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RESUMO

O presente trabalho trata do ativismo judicial e a possibilidade de o Poder Judiciario
impor a realizacdo de obras no presidio central de Porto alegre, tendo em vistas dificuldades
financeiras que estdo presentes na realidade brasileira. O principio da dignidade da pessoa
humana apresenta-se como principal argumento para realizacdo de reforma em presidios, bem
como a méxima efetividade da Constituicdo, tendo em vista a situacdo precaria em que 0s
detentos se encontram. Em sentido contrério, a separacdo de poderes fundamenta a
impossibilidade de intervencdo do Poder Judiciario em matéria reservada a Administracdo
Publica, juntamente com a falta de verba orcamentaria. Assim, a tensdo entre as duas correntes

sera o ponto principal de discussao deste trabalho.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Separa¢do de poderes. Ativismo Judicial.

Presidio. Reforma. Dignidade da pessoa humana. Poder Judiciario. Administracao Publica.



ABSTRACT

This study deals with the judicial activism and the ability of the Judiciary to impose
the execution of works in the central prison of Porto Alegre, in view financial difficulties that are
present in the Brazilian reality. The principle of human dignity is presented as the main argument
for carrying out reform in prisons, and the maximum effectiveness of the Constitution in view the
precarious situation. On the other hand, the separation of powers underlying the intervention
inability of the judiciary in matters reserved for Public Administration, along with the lack of
budget funds. Thus, the tension between the two currents will be the main point discussion of this
study.

Keywords: Separation of Powers.Judicial Activism. Prisons. Reform. Dignity of
human person. Judicial Power. Public Administration. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

O problema no sistema carcerario assombra todo o Estado Brasileiro. Além de ndo
cumprir sua funcdo de ressocializacdo, as penitenciarias apresentam-se com superlotacdo e
muitas vezes em situacdes precarias. A despeito do nimero de vagas em presidios no Brasil ser

de 376.669 de pessoas, a populagdo prisional brasileira é de 607.731 pessoas.*

O presidio central de Porto Alegre serd o objeto de andlise neste trabalho, com o
intuito de visualizar no caso concreto a verdadeira realidade deste presidio. Nessa linha, tendo em
vista a precariedade do presidio central de Porto Alegre, este trabalho tem por escopo analisar a
possibilidade de o Poder Judiciario impor que a Administracdo Publica realize reforma neste

presidio, sem que resulte em uma violagao a separagdo de poderes.

Para tanto, mister que se proceda a analise de alguns dos principios que embasam a
possibilidade de intervencdo judiciaria, bem como os argumentos contrarios. Assim, a dignidade
da pessoa humana e a separagdo de poderes, dentre outros pontos, serdo colocadas em conflitos, a

fim de delimitar a atuacdo do Poder Judiciario.

Dessa forma, o primeiro capitulo trard os principais aspectos que fundamentam a
imposicdo, pelo Poder Judiciario, de realizacdo de reformas no presidio central de Porto Alegre.
Assim, serdo abordados conceitos como ativismo judicial, além do principio da dignidade da
pessoa humana, minimo existencial e a maxima efetividade da Constituicdo. Ademais, neste
momento sera exposto, de forma breve, o surgimento do Poder Judiciario, bem como

movimentos que favoreceram para formacéo de decisoes ativistas.

No segundo capitulo, por outro lado, conterd argumentos que ndo permitem a
intervencao do Judiciario na reforma de presidios, sob o fundamento de que caso assim o fizesse,
haveria uma ingeréncia em area reservada a Administracdo Publica. Nesse sentido, o principio da
separagdo de poderes e a falta de verba orgamentéria/ reserva do possivel encontram seu lugar no
presente trabalho. Ndo obstante, sera discutido neste momento o conhecimento técnico do Poder

Judiciario para determinacao de reforma em presidios.

1 DEPEN. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.



Por fim, o terceiro capitulo abordara o escopo do presente trabalho. Assim, sera posto
em conflito os argumentos expostos nos capitulos anteriores, a fim de se ponderar sobre a melhor
solugdo ao caso concreto. Afinal, pode o Poder Judiciario determinar que a Administracdo

Publica realize reformas em presidios?



1 SITUACAO DO PRESIDIO CENTRAL DE PORTO ALEGREE O
ATIVISMO JUDICIAL

1.1 Situacéo do presidio central de porto alegre

A evolucdo na aplicacdo de penas, com a reforma do Direito Penal, trouxe consigo
uma forma de humanizacdo no modo de sua aplicacdo. Antes de tal reforma, as penas eram
voltadas para punicdo corporal do individuo, com o objetivo de castiga-lo. Assim, era comum a

utilizacdo da tortura como forma de pena.?

Com a evolucdo no sistema prisional, foram criados novos meios para tratar aqueles
que praticavam crimes, sem que houvesse a utilizacdo de penas desumanas. A Constituicdo de
1988 garante aos presos penas que ndo envolvam a tortura ou qualquer meio cruel. Entretanto,
ainda com tais direitos previstos, diversas vezes é possivel perceber violagcBes por parte do
proprio Estado. Exemplo de violagdes de direitos ocorreu no “Massacre do Carandiru”, em que

111 presos foram assassinados por policiais que tentavam controlar a rebelido no presidio.®

Nos ultimos 4 anos, 0 Governo Federal investiu mais de 1 bilhdo de reais em reforma
de presidios. Entretanto, ainda com a implementacdo de verba para melhorias dos presidios, a
situacdo atual ndo € satisfatdria. Nesse sentido, muitos alegam que se deveria buscar medidas
alternativas diversas do sistema prisional como solucdo para tal problema. Porém, o objetivo
deste trabalho é verificar a legitimidade do Poder Judiciario para implementar reforma nos

presidios.

Contudo, as violagdes de direitos e implemento de penas de carater cruel por parte do
Estado, muitas vezes ndo resultam de uma atitude comissiva, mas sim de uma auséncia de
prestacdo de servicos que deveriam ser implementados pelo ente estatal. Assim, diversas vezes €

comum nos depararmos com noticias de presos sofrendo abusos em presidios por parte de outros

2 ENGRUCH, Werner e SANTIS, Bruno Morais di. A evolucdo histérica do sistema prisional do estado de sdo
paulo. Disponivel em: <http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id
=145 > Acesso em: 8 mar. 2016.

3 ENGRUCH, Werner e SANTIS, Bruno Morais di. A evolugéo histérica do sistema prisional do estado de s&o
paulo. Disponivel em: <http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id
=145 > Acesso em: 8 mar. 2016.

4 DEPEN. Levantamento nacional de informacdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.



detentos, situacdo que, em tese, deveria ser reprimida com uma atitude da Administracdo
Plblica.®

O problema da situacdo carceraria brasileira € uma questdo de enorme complexidade,
ndo demandando responsabilidade apenas da Administracdo Publica. E necessério que os Trés
Poderes da esfera Estatal, em todos os niveis da Federacdo, se mobilizem a respeito do tema para

que se possa chegar em algum resultado eficiente.®

Dentre varios problemas, o relatério do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) aponta o perfil daqueles que se encontram nos estabelecimentos prisionais, dentre sua
maioria, jovens negros que ndo possuem um nivel basico de escolaridade e de baixa renda.
Entretanto, ainda que este seja um grande problema a ser enfrentado, tratar desse tema fugiria do
escopo deste trabalho. Nesse liame, ndo havera necessidade de abordar qual a razdo de a pessoa
estar presa, tendo em vista que, para este trabalho, a importancia demonstra-se na realidade das

pessoas que se encontram detidas em estabelecimentos prisionais.’

Assim, ndo se verifica ser relevante tratar neste trabalho sobre quais “tipos” de
pessoas que se encontram em estabelecimentos prisionais, mas sim das condi¢fes em que tanto as
pessoas e 0s presidios se encontram. Ora, a situacdo do presidio interfere diretamente nas

condigdes que os detentos possuem.®

Assim, deve-se, previamente, antes de adentrar em questes juridicas, analisar a
situacdo atual daqueles que se encontram no Presidio Central de Porto Alegre, bem como a
situacdo deste estabelecimento. O Depen, o 6rgdo realizador de estatisticas de sistemas
carcerdrios, realiza estudos com a finalidade de facilitar a realizacdo de politicas publicas de

acordo com a realidade brasileira.®

> ENGRUCH, Werner e SANTIS, Bruno Morais di. A evolugéo histérica do sistema prisional do estado de s&o
paulo. Disponivel em: <http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id
=145 > Acesso em: 8 mar. 2016.

® DEPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

" DEPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

8 DEPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

°® DEPEN. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.
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Dito isso, partindo-se para uma abordagem de dados de uma forma geral, de acordo
com os dados obtidos pelo Depen, a populacdo prisional brasileira é de 607.731 pessoas,
incluindo-se as secretarias de seguranca/ carceragens de delegacias (27.950 pessoas) e 0 Sistema
Penitenciario Federal (358 pessoas). Entretanto, 0 nimero regular de vagas nos presidios € de

376.669, demonstrando, assim, um déficit de 231.062 vagas.'°

Comparando o sistema prisional brasileiro em dmbito mundial, o Brasil encontra-se
em quarto lugar quando se trata da populacdo carceraria, ficando atras apenas dos EUA, China e
Rassia. Ainda nessa linha, salienta-se que, enquanto esses paises abaixam sua taxa de

aprisionamento, o Brasil, de 2008 a 2014, teve um aumento de 34%. !

O sistema prisional brasileiro, entre os anos de 2000 e 2014 quase triplicou nimero
de vagas dos presidios. Entretanto, ainda com tal aumento no nimero de vagas, durante esse
periodo, o déficit de vagas praticamente dobrou. Assim, demonstra-se 0 enorme crescimento na

populacéo carceréria brasileira.'?

Abordando o tema de forma especifica, o Presidio Central de Porto Alegre foi
projetado com uma capacidade de abrigar 1905 presos masculinos. Entretanto, a lotacdo atual do

presidio é de 4448 pessoas.*

De acordo com o Conselho Nacional de Justiga, em inspecdo penal realizada no
presidio, constatou-se que existem apenas 240 vagas oferecidas para estudos dentro da unidade
prisional, e 783 vagas para trabalho interno.**

Verificou-se, ainda, que nédo estdo sendo atendidas as necessidades de distingédo

guanto ao sexo e a idade dos detentos. Ademais, presos provisorio ndo ficam separados de presos

10 DEPEN. Levantamento nacional de informacGes penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

11 DEPEN. Levantamento nacional de informag@es penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

12 DEPEN. Levantamento nacional de informag@es penitenciarias. 2014. Disponivel em: <http://189.28.128.100/dab/
docs/portaldab/documentos/relatorio_depen.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2016.

18 JUSTICA, conselho nacional. Recibo de cadastro de inspecdo. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
inspecao_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=rel_estabelecimento&opcao_escolhida=2618-1989&tipoVisao=
presos>. Acesso em: 15 jan. 2016.

14 JUSTICA, conselho nacional. Recibo de cadastro de inspecéo. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
inspecao_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=rel_estabelecimento&opcao_escolhida=2618-1989&tipoVisao=
presos>. Acesso em: 15 jan. 2016.
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condenados por sentengas transitadas em julgado, bem como nédo hé separacdo do preso primario

para o reincidente.®®

Nessa realidade, torna-se comum encontrar armas em presidios brasileiros, ndo sendo
excecao o presidio central de Porto Alegre. O relatorio de inspe¢ao utilizou o termo “Péssimas”,
quando respondido o quesito acerca das condi¢cdes do estabelecimento prisional. Em face da
administragdo do presidio, o relatorio do CNJ atesta a existéncia de apenas cinco agentes

penitenciarios no estabelecimento prisional de Porto Alegre.

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, o Presidio Central de Porto Alegre
segue sem condi¢Oes de recolhimento de presos. A Policia Militar efetua a administracdo do
local, devido a rebelido ocorrida em tempos atras, razdo pelo qual existem apenas cinco agentes
penitenciarios no local. Assim, o controle das galerias do Presidio é feito pelos proprios presos,

que fazem a seguranca interna.’

Uma vez estabelecida a realidade encontrada no presidio, passa-se a analise de
questdes que merecem destaque.

1.2 Nocgdes acerca do ativismo judicial

O Termo “ativismo judicial” foi utilizado pela primeira vez por Arthur M. Chlesinger
Jr., em 1947. A utilizacdo do termo surgiu apds a Suprema Corte adotar uma posi¢do mais ativa
em prol do bem-estar social, limitando a competéncia do Executivo e do Legislativo.!8

Cumpre dizer que ndo é uma tarefa facil definir um conceito para o termo ativismo

judicial. Nesse sentido, explica Marcelo Caon Pereira em uma visao inicial sobre o tema:

15 JUSTICA, conselho nacional. Recibo de cadastro de inspecéo. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
inspecao_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=rel_estabelecimento&opcao_escolhida=2618-1989&tipoVisao=
presos>. Acesso em: 15 jan. 2016.

16 JUSTICA, conselho nacional. Recibo de cadastro de inspecdo. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
inspecao_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=rel_estabelecimento&opcao_escolhida=2618-1989&tipoVisao=
presos>. Acesso em: 15 jan. 2016.

17 JUSTICA, conselho nacional. Recibo de cadastro de inspecdo. 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
inspecao_penal/gera_relatorio.php?tipo_escolha=rel_estabelecimento&opcao_escolhida=2618-1989&tipoVisao=
presos>. Acesso em: 15 jan. 2016.

18 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. V.52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.
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...do que exatamente falamos quando tratamos de ativismo judicial? A resposta ndo é
facil de ser entregue imediatamente, mas ja € possivel prevermos que ela passa
necessariamente por uma andlise dos padrdes de comportamentos de juizes nas suas
sentencgas, ou em outras palavras, pela sua premissa de saber quais 0s melhores ou mais
adequados fundamentos a serem utilizados pelos juizes nos processos de decisdo dos
casos que |he sdo submetidos.®

A discursdo sobre o ativismo judicial atingiu os Estado Unidos da América quando a
Suprema Corte passou a tomar decisGes que, de certa forma, iam além de suas competéncias,
porém, em prol do bem-estar social, 0 que acarretou significativas evolucdes. Por outro lado, o
ativismo judicial ndo chegou a ser muito discutido na Europa, ja que suas Cortes ndo adentravam
no mérito de questdes de competéncia dos outros Poderes, 0 que também resultou em um avango

social, porém, sem a necessidade de grandes intervengdes por parte do Judiciario.?

O ativismo judicial é observado de diferentes formas pelos juspositivistas e
neoconstitucionalistas, de modo que estes, ao tratarem do tema, admitem a atuacdo do judiciario
de forma mais ativa, sem, contudo, exigir justificativas rigidas. Aqueles, por outro lado, séo
adeptos de que é possivel uma atuacdo mais ativa do judiciario em face de interpretacGes, tendo
em vista que existem casos que ndo se adequam perfeitamente a norma, exigindo-se, contudo,

uma postura mais rigida em relacdo a sua motivacéo.?

O surgimento do Neoconstitucionalismo trouxe consigo uma maior aproximacao
entre o direito e a moral, e com isso uma necessidade de uma maior atividade do Poder Judiciario
para a promocdo dos direitos fundamentais. Assim, o magistrado ndo deve se limitar a
interpretacdo da norma de forma estrita, mas sim de maneira que observe todo o contexto

histdrico para chegar a uma solugéo justa.?

Existe ainda quem diga que a atuacdo de forma ativa do Judiciario, em relacdo as
politicas publicas e questdes de direitos fundamentais, ndo constitui um desrespeito ao principio

da separacdo dos poderes, mas apenas uma nova realidade do Poder Judiciario. Entretanto, as

¥ PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52,n° 1; 2, p. 311, 2011.

20 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.

2L PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.

22 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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criticas ao Neocostitucionalismo apontam, dentre outras, o carater ndo democrético e
participativo do Poder Judiciério. Assim, questdes que deveriam ser decididas por representantes
do povo (Legislativo e Executivo), passam a ter suas competéncias “usurpadas” pelo Poder
Judiciério. %

No caso do Presidio de Porto Alegre, em uma andlise prévia, ndo se percebe qualquer
problema em decisbes do Judiciario para implementar reformas no estabelecimento prisional.
Considerando a situacdo do presidio, a atuacdo de forma mais ativa do Judiciario, a primeira

vista, € a medida necessaria para solucdo do problema.

Os instrumentos de controle de constitucionalidade, sem duvida, contribuiram para tal
atividade do Judiciario, de modo que sdo os instrumentos utilizados para aplicacdo de decises
que exorbitem sua competéncia. Ferramentas como o Mandado de Injuncdo, ADI, ADI por
omissdo, ADPF, sdo exemplos de controles que concedem ao Orgdo Julgador um amplo acesso a

competéncia dos outros Poderes.?*

Assim, o Judiciario torna-se um intérprete da moral do direito brasileiro, incumbindo

a ele a tarefa de estabelecer os padrdes a serem seguidos pela sociedade.?

Luis Roberto Barroso determina trés formas de se observar a postura ativista por
partes dos juizes e tribunais: A) pela aplicacdo da Constituicdo em situacdes ndo amparadas por
leis. B) pela declaragéo de inconstitucionalidade de determinado ato normativo utilizando como
fundamento critérios sem maior rigidez. C) “imposi¢ao de condutas ou abstencGes ao poder

publico, notadamente em matéria de politicas ptblicas”.?®

Barroso salienta, ainda, que o ativismo judicial esta ligado a uma atuacdo de forma

mais intensa pelo Poder Judiciario, de modo que ndo caracteriza uma ruptura na separa¢do dos

23 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
24 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo judicial e a democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.

25 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacéo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
26 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democrética, in atualidades Juridicas
Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, v. 4. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf
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poderes, mas apenas uma mera intervengdo em algumas fungdes do Executivo e do Legislativo.

Nesse sentido, afirma: 2’

Uma corte constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequiéncias 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. 28

A crise na democracia representativa aparece do lado dos outros pontos que
contribuiram para o surgimento do ativismo judicial. Com a crise no Legislativo, causada por
diversos fatores, somadas a lentiddo do Congresso Nacional em legislar sobre matérias,
principalmente de normas Constitucionais ndo exequiveis, a solucdo apresentada é recorrer ao

Judiciério para sanar tais omissdes.?®

Assim, uma vez ndo solucionado o problema da situacéo do presidio de Porto Alegre
pelo Executivo ou pelo Legislativo, caberia ao Judiciario impor uma saida, ainda que atuasse, de

certo modo, além de suas competéncias.

Por fim, como outra principal condi¢do que favoreceu o aparecimento do ativismo
judicial, menciona-se a judicializacdo dos fatos da vida. Ora, a Constituicdo brasileira abrange
diversos fatos da vida, o que torna possivel recorrer ao Judiciario todas as vezes em que haja

violagio desses direitos. Ou seja, qualquer fato da vida estara resguardado.

Na linha do ativismo judicial, Gilmar Mendes, em um de seus votos proferidos

atuando como Ministro do Supremo Tribunal Federal estabeleceu que:

De resto, uma sistémica conduta omissiva do Legislativo pode e deve ser submetida a
apreciacdo do Judiciario (e por ele deve ser censurada) de forma a garantir,
minimamente, direitos constitucionais reconhecidos (CF, art. 50 , XXXV). Trata-se de
uma garantia de protecdo judicial efetiva que ndo pode ser negligenciada na vivéncia
democratica de um Estado de Direito (CF, art. 1 o ). Essa consideracdo traz
repercusses acerca do papel institucional a ser desempenhado por esta Corte no
processo de fiscalizacdo de constitucionalidade das omissdes legislativas. A esse
respeito, Joaquin Brage Camazano esclarece as dificuldades normativas que se impdem

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democrética, in atualidades Juridicas
Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB, v. 4. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf

28 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac&o, ativismo judicial e legitimidade democrética, in atualidades Juridicas
Revista Eletrénica do Conselho Federal da OAB, v. 4. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf , pag. 18

29 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.

30 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. V. 52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.
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para a realizacdo de direitos fundamentais e propGe uma superacdo da formulagéo

kelseniana segundo a gqual a fun¢do da Corte Constitucional deveria se limitar a de um

“legislador negativo™.3!

Percebe-se, portanto, que, ao se falar de ativismo judicial, mister tratar da origem do
Poder Judiciario e suas fungdes, tipicas e atipicas, estabelecidas pela Constitui¢do. Assim, parte-
se para uma breve analise das teses de Locke (Segundo tratado do governo civil), e Montesquieu

(O espirito das leis).

Para Locke, a funcéo judicial era dispensavel, ndo sendo necesséria a estruturagdo de
um poder, tendo em vista que, em caso de solucdo dos conflitos, o préprio poder legislativo o

faria. Nesse sentido, ndo se deve mencionar o Poder Judiciario quando se tratar de Locke.*?

Com uma Vvisdo que mais se aproxima ao constitucionalismo moderno, Montesquieu
defende, em sua obra de 1748, que a separacdo dos poderes deve ocorrer em Legislativo,
Executivo e Judiciério, todos independentes e harménicos entre si. Tal visdo é demonstrada
expressamente na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, umas das razdes pela qual
sua teoria apresenta-se bastante semelhanca com o constitucionalismo moderno. Montesquieu
procura, em sua obra, atribuir uma solugédo para o abuso do Poder na Franca, apresentando como
solucgéo a divisdo tripartite, em que prevalece a ideia de freios e contrapesos, evitando Poderes
absolutistas. Entretanto, parece ignorar que, naquela época, a Franca possuia um chefe do

executivo, e ndo um monarca.*?

A fim de estabelecer as principais diferencas entre as teses de Locke e Montesquieu,
este coloca o Poder Judiciario como um poder independente, enquanto aquele sustenta que cabe
ao Legislativo a funcdo de julgador. O intuito de tal separagdo era, em suma, impedir a
concentracdo dos poderes em apenas um ente, para que se evitasse abusos e garantisse a liberdade

politica dos individuos. A aplicacdo do modelo de Montesquieu aquela época visava a liberdade

31 MENDES, Gilmar. Voto. In: Brasil. Mandado de injuncdo 670-9 espirito santo, 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549> Acessado em: 10 set. 2015

32 Apud. FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
33 Apud. FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertagdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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da burguesia e seu desenvolvimento, sem que houvesse opressées por parte de um monarca,

diferente do que ocorria com o0 modelo inglés.?*

Embora Montesquieu apresente em seu sistema a criacdo de um Poder Judiciario
independente, sustentava que sua concepcao deveria ser temporaria. O Legislativo, ainda que nao
deva abarcar a funcdo de Judiciario, € o poder que emana da vontade do povo, que 0 exerce por
meio do executivo. Assim, ante o fato de o Poder Judiciario ndo derivar da vontade do povo, deve

ser reconhecido em curtos periodos. %

Nesse aspecto, o constitucionalismo moderno utilizado atualmente ndo segue tal
corrente, uma vez que detém um Poder judiciario permanente e cada vez mais ativo. No mais,
além de o Poder Judiciario ser estabelecido de forma temporaria, Montesquieu definia sua funcéo

como apenas de enunciar a lei.*®

Ainda na visdo de Montesquieu, o Poder Legislativo, por ser aquele que expressa a
vontade do povo, deve estabelecer vetos em face do Poder Executivo, e este em face daquele,
ocorrendo o chamado sistema de freios e contrapesos, evitando com isso que o poder se

concentre em apenas um 6rgo.*’

Embora ndo devesse haver desequilibrio entre eles, no Século XX observa-se uma
predominancia do Poder Legislativo em face dos outros. Essa predominancia se deu ante o fato
de o Estado participar na concretizagdo dos direitos fundamentais.®

Mais tardar, o Legislativo vé-se em uma crise de eficiéncia, em que ndo consegue

emanar a vontade de todas as classes da sociedade. Assim, com um Estado-social, o Legislativo

3 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
3 Apud. FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertagdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais de direito constitucional. 2 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 4.

37 Apud. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais de direito constitucional. 2 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 254.

% FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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aumenta a producdo de leis. Com o surgimento dessa crise de eficiéncia do Legislativo, o Poder
Executivo passa a agir de forma mais ativa, usurpando a tarefa de legislar. Na seara do direito
brasileiro, tal usurpacdo pode ser observada na criacdo de diversas medidas provisorias pelo
Executivo, que de certa forma enfraquece o Legislativo, e com isso, se distancia do modelo

classico, ora criado por Montesquieu.*

Ao mencionar essa enorme criagdo de leis, a situacdo do presidio de Porto Alegre
encontra-se abarcado, assim como todos os presidios, por inUmeras normas gque regulamentam o
tratamento a ser estabelecido nesses locais. Entretanto, embora haja a previsao legal, ndo ocorre

seu cumprimento, na maioria das vezes, por omissao do Poder Executivo.

Nessa linha, Vitor Martins Dias aborda o comportamento do Estado Social,

responsavel pelo efetivo cumprimento das leis:

Ao contrério do paradigma de intervengdo minima, nessa nova concepcao de
Estado, deveria assumir, também, a responsabilidade de determinados setores da
economia e outros servicos publicos. Em disparidade ao que existia no
liberalismo, o financiamento e a sustentacdo da atividade econdémica passariam
agora a ser assumidos pelo Estado.*°

Restando demonstrada uma forte tendéncia do Executivo em legislar, o papel do
Poder Judiciario em controlar esses atos e definir sua validade, torna-se indispensavel. Surge
assim uma forte tendéncia ao constitucionalismo, e uma necessidade de um controle de

constitucionalidade, que corroborou para 0 aumento de poder do Judiciario.*

Ponto importante que deve ser observado e que trouxe um desequilibrio na teoria
tripartite de Montesquieu foi a criagdo de principios fundamentais amplos e abertos a
interpretagdes. Assim, atribuiu-se apenas ao Judiciario a fungdo de interpretar essas normas e

aplica-las com discricionariedade.*?

% FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
40 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso e DARWICH, Ana. Direito e democracia estudo sobre o ativismo judicial. led.
Editora método. 2011, p. 335.

4l FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
4 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
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Lise Tupiassu-Merlin levanta uma importante discusséo acerca do tema:

Discute-se entdo, a manutengdo do modelo de Estado Democratico de Direito
em face da crescente expansdo dos poderes constitucionais conferidos ao
judiciario, que podem até mesmo suplantar os conferidos ao Legislativo. Alega-
se que inexistem elementos suficientes para responsabilizacdo do judiciario
frente a sociedade, ndo sendo 0s juizes os legitimos representantes democréaticos
do povo.®

Nos dias atuais, o Poder Judiciario se tornou um ente permanente e necessario, na
medida que o Executivo e o Legislativo estdo em constantes conflitos. As disposicGes
constitucionais e infralegais apresentam-se com sentidos bastante amplos e colidentes. Dito isso,
o0 Judiciério é obrigado a assumir uma postura mais ativa, 0 que causa grande discussdo por parte
da doutrina sobre qual o limite de suas atribui¢cbes, uma vez que se distancia cada vez mais do

conceito classico estabelecido por Montesquieu.**

Deparando-se com a situacdo atual do Presidio Central de Porto Alegre, em uma
analise prévia, a implementacdo de medidas por parte do Judiciario ndo aparenta acarretar em
maleficios a sociedade. Dessa forma, aqueles que se encontram no estabelecimento prisional em

questdo, sofrem, diariamente, diversas violacdes em seus direitos fundamentais.

Dito isso, a Constituicdo Federal estabeleceu principios norteadores, que sao
quebrados e esquecidos quando se trata da situacdo do estabelecimento prisional de Porto Alegre.
Assim, para que se possa fundamentar uma decisdo ativa por parte do Judiciario, faz-se

necessario uma analise de alguns principios relevantes.

1.3 Principios constitucionais relevantes

1.3.1 Minimo existencial

Tratando-se da Constituicdo brasileira de 1988, é de suma importancia a observagédo

de objetivos fundamentais para nortear a agdo do Poder Publico. Entretanto, grande parte das

em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
4 DIAS, Barbara Lou da C. Veloso e DARWICH, Ana. Direito e democracia estudo sobre o ativismo judicial. led.
Editora método. 2011, p. 185

4 FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 12 - 45 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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infringéncias desses objetivos fundamentais sdo provocadas pelo proprio ente que as deveria
implementar. Assim, a atuacdo do Judiciario, diversas vezes, é submetida a uma analise
decorrente de omissao por parte do Estado, seja na falta de implementacéo de politicas pablicas

essenciais ou em na cria¢do de normas regulamentadoras.*

Entretanto, em uma analise literal ao texto Constitucional, todas as normas que tratam
de garantias fundamentais s&o exigiveis de forma imediata, ndo podendo o Poder Publico negar

sua aplicacio.*®

A prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana vem atrelado a esse dever
do Estado de realizar politicas publicas, superando a ideia de um Estado Liberal, em busca apenas
de direitos fundamentais de primeira geragédo (liberdades negativas). Logo, impde-se ao Estado
ndo somente uma restricdo em sua atuacdo, mas também objetivos de um Estado Social,
assegurando aos cidaddos prestacOes positivas por parte do Estado (direitos de segunda

geracio).*’
Assim, pondera Ada Pellegrini Grinover que:

No Estado democrético de direito o Judiciario, como forma de expressdo estatal,
deve estar alinhado com os escopos do proprio Estado, ndo se podendo mais
falar em neutralizacdo de sua atividade. Ao contrério, o Poder Judiciario
encontra-se constitucionalmente vinculado a politica estatal.*

A Constituicdo de 1988, dentre as atribui¢cGes incumbidas ao Poder Judiciério, inclui-
se 0 controle de constitucionalidade de leis, e atividades dos demais 6rgéaos estatais. Assim, como
consequéncia, o controle de politicas publicas acaba se tornando parte da competéncia do
Judiciario, com o objetivo de garantir a implementacdo dos mandamentos constitucionais. Surge,
com isso, a dificuldade de se determinar quais os direitos fundamentais que podem ser objeto de

controle pelo Judiciario.*

4 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 - 225

% LEITE, George Salomao. Dos principios constitucionais, consideracdo em torno das normas principiolégicas da
constituicdo. 1 ed Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 45.

47 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 - 225

4 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, P. 215

4 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.
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Apenas a fim de esclarecimentos, ressalta-se, ainda, que além dos principios
expressos no texto Constitucional, aqueles que se encontram presentes, porém de forma implicita,
merecem a mesma importancia daqueles. Isso porque esses principios decorrem de toda a Idgica
sistematica estabelecida pelo ordenamento juridico, ndo podendo ser, portanto, desconsiderados

ou tratados de forma desigual.>®

Ada Pellegrini defende que, tendo em vista a aplicabilidade imediata de todos os
direitos fundamentais sociais, estes sdo, por sua vez, direitos sujeitos a tutela jurisdicional,
mesmo sem que haja, anteriormente, aprovacdo de politica publica pelo Legislativo ou

Executivo.®!
Kazuo Watanabe assim corrobora:

A ado¢ao do conceito de “minimo existencial” é feita para possibilitar a tutela
jurisdicional imediata, sem a necessidade de prévia ponderacdo do Legislativo
ou do Executivo por meio de politica publica especifica, e sem a possibilidade
de questionamento, em juizo das condigdes préaticas de sua efetivacdo, vale
dizer, sem sujei¢do a clausula da “reserva do possivel”.%?

Continua o autor:

Admitir-se que em relagdo ao “minimo existencial” possa o Estado alegar
qualquer espécie de obstaculo ou dificuldade de ordem material, invocando a
clausula da “reserva do possivel”, serd o mesmo que admitir que alguém possa
continuar vivendo em estado de indignidade, o que afrontaria um dos
fundamentos da nossa Constituicao, que € a dignidade da pessoa humana (artigo
1° inciso 111).%

Na possibilidade de o Judicidrio impor ao Estado a implementacdo de politicas
publicas, faz-se necessario que sejam observados critérios de prioridade, tendo em vista a
escassez de recursos publicos disponiveis. Assim, dentre todos os ramos da sociedade que
necessitam de auxilio por parte do Estado, aqueles que foram excluidos da convivéncia social sao
colocados muitas vezes, no final desta fila de prioridades, sofrendo diversos abusos que resultam,
claramente, em uma situacdo de indignidade. Entretanto, no caso em tela, alguns autores

manifestam-se no sentido de que ndo se trata de implementacgdo de politicas publicas a imposi¢do

S0 LEITE, George Salomdo. Dos principios constitucionais, consideragao em torno das normas principioldgicas da
constituicdo. 1 ed Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 149

51 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.

%2 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 218

%3 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 218
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pelo Judiciario de reforma em presidios, mas apenas de um cumprimento de normas

constitucionais e, portanto, ndo ha o que se falar em Gbice para implementacéo.

De todo modo, cumpre-se dizer que nem todos os direitos sociais sdo passiveis de
apreciacdo direta pelo Judiciario, ou seja, sem aprovacdo previa do Legislativo ou do

Executivo.®*

O Presidio Central de Porto Alegre, evidentemente, encontra-se em uma situacao
deploravel, submetendo aqueles que foram excluidos da vida em sociedade a situacdes proibidas
expressamente pela Constituicdo. O esquecimento de tal presidio por parte do Estado resulta em
diversas lesbes a direitos fundamentais sociais, ferindo expressamente a dignidade da pessoa
humana. Assim, seguindo a l6gica do argumento exposto, & medida que se impde € a imediata

apreciacdo por parte do Judiciario, mesmo sem ponderacao prévia dos demais Poderes.

Reforca-se que foram abolidas as penas cruéis, sendo necessario que o Constituinte
deixasse expresso no texto constitucional tal proibicdo. Assim, o art. 5°, Ill, determina que

ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante.>®

Logo, ainda que ndo se possa alegar a clausula da reserva do possivel quando se diga
em minimo existencial, ndo se pode negar a impossibilidade de implementacdo de reforma no
presidio, uma vez que ndo ha verba disponivel. Assim, Ada Pellegrini Grionover afirma que,
além da alegacdo de reserva do possivel, é necessario que se tenha a comprovagdo de
insuficiéncia de recursos, para que se resulte somente no diferimento da obrigacéo estatal, ndo

sendo possivel a rejeicdo do pedido de tutela jurisdicional.>®

1.3.2 Dignidade da pessoa humana

Ao se falar em dignidade da pessoa humana, especialmente se referindo aqueles que
se encontram no estabelecimento prisional em analise, a Constituicdo trata do direito a

integridade fisica. Nesse sentido, entende-se por que a lesdo corporal é tipificada no Codigo

% GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37ed. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2014. p.
199.

% GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.
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Penal. Indo mais além, como forma de garantir maior efetividade da norma, o Legislador,
observado o histdrico do Brasil, assegurou, expressamente, o respeito a integridade fisica dos
presos (art. 5° XLIX). Tal especificacdo decorreu das graves violacdes de direitos que essas
pessoas sofreram na histéria do pais, como exemplo da utilizacdo torturas para obtencdo de

informagdes, situagdo vislumbrada inclusive nos dias atuais.®’

Ainda na seara dos direitos individuais derivados da dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo garante o direito a integridade moral, estabelecendo que, uma vez violado, é
passivel indenizacdo. Assim, novamente, com 0 objetivo de garantir maior efetividade, a
Constituicdo dispOs especificamente sobre a garantia do respeito a integridade moral dos presos
(art.5° XLIX).®

O principio da dignidade da pessoa humana, o qual determina uma vida digna para
todas pessoas, é composto pelo minimo existencial. O minimo existencial reconhece um conjunto
de prestacdes minimas por parte do Estado, de modo que, apenas estas podem ser objeto de
analise judicial de forma direta. Logo, a dignidade da pessoa humana funciona como um tipo de
medidor de necessidades, na medida que o minimo existencial se limita a Dignidade. Assim,
apenas as pessoas consideradas “indignas” (auséncia de dignidade da pessoa humana) possuem
legitimidade para buscar o Judiciario em busca de um minimo existencial. Dificuldade surge em
definir o que seria esse minimo existencial, ou em qual situacdo deve estar a pessoa para ser

considerada “indigna”.>®

Dito isso, o dispositivo Constitucional remete a realidade brasileira. A situacdo atual
do Presidio Central de Porto Alegre é visivelmente conflitante com a garantia prevista acerca da
integridade fisica e moral dos presos. Logo, havendo expressa violacdo de norma constitucional,

cabe ao Poder Judiciério intervir, a fim de garantir a maxima efetividade da Constituicio.®°

Ademais, uma vez violados tais direitos, a Constituicdo garante ainda direito a

indenizacdo, 0 que parece, em primeira vista, inegavel aos pesos que sofreram violagdo ao seu

57 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37ed. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2014. p.
199.

58 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37ed. S&o Paulo: Malheiros editores. 2014. p.
200.

% GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.

80 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37ed. Séo Paulo: Malheiros editores. 2014. p.
202.
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direito, o que causaria enorme despesa aos cofres publicos. Entretanto, tal discussdo ndo se trata
do objeto deste trabalho.5!

A questdo que se impdem é: devido a violagdo de norma constitucional, o Judiciario

possui legitimidade para interferir na administracdo publica do Presidio Central de Porto Alegre?

1.3.3 Méxima efetividade da constituigdo

Inicialmente, antes de adentrar no principio da maxima efetividade da Constituicéo e
suas consequéncias, é necessario abordar o conceito de Constituicdo. Nesse sentido, de forma
muito breve, Ferdinand Lassalle, com uma acepc¢éo socioldgica, define Constituicdo como a soma
dos fatores reais de poder, estabelecendo que a Constituicdo escrita ndo passaria de uma mera
folha de papel. Por outro lado, Carl Schmitt, com sua visdo politica, em suma, estabelecia que a

Constituicio seria um produto de decisdes politicas fundamentais.®?

Hans Kelsen, adotando a concepcao juridica de Constitui¢do, definiu o plano l6gico-
juridico (norma hipotética) e o juridico-positivo (norma posta), de modo que a norma posta
encontraria como fundamento para sua validade a norma hipotética, que por sua vez, encontra-se

interiorizada por todos os membros de uma comunidade politica.
Dito isso, Manoel Jorge e Silva Neto discorrem acerca dos conceitos expostos:

pensavamos nds que as acepgdes essencialista, politica e juridica erram por vincularem
a constituicdo a uma Unica realidade. Nao obstante, a plurisignatividade do conceito
conduz a constata¢do de que, “todos os paises possuem, possuiram sempre, em todos
os momentos de sua histéria, uma Constitui¢do real e efetiva”, consoante a teoria de
Lassalle, promanada de uma “decisdo politica fundamental” (Carl Schmitt), servindo, a
um s6 tempo de fundamento de validade normativa de todo o sistema (constitui¢do
juridica positiva)e fundamento transcendental para validar a constituicdo positiva, ja
que assente e pacifico o obedecimento incondicionado da sociedade a tudo quanto
emanada constituicdo, sendo ela norma suposta, hipotética (constituicdo logico
juridica).®*

61 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37ed. Sdo Paulo: Malheiros editores. 2014. p.
203.

62 JORGE, Manoel e NETO, Silva. O Principio da méaxima efetividade e a interpretacdo constitucional. S&o Paulo:
LTR 1999. p. 20

8 Apud. JORGE, Manoel e NETO, Silva. O principio da maxima efetividade e a interpretacdo constitucional, Sdo
Paulo LTR 1999. p. 23

64 JORGE, Manoel e NETO, Silva. O principio da maxima efetividade e a interpretacdo constitucional, editora LTR
S&o Paulo 1999. Pag. 22
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Ultrapassada a conceituacdo de Constituicdo, surge o dever do Estado de fazer
cumprir os direitos ali presentes. Assim, dentre os demais principios presentes no Texto
Constitucional, destaca-se o0 da Maxima Efetividade. Diversos autores destacam-no como sendo o
principio de maior importancia, uma vez que visa garantir os efeitos esperados pelo constituinte
originario. Manoel Jorge e Silva Neto entendem que “o principio da maxima efetividade ndo é
apenas mais um postulado dentro do complexo principiolégico da ciéncia do direito

constitucional.”’®

Em face deste principio, qualquer acdo ou omissdo que ndo tome como ponto de
partida as garantias fundamentais previstas na Constituicdo, ocasionaria em um enorme
descumprimento da vontade do constituinte originario. Assim, seguindo a logica do sistema, a
Constituicao brasileira estabelece como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana,
que por sua vez, deve ser concretizada, sob pena de a norma Constitucional tornar-se sem efeito,

fugindo de todos os conceitos de constituicio acima mencionados.%®

Entretanto, a realidade brasileira impede, de certo modo, a concretizacao total desse
principio. Nesse sentido, Kazuo Watanabe aponta algumas dificuldades em fazer valer as normas

Constitucionais:

Porém, num pais como o Brasil, com enormes dividas sociais, com problemas de
pobreza, de marginalizacdo, de desigualdades sociais e regionais, de
desenvolvimento nacional, de falta de moradia, de distribuicdo desigual de
rendas e outros mais, pretender que todos os direitos fundamentais sociais sejam
implementados de uma so6 vez, inclusive com a intervengdo do Judiciario, é um
sonho idealista que esbarra em resultados praticos intransponiveis.®’

Relacionando com a situacdo precéria do Presidio Central de Porto Alegre, o descaso
com os cuidados minimos que se deve ter em um sistema prisional fere, nitidamente, a dignidade
da pessoa humana, revelando assim, um inegavel descumprimento de norma Constitucional.
Entretanto, torna-se uma questdo mais complexa a analise sobre o que deve ser feito para solugdo

do problema.

% JORGE, Manoel e NETO, Silva. O principio da méaxima efetividade e a interpretacdo constitucional, editora LTR
S&o Paulo 1999. Pag. 35

 JORGE, Manoel e NETO, Silva. O principio da maxima efetividade e a interpretacdo constitucional, editora LTR
S&o Paulo 1999.

67 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 222.
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Nota-se uma enorme tensdo entre o cumprimento das normas Constitucionais e a
realidade brasileira, o que remete ao principio da maxima efetividade, que é tratado com bastante
relevancia em face da interpretacdo da constituicdo. Nesse liame, o principio da maxima
efetividade, na opinido de diversos autores, é suficiente para impor a concretizacdo dos direitos

fundamentais minimos estabelecidos pela Constituicéo.®®

O Estado possui o dever de aplicar as normas constitucionais em todo o &mbito nacional,
ndo sendo possivel que se justifique a o descumprimento fundamentos constitucionais sob o mero

fundamento de insuficiéncia de verba.

Devido a grave situacdo do presidio, qualquer adepto, ainda que de forma minima, ao
principio da méxima efetividade, concordaria com a imposi¢do de reforma no presidio por parte
do Judiciario, jA& que este, na figura do STF, possui funcdo garantidora das normas

Constitucionais.

Entretanto, ainda que se leve em consideracdo que h&, evidentemente, um
descumprimento de norma constitucional, deve-se observar a realidade social. Ora, a
Constituigao trata do Brasil na forma do “dever ser”, o que permite ao Judiciario, quando em
situacdo conflitante, estabelecer uma ponderacdo entre as normas Constitucionais, tendo em vista
impossibilidade do cumprimento de todas elas, enquadrando-se no mundo do “ser” (realidade

social).

Nesse aspecto, em observancia ao principio da méaxima efetividade, surge a questdo: o
Judiciario, deparando-se com uma situacdo de iminente descumprimento de norma Constitucional

relevante, possuiria legitimidade para agir, a fim de garantir seu efeito?

2 PREPARACAO DO PODER JUDICIARIO PARA IMPOR REFORMAS
EM PRESIDIOS E A VIABILIDADE ECONOMICA E JURIDICA.

2.1 Conhecimento técnico do Judiciario

®8 JORGE, Manoel e NETO, Silva. O principio da maxima efetividade e a interpretagdo constitucional, Sdo Paulo
LTR, 1999. p. 36
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A analise do Poder Judiciario pode ser dividida em dois momentos. O primeiro, no final
do século XIX, anteriormente & Constituicdo de 1988, em que atuava nas solucdes de conflitos; e
um segundo momento, em face ao incremento do controle de constitucionalidade, adota uma
posicdo que vai além de estabelecer solucdes para casos concretos, o qual passou a ser chamado

de ativista.®® Assim, esta segunda fase sera melhor abordada neste capitulo.

Além do controle de constitucionalidade, a posicdo de forma ativista por parte do
Judiciario pode ser visualizada, também, no a@mbito de execucdo de politicas publicas, funcédo

estabelecida pela Constituicdo ao Poder Executivo.™

Aliomar Barreiro, em meados do século 60, j& estabelecia a participacdo do STF de uma
forma mais ativa, sob o fundamento de que o legislador jamais conseguiria estabelecer leis que

ndo houvesse lacunas ou omissdes.

Nesse ponto, levando em consideracdo o enorme numero de conflitos interpessoais, 0
que gera enorme nimero de demandas, o Judiciario, preocupando-se com outras fungdes estatais
que deveriam ser amparadas pelos demais Poderes, atua de forma ativa, acarretando em uma

sobrecarga deste Poder.”
Nesse sentido, Aurélio Wander Bastos aborda o tema:

O congestionamento judiciario ndo estd apenas vinculado ao crescimento
quantitativo das demandas judiciais (inputs), mas, também, a absorcdo de
conflitos sociais sobre o0s quais o Judicidrio ndo estd qualitativa ou
funcionalmente apto a decidir.”

% FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 45 — 88, Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
0 BASTOS, Aurélio Wander. Conflitos sociais e limites do poder judiciario, editora: Lumem Juris, Rio de Janeiro
2001. p. xviii

I Apud, FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertagdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 45 — 88, Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
2 BASTOS, Aurélio Wander. Conflitos sociais e limites do poder judiciario, editora: Lumem Juris, Rio de Janeiro
2001. p. xviii

3 BASTOS, Aurélio Wander. Conflitos sociais e limites do poder judiciario, editora: Lumem Juris, Rio de Janeiro
2001. p. xviii
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Por outro lado, Jodo Mendes de Almeida Junior, em uma visdo mais restritiva, define
que incumbe ao Poder Judiciério a funcdo pura e simplesmente de dizer o direito, restando a

funcéo de criar leis ao Poder Legislativo, bem como a de executa-las ao Administrativo.’

Com isso, o Poder Judiciario, que a principio apenas realizava o julgamento de litigios
na forma concreta, passa a adotar uma posi¢do que aborda questdes politicas e legislativas,

assumindo um carater que, de certa forma, causa um desequilibrio na divisdo dos poderes.”

Com o surgimento desse novo Poder Judiciario, deve-se perceber dois pontos: a
Constituicdo de 1988, que trouxe normas abertas, que permite o Poder Judiciario adentrar em
questdes politicas; e a ampliacio do controle de constitucionalidade. E nesse aspecto que o Poder

Judiciario atual se distancia do modelo criado por Montesquieu.®

No que tange a interferéncia do Judiciario em politicas publicas, € necessario que seja
observada a formacdo deste Poder para estabelecer sua capacidade técnica de solucionar as
demandas da melhor forma possivel. Assim, a Constituicdo Federal determina que o Poder

Judiciario sera composto por 6rgaos. Expde o artigo 92 da Magna Carta:

Art. 92. Sdo 6rgados do Poder Judiciario:
I - 0 Supremo Tribunal Federal,

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004)

Il - o Superior Tribunal de Justiga;

111 - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;
IV - 0s Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

V1 - os Tribunais e Juizes Militares;

™ Apud, FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertagdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 — 88, Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
S BASTOS, Aurélio Wander. Conflitos sociais e limites do poder judiciario, editora: Lumem Juris, Rio de Janeiro
2001. p. 225

" FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, Séo Paulo, 2014. p. 45 — 88, Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.”
Compreende-se, com isso, que aqueles que possuem poder de decisdo dentro do
Judiciario sdo juristas, responsaveis por apresentar uma solucdo aos conflitos da sociedade.
Entretanto, o conhecimento desses magistrados limita-se, muitas vezes, ao conhecimento técnico
legal, uma vez que a formacdo académica exigida para a ocupacdo deste cargo publico €, em

regra, o bacharelado em direito.

Dito isso, surge a pergunta se o Poder Judiciério é o 6rgdo capacitado para tomar
decisbes que podem influenciar ndo apenas no ambito legal, mas em questbes econdmicas,

médicas, dentre outras, que podem causar danos a todo o pais.

Nesse aspecto, o conhecimento técnico do Judiciario €, em sua maioria, legalista. Sdo
poucos aqueles que, além da formacéo juridica, possuem conhecimento adequado sobre outros
ramos da sociedade civil. Porém, de fato, decisdes ativistas irdo repercutir em outras areas da
sociedade. Essa incidéncia deve ser analisada sob o ponto de vista pratico, ndo podendo ficar

estagnado apenas no mundo do “dever ser”.

N&o se pode negar que a economia é um dos grandes desafios do pais, que enfrenta
problemas com a fome, falta de escolas, hospitais, lixo, dentre outros. Além desses problemas, o
alto indice de criminalidade acarreta superlotacdo dos presidios, onerando ainda mais o ente

estatal.

Assim, é no ponto da reforma do Presidio Central de Porto Alegre que se encontra o
escopo deste trabalho. Ora, dentre este problema e os demais setores vivenciados pela sociedade
(saude, educacdo...), qual seria o beneficiado com a verba disponivel do Estado? De fato, ocorre
um esquecimento daqueles que ndo seguem as normas estabelecidas pela sociedade. Porém, tal

ponto sera aprofundado no préximo tépico.

Aqui, deve-se lembrar que o Judicidrio ndo possui conhecimento técnico suficiente
para adentrar em matérias especificas, ndo sabendo o que uma decisdo de imposic¢éo de reforma

em determinado presidio pode acarretar nos outros ramos da sociedade. Seu conhecimento

" BRASIL, Constituigdo Federal, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /constituicao/constituicao
compilado.htm. Acessado em: 01/06/2016.
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técnico limita-se ao conhecimento juridico, razdo pela qual é criticado quando interfere na esfera

do Poder Executivo.’®

Eber Meira Ferreira aponta alguns aspectos que corroboram e fundamentam a

intervencao do Judiciario nos demais Poderes:

O Poder Judiciario avanca as trincheiras dos Poderes Legislativo e Executivo em
grande parte pela ineficiéncia destes 6rgaos no cumprimento das metas herdadas
de uma geracdo de direitos sociais e prestacOes estatais as quais foram erigidas
por meio de ConstituicGes escritas como verdadeiras promessas revestidas com a
natureza de normas juridicas.’

José Paulo Bisol, opina sobre a omissdo do Judiciario em determinada época da

historia, demonstrando algumas consequéncias da auséncia de intervencdo deste Poder:

A omissdo inicial do Poder Judiciario, seu siléncio perante a ditadura militar de
64, foi uma das responsaveis pela sucesséo posterior de perseguicdes, torturas,
mortes e desaparecimentos politicos. A maioria dos juizes faltou coragem.
Alguns magistrados chegaram a assinar mandados de prisdo em branco, para
preenchimento pelos militares com nomes de pessoas a serem presas. &

No mesmo sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, ao
proferir seu voto no julgamento do Mandado de Injuncdo 670-9 do Espirito Santo, cita diversos
exemplos de prejuizos causados pela omissdao do Poder Legislativo e a ndo intervencdo do
Judiciario em demandas consideradas relevantes. Menciona-se, dentre os exemplos, a paralisacdo
dos controladores de voo, a greve dos servidores publicos do Estado de S&o Paulo, ou dos peritos
do INSS; ou seja, todos os casos trazendo prejuizo devido a auséncia de regulamentacdo do

direito de greve, que poderia ter sido evitada pela intervencio do Poder Judiciario.®

Ora, percebe-se que a auséncia de intervengdo do Judiciario pode, também, causar
prejuizos a sociedade. Assim, a pergunta que deve ser respondida € se mesmo com a auséncia de

conhecimento técnico, o Poder Judicidrio deve intervir em questdes “a quem de sua

8 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario, 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2010. p. 133

® FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 — 88, Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
8 JUNIOR, Osvaldo Agripino de Castro. A democratizacdo do poder judiciario, editoracao eletronica, Porto Alegre
1998. p. 121.

81 MENDES, Gilmar. Voto. In: Brasil. Mandado de injuncao 670-9 Espirito Santo, 2007, p. 30. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558549> Acessado em: 10 set. 2015.
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competéncia”, a fim de evitar maiores prejuizos ou desumanidades que, certamente, Seréo

lembradas pela historia?
2.2 Verba (ordem orcamentéria) / Reserva do possivel

Afim de trazer uma breve contextualizagdo, a expressao “reserva do possivel”
(Vorbehalt des Moglichen) ganhou destaque especialmente na Alemanha, quando o Tribunal
Constitucional Federal determinou que a imposicdo de limitagdes para que estudantes
ingressassem nas universidades alemds somente seria possivel apos a utilizacdo exaustiva das

capacidades criadas com recursos publicos ja existentes.®?

Como ja dito, o Brasil sofre com problemas financeiros, os quais ndo podem ser
esquecidos para que se atinja o objetivo deste trabalho. Para que ndo fique apenas em uma
abordagem no plano tedrico, deve-se observar as circunstancias que dificultam as reformas no

Presidio Central de Porto Alegre.

Assim, chega-se a falta de verba orcamentaria, que no ambito juridico é tratada como
o principio da reserva do possivel. A Constituicdo de 1988 trouxe consigo diversas normas com
efeitos que se propagam no tempo, ou seja, metas a serem atingidas com o passar dos anos e,
assim, mantidas. Nesse ponto, visando um mundo perfeito e um minimo para todos, a Carta
Magna estabeleceu diversos principios que, quando entram em conflito, deve-se procurar um

método de ponderacdo para que se obtenha um resultado equilibrado.
Assim explica Rafael José Nadim de Lazari:

Paises em fase de desenvolvimento, como é o caso do Brasil e de outras
republicas sul e centro-americanas, p. ex., tendem a prever no bojo de seus
textos constitucionais direitos fundamentais sociais em demasia, como medida
salutar & manutencdo de suas recentes e/ ou frageis democracias.®

Nessa linha, os direitos sociais e normas programaéticas previstas na Constituicao,
quando relacionados & verba orcamentaria disponivel, deparam-se com um problema. Desse

modo, tendo em vista a escassez de recursos e uma demanda muito grande, surge o principio da

8 MOREIRA, Aline da Matta. As restricdes em torno da reserva do possivel, uma analise critica. Belo Horizonte:
Editora Férum 2011 p. 55.

8 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial a pretensdo da eficacia da norma
constitucional em face da realidade. Editora: Jurud, Curitiba, 2012 p. 55.
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reserva do possivel, com o objetivo de justificar a auséncia de prestacdo de servigcos por parte do
Estado.

Entretanto, como ja dito em momento diverso, devendo ser aqui relembrado, Ada
Pellegrini indica que apenas se pode alegar reserva do possivel quando efetivamente comprovada
a insuficiéncia de verba. Ficando assim comprovada, a obrigagdo estatal ndo € extinta, mas sim

diferida para 0 momento oportuno, ou seja, quando surgir verba orcamentaria.
Sobre o assunto, explana Rafael José Nadim de Lazari:

Com isso, fica desenhado o itinerario objeto das maiores discussfes no campo
do Direito Publico, nos dias atuais. Veja-se passo a passo: 1°) a Constituigdo
prevé e o Estado ndo fornece; 2°) Alguém procura o Poder Judiciario que, sob o
manto do ativismo judicial, manda o Estado fornecer, independentemente da
programaticidade das normas constitucionais; 3°) O Estado diz que ndo tem
recursos orcamentarios para tal (Reserva do Possivel); 4°) O Poder Judiciario
persiste em seu comando.®

Ora, a negativa por parte do Poder Executivo a um direito fundamental que esta
previsto no Texto Maior € facilmente revisto pelo Poder Judiciario, uma vez que este é
responsavel por garantir o cumprimento da Magna Carta. Assim, conforme expds Lazari, ap6s o
indeferimento do Executivo, ao Judiciario impde o cumprimento do direito, que é rebatido pelo

principio da Reserva do Possivel.

Nesse sentido, deve-se estabelecer qual a maneira mais eficiente de prover os direitos
fundamentais, levando em consideracdo a economia do pais. De qualquer forma, ndo se pode
negar o esquecimento por parte do Estado dos condenados que se encontram em estabelecimentos

prisionais.

Por outro lado, também deve-se reconhecer que os recursos auferidos pelo Estado
através de tributacdo séo escassos, enquanto as necessidades humanas sao ilimitadas. Assim, tem-
se que procurar fazer o melhor uso desses recursos para que se atinja 0 maior nimero de

pessoas.®

8 GRINOVER, Ada Pelegrini e WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 213 — 225.

8 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial a pretensdo da eficacia da norma
constitucional em face da realidade. Editora: Jurud, Curitiba, 2012 p. 55.

8 SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais or¢camento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: livraria do advogado, 2013 p. 53.
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Porém, a realidade é que, ao ter de escolher entre priorizar uma obra em um Hospital
e a reforma um presidio, qual escolha seria feita pelo chefe do Executivo? Ora, nenhum
representante do povo quer ser lembrado por priorizar a reforma de um presidio. O fato € que a
construcdo de uma escola ou hospital seria mais bem vista do que o investimento do dinheiro

pablico em estabelecimentos prisionais.

Além da falta de recursos, o interesse politico € outro fator determinante nas escolhas
de onde sera priorizada a aplicacdo da verba disponivel. Ndo obstante, pode-se dizer que se trata
do conflito de direitos fundamentais, porém, colidindo em ambitos diferentes. Melhor explicando,
de um lado tem-se a dignidade da pessoa humana, no que diz respeito aos detentos do presidio
Central de Porto Alegre; e do outro, depara-se com a mesma dignidade da pessoa humana,

porém, agora em face da populacdo que ndo se encontra encarcerada.

Cabe lembrar que aqueles que possuem sentenca condenatdria transitada em julgado,
de acordo com a prépria Constituicdo Federal, tem seus direitos politicos suspensos. Significa
dizer que o preso que cumpre pena (diferente do preso provisorio), ndo tem direito de escolher

seu representante politico.

Ou seja, qual a razdo de um politico fazer sua campanha visando a melhoria das
condigdes de um presidio? Dentre 0s que se encontram detidos em estabelecimentos prisionais,
ndo sdo todos que possuem familiares dispostos a pugnar por realizacdo de reformas nesses
locais.

Nota-se que, na pratica, existe essa divisdo entre condenados e ndo condenados, que é
fruto de interesses politicos e auséncia de verbas orcamentéarias. Afinal, como ja exposto, qual

politico quer arriscar a perda de seus eleitores proporcionando reforma em presidios?

Entretanto, embora grande parte da populacdo ndo apoiar a utilizacdo de verbas para
melhoria em presidios, a pergunta que se faz €, pode a populacdo carceréria ser esquecida e ter
seus direitos fundamentais retirados para a preservacgao do direito daqueles que néo se encontram
detidos?

Ana Caroline Lopes, em seu livro direitos sociais fundamentais, salienta:

Viola a reserva do possivel a pretensdo que, se satisfeita, pode gerar um

desequilibrio o sistema juridico, afetando inclusive o principio da igualdade
material e do Estado Social. Nao é que os direitos vigem “sob uma reserva do
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possivel”, mas que em determinados casos especificos, sua satisfacdo pode
comprometer outros bens juridicamente relevantes, de modo que a obrigacdo
estatal somente serd juridicamente reconhecida, depois de ponderados o0s
interesses em conflitos.®

Entretanto, em que pese a afirmacdo da autora, o problema também se caracteriza
quando os interesses em conflito sdo os mesmos, porém, em “parte diferentes” da sociedade, o
que, de certa forma, dificulta ainda mais a ponderacéo destes interesses. Por exemplo, o problema

da satde dentro dos presidios e a saude fora dos presidios.

A Constituicdo impde deveres juridicos prestacionais ao Estado, que encontra
dificuldades em exercé-los, devido ao desperdicio de recursos publicos, em um universo de
escassez, somados ainda a corrupcdo. Ora, como agradar todos os lados e todos os interesses

populacionais em meio a essas dificuldades? &

Porém, a melhor solucdo encontrada para solucionar a colisao de principios e direitos
fundamentais € a utilizacdo do método da ponderacéo, devendo-se analisar as circunstancias do
caso concreto e 0 peso de cada principio. Entretanto, como afirma Luciano Benetti Timm, sempre
havera escolhas tragicas a serem feitas. Ora, com a escassez de recursos alguma necessidade

social ficara prejudicada (educacao, satde, lazer, seguranca).®®

Outrossim, ao aplicar a ponderacdo quando dois principios fundamentais colidem,
leva-se em consideracdo, principalmente, a dignidade da pessoa humana. Esse principio inspirou
a criacdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, sendo dever do Estado respeita-
lo e protegé-lo, uma vez que consta expressamente no Texto Constitucional. Assim, diga-se que a
dignidade da pessoa humana ndo é merecida, mas trata-se de um principio inerente a vida e,

portanto, um direito pré-estatal.®

No caso do Presidio Central de Porto Alegre, a seguranca é o direito social que e
procura garantir. Assim, permite-se que parcela da sociedade fique restrita ao ambiente prisional.

Por outro lado, para manter esse direito social, atrelado com a escassez de recursos, o Estado faz

87 OLSEN, 2008 Apud. MOREIRA, Aline da Matta. As restricdes em torno da reserva do possivel, uma analise
critica. Belo Horizonte: Editora Férum 2011 p. 84.

8 SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais or¢amento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: livraria do advogado, 2013 p. 60.

8 SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais or¢amento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: livraria do advogado, 2013 p. 60.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: LEITE, George Saloméo. Dos

principios constitucionais, consideragéo em torno das normas principioldgicas da constituigcdo. 1 ed Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 194
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com que sejam violados os direitos sociais desses detentos. Logo, para garantir um direito social,
acaba-se violando outros, ou seja, o direito da parcela excluida do convivio social.

Com isso, pode-se afirmar que o principio da reserva do possivel, embora ndo seja
visto com bons olhos, trata-se de um principio necessario. Assim, necessariamente, sacrificios

deverdo ser feitos, tendo em vista que sempre havera um cenario de imperfeicdo. ™

Isso porque o modelo adotado pela Constituicdo Federal de 1988 obriga o Estado a
prestar servicos publicos a sociedade. Logo, a realizacdo de politicas publicas visa cumprir uma
obrigacdo estatal. Luciano Benetti Timm afirma, entdo, que a melhor forma de redistribuir

riquezas e garantir a implementacio de politicas publicas é pela tributacdo da renda.

N&o obstante, Rafael José Nadim determina que a utilizacdo de tal principio deve se

limitar de acordo com fatores temporais e econémicos:

Seria muito mais plausivel, ao invés de se negar a vigéncia do Principio da
Reserva Legal nestes casos, condiciona-lo a fatores temporais e econdémicos, isto
é, quanto melhor a condicédo financeira do pais, p. ex., mais restrito deve ser o
seu uso. Parece, inclusive ser outra saida possivel para a vigéncia do instituto
mesmo porque a situacdo financeira atual do pais, mesmo com combate
constantes de juros e ameaca de crise vindo do exterior, € muito melhor que
aquela pos-redemocratizacdo, na qual a inflagdo avancava a niveis galopantes.
L4, pois, teria a reserva do possivel maior razéo para existir do que atualmente.®

Confirmando o pensamento adotado por Ada Pellegrini, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu repercussao geral no julgamento de recurso extraordinario (RE) que trata da reforma
do albergue de Uruguaiana. Assim, no julgamento do RE 592.581, o Ministério Publico destacou
que o Poder Executivo ndo pode utilizar como fundamento o principio da reserva do possivel
para deixar de cumprir o disposto na Constituicdo e na Lei de Execugdes Penais. Assim,
continuou no sentido de que tal principio deve ser afastado quando houver a violagdo no ndcleo

essencial dos direitos fundamentais constitucionais. %

%L LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial a pretensdo da eficacia da norma
constitucional em face da realidade. Editora: Jurud, Curitiba, 2012 p. 55.

92 SALET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais or¢amento e “reserva do possivel”.
Porto Alegre: livraria do advogado, 2013 p. 62.

% LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial a pretensdo da eficacia da norma
constitucional em face da realidade. Editora: Jurud, Curitiba, 2012 p. 86.

% Recurso Extraordinario 592581. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp
?51=%28592581%2ENUME%2E+0U+592581%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/m
cyx84r. Acessado em 05/06/2016.
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Logo, deve-se ter em mente que, apesar de ser um poder discricionario da
Administracdo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado de forma leviana e sem
fundamentacdo. Mister que se tenha a efetiva auséncia de recursos, bem como sua

comprovagio.®

2.3 Separacdo dos Poderes / Ingeréncia indevida em seara reservada a Administracdo

Neste tdpico, cabe dizer de forma inicial que, de acordo com o artigo 2° do Texto
Maior, os Poderes da Unido sdo independentes e harmoénicos entre si, 0 que ndo significa uma

ruptura total. Ou seja, esses Poderes possuem funcdes tanto tipicas quanto atipicas.

A separacgdo dos poderes € um aspecto essencial para que uma sociedade possua uma
constituicdo, juntamente com a garantia dos direitos fundamentais. De acordo com Manoel
Goncalves Ferreira Filho, a separacdo dos poderes deve ser observada no ambito, principalmente,

de Locke e Montesquieu, nos quais representam uma visdo inglesa e francesa.*®

Assim, tendo em vista que tal analise ja foi feita em momento oportuno (vide topico
1.2), aqui, também abordando o tema ativismo judicial, seré discutida a Separacéo de Poderes no

ponto de vista pratico, bem como as consequéncias de seu rompimento.

Com o advento da Emenda Constitucional 16 de 1965, o Poder Judiciario passou a
analisar o controle em abstrato das leis, por meio das ac¢Ges diretas de inconstitucionalidades, que
em regra teria um efeito erga ominies e declaracdo ex tunc. Assim, o Poder Judiciario passou a
poder atribuir efeitos vinculantes e erga ominies as inconstitucionalidades por ele julgadas, sem a

necessidade de aprovacéo do senado federal.®’

A Constituicdo de 1988 trouxe um aumento no rol de legitimados para propositura da

acao direta de inconstitucionalidade, bem como admitiu a participacdo do amicus curiae. Além

% SUORDEM, Fernando Paulo da Silva. O principio da separacgdo de poderes e 0s novos movimentos sociais.
Coimbra: livraria almeida, 1995, p. 131

% FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacdo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
" LEITE, George Salomdo. Dos principios constitucionais, consideracdo em torno das normas principioldgicas da
constituicdo. 1 ed S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 104
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dessas mudancas, a Constituigdo previu a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, bem

como o mandado de injungéo.®

Além disso, a Constituicdo Social trouxe consigo uma série de obrigacGes ao Estado,
determinando a todos os Poderes a maxima efetividade dos direitos fundamentais previstos na
Magna Carta. Nesse sentido, os direitos sociais passaram a ser obrigacdo do Estado Democréatico
de Direito, vinculando, assim, todos os Poderes.*

Ao mandado de injuncdo, a priori, ndo adotou um carater concretista, fazendo com
que o Judiciario apenas declarasse a mora do Poder competente para criar a respectiva lei.
Entretanto, adotando uma posic¢do mais ativa, o Poder Judiciario, no julgamento dos mandados de
injuncdo n° 712/PA, 708/DF e 670/ES, adotou a posicdo concretista, de modo que determinou a

aplicacdo da lei de greve dos trabalhadores privados aos servidores publicos.®

Assim, percebe-se que o Judiciario, com o passar dos anos, aderiu a uma posicédo
diferente daquela prevista por Montesquieu, que determinava apenas a funcdo julgadora desse
Poder.10t

Nessa seara, 0 STF deixa de ser apenas o 6rgdo maximo do Poder judiciario, e passa a
adotar um carater que, proporcionado pela Constituicdo de 1988, permitiu sua atuacdo no campo

de questdes politicas e legislativas.??

Apo6s uma breve analise sobre quais os institutos permitem que o Poder Judiciario
“invadir” a seara do Poder Legislativo, deve-se, com objetivo principal desse trabalho, perceber

como ocorre invasdo na esfera do Executivo.

% FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. 150 f. Dissertacéo de
mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de Sdo Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
% MOYSES, Natalia Hallit. Controle judicial de politicas plblicas: violacdo da separacio dos poderes?. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3949, 24 abr. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/27891>. Acesso em: 6
jun. 2016.
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mestrado. Direito, Faculdade de direito da universidade de S&o Paulo — USP, S&o Paulo, 2014. p. 45 - 88 Disponivel
em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-
161522/publico/DISSERTACAO_MESTRADO_EBER_DE_MEIRA_FERREIRA.pdf> Acessado em: 17 set. 2015
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Ora, a falta de obras no Presidio Central de Porto Alegre decorre exclusivamente por
omissdo do Poder Executivo, tendo em vista que existe legislacdo que regulamenta o assunto,
faltando apenas o efetivo cumprimento da lei. Pode-se dizer que o Estado exige 0 cumprimento
da Lei por parte dos detentos, porém, esse mesmo Estado ndo cumpre suas obrigacdes

determinadas pelo regramento juridico.1%

Para que se possa entdo entender se o Judiciario realmente interfere na esfera da
Administracdo Publica, mister sua participacdo em politicas pablicas. Assim, pergunta-se qual € o

limite da intervencdo do Judiciario na esfera reservada a Administracdo Publica?

No julgamento do Recurso Extraordinario 592.581, em que se discutia a imposicao de
reforma no albergue de Uruguaiana, mencionou-se o parecer emitido pelo Ministério Pablico
Federal, manifestando-se pelo provimento do respectivo recurso, apontando, em suma, 0S

seguintes fundamentos:

A reserva do possivel ndo constitui justificativa para que o Poder Executivo
possa se eximir das obrigagdes impostas pela Constituicdo e pela Lei de
Execucdo Penal. A referida clausula apenas é aplicavel em decorréncia de justo
motivo, objetivamente aferido, devendo ser prontamente afastada quando a sua
adogdo implique violacdo ao nucleo essencial dos direitos constitucionais
fundamentais. 104

A fim de utilizar o parecer como base para definir o limite da atuacdo do Poder
Judiciario, denota-se que o limite por ele determinado seria uma aplicacdo errbnea de

determinado principio ou a expressa violacdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Por outro lado, neste mesmo julgado mencionado, no julgamento da apelacdo, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu seu acérddo em sentido contrario ao parecer do
Ministério Publico. Na ementa, o tribunal entendeu que a realizacdo ou ndo de reforma em
presidio trata-se de poder discricionario da Administragdo, ndo possuindo o Judiciario

legitimidade para interferir, sob pena de ingeréncia indevida.

Né&o obstante, diferente do que se afirmou acerca do principio da reserva do possivel,

o Tribunal entendeu que este principio, no que tange as normas de eficacia programatica, trata-se

108 SUORDEM, Fernando Paulo da Silva. O principio da separacéo de poderes e 0s novos movimentos sociais.
Coimbra: livraria almeida, 1995, p. 110

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581/ RS. Relator: LEWANDOWSKI, Ricardo.
Publicado no DJ de 01-02-2016. Disponivel em  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=81733. Acessado em 06-06-2016.
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de poder de disposicdo por parte do Administrador (Poder Executivo), razdo pela qual ndo se

pode interferir em sus decisdes discricionérias.

Por fim, no mesmo sentido do topico que trata da qualificacdo dos juizes, o Tribunal

aSSeverou.

Falta aos Juizos, porque situados fora do processo politico-administrativo,
capacidade funcional de garantir a efetivacdo de direitos sociais prestacionais,
sempre dependentes de condi¢des de natureza econdmica ou financeira que
longe estdo dos fundamentos juridicos. 1%

Cabe lembrar que a pena possui carater de ressocializacao, 0 que nao acontece no

Presidio Central de Porto Alegre na situagcdo em que se encontra.

Entretanto, em que pese a posicdo adotada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, de forma diversa. Assim os Ministros
entenderam que o Poder Judiciario possui legitimidade para impor a Administracdo obrigacao de
fazer, ndo sendo possivel a alegacdo do principio da reserva do possivel e nem mesmo a

separacao de poderes.

O controle de constitucionalidade do Poder Judiciario ndo se limita apenas ao
legalista, ou seja, a analise formal de Leis. Esse controle abrange também politicas publicas,
quando ocorre uma violagdo expressa a Constituicdo. Logo, sempre que algum dos Poderes
infringirem direitos fundamentais, coletivos ou individuais, deve haver a intervencdo do Poder
Judiciario.1%

Com isso, denota-se que a posi¢cdo adotada pelo Supremo ¢€ justificada pelo principio
da dignidade da pessoa humana, bem como do efetivo cumprimento das normas constitucionais.
N&o obstante, o voto do Ministro Ricardo Lewandowski cita a inafastabilidade da jurisdicdo,

prevista no artigo 5° XXXV, da Constituicdo Federal, como uma das clausulas indispensaveis de

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581/ RS. Relator: LEWANDOWSKI, Ricardo.
Publicado no DJ de 01-02-2016. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=81733. Acessado em 06-06-2016.
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Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3949, 24 abr. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/27891>. Acesso em: 6
jun. 2016.
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um Estado Democratico de Direto, tendo em vista que impede que violagGes a direitos fiquem

impunes. 1%’

Entretanto, ndo se pode permitir uma intervencdo do Judiciario a qualquer imposi¢éo
feita pelo Poder Executivo. A intervencdo nessa esfera deve ser limitada ao principio da
razoabilidade, sem comprometer a liberdade dos demais Poderes. Melhor dizendo, o Judiciario
deve agir em casos especificos e limitados, apenas quando houver extrema necessidade, com 0

devido cuidado para que no se neutralize qualquer um do Poderes.*%®

3 (1) LEGITIMIDADE DA ATUAGCAO DO JUDICIARIO NA REFORMA DE
PRESIDIOS.

Assim, chega-se ao ponto principal e ao escopo deste trabalho. Afinal, pode o

Judiciario fomentar reformas em presidios?

O Supremo Tribunal Federal (STF) manifestou-se sobre o assunto no julgamento do
Recurso Extraordinario (RE) 592581, em 15 de agosto de 2015, decidindo que o Poder Judiciario
se encontra legitimado para determinar que a Administracdo Publica realize reforma em
presidios, quando constatado o carater emergencial da situacdo. Nessa linha, o STF fundamentou
sua decisdo na garantia dos direitos fundamentais dos presos, tomando como exemplo a

integridade fisica e moral.X%®

O processo que deu origem ao referido recurso especial foi iniciado por uma agédo
civil publica proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, no qual se pleiteava a
reforma do albergue de Uruguaiana. Apesar de o juiz de primeiro grau ter julgado procedente a
pretensdo ministerial, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou a sentenca, sob o
fundamento, em sintese, que ndo cabe ao Poder judicidrio adentar em matéria tipica da

Administracdo Publica, em que deve ser observado o critério de conveniéncia e oportunidade do

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581/ RS. Relator: LEWANDOWSKI, Ricardo.
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administrador. Seguindo o processo, 0 Ministério Publico recorreu da deciséo, resultando no RE
592581, o qual foi julgado, com repercussdo geral, procedente. 1

Assim, tendo em vista a importancia de tal julgado, passa-se para uma analise mais

profunda dos principais fundamentos apresentados no acérddo proferido pelo STF.

De inicio, observa-se a ementa proferida pelo plenario do Supremo Tribunal federal,

bem como os principais argumentos apresentados:

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

| - E licito ao Judiciario impor & Administracio Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promogéo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais.

Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervengdo
judicial.
Il - Sentenca reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito a

integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal.

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

V - Recurso conhecido e provido.!!
A deciséo do Supremo foi unanime no sentido de afirmar a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar a realizacdo de reformas nos presidios. Assim, a base da decisdo foi o

principio da dignidade da pessoa humana. Percebe-se também a impossibilidade de se invocar a

110 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=297592
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reserva do possivel a decisdo judicial, bem como o principio da Separacéo dos Poderes. Dito isso,
o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese:
E licito ao Judiciario impor & Administracio Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o artigo 5° (inciso XLIX) da Constituicdo

Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacéo dos Poderes.'?

Entretanto, entende-se que existem outros pontos que merecem melhor atencdo antes
de determinar a legitimidade de imposicao de reforma pelo Judiciario. Conforme ja exposto no
presente trabalho, ndo é possivel deixar de lado questdes financeiras, o que remete a coliséo entre
direitos fundamentais com pessoas que ndo se encontram nos presidios. Porém, antes de adotar
uma posicdo fixa sobre o tema, deve-se lembrar 0s principais argumentos das correntes

demonstradas nesta obra.

Inicia-se abordando os argumentos dagueles que sdo adeptos a possibilidade de o

Judiciario determinar as reformas.

O principio da dignidade da pessoa humana surge como o principal fundamento dessa
corrente, tendo em vista ser o principio base dos direitos fundamentais, entendendo grande parte

da doutrina, ser aquele que derivou a formagao dos demais principios fundamentais.'*3
Uadi Lammégo Bulos reforca a importancia deste principio:

A forca juridica do portico da dignidade comeca a espargir efeitos desde o
ventre materno, perdurando até morte, sendo inata a0 homem. Noté6rio é o
carater instrumental do principio, afinal ele propicia o acesso a justica de quem
se sentir prejudicado pela sua inobservancia. No Brasil, o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica tém reconhecido a importancia da
dignidade humana.***

Ademais, ndo se pode esquecer da supremacia da Constituicdo, tendo em vista a

eficacia horizontal dos direitos fundamentais, bem como sua aplicabilidade imediata.
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Por conseguinte, menciona-se ainda questdes politicas envolvidas quando se trata de
reforma em presidios. Como ja dito anteriormente, nenhum politico fara sua campanha eleitoral
baseada em reforma em presidios. Isso gera o esquecimento da populacédo que se encontra detida
em estabelecimentos prisionais, uma vez que seus direitos politicos se encontram suspensos (art.

15 da Constituigcéo Federal).

Ricardo Lewandowski manifesta-se sobre o tema em seu voto no julgamento do RE
592.581/ RS:

Eu lamento dizer que vejo que ndo ha qualquer politica, seja ela por parte do
Governo federal, seja por parte dos entes federados. J& houve uma importante
autoridade, do préprio Executivo, que designou a situagdo dos presidios
brasileiros como verdadeiras masmorras medievais. Portanto, a situacdo é
cadtica.''®

Menciona-se, ainda, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, previsto no artigo
5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual dispde que a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Assim, sendo o pedido no minimo plausivel, ndo pode

o Judiciario omitir-se.11®

Assim, esses sdo, em sintese, 0s principais pontos a serem observados nesta corrente.
Por outro lado, a corrente oposta também apresenta fortes argumentos em desfavor da imposicao

da reforma nos presidios por parte do Judiciario.

Como principal tese dessa corrente, apresenta-se o principio da separacdo dos
poderes, sob o fundamento de que a determinacéo, pelo Judiciario, de imposi¢cdo de reforma em
presidios invade a esfera de atuacdo do Poder Executivo. Assim, a competéncia para estabelecer
politicas publicas nessa esfera seria do Poder Executivo, responsavel por determinar a melhor
aplicacdo do dinheiro publico, uma vez que seu chefe é escolhido democraticamente pelo

povo.tt

N&o obstante, além da falta de qualificacdo por parte do Judiciario, esta corrente

apresenta ainda como fundamento, a falta de verba orcamentaria. Logo, tendo em vista que a

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 592.581/ RS. Relator: LEWANDOWSKI, Ricardo.
Publicado no DJ de 01-02-2016. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=81733. Acessado em 06-06-2016.

116 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 481.

117 PEREIRA, Marcelo Caon. Ativismo Judicial e a Democracia. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. V.52, n° 1; 2, p. 305 — 352, 2011.



43

decisdo do STF foi atribuida repercusséo geral, caso uma grande quantidade de juizes de primeira
instancia decidam por determinar a reformas em presidios, poderia resultar em uma crise

econdmica em todo o sistema brasileiro.

Por fim, em decorréncia da falta de verba orcamentaria (realidade da situacdo atual do
Brasil), forma-se, como j& exposto, a colisdo de direitos fundamentais entre os detentos e a
populacdo livre, uma vez que, na pratica, existe tal divisdo social. Assim, ao se determinar a
reforma de um presidio por um Poder que ndo se encontra preparado tecnicamente e ndo conhece
a situacao social do Estado, poderia priorizar a concretizacdo dos direitos fundamentais dos que
desrespeitaram as regras do préprio Estado. Logo, ante a escassez de recursos, 0 Estado deve

buscar a melhor forma de aplica-los.!®

Percebe-se que ndo se trata de uma decisdo simples ou muito menos facil. A
dificuldade em ponderar os direitos fundamentais em conflitos € intensa. Isso porque, conforme
fora demonstrado, existe uma divisdo da sociedade entre os detentos e 0s que vivem em
liberdade.

Uma vez determinado os principais argumentos das duas correntes acerca do assunto,
faz-se necessario estabelecer conceitos que serdo considerados para solucdo da problematica.
Assim, antes de adentrar na legitimidade do Poder Judiciario para determinar tais medidas, passa-
se para questdes que precisam ser definidas.

Em que pesem posi¢cdes em sentido oposto, ao se falar em ativismo judicial, este
autor entende, de forma breve, tratar-se de decisdes do Poder Judiciario que utilizam de métodos
de interpretacdo de normas constitucionais para solucionar conflitos que, em regra, deveriam ser
sanados pelos demais Poderes. Desse modo, fica claro que essas decisfes se afastam do modelo
estabelecido por Montesquieu. Ainda, entende-se que as decisfes ativistas ndo apresentam
qualquer grau de inconstitucionalidade, uma vez que devem respeitar os limites estabelecidos

pela Constituicio, sob pena de corromper todo o sistema de triparticio de Poderes.°

18 SALET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti. Direitos fundamentais or¢camento e “reserva do possivel”.
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Logo, a funcdo moderna do Judiciario ndo é apenas de dizer o direto, aplicando
necessariamente a literalidade da lei, ja que jamais se podera prever todos os fatos da vida. Este
Poder pode e deve aplicar tais normas utilizando diversos meios de interpretacdo. Assim, as
decisbes tomadas pelo Judiciario que seguem essa metodologia, até os dias atuais, aparentam

estar de acordo com as normas Constitucionais, ndo atingindo o niucleo fundamental do sistema.

Desse modo, a decisdo pelo Poder Judiciario que determina a imposicéo de reforma
em presidios, apesar de aparentar uma violacéo ao principio da separacdo de poderes, entende-se
que se trata de métodos de interpretacdo das normas constitucionais, proporcionadas por
principios amplos e abstratos, viabilizando um maior grau de liberdade ao Judiciario. Assim, a
decisdo proferida pelo Judicidrio determinando a reforma em presidios pode ser considerada

como ativista, o que ndo a torna sinébnimo de inconstitucionalidade.

Ademais, o distanciamento do modelo previsto por Montesquieu nao deve ser visto
como um retrocesso, mas sim como uma adaptacao a realidade brasileira, a qual necessita desse

tipo de decisOes para evoluir e impedir violacGes a direitos.

Uma vez definido, para este autor, o conceito de ativismo judicial, a proxima questao

a se definir é se a reforma em presidio apresenta carater de politica publica.

O ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir seu voto no julgamento do RE
592.581/RS, afirma:

A hip6tese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacdo direta, pelo
Judiciario, de politicas publicas, amparadas em normas programaticas,
supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa ao principio da
reserva do possivel.1?°

Porém, entende-se que a reforma em presidios, claramente, trata-se de fomentacéo de
politicas publicas. Entretanto, o simples fato de se tratar de politica publica ndo obsta a atuacdo
do Poder Judiciario, tendo em vista a amplitude dos direitos e garantias fundamentais previstos na

Constituicdo, bem como sua aplicabilidade.

A previsao constitucional do Principio da dignidade da pessoa humana, bem como a

imposicdo da maxima efetividade da Constituicdo, correlacionadas com a aplicacdo imediata dos
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direitos fundamentais, tornam possivel que o Poder Judiciério adote uma posicdo mais ativa, sem
que, com isso, resulte no rompimento da separa¢do dos poderes. Claro que tais formas ativistas

de interpretacdo da Constituicdo apenas devem ser feitas em casos extremos.

A previsdo de normas programaticas na Constituicdo faz com que diversos casos
possam ser levados ao Poder Judicidrio, uma vez que sempre haverd violacdes de direitos
constitucionais no &mbito social, ja que a perfeicdo se encontra apenas no mundo juridico (dever
ser). Assim, para que haja legitimidade, na opinido deste autor, além de as decisGes ativistas
ocorrerem apenas excepcionalmente, as violagcdes das normas constitucionais devem ser de forma

clara e absurda.

No caso especifico dos presidios, deve-se lembrar que ocorre um esquecimento por
parte do Poder Executivo. Assim, salienta-se que questdes politicas devem ser lembradas quando
forem tomadas decisGes ativistas. Por isso, optar por uma decisdo ativista dessa magnitude, o

magistrado deve ter em mente todas as questdes sociais do local que seré afetada por sua decisdo.

Logo, no caso do presidio central de Porto Alegre, demonstra-se uma violagéo clara e
absurda aos direitos e garantias fundamentais dos detentos. Assim, ante a situacdao deploravel em
gue essas pessoas convivem, entende-se como legitima a interferéncia do Poder Judiciario, a fim

de garantir a efetividade dos direitos fundamentais.

Vale lembrar que, conforme adotado pelo modelo brasileiro, a pena ndo possui mero
carater punitivo. No Estado Democrético de direito busca-se para a pena uma funcdo de
ressocializacdo. Assim, ainda que possua um carater punitivo, a pena deve ser capaz de reinserir
0 detento a sociedade. Dito isso, € nessa linha que se faz necessaria a reforma no presidio central

de Porto Alegre.

N&o obstante, ainda que ndo esteja expresso no Codigo Penal sobre qual teoria se
adotou sobre a finalidade da pena no Brasil, grande parte da doutrina defende a presenca do
caréater retributivo, preventivo e reeducativo. Dessa forma, o carater educativo da pena encontra-

se previsto no art. 1° da Lei de Execucg@es Penais:*?!

121 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. 42 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 397
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A execucdo Penal tem por objetivo efetivar as disposicGes de sentenca ou
decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmdnica integracao social do
condenado e do internado.'?

Entretanto, quanto a possibilidade de a Administracdo Publica ndo poder alegar a
clausula da reserva do possivel, tal posicionamento merece atencdo. Na tese firmada pelo
Supremo Tribunal Federal, estabeleceu-se a impossibilidade de alegacdo por parte da

Administracdo Puablica da clausula da reserva do possivel. 12

Porém, é claro que em determinadas situac@es o Estado ndo tera verba para realizagdo
de reformas. Assim, a melhor solugdo seria adotar a corrente ora exposta por Ada Pellegrini
Grionover. A autora salienta que tal clausula pode ser alegada quando devidamente comprovada

a inexisténcia de verba orcamentaria. A solucdo, entdo, seria 0 enquadramento da reforma no

proximo exercicio orcamentario.*?*

Apesar da tese firmada pelo pleno do STF possuir tal redacdo, nos fundamentos da
deciséo é possivel perceber a mesma linha de raciocinio. Veja-se a divergéncia apresentada pelo

Ministro Edson Fachin a tese inicialmente proposta:

Se Vossa Exceléncia me permite, do ponto de vista da enunciacdo da tese,
entendo que, a luz do que sugere o Ministério Publico, a clausula ou a reserva do
possivel somente seria oponivel se objetivamente verificado o justo motivo que
tenha sido suscitado. Sugeriria, na redacdo da tese, quando esse debate chegar no
momento oportuno, mas me permito - se Vossa Exceléncia adentrar a propria
formulacdo da tese, que reputo extremamente pertinente e coerente com as
premissas do voto - na diccdo, tal como proposto: é licito ao Judiciario impor a
Administracdo Publica a obrigacdo de fazer, consistente na promocdo de
medidas ou na execucgdo 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%, inciso XLIX, da Constituicdo Federal - até ai acompanhamos
a proposicdo de Vossa Exceléncia -; e a frase a seguir, Vossa Exceléncia
formulou dizendo: ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do
possivel, nem o principio de separacdo dos Poderes. Eu tomaria a liberdade de
suscitar uma redagdo nos termos afirmativos, ou seja: sendo oponivel & deciséo o
argumento da reserva do possivel somente em decorréncia de justo motivo,
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objetivamente aferido, colocaria um ponto e ndo me referiria ao afastamento do
principio da reserva dos Poderes.'?°

Reforca-se que se deve ter em mente, ainda, as consequéncias de decisdes que

interfiram no lado econémico do Estado.

Nessa linha, sempre que o magistrado necessitar proferir decisdes ativistas que

interfiram de forma significante em questdes econdmicas, € imprescindivel que este jurista

observe, além das questbes juridicas, questdes de direito econdmico, devendo estes ramos

caminharem sempre em conjunto. Assim, ndo se pode proferir uma decisdo de tal magnitude sem

definir quais serdo suas consequéncias.

Assim, Armando Castelar Pinheiro ensina sobre o assunto:

Além disso, ndo se pode ignorar que todo sistema juridico ou econémico esta
umbilicalmente ligado ao sistema politico. E 0 nosso sistema politico privilegiou
a confusdo reinante entre direito e economia. Por exemplo, até por considerar 0s
nossos tribunais superiores ndo como Cortes da federagdo com a fungdo de
controlar o sistema constitucional, mas como simples tribunais de justica de
terceira ou quarta instancia as partes, o sistema judicial brasileiro apresenta uma
disfuncdo intrinseca grave. Num sistema democrético, resolver (e reformar) tal
estrutura de solucéo de conflitos é imperativo e urgente.'?

Concluindo seu pensamento, continua o autor afirmando a importancia de se

observar, em decisdes judiciais, os efeitos econdmicos:

Se 0 Judiciario tem o conddo de aumentar custos do Estado, em especial quando
julga sem considerar a extensdo de suas decisdes no plano econbémico, tal
situacdo, em especial no Supremo Tribunal Federal se agigantou. O problema é
insoltvel porque por um lado se é preciso garantir que a justica seja feita no
plano individual, por outro ndo se pode chegar ao ponto de falir o Estado (e a
sociedade) para tanto.?’

No caso do presidio central de Porto Alegre, verifica-se ser legitimo o Poder

Judiciario determinar que sejam feitas reformas no estabelecimento. Tendo em vista o estado

extremamente precario deste presidio, atrelados com as condic¢des de vida dos presos, denota-se

um caso emergencial. Logo, ndo pode o Judicidrio permitir que tamanha violagdo de direitos

continue, em observancia, principalmente, ao principio da dignidade da pessoa humana.
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Esse principio, além de assumir uma dimensdo fundamentadora, ou seja, nucleo
basilar do sistema juridico positivo, é responsavel para aferir a legitimidade do 6rgéo estatal que
pratica determinada conduta (dimensdo critica). Assim, os Poderes devem sempre observar em
suas decisdes ou omissdes a incidéncia deste principio, sob pena de ndo possuir legitimidade para

prética do ato.'?

Afinal, a dignidade da pessoa humana é a base de todo o ordenamento juridico,
representando um complexo de direitos inerentes a pessoa humana e diferenciando o ser humano

das coisas, res.'?°

Nesse sentido Uadi Lammego Bulos disserta sobre o assunto ao tratar da exegese

constitucional:

A dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante da atividade
exegética da Constituicdo de 1988, consiga um sobreprincipio, ombreando os
demais pdrticos constitucionais, como o da legalidade (art. 5°, 1), o da liberdade
de profissdo (art.5°, XIIl), o da moralidade administrativa (art. 37) etc. Sua
observancia é, pois, obrigatoria para exegese de qualquer norma constitucional,
devido a forga centripeta de possui. Assim, a dignidade da pessoa humana é o
cargo chefe dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Esse principio
conferiu ao texto uma ténica especial, porque impregnou-lhe com a intensidade
de sua forca. Nesse passo, condicionou a atividade do intérprete.®

Com isso, tratar os presidiarios de forma diversa daquela prevista em lei, violando
seus direitos fundamentais, é puni-lo com penas mais graves do que aquelas estabelecidas nas

sentencgas condenatorias, ou seja, um excesso de execucao.

Por conseguinte, o Estado, ao aprisionar tais pessoas, assume uma responsabilidade
ainda maior em garantir o minimo existencial, uma vez que retira qualquer possibilidade do
detento de manter seu proprio sustento ou de progredir para uma situacdo melhor. N&o se fala
aqui em garantir qualquer conforto ao preso, uma vez que a pena também assume um carater

punitivo, mas apenas em garantir um minimo para possibilitar condi¢Ges de sobrevivéncia.
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Assim, o Estado possui a obrigacdo de manter a seguranca desses detentos, tanto em
relacdo aos demais presididrios, quanto em relacdo aos proprios agentes penitenciarios, que

muitas vezes praticam atos de violéncia que extrapolam os limites legais.***

Ora, manter essas condic¢des sub-humana seria 0 mesmo que concordar com a pena de
morte precedida de tratamentos cruéis (torturas), o que se mostra incompativel com a presenca da
Constituicdo federal de 1988. Em um primeiro momento, aparenta ser exagerada fazer tal
comparacdo. Porém, ao analisar o respectivo caso concreto, demonstra-se que, de fato, o presidio

central de Porto Alegre apresenta-se nessas condicdes.

3.1 Area de atuacéo exclusiva da Administracdo Publica?

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 592.581/ RS, os Estados envolvidos,
bem como a Advocacia Geral da Unido, alegaram que reformar presidios é matéria exclusiva da

Administracdo Publica, ndo podendo o Judiciario adentrar no mérito da causa

Entretanto, ndo hd o que se falar em invasdo a é&rea reservada a seara da
Administracdo Publica. Embora o administrador possua critérios de conveniéncia e oportunidade,
nesses casos, sua discricionariedade deve respeitar o principio legalidade, e logo, a Constituicao
Federal, uma vez que ndo ha ato juridico totalmente discricionario. Salienta-se, assim, que atos
omissivos, como no caso concreto, geram violages graves a direitos fundamentais, devendo,

portanto, existir a intervencdo do Poder Judiciario.

Ora, atos discricionarios ndo podem ser vistos como sindnimos de atos arbitrarios, ja
que estes representam um abuso e violacdo ao direito. Logo, os atos praticados pela
Administragdo Publica, tanto os comissivos como 0s omissivos, devem observar o principio da
legalidade, uma vez que, quando praticados fora dos ditames legais, geram ilegitimidade do

administrador.32

Nesse sentido, ainda que se alegue gque 0s juizes ndo sdo capazes de ter uma visao

geral da seguranca publica como um todo, por outro lado, ndo se pode permitir violacdo de
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direitos fundamentais, submetendo os detentos a diversas formas de tortura e tratamentos

desumanos.'®

Afinal, a determinacdo de reforma por parte do Judicidrio visa a garantia do Texto
Constitucional, impedindo que questdes meramente politicas resultem em violacdo grave de
direitos. Dessa forma, quando a Administracdo Publica ndo garante o minimo existencial, a
consequéncia € a possibilidade de intervencdo do Judiciario, tendo em vista o desvio de

finalidade do ato administrativo. 134

A reforma no presidio central de Porto Alegre trata-se de ato discricionario da
Administracdo Publica, ndo podendo, pois, o Judiciario intervir em seu mérito. Entretanto, ainda
que seja atos discricionario, seus limites se pautam pela Lei. Dito isso, denota-se que a
Administracdo encontra como limite as disposi¢cbes normativas, ndo podendo os motivos de

conveniéncia e oportunidade violar preceitos legais.**®

Ademais, como ja foi dito previamente, a atuacdo do Poder Judiciério, nesse caso
concreto, trata-se de mera interpretacdo constitucional, na qual resulta em implementacdo de

politicas publicas.

Por fim, deve-se reforcar que a interferéncia do Judiciario apenas é possivel em
carater excepcional, e sempre observando o lado econémico, bem como suas consequéncias
praticas. Portanto, caso o presidio central de Porto Alegre ndo apresentasse uma violagcdo extrema
a direitos fundamentais, a atuacdo do Judiciario demonstrar-se-ia ilegitima, ja que uma simples e
infima violacdo de direitos existe em toda parte da populacdo e sempre existira, sendo papel do

Poder Executivo escolher quais areas deve priorizar.

133 ROVER, Tadeu. Supremo decidira se justica pode obrigar executivo a reformar presidios. 2014. Disponivel em:
www.conjur.com.br/2014-nov-10/stf-decidira-justica-obrigar-executivo-reformar-presidios

134 ROVER, Tadeu. Supremo decidira se justica pode obrigar executivo a reformar presidios. 2014. Disponivel em:
www.conjur.com.br/2014-nov-10/stf-decidira-justica-obrigar-executivo-reformar-presidios

135 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. Salvador: Juspodvm, 3% ed. 2016, p. 238
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CONCLUSAO

O presidio central de Porto Alegre encontra-se em situacdo de extrema precariedade.
Fatores como a superlotacdo da populacdo carceréria e a falta de agentes penitenciarios
contribuem para a grave violacdo de direitos fundamentais dos presidiarios. Assim, conclui-se
que o respectivo presidio necessita de reforma para garantir o minimo de condicGes de vida aos

detentos.

Incumbe, em regra, a Administracdo Publica a implementacdo de reformas no
presidio central de Porto Alegre, uma vez que possui discricionariedade acerca da melhor
maneira de se utilizar os recursos publicos disponiveis. Porém, entende-se que essa
discricionariedade ndo deve ser confundida com arbitrariedade, uma vez que se encontra limitada
pelo principio da legalidade. Assim, os atos praticados pela Administragdo Publica, bem como

aqueles gque resultam de omissao, devem respeitar a legislacéo.

A Constituicdo Federal prevé direitos e garantias fundamentais que orientam todo o
ordenamento juridico. Em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, derivam,
dentre outros, o direito a integridade fisica e moral dos presos.

No caso concreto, observa-se que o esquecimento do presidio pela Administracdo
Publica resulta em graves violacdes a direitos fundamentais e, portanto, caracteriza violacdo ao
principio da legalidade, que limita a discricionariedade. Mostra-se, pois, necessaria a intervengdo

judicial para garantir a efetividade das normas constitucionais e infraconstitucionais violadas.

Porém, € certo que, na realidade brasileira sempre haverd violagBes a direitos, em
especial, aqueles que dependem de verba orcamentaria e manifestacdo estatal. Assim, a
competéncia para determinar a melhor forma de se utilizar o dinheiro pablico seria do Poder

Executivo, ndo devendo o Judiciario intervir.

No entanto, a grave e absurda violacdo de direitos fundamentais deve ser objeto de
controle pelo Poder Judiciario. A dignidade da pessoa humana legitima este Poder para
determinar que a Administracdo Publica realize reforma em presidios. Desse modo, néo se pode
permitir que razdes politicas resultem em omissdes que caracterizem extrema violacao a direitos

fundamentais.
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A dignidade da pessoa humana mostra-se como principio basilar da Constitui¢do
Federal. A fim de garantir a eficicia desse principio fundamental, o Judiciario deve intervir na
realizacdo de politicas publicas. Entretanto, tal atuacdo deve ser feita de forma cautelar e
excepcional. Portanto, para que se preserve a legitimidade do Poder Judiciario, a violacdo aos
direitos fundamentais deve ocorrer de forma grave e evidente. Ora, caso se tratasse de violagdes
"aceitaveis" na realidade brasileira, ndo haveria falar em intervencdo judicial, tendo em vista que

incumbe ao Poder Executivo a administracdo dos recursos publicos.

N&o obstante, sempre sera necessario que o magistrado, ao proferir decisdes dessa
magnitude, observe e situacdo econdmica do Estado, ndo podendo assim, se distanciar do direito

econdmico.

Ademais, ainda que a realizacdo de reforma no presidio central de Porto Alegre
caracterize fomentacdo de politicas publicas, o Poder Judiciario encontra-se legitimo para
determinar sua reforma. Nessa linha, a realizacdo de politicas pablicas, por si s6, ndo obsta a
atuacdo judiciaria.

Deve-se concluir, portanto, que a interpretacdo da norma constitucional legitima o
Judiciario para determinar tal reforma. O principio da dignidade da pessoa humana, bem como a
maxima efetividade da Constituicdo fundamentam a intervencdo, ndo havendo que falar em
violacdo a separacdo de poderes. A imposicdo de reforma é mera consequéncia de interpretacdo

constitucional, visando garantir direitos fundamentais basicos (minimo existencial).

Por fim, em que pese posicionamento contrario do Supremo Tribunal Federal, este
autor entende ser possivel a alegacdo da clausula de reserva do possivel por parte da
Administracdo Publica, tendo em vista que havera situacdes em que o Estado ndo possuira verba
orcamentaria disponivel. Entretanto, tal alegagcdo, quando devidamente comprovada, apenas
permitird o adiamento da realizagdo da reforma para o exercicio orcamentério anual subsequente,

momento em que ndo mais seria possivel arguir a reserva do possivel.

Ante todo o exposto, denota-se ser possivel a intervencdo do Poder Judiciario para
determinar a realizacdo de reformas no presidio central de Porto Alegre, tendo em vista a grave
violagdo de direitos fundamentais. Assim, a interpretacdo constitucional, no caso concreto, nao

violaria a separacdo de poderes.
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