualquer lei ou de outra providéncia administrativa para ser
implementado. Ocorrendo o dano e estabelecido o seu nexo causal com a atuacdo da
Administracdo ou dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado.

O sistema carcerario brasileiro produz uma violagdo generalizada de direitos humanos
oriunda de da inércia e negligéncia do Poder Publico, produzindo falhas estruturais e ferindo
diversas garantias fundamentais dos encarcerados estabelecidas pela Constituicdo da
Republica. A superlotacdo carceraria, bem como o tratamento degradante e indigno dos
individuos que se encontram sob custddia, leva a condenagdo do Estado, como fruto do
descumprimento de seu dever normativo, e garante o direito a indenizacao, a titulo de danos
material e moral, de pessoas que se encontram submetidas ao regime do encarceramento

desumano, em decorréncia da omissao estatal especifica na efetivacdo de direitos fundamentais.

3. JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS OU ATIVISMO JUDICIAL?

Diante das decisdes referidas ao longo do artigo, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, e das reiteradas omissOes estatais nos Ultimos anos, comegou-se a observar uma
tendéncia do Poder Judiciario em se imiscuir no papel atribuido aos Poderes Legislativo e
Executivo. A Corte Constitucional passou a ser instada a se manifestar de forma mais intensa,
para que pudesse garantir o efetivo cumprimento de politicas publicas. Nesse cenario, hd quem
entenda que tais intervenc6es sdo indevidas, de forma a violar a separacdo de poderes.

Historicamente, as bases da triparticdo dos poderes foram criadas por Aristoteles,
guando estabeleceu a existéncia de trés poderes distintos: deliberativo, executivo e judiciario.
Posteriormente, John Locke trouxe outra subdivisdo, entendendo que havia o poder legislativo,
executivo e federativo. Por fim, Bardo de Montesquieu, em sua obra “O espirito das leis”,
sedimentou que cada funcdo é exercida por Orgaos distintos, autbnomos, independentes e

harmdnicos entre si, dividindo-os em poder legislativo, executivo e judiciario.

18 |dem, op. cit., nota 9.
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A nocdo de reparticdo de poderes surge como forma de combater o Absolutismo,
evitando a concentragdo de poder. De outro lado, possibilita a criagdo de mecanismos de
fiscalizacdo mutua entre todos os poderes, conforme o sistema de freios e contrapesos (checks
and balances). A divisao funcional de poder, portanto, além de conter 0s excessos de 0rgaos
que compdem o aparelho do Estado, representa o principio conservador das liberdades dos
cidaddos e constitui 0 meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias
estabelecidos na Constituicio. *°

O legislador, o administrador e o juiz possuem uma responsabilidade no que diz
respeito a efetivacdo dos direitos fundamentais, atribuindo a chamada “eficécia vertical”, pois
constitui aos trés Poderes, representando o Estado, a obrigacdo de tutelar os direitos
fundamentais de todos os cidados. E dessa forma que o juiz, diante da omissdo dos demais
agentes estatais pode prestar o minimo garantido pelos direitos fundamentais, de forma direta
ou imediata.?°

A atribuicdo de poderes que é dada ao Tribunal traz riscos que sé&o Ihe inerentes diante
possibilidade de afetar a igualdade e equilibrio em relacdo as demais func¢des do Estado. Com
uma atuacdo mais enérgica, parte da doutrina entendeu que a Corte Constitucional estaria
adentrando nas funces tipicas dos demais poderes. Contudo, ressalta-se que o entendimento
do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a atuacdo do Poder Judiciario, ao determinar
aexecucao de politicas publicas para consecucao de direitos fundamentais, ndo viola o principio
da separacdo de poderes, uma vez que a efetivacdo de direitos decorre do proprio principio
democrético.

Cabe destacar, ainda, a distin¢do feita entre a judicializacdo das politicas publicas e o
ativismo judicial. A judicializacdo é uma forma do Judiciario atuar diante da auséncia de
qualquer outra alternativa. J& o ativismo judicial ¢ em verdade uma forma de interpretacdo, com

sentido de expansdo sobre os demais poderes?:

a judicializacao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializa¢do, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o
Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma
constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao

19 1dem. Supremo Tribunal Federal. MS n° 23.452/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85966>. Acesso em: 06 abr. 2019.

2 OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. Ativismo judicial e controle de constitucionalidade: impactos e efeitos
na revolucdo da democracia. Curitiba: Jurud, 2015, p. 143.

2L BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.ie.ufrj.br/intranet/ie/userintranet/hpp/arquivos/251020155550 Debate2Textos.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2019.
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juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Com isso, entende-se que a determinacdo de medidas pelo Supremo Tribunal Federal,
especialmente no ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347, ¢
uma atitude considerada como ativismo judicial e teve como fundamento a garantia de direitos
fundamentais dos presos. Como se sabe, o Poder Judiciario detém o poder de controlar a
constitucionalidade de atos do Poder legislativo e executivo, com o fim de protecéo de garantias
e das regras do jogo democratico. De fato, a Corte Constitucional possui importante papel
contramajoritario em suas decisdes, pois embora ndo seja eleito, detém um carater
representativo. Logo, a intervencdo do Judiciario em casos pontuais se da em favor da
democracia e ndo contra®,

A decisdo que confirmou o “Estado de Coisas Inconstitucional”, surgido na Corte
Constitucional Colombiana, é exemplo tipico de aplicacdo do direito comparado como método
de solu¢do de conflitos que envolvam os direitos humanos, como uma forma de “fertilizagdo
cruzada” ou cross-fertilization. O Supremo Tribunal Federal determinou aos juizes e tribunais
que lancassem a motivacdo pela ndo aplicacdo de medidas cautelares alternativas a priséo,
implementassem em até noventa dias as audiéncias de custodia, considerassem o quadro
dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento de implemento das cautelares penais
e estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a prisao, entre outras. Perceba-se que as
principais medidas sdo destinadas exclusivamente aos juizes e tribunais, de forma que néo
podem sem implementadas pelos demais Poderes.

Tal deciséo, contudo, ndo foi imune a criticas. A doutrina reagiu de forma contundente
a decisdo do Supremo Tribunal Federal, sob o enfoque de se ter caracterizado ativismo judicial.
Nesse sentido, hd uma critica interessante trazida por Lénio Streck, que embora aceite o papel
garantidor do Judicidrio no cumprimento das leis, entende que o objeto do controle de
constitucionalidade s&o as normas juridicas e nfo a realidade empirica sob a qual incidem?3:

0 STF corre o risco de se meter em um terreno pantanoso e arranhar a sua imagem.
Isto porque, ao que se pode depreender da tese do ECI e da decisdo do STF, fica-se
em face de uma espécie de substabelecimento auditado pelo Judiciario. A questdo é:

por que a Teoria do Direito tem de girar em torno do ativismo? Para além de criar
alibis extrajuridicos para que o Judiciario atue de modo extrajuridico, porque ndo

22 |bid.

2 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma nova forma de ativismo. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo>. Acesso em: 30 mar. 2019.
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perguntar quais direitos e procedimentos juridicos e politicos (bem demarcadas uma
coisa e outra) a Constituicdo estabelece? Aparentemente, a solugdo sempre ¢ buscada
pela via judicial, mas fora do direito, apelando em algum momento para a
discricionariedade dos juizes e/ou o seu olhar politico e moral sobre a sociedade. S6
que isso, paradoxalmente, fragiliza o direito em sua autonomia. Mais do que isso, a
decisdo judicial ndo é escolha, e de nada adianta motivacdo, didlogo e
procedimentalizagdo se forem feitas de modo ad hoc.

Para cada um dos Poderes existem atribuicOes tipicas e atipicas. A ideia de ativismo
judicial nada mais é do que a participacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores
promovidos pela Constituicdo Federal, de forma que, consequentemente, intervém na esfera de
atuacdo dos demais Poderes. A Carta Constitucional, inclusive, permite tal fiscalizagdo de um
poder pelo outro, uma vez que sdo independentes e harmdnicos entre si, conforme dispde o
artigo 2°, da CRFB/88.%

Enquanto existe de um lado o ativismo judicial, do outro ha a chamada “auto-
contengdo judicial” (self restraint), na qual ha uma reducdo da atuacdo do Poder Judiciario na
esfera dos demais Poderes. Nesses casos evita-se aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes
gue nao sejam do seu ambito de atribuicdo expressa, utilizando critérios rigidos e
conservadores, abstendo-se de interferir na definicdo de politicas publicas. Assim, restringe-se
a incidéncia da Constituicdo em relagdo as instancias que sdo tipicamente politicas?>.

Percebe-se que o ativismo judicial é necessario para atender as demandas da sociedade.
A atuacdo ativa e expansiva no que diz respeito a interpretacao da Constituicdo é uma forma de
perpassar a inércia dos poderes majoritarios, mas desde que atuem dentro dos limites do

ordenamento juridico?®:

uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas
de suas decisdes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao bem
comum ou aos direitos fundamentais. Mas somente pode agir dentro das
possibilidades e dos limites abertos pelo ordenamento juridico.

Portanto, o Poder Judiciario detém o papel fundamental de ser o guardido da
Constituicdo da Republica, conforme o proprio artigo 102, caput, da CFRB/88?%, e dessa forma
deve promover os direitos ali inseridos, inclusive se for em face dos demais poderes. Sendo
respeitados os limites estabelecidos de motivacdo iddnea, justica, razoabilidade e
proporcionalidade, é seu dever e ndo apenas faculdade, atuar em seu legitimo papel

contramajoritario e resguardar quaisquer direitos que ndo estdo sendo objeto de tutela.

2 BRASIL, op. cit., nota 9.

%5 BARROSO, op. cit., nota 21.
% |bid.

27 BRASIL, op. cit., nota 9.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa cientifica constatou, como problematica principal, a constante atuacao
do Poder Judiciario como forma de garantir direitos fundamentais. Por meio da doutrina e
jurisprudéncia revelou-se um papel ativo da Corte Constitucional no cenario atual do sistema
carcerario brasileiro.

Por meio da decisdo histérica na ADPF n° 347, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu o “Estado de Coisas Inconstitucional” e determinou medidas que foram criticadas
por operadores do Direito. Contudo, verificou-se que tal atuacdo foi necesséria diante da
omissdo generalizada do Poder Publico.

As penitenciarias brasileiras originam graves violacGes aos direitos dos presos, razao
pela qual foi necesséaria uma atuacdo mais enérgica e contundente. Trata-se de um problema
estrutural, que envolve vérios agentes e 6rgdos do Estado, de forma que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal ndo podem ser pontuais.

Nesta toada, surge a responsabilidade por omissdo, principalmente do Poder
Executivo, em executar politicas publicas direcionadas a solucionar o problema da superlotagdo
carceraria e todas as suas consequéncias. Conforme aponta a doutrina especializada no tema, a
responsabilidade possui por fundamento uma omissdo especifica, que gera uma
responsabilidade objetiva, independente de demonstracdo de culpa.

Diante de todas as problematicas que circundam a grave e atual situacdo dos presidios
brasileiros, surge a discussao sobre o papel do Poder Judiciario e a configuracdo do ativismo
judicial. A Corte Constitucional buscou, por meio das Gltimas decisGes em relacédo aos presidios
brasileiros, dar efetividade aos direitos dos presos, sendo constatado que o ativismo foi
necessario para concretizar medidas publicas ineficazes.

Contudo, o ativismo judicial ndo se confunde com a mera judicializacdo de politicas
publicas. Com um quadro generalizado de violagdes a direitos fundamentais, o ativismo revela-
se como uma alternativa, mesmo que temporaria, para solucionar o problema. Ademais, mesmo
para que sejam concretizadas e implementadas, deve haver a atuacdo, ao mesmo tempo, de
todos os Poderes.

Apesar de haver criticas quanto a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, diante da
alegacdo de violagdo a separacdo dos poderes, ficou evidente que foram atuagdes necessarias
diante de violagdes constantes e generalizadas. As suas decisdes, em controle concentrado de
constitucionalidade, possuem efeito erga omnes e eficacia vinculante, e por isso recebem maior

importancia e influenciam mais significativamente os demais Poderes.
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Conclui-se que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da Constitui¢do, deve
efetivar direitos fundamentais, o que ganha maior importancia diante da omissdo dos demais
Poderes da Republica. Portanto, a sua atuacdo, desde que respeitados os limites impostos pelo

ordenamento juridico, é valida e dotada de legitimidade.
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