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    A prisão é uma experiência amarga, mas imprescindível. A história da prisão não é a de sua progressiva abolição, mas a de sua reforma. A prisão é concebida modernamente como um mal necessário, sem esquecer que guarda em sua essência contradições insolúveis. O Projeto Alternativo alemão orientou-se nesse sentido ao afirmar que “a pena é uma amarga necessidade de uma comunidade de seres imperfeitos como são os homens”. Por conhecermos bem as críticas que o encarceramento merece, acreditamos que os princípios de sua progressiva humanização e liberalização interior são a via de sua permanente reforma, caminho intermediário entre o conservadorismo e a convulsão abolicionista, não seguidos, claro, por nenhum país do mundo, independente dos seus regimes jurídico e político.




    (César Roberto Bitencourt, “Falência da pena de prisão, causas e alternativas”)
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    Este livro é fruto da pesquisa realizada para conclusão do Curso de Mestrado em Ciências Jurídicas do Programa de Pós-Graduação da Universidade Estadual do Norte do Paraná (UENP) e apresenta à discussão acadêmica e à sociedade o novo conceito ou técnica de julgamento consistente no Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), originário da Corte Constitucional Colombiana, investigando sua utilização no direito comparado, como forma de verificar a viabilidade jurídica para sua aplicação no Brasil. Adotando-se a metodologia de revisão bibliográfica, verificamos a existência de omissão estatal reiterada, sistemática e generalizada em efetivar os direitos fundamentais dos presos, gerando uma grave situação de falha estrutural nas políticas públicas penitenciárias, tornando os presídios ambientes insalubres e indignos. Diante desse cenário de falhas estruturais nas políticas públicas e da necessidade de proteção aos presos, a partir do estudo da evolução do controle judicial das políticas públicas como fator impeditivo da conivência do Poder Judiciário com a manutenção das violações aos direitos fundamentais decorrentes de falhas ou ausências de atuação do Poder Público, surge a proposta do ECI, analisado como forma de ativismo judicial estrutural dialógico, permitindo que a Corte Constitucional interfira de forma considerável no processo das políticas públicas, pautando a atuação do Poder Público a partir da expedição de ordens estruturais flexíveis, indicando e monitorando as medidas necessárias à superação do estado de inconstitucionalidade, promovendo o diálogo entre os Poderes e as autoridades. O reconhecimento do ECI no sistema prisional brasileiro foi iniciado com o julgamento das medidas cautelares postuladas pela Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 347, com objetivo de proporcionar reais melhorias nas unidades prisionais. Neste trabalho analisaremos os principais aspectos trazidos pela ADPF nº 347 e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao reconhecimento do ECI no sistema carcerário brasileiro.
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    INTRODUÇÃO




    Atualmente em diversos países, discutem-se alternativas viáveis para a solução do problema carcerário, que afeta milhares de presos confinados a uma vida indigna em presídios superlotados, com condições insalubres e violações reiteradas e sistemáticas a seus direitos fundamentais.




    No Brasil, a falência do sistema prisional decorre de décadas de omissões inconstitucionais em políticas públicas penitenciárias ineficientes. Os presos, indivíduos estigmatizados, sem apoio da opinião pública, constituem-se grupo extremamente vulnerável, não existindo vontade política para defesa de seus interesses.




    Em países de desenvolvimento tardio, como o nosso, em que o Poder Público é altamente demandado para elaboração de políticas públicas aptas à garantia dos direitos fundamentais, com problemas de saúde, educação, saneamento básico, moradia, desemprego, previdência social, segurança pública, entre muitos outros, os direitos dos presos não são adequadamente discutidos.




    O Poder Público, as autoridades responsáveis e a própria sociedade possuem amplo conhecimento das terríveis condições às quais os presos são submetidos; contudo, a busca por melhorias nas condições de encarceramento, salvo raríssimas e festejadas exceções, é relegada a segundo plano.




    Diante desse cenário de abandono estatal, como não poderiam deixar de ser, as condições prisionais, que já são calamitosas, tendem a deteriorar-se ainda mais, não é por outro motivo que os noticiários estão recheados com notícias de rebeliões, brigas entre facções, mortes entre presos e um sem número de situações críticas que assustam até o mais distraído cidadão.




    A sociedade esqueceu ou desconhece seu dever de proteção aos direitos individuais dos presos; a sede de vingança social (“olho por olho, dente por dente”) faz com que a maioria dos indivíduos livres não se importe ou até deseje que o preso sofra nos presídios como forma de retribuição ao crime cometido, ignorando que as violações sofridas no cárcere, no mais das vezes, são despejadas com maior fúria contra a própria “sociedade dos homens de bem”.




    O Poder Executivo descuidou-se do seu dever de elaboração e implementação de políticas públicas aptas a efetivar os direitos fundamentais dos presos. Todo o arcabouço legislativo voltado aos direitos dos presos não passa de letra de lei sem aplicação.




    Sem o desenvolvimento de políticas públicas adequadas, o sistema carcerário brasileiro é um verdadeiro caos, cuja solução não será facilmente obtida, senão pelo esforço conjunto de diversos atores, Poderes e órgãos, em conjunto com a sociedade.




    Diante desse quadro dramático e de difícil solução no sistema prisional, este trabalho se propôs a contribuir com um estudo sobre o novo conceito ou técnica de julgamento, originário da Corte Constitucional Colombiana (CCC), o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), como forma de ativismo judicial estrutural dialógico voltado à proteção de graves violações aos direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais nas políticas públicas estatais.




    O objetivo geral desta obra é analisar o conceito do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) e a forma com a qual é utilizado no direito comparado, a partir do qual buscaremos responder se existe viabilidade jurídica para o Supremo Tribunal Federal (STF) aplicar o ECI no sistema carcerário brasileiro, especialmente considerando as bases lançadas pela Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 347, que expressamente requer que seja reconhecido e declarado o ECI no sistema carcerário, como forma de proteção aos direitos fundamentais dos presos e melhorias efetivas no sistema carcerário.




    A realização deste trabalho justifica-se diante da omissão inconstitucional do Poder Público no desenvolvimento de políticas públicas penitenciárias capazes de acabar com as violações aos direitos fundamentais dos presos, tornando os presídios locais de permanência e convivência digna, ambientes salubres e higiênicos. O ativismo judicial estrutural dialógico é apresentado como forma de superação de bloqueios institucionais e políticos que inibem a possibilidade de melhorias no sistema carcerário brasileiro.




    Desde já salientamos que o presente livro não tem a pretensão de esgotar o tema, mas se apresentar como um chamado à reflexão acerca da gravíssima situação das políticas públicas penitenciárias e da consequente crise do sistema carcerário, introduzindo o conceito do ECI como possibilidade de atuação da Corte Constitucional no combate à omissão inconstitucional legislativa e administrativa, geradoras de falhas estruturais nas políticas públicas que ocasionem violação massiva e reiterada a um número indeterminado de indivíduos.


  




  

    1. LEGITIMIDADE DO ESTADO PARA IMPOSIÇÃO DA PENA




    1.1 - Legitimidade do Estado para imposição da pena – uma abordagem sob a perspectiva do pacto social e da teoria do garantismo penal




    A natureza da pena e a legitimação para que o Estado aplique a sanção penal àqueles que violem as leis estatais é uma preocupação constante à comunidade acadêmica, sendo um tema relevante e atual, cujo objetivo é definir a forma de atuação e os limites ao direito de punir atribuído ao Estado, impedindo que a punição seja arbitrária.




    A importância da investigação a respeito da fundamentação da aplicação da sanção penal é destacada por Luigi Ferrajoli diante da necessidade de justificar os motivos que possibilitam uma comunidade política a exercitar uma violência programada sobre seus membros.1




    O direito de punir (jus puniendi)2 é exercido de forma privativa pelo Estado; portanto, quando um indivíduo viola a lei penal, lesando, ou expondo a perigo de lesão, bens jurídicos relevantes, tipificados como crimes, nasce a pretensão punitiva estatal.




    A consequência jurídica do delito é a aplicação da sanção penal, após a demonstração da violação da lei penal, através do devido processo legal, com respeito a todos os princípios constitucionais pertinentes, tais como ampla defesa e contraditório.




    A sanção penal divide-se em: a) pena: aplicada aos imputáveis (assim considerados os maiores de dezoito anos com plena capacidade mental, possibilitando-lhes entender o caráter criminoso do fato e determinar-se de acordo esse entendimento), cujas espécies são: privativa de liberdade, restritivas de direitos e multa; b) medida de segurança, aplicada aos inimputáveis (portadores de doença mental que os tornam incapazes de entender o caráter criminoso e autodeterminarem-se no momento do crime), consistente em internação em hospital psiquiátrico ou tratamento ambulatorial, e; c) medidas socioeducativas, aplicadas aos inimputáveis (menores de dezoito anos), com regramento próprio por meio do Estatuto da Criança e do Adolescente.




    Neste capítulo, faremos um recorte visando ao exame dos fundamentos para aplicação da pena privativa de liberdade aos imputáveis, à luz da teoria do garantismo penal, tendo em vista que a investigação das outras formas de sanção penal necessita de uma análise aprofundada que escaparia ao objetivo de nossos estudos.




    Feitas essas considerações, é pertinente destacar que as justificativas teóricas para a aplicação da sanção penal devem ser consideradas inseridas no contexto histórico, político, cultural e filosófico dos Estados, fundamentando a própria função do direito penal e da existência do Estado. 3




    Segundo Mir Puig “no se trata, pues, de preguntar sólo por la función de “la pena”, en abstracto, sino de averiguar qué función corresponde a la pena en el Derecho penal propio de un determinado modelo de Estado.” 4




    Luigi Ferrajoli, em sua obra Direito e Razão: Teoria do Garantismo Penal, afirma que a legitimação para imposição da pena, ao longo da história, foi concebida de duas formas diferentes: por meio da doutrina abolicionista, que ignora qualquer justificação para a imposição da pena e para o próprio direito penal, desejando a sua eliminação; e através das doutrinas justificacionistas, que “justificam os custos do direito penal com objetivos, razões, ou funções moralmente ou socialmente irrenunciáveis” e “podem ser divididas em duas grandes categorias: teorias denominadas de absolutas e teorias rotuladas como relativas.” 5 Ainda temos as teorias mistas, ecléticas ou unificadoras das penas, que justificam a imposição da pena pelo Estado, por meio da fusão de ideias contidas nas doutrinas absolutas e relativas.




    Neste trabalho não iremos investigar as características principais de cada uma das teorias mencionadas no parágrafo anterior, tendo em vista novamente que a análise aprofundada de cada uma das teorias que justificam a aplicação da pena, fugiria ao objetivo principal deste livro, portanto, esclarecemos que será utilizada a justificação garantista para imposição da pena, a partir dos estudos da teoria do garantismo penal.




    Devemos compreender que a justificação da legitimidade para imposição da pena, sob a ótica do garantismo penal, depende da análise dos limites conferidos ao direito de punir do Estado, advindo do pacto social.




    A vida humana no “estado da natureza”, embora seja dotada de ampla liberdade, faz com que o homem tenha que destinar muito de sua energia para a luta da sua própria sobrevivência, tendo em vista que sem a tutela do Estado permanece vulnerável à violência dos demais. 6




    Essa situação de guerra perpétua entre os homens impede que haja a tranquilidade necessária para que a humanidade desenvolva suas potencialidades, gerando a necessidade dos homens cederem parcela de suas liberdades individuais, bem que toda a raça humana possuía, em prol do surgimento do Estado, como um ente soberano e organizado, capaz de fornecer segurança aos homens.




    O Estado não existe de forma natural e o homem não vive em sociedade de forma prazerosa e/ou espontânea, como a filosofia aristotélica supunha7, não sendo um ser político por excelência. São os sentimentos de insegurança e conflito que fazem o homem abdicar da vida solitária para viver em sociedade, sob a tutela estatal, extraindo-se da filosofia de Hobbes que o homem é um ser egoísta por natureza (“o homem é o lobo do homem”).8




    Na obra Dos Delitos e das Penas, Cesare Beccaria traz a discussão filosófica sobre a importância da fundamentação ética do direito de punir do Estado, adotando a concepção de Estado contratualista e expondo que foi a necessidade e não uma característica humana espontânea, que fez surgir à organização do Estado, com efeito, o Beccaria afirma que o homem não cede parte de sua liberdade visando apenas o bem público, mas o faz para usufruírem maior segurança. 9




    Com fundamento nos estudos do pacto social, o Estado surge por meio do consenso dos homens em ceder parte de sua liberdade individual e formar um organismo soberano e pacificador, com a missão de gerar tranquilidade e segurança; mas, para garantir sua missão pacificadora, o Estado possui um atributo intimidador, utilizando-se da parcela de liberdade que os homens lhe cederam para determinar regras pelas quais os homens se sujeitarão e deverão obedecer, sob pena de punição. Assim, o Estado, que nasce para pacificar a convivência entre os homens, também traz em si o direito de punir aquele que transgrida alguma de suas regras.




    O pacto social, portanto, conferiu legitimidade para o surgimento do ente estatal, mas tal fato não basta para alcançarmos o real fundamento ético do direito de punir do Estado, sendo necessário investigarmos sob quais condições se alicerça a obrigação de uma pessoa cumprir os deveres impostos pelo Estado, sob pena de punição, e ao mesmo tempo legitima a ação estatal que pune o indivíduo.




    Beccaria afirma que “as leis foram as condições que agruparam os homens, no início independentes e isolados, à superfície da terra” 10




    Segundo Beccaria, as vantagens da sociedade devem ser igualmente repartidas entre todos os seus membros, e protegidas contra o abuso estatal, afirmando que esses objetivos somente poderão ser alcançados por meio de boas e sábias leis, que reflitam o espírito do maior bem-estar para a maioria. 11




    Desta forma, o pacto social proporciona direitos e deveres recíprocos entre o Estado e os cidadãos. O homem cede parcela de sua liberdade ao Estado, como recompensa usufrui da segurança da vida em sociedade, devendo submeter-se às leis estatais, que devem ser justas e proteger os cidadãos contra qualquer forma de abuso, inclusive contra qualquer abusividade praticada pelo próprio Estado.




    Com base na teoria contratualista, Salo de Carvalho relaciona o direito de punir do Estado à teoria do garantismo penal, limitando o direito de punir sob o aspecto de respeito às leis substancialmente consideradas, visando à proporcionalidade na resolução dos conflitos. 12




    No momento em que o indivíduo viola uma lei estabelecida pelo Estado, implicitamente ele viola o pacto social, advindo dessa ruptura o fundamento do direito de punir, possibilitando que o Estado atue de forma coerciva para impor o cumprimento da obrigação legal.13




    Von Liszt assevera que a pena é a principal e legítima consequência da prática de um crime, definindo que “a pena é o mal, que, por intermédio dos órgãos da administração da justiça criminal, o Estado inflige ao delinquente em razão do delito”. 14




    A pena, conceitualmente, pode ser definida como um castigo, um mal aplicado em decorrência da prática de uma conduta criminosa, aplicável sempre que se comprove que um indivíduo tenha rompido com o pacto social; contudo, considerarmos a pena como sendo um castigo ao crime cometido não significa identificar o castigo ou mal da pena com a função da pena, ou seja, com o objetivo que se quer ver alcançado a partir da imposição da pena, que será investigado neste trabalho a partir da teoria do garantismo penal.




    O autor italiano Luigi Ferrajoli desenvolveu na obra Direito e Razão: Teoria do Garantismo Penal as bases para a definição do termo “garantismo” abrangendo três concepções distintas, quais sejam: a) um modelo normativo de direito; b) uma teoria jurídica onde vigência e validade apresentam-se como categorias jurídicas diversas; c) uma filosofia política que exige do Direito e do Estado justificação externa. 15




    Considerando que o garantismo penal abrange um modelo normativo de direito, ou seja, o exercício do jus puniendi pelo Estado somente poderá ocorrer com fundamento no princípio da estrita legalidade, no que se refere à execução da pena, podemos afirmar que nosso ordenamento jurídico dispõe de um modelo normativo de direito.




    Em um Estado Democrático de Direito, tal como determina nossa Constituição Federal em seu artigo 1º, deve existir respeito aos direitos e garantias fundamentais. Não basta apenas haver previsão legal a respeito de direitos fundamentais, mas sim que o Estado efetive mecanismos de garantias aos direitos fundamentais reconhecidos, legitimando a execução do poder estatal em face ao cidadão.




    Na concepção de Estado de Direito, trazida por Luigi Ferrajoli como sinônimo de garantismo, resta claro a necessidade ao respeito das leis vigentes, bem como dos direitos fundamentais.16




    Segundo Ferrajoli a história das penas é mais horrenda e infamante que a própria história dos delitos, posto que “enquanto o delito costuma ser uma violência ocasional e às vezes impulsiva e necessária, a violência imposta por meio da pena é sempre programada, organizada por muitos contra um”. 17




    A aplicação da pena, para não ser forma de exercício de vingança e violência contra o cidadão, respeitando-se o pacto social, deve ser pautada pela legalidade e respeito aos direitos individuais, visando à prevenção da ocorrência dos delitos e consequente prevenção da necessidade de aplicação dos castigos, protegendo a sociedade e os indivíduos nela inseridos.




    Ferrajoli defende em sua obra que apenas por meio do direito penal mínimo poderá ser justificada a aplicação da pena, diferenciando-o do direito penal máximo, que entende ilegítimo. 18




    Um sistema penal legítimo e efetivamente garantista, justificando a aplicação da pena pelo Estado, deverá pautar-se pela racionalidade, não permitindo a punição do indivíduo de forma incerta ou indeterminada. A legitimidade estatal para aplicação da pena possui como pressuposto a previsibilidade e a certeza para aplicação da pena. 19




    Na lição de Ferrajoli, “a certeza perseguida pelo direito penal máximo está em que nenhum culpado fique impune, à custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido”, por sua vez, “a certeza perseguida pelo direito penal mínimo está, ao contrário, em que nenhum inocente seja punido à custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune.” 20




    Na esteira do direito penal mínimo e adotando conceitos trazidos pela teoria de justificação utilitarista da pena, Ferrajoli entende que a aplicação da pena deve trazer em si o objetivo de alcançar a máxima segurança proporcionando o mínimo de aflição àquele que viole as leis penais. 21




    A segurança social, visando a “máxima utilidade possível” da aplicação da pena, igualmente não possui legitimidade para sustentar um modelo de direito penal mínimo, pois não limita o direito de punir do Estado. Desta forma, somente a versão do utilitarismo que apenas justifica a imposição da pena que proporciona o “mínimo sofrimento necessário a ser impingido à minoria formada por desviantes”, tal como acima exposto “é uma doutrina sobre os limites do direito penal, consentindo-lhe, pois, a justificação somente se suas intervenções forem limitadas ao mínimo necessário.” 22




    A investigação da legitimidade da aplicação da pena sob a perspectiva garantista retira do Estado Democrático de Direito o poder de punir de forma desmedida, exercido como uma nefasta forma de vingança pública, bem como não legitima a aplicação da pena com a finalidade de transformar a personalidade do indivíduo, tolhendo sua liberdade de consciência e vontade para autodeterminar-se.




    Um sistema de execução penal efetivamente garantista deverá determinar-se pela redução dos danos causados pela aplicação da pena privativa de liberdade, visando preservar os demais direitos fundamentais e, especialmente, a dignidade daquele que cometeu uma conduta criminosa.23




    Por todo o exposto, podemos afirmar à luz da teoria do garantismo penal, que a pena somente justificável a partir do ideal de minimização dos danos causados àquele ao qual foi imposta, extraindo-se que “ainda que seja um mal, a pena é de qualquer forma justificável se (e somente se) o condenado dela extrai o benefício de ser, por seu intermédio, poupado de punições informais imprevisíveis, incontroladas e desproporcionais.” 24




    1.2 - Análise da Lei de Execução Penal sob a perspectiva da Teoria do Garantismo Penal




    No item anterior, investigamos a legitimidade do Estado para aplicação da pena e, a partir de uma justificação garantista, consignou-se a necessidade de a pena proporcionar o máximo de segurança e o mínimo de aflição ao indivíduo.




    Feitas essas considerações apriorísticas sobre a legitimidade do Estado para imposição da pena, é mister analisar em quais aspectos o sistema prisional brasileiro viola os direitos fundamentais, deixando de executar a aplicação da pena sob a égide dos princípios da teoria do garantismo penal.




    O Estado exerce o direito de punir, e para tanto, por meio do Poder Legislativo, em obediência ao princípio da legalidade, elabora as leis penais, processuais penais e de execução penal e, por meio do Poder Judiciário, norteado pelo devido processo legal, concretiza a aplicação da sanção penal. Contudo, durante a execução da pena, o Poder Público não poderá agir com desprezo aos direitos e garantias fundamentais dos reclusos, sob pena de ofensa à Constituição Federal, bem como à teoria do garantismo penal, devendo, a partir da imposição da pena, causar o mínimo de dano possível ao apenado.




    A Constituição Federal, em seu artigo 5º, XLIX e a Lei n° 7.210/84 – Lei de Execução Penal (LEP) asseguram aos presos o exercício de todos os direitos não atingidos pela perda da liberdade, incluindo o respeito à integridade física e moral, visando garantir a dignidade do preso. A Lei de Execução Penal, em seus dispositivos legais, garante ao preso assistência material, à saúde, jurídica, educacional, social, religiosa, bem como assistência ao egresso. 25




    Prevê em seu artigo 28 que o trabalho do condenado, é um dever social e condição de dignidade humana, tendo finalidade educativa e produtiva.




    O capítulo IV do título II da LEP trata de forma minuciosa dos deveres, dos direitos e da disciplina carcerária.




    Por sua vez, o capítulo I do título IV dispõe a respeito das condições que estabelecimentos penais devem oferecer aos reclusos, prevendo as regras de funcionamento e acomodação nas penitenciárias (destinadas àqueles que cumprem pena privativa de liberdade em regime fechado), nas colônias penais agrícolas, industriais ou similares (destinadas àqueles que cumprem pena privativa de liberdade em regime semiaberto) e nas casas do albergado (destinadas àqueles que cumprem pena privativa de liberdade em regime aberto).




    O título V da LEP contém as regras legais pertinentes à forma de execução das penas, regulamentando-se os benefícios a serem concedidos durante o período de enclausuramento, especialmente visando à integração social do recluso, tais como as autorizações de saída (permissão de saída e saída temporária), remição penal, livramento condicional, além da existência da progressão de regime, prevista no Código Penal e na Lei dos Crimes Hediondos.




    O artigo 80 da Lei de Execuções Penais prevê a participação da sociedade junto aos presídios, por meio do Conselho da Comunidade, órgão composto, no mínimo, por 1 (um) representante de associação comercial ou industrial, 1 (um) advogado indicado pela Seção da Ordem dos Advogados do Brasil, 1 (um) Defensor Público indicado pelo Defensor Público Geral e 1 (um) assistente social escolhido pela Delegacia Seccional do Conselho Nacional de Assistentes Sociais.




    O título IV da Lei de Execução Penal estabelece as regras que devem ser seguidas pelos Estabelecimentos Penais, destinados ao condenado, ao submetido à medida de segurança, ao preso provisório e ao egresso. Empregando a necessária atenção aos dispositivos legais, constata-se que há formalmente garantia aos direitos individuais, decorrentes da obediência aos ditames constitucionais e aos diplomas internacionais sobre o direito do preso ratificados pelo Brasil.




    No artigo 80 § 1º da Lei de Execuções Penais há expressa previsão legal de que a mulher e o maior de sessenta anos, separadamente, serão recolhidos a estabelecimento próprio e adequado à sua condição pessoal, determinando que os estabelecimentos penais destinados a mulheres serão dotados de berçário, onde as encarceradas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamentá-los, no mínimo, até 6 (seis) meses de idade.




    A Lei de Execução Penal em seu artigo 83 contém a previsão de que o estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deverá contar em suas dependências com áreas e serviços destinados a dar assistência, educação, trabalho, recreação e prática esportiva aos condenados, com instalação de salas de aulas destinadas a cursos do ensino básico e profissionalizante, por sua vez o artigo 85 da LEP preconiza que o estabelecimento penal deverá ter lotação compatível com a sua estrutura e finalidade.




    O artigo 89 da LEP assegura que a penitenciária de mulheres será dotada de seção para gestante e parturiente e de creche para abrigar crianças maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a criança desamparada cuja responsável estiver presa.




    Portanto, não se pode olvidar que a Lei de Execuções Penais contempla dispositivos legais modernos e que se coadunam com a teoria do garantismo penal, assegurando um sistema normativo penal racional, legítimo e justo para a execução da pena privativa de liberdade. O grande problema é encontrado no segundo significado do termo garantismo desenvolvido por Luigi Ferrajoli, haja vista que há uma acentuada discrepância entre o sistema legal e a sua operacionalização prática.




    A execução da pena no Brasil, especialmente no que tange as penas privativas de liberdade, objeto do presente estudo, é um caminho tortuoso e repleto de obstáculos, que culmina em inúmeras violações aos direitos fundamentais dos encarcerados, caracterizando a ineficiência do Estado em garantir as condições mínimas de dignidade necessárias ao cumprimento da pena.




    Abordando a teoria do garantismo penal sob a ótica do “ser” e do “dever ser” ou em termos menos abstratos, sobre como as coisas são e as coisas como devem ser, as normas que regulamentam a execução penal no Brasil, embora possuam legitimidade e validade em confronto com a Constituição Federal e o Estado Democrático de Direito, respeitando os direitos e garantias fundamentais do recluso, não são efetivas, fato que impede nosso sistema prisional de atuar de forma garantista, legítima e justa.




    A falta de efetividade no cumprimento das normas garantistas de execução penal em vigor conduz a conclusão de que o sistema prisional pátrio possui um baixíssimo grau garantista, não “passando de um pedaço de papel”, como bem define Ferrajoli. 26




    Para validade das normas penais, segundo a concepção garantista desenvolvida por Luigi Ferrajoli, não basta simplesmente estar em vigor, ou seja, satisfazer a validade formal, mas ser substancialmente válida, ou seja, respeitar os fundamentos constitucionais, especialmente efetivando os direitos fundamentais. 27




    O antagonismo entre a validade formal e substancial das normas penais brasileiras é uma constante violação aos direitos fundamentais ao longo da história do sistema prisional, tal como se comprova pela afirmação extraída da obra Comentários ao Código Penal, de Nelson Hungria, datada de 1959:




    Infelizmente o nosso sistema de medida de segurança não passou ainda (...) de legislação de fachada. À parte dos superlotados manicômios judiciários, na sua maioria, instalados no tempo do código anterior, inexiste qualquer dos estabelecimentos reclamados pela nova diretriz de prevenção contra a delinquência. 28




    Segregar do convívio social, por um determinado período de tempo, aqueles que cometem delitos, parece ser realmente a única preocupação do Estado, da mesma forma que o era em tempos medievais, sem qualquer preocupação com o respeito aos direitos e garantias que a própria legislação estatal consagra.




    O papel desempenhado pelo Estado no sistema prisional, ignorando a validade da própria legislação em vigor, concebida segundo os primados de um Estado Democrático de Direito, não difere dos cidadãos que agem em desacordo com a legislação e, portanto, ambos são causadores de atos ilícitos. 29




    O fundamento de validade do próprio direito penal, calcado em princípios republicanos é a defesa dos bens jurídicos relevantes, visando que, através do devido processo legal e respeito aos demais princípios constitucionais, como ampla defesa, contraditório, presunção da inocência, aquele que cometeu determinada conduta prevista em lei incriminadora como reprovável seja punido, com o objetivo de restabelecer a paz social. Contudo, o Estado ao negar efetividade às normas, por ele próprio elaboradas, que asseguram os direitos fundamentais dos reclusos, rompe a expectativa da sociedade de restabelecimento da paz.




    Segundo sustenta Sérgio Cademartori, para aplicação da teoria garantista é necessário “um Estado minimizador das restrições das liberdades dos cidadãos dentro de um Estado Social maximizador das expectativas sociais, com correlatos deveres, do próprio Estado, de satisfazer tais necessidades”. 30




    Não há qualquer racionalidade e cumprimento das expectativas sociais em um sistema prisional que desafora a finalidade do próprio direito penal, ineficiente no restabelecimento da paz social, ao contrário, desencadeador de revoltas sociais inspiradas no tratamento degradante dirigido ao apenado, não garantindo a eficácia dos direitos fundamentais, dentre eles à própria dignidade do preso, que rotulado desta forma imprime uma falsa concepção que se dissocia da sua condição de pessoa.




    É imprescindível que o Estado, em uma perspectiva garantista, desenvolva mecanismos coercitivos voltados a validar substancialmente as normas penais e de execução penal, possibilitando que o sistema penal cumpra sua finalidade de promover a paz social, restabelecendo a ordem, causando à pessoa privada da liberdade tão somente a restrição a direitos inerentes à extensão da sentença penal condenatória. Não se pode deslembrar que mantém o preso a dignidade inerente a todo e qualquer ser humano, que implica em suas irrenunciáveis liberdades públicas contra excessos do Estado e em prestações positivas em seu favor, asseguradas pelo direito positivo, ao invés de segregar provisoriamente aqueles que cometem delitos e, posteriormente, ao final do cumprimento da pena, devolvê-los à sociedade após vilipendiar direitos fundamentais, tratando-os de forma indigna, aumentando a estigmatização e o ódio, cuja consequência não pode ser outra, senão a perpetuação da violência. 31




    1.3 - As condições oferecidas pelos presídios – exame de dados estatísticos sobre o sistema carcerário brasileiro




    A realidade do sistema prisional brasileiro é oposta ao ideal proposto pela Lei de Execução Penal, com um cenário de violações sistemáticas aos direitos fundamentais dos encarcerados. As condições oferecidas pelos presídios demonstram a existência de violações rotineiras aos direitos fundamentais do recluso e “faz pensar que a prisão se encontra efetivamente em crise”. 32




    Gilberto Giacóia e Denise Hammerschimidt afirmam que “el panorama actual es trágico, acusándose un déficit de vacantes asustador. Muchos condenados cumplen pena en establecimientos impropios y la prisión preventiva es aún practicada sin moderación.” 33




    Visando fundamentar a existência e dimensão da crise instalada nos presídios brasileiros, examinaremos dados estatísticos disponibilizados em relação ao sistema carcerário, especialmente investigando os dados disponibilizados pelo Ministério da Justiça, por meio do Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça (Depen), através do relatório do Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias Infopen - junho de 201434, do Relatório Mensal do Cadastro Nacional de Inspeções nos Estabelecimentos Penais (CNIEP), elaborado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) 35, do Anuário Brasileiro de Segurança Pública, disponibilizado pelo Fórum Brasileiro de Segurança Pública (FBSP)36, do relatório final da Comissão Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a realidade do sistema carcerário brasileiro37 e do Sistema Nacional de Informações de Segurança Pública, Prisionais e sobre Drogas (SINESP) 38.




    Cabe destacar a existência de sérias dificuldades no levantamento dos dados sobre o sistema carcerário, diante da resistência de diversos gestores de unidades prisionais em colaborar com o acesso às informações do sistema prisional39, não obstante, a investigação sobre os dados acerca do sistema carcerário contribui para dimensionarmos a gravidade das violações aos direitos fundamentais dos reclusos, além de ser indicativo para responsabilização da má gestão e melhorias das políticas públicas destinadas ao sistema carcerário, que poderão ser monitoradas e avaliadas.




    Embora existam investimentos em segurança pública40, informações sobre população prisional, coletadas através do Relatório Mensal do Cadastro Nacional de Inspeções nos Estabelecimentos Penais (CNIEP), disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justiça41, demonstram que existem atualmente 2.770 estabelecimentos penais no Brasil, com o total de 392.340 vagas, ocupadas por 647.410 presos (desse total, 242.932 são presos provisórios), com um déficit de vagas no montante de 255.070. 42




    Imaginar que a solução para o problema carcerário no Brasil seria a construção de novas unidades prisionais, consequentemente aumentando as vagas oferecidas, é tratar o assunto sem profundidade necessária, ainda mais a partir da interpretação dos dados obtidos através do relatório do Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça (Depen)43 – entre os anos 2000 e 2014 o número de vagas do sistema prisional quase triplicou (passando de 135.710 no ano 2000 para 376.669 em 2014); não obstante, no mesmo período, o déficit de vagas mais do que dobrou (97.045 vagas deficitárias no ano 2000, aumentando-se para 231.062 o déficit de vagas em 2014).




    Os dados atualizados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justiça não demonstram uma perspectiva animadora, pois, em que pese o aumento da disponibilização de vagas no sistema carcerário (contando em 2016 com 392.340 vagas), o déficit mantém acentuada curva de crescimento (em 2016 estava no patamar de 255.070). Comparativamente, para um aumento de 19.671 vagas no sistema penitenciário desde 2014, houve um aumento de 24.008 do déficit carcerário em vagas, dado este que não pode ser ignorado.




    De acordo com a análise apresentada pelo relatório do Departamento Penitenciário Nacional do Ministério da Justiça (Depen), “caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento, em 2022, a população prisional do Brasil ultrapassará a marca de um milhão de indivíduos. Em 2075, uma em cada dez pessoas estará em situação de privação de liberdade.” 44




    Apenas 9% das unidades prisionais possuem celas específicas para estrangeiros e para indígenas, e por volta de 15% dos estabelecimentos têm celas específicas para idosos e para pessoas lésbicas, gays, bissexuais e transgêneros – LGBT. Em relação à adaptação das unidades prisionais visando à acessibilidade de pessoas deficientes, verificou-se a existência de módulos, alas ou células acessíveis somente em 6% das unidades. 45




    A despreocupação na adaptação dos espaços das unidades prisionais para o acolhimento de grupos específicos com necessidades especiais é mais um fator que demonstra a fragilidade dos direitos individuais no interior das prisões, especialmente em relação aos reclusos que fazem parte de grupos em situação de maior vulnerabilidade.




    A disseminação de doenças no ambiente da superpopulação carcerária brasileira é facilmente explicada por meio das condições de saúde oferecidas pelo sistema carcerário ou, mais precisamente, pelo seu negligenciamento.




    Os dados obtidos junto ao Departamento Penitenciário demonstram que apenas 37% das unidades prisionais no Brasil tem módulo de saúde. Segundo o artigo 14 da Lei de Execução Penal, quando o estabelecimento penal não estiver aparelhado para prover a assistência médica necessária, esta será prestada em outro local, mediante autorização da direção do estabelecimento, fato que ocorre na maioria das unidades prisionais. 46




    Apenas no ano de 2014 foi instituída a Política Nacional de Atenção Integral à Saúde das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP), com a inserção formal da população prisional na cobertura do Sistema Único de Saúde (SUS). 47




    Os dados obtidos por meio do relatório do Departamento Penitenciário identificaram 2.864 pessoas portadoras do vírus HIV no sistema carcerário. Segundo o levantamento, esse total representa 1,21% do total de presos nas unidades que informaram o dado, o que equivale a uma taxa de incidência de 1.215,5 pessoas soropositivas para cada cem mil presos, proporção sessenta vezes maior que a taxa da população soropositiva brasileira total, de 20,476. A taxa de pessoas presas com tuberculose é de 940,9, ao passo que na população total é de 24,4, frequência 38 vezes menor. 48




    Em relação à assistência social ao preso, constata-se que aproximadamente 62% das unidades prisionais possuem sala destinada a este fim, sendo que 23% têm sala exclusiva, e em 39% dos estabelecimentos a sala é compartilhada com outro(s) serviço(s). Além das deficiências quanto à estrutura física, existe falta de profissionais para atender a população carcerária, haja vista que apenas 39% das unidades informaram ter assistentes sociais em atividade. Seis em cada dez unidades com sala apresentam profissionais da área. Ademais, 5% das unidades que não têm sala para serviço social, possuem assistentes sociais. 49




    Por volta de 56% das unidades prisionais possuem sala para atendimento psicológico. Desse total, apenas 35% têm sala exclusiva para esse fim. Quatro em cada dez das unidades com infraestrutura para atendimento psicológico não têm profissionais da área em exercício. 50




    Quanto à assistência jurídica, 76% das unidades prisionais dispõem de local para atendimento jurídico gratuito. Entretanto, em apenas 22% a sala é exclusiva para este tipo de atendimento. Cerca de uma em cada quatro unidades prisionais do país não tem prestação sistemática de assistência jurídica gratuita. 51




    Aproximadamente um terço dos estabelecimentos prisionais (37%) tem local específico para visitação social dos familiares do recluso. Entre as unidades adaptadas, três em cada quatro estabelecimentos (75%) não têm local específico para visitação. Entre as demais unidades, em 42% dos estabelecimentos há local destinado a esse fim. Nos estabelecimentos femininos, mais da metade (53%) tem local específico para visitação, enquanto apenas 36% das unidades masculinas e 34% das mistas contam com espaço específico destinado a esse fim. 52




    Cerca de 31% dos estabelecimentos prisionais têm local específico para visita íntima. Entre os estabelecimentos femininos, essa porcentagem sobe para 38%. 53




    Em relação à assistência educacional, que, segundo a Lei de Execução Penal, compreenderá a instrução escolar e a formação profissional da pessoa privada de liberdade, devendo o ensino fundamental ser obrigatório, somente uma em cada dez pessoas privadas de liberdade realiza atividade educacional no país. Das pessoas realizando atividade de ensino básico, a maior parcela (61%) cursa o ensino fundamental. 54




    Segundo o levantamento realizado pelo Departamento Penitenciário, existem 58.414 pessoas privadas de liberdade que trabalham no país, sem contabilizar os dados de São Paulo. Em junho de 2013, São Paulo informou ter 48.028 pessoas presas trabalhando. Mantidos esses dados, teríamos um total de 106.636 pessoas trabalhando. Apenas 16% da população prisional do país trabalha. Entre as pessoas que trabalham, apenas três em cada dez, aproximadamente, exercem atividade fora do estabelecimento prisional. Por volta de 34% das pessoas em atividades laborais estão trabalhando em vagas obtidas por meios próprios, sem intervenção do sistema prisional, e 34% estão trabalhando em apoio ao próprio estabelecimento, em atividades como limpeza e alimentação. Em pouco mais de um terço dos casos, houve a articulação da administração com a iniciativa privada, com outros órgãos públicos ou com entidades filantrópicas para disponibilizar a vaga. 55




    Após a análise dos dados disponibilizados pelo Ministério da Justiça e documentos recebidos por alguns governos estaduais, o relatório final da Comissão Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a realidade do sistema carcerário brasileiro afirma “esses dados, por si sós, já demonstram que o Sistema Carcerário Brasileiro clama por melhorias urgentes, sem as quais entrará, certamente, em colapso”. 56




    1.4 - A necessidade de políticas públicas que garantam aos reclusos o acesso aos direitos previstos na Constituição Federal e na Lei de Execução Penal




    A partir das investigações realizadas neste trabalho, percebemos que as leis em vigência no ordenamento jurídico brasileiro, à luz da teoria garantista sob a perspectiva desenvolvida por Luigi Ferrajoli, possuem validade formal, mas não são válidas substancialmente, posto que a operacionalização prática do sistema penal desrespeita de forma sistemática os direitos fundamentais dos reclusos.




    A violação aos direitos fundamentais dos reclusos desrespeita o pacto social, fazendo com que a pena cause danos ilegítimos, haja vista que não há respeito por parte do Estado, das próprias leis em vigor, destinadas à proteção dos direitos individuais dos presos, que privados da dignidade, retornam ao convívio social, após o cumprimento da pena, com mais estigma e revolta, devolvendo à sociedade a violência sofrida durante o período vivenciado em uma instituição total.




    Para que as leis penais, processuais penais e principalmente relacionadas à execução penal possuam validade substancial, respeitando os direitos fundamentais do recluso, há necessidade de efetivas políticas criminais voltadas ao controle da violência e das condições indignas dos presídios brasileiros.




    Sergio Salomão Shecaira afirma que a política criminal é a “disciplina que estuda as estratégias estatais para a atuação preventiva da criminalidade, e que tem por finalidade estabelecer a ponte eficaz entre a criminologia, enquanto ciência empírica, e o direito penal, enquanto ciência axiológica”. 57




    O Estado deve desenvolver políticas públicas penitenciárias especialmente no que tange ao respeito aos direitos e garantias fundamentais dos reclusos como forma de diminuição dos danos causados pela aplicação da pena e consequente diminuição do estigma do cumprimento da pena privativa de liberdade, diminuindo as consequências do cumprimento da pena em uma instituição total. 58




    Inicialmente, devemos esclarecer que a política criminal baseada na teoria garantista nos termos propostos por Luigi Ferrajoli, desde a produção legislativa deve preocupar-se em tornar o direito penal a ultima ratio, buscando uma intervenção estatal mínima, limitando o poder punitivo estatal e maximizando as garantias penais e processuais penais, somente aplicando-se sanções penais em casos graves e necessários, especialmente em se tratando da pena de prisão.




    A teoria garantista na obra elaborada por Ferrajoli é baseada nos seguintes princípios que deverão orientar a intervenção estatal mínima, visando determinar um sistema normativo penal racional, legítimo e justo: 1) princípio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relação ao delito; 2) princípio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) princípio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) princípio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) princípio da materialidade ou da exterioridade da ação; 6) princípio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) princípio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) princípio acusatório ou da separação entre juiz e acusação; 9) princípio do ônus da prova ou da verificação; 10) princípio do contraditório ou da defesa, ou da falseabilidade. 59




    Desta forma, a política criminal garantista deverá ser voltada à intervenção do Estado em atenção ao princípio da necessidade ou da economia do direito penal, minimizando a repressão penal.




    Conforme já ressaltamos, nossa Constituição Federal possui viés garantista, haja vista que consagra os princípios propostos por Ferrajoli e prevê os direitos fundamentais aos reclusos. Ocorre que nosso sistema prisional desrespeita de forma sistemática os direitos fundamentais dos reclusos, não aplicando os princípios constitucionais e as disposições legais sobre a forma de execução da pena.




    Não basta a produção legislativa, com a criação de leis penais formalmente garantistas, para resolver o problema da criminalidade, é necessário que o Estado estabeleça políticas públicas penitenciárias, que minimizem o dano causado pela pena, nos estritos limites da proteção e segurança social, permitindo que as leis que regulam a execução penal sejam substancialmente cumpridas pelo Poder Público.




    Contudo, conforme investigamos no presente trabalho, nos estabelecimentos prisionais existem violações à direitos fundamentais de forma constante e reiterada. 60




    Não apenas durante o cumprimento da pena há desrespeito aos direitos e garantias fundamentais, a inexistência de políticas públicas destinadas aos indivíduos que cumpriram suas penas, ou seja, os egressos do sistema prisional embasa a seguinte afirmação de Bauman: “uma vez rejeitado, sempre rejeitado. Para um ex-presidiário sob condicional ou sursis, retornar à sociedade é quase impossível, mas é quase certo retornar à prisão”. 61




    Entendemos que o desenvolvimento de uma política pública penitenciária eficaz e garantista deverá atuar em três frentes: a) aplicação dos direitos e garantias fundamentais àqueles que estão cumprindo a pena privativa de liberdade, cumprindo-se de forma efetiva as regras previstas na Lei de Execução Penal; b) políticas públicas destinadas a conscientizar a população a respeito dos direitos fundamentais do preso e do egresso; c) políticas públicas inclusivas, visando reinserir o egresso na sociedade, visando à redução da reincidência criminosa, por meio da prevenção da violência, tais como políticas voltadas à capacitação profissional e educacional.




    As políticas públicas deverão atuar sob as três vertentes acima expostas, buscando não apenas a melhoria nas condições de dignidade e salubridade dos estabelecimentos prisionais, mas igualmente objetivar a redução da estigmatização social trazida pelo cumprimento da pena, e a inclusão do egresso no convívio social.




    Em relação ao estigma sofrido por àquele que cumpre uma pena privativa de liberdade, Ignacio Cano afirma que “muitas pessoas acreditam que o extermínio de criminosos e a negação de direitos aos mesmos não conflitam frontalmente com um talante respeitoso, já que, na sua percepção, os delinquentes não fazem parte do coletivo de cidadãos e não possuem direitos”. 62




    É preciso deixar claro que a melhoria das condições de dignidade e salubridade dos presídios brasileiros passa por formas de responsabilização do Estado e da conscientização da sociedade a respeito da ineficácia da aplicação da pena privativa de liberdade de forma desmedida, em instituições prisionais que desrespeitem os direitos fundamentais dos reclusos. 63




    Faz-se necessário, na esteira da teoria do garantismo penal, alcançarmos a máxima efetivação dos direitos fundamentais por meio da implantação do direito penal mínimo, reservando a aplicação da pena privativa de liberdade às condutas sociais efetivamente graves, respeitando-se de forma integral os direitos fundamentais daqueles que estão reclusos, inclusive responsabilizando-se o Estado por violações aos direitos dos internos, tendo em vista que o Estado é o ente garantidor do pacto social.




    Na prisão, os reclusos estão em situação de vulnerabilidade, isolados do convívio social; além disso, a realidade do sistema prisional brasileiro demonstra que os direitos fundamentais dos reclusos e as mínimas condições legais para o cumprimento da pena com dignidade não estão respeitadas, sendo necessário investigarmos formas de superação dessas falhas nas políticas públicas, visando efetivar os direitos e garantias fundamentais ao preso.




    Não obstante, entendemos necessário, antes de adentrar na análise de possibilidades de superação das falhas das políticas públicas, investigarmos a respeito da insuficiência de recursos financeiros para sua implementação, bem como da discricionariedade do Estado na escolha da política pública e os limites do controle judicial.




    1.5 - A insuficiência de recursos financeiros para implementação das políticas públicas




    Ao tratarmos das políticas públicas que devem ser desenvolvidas para melhoria do sistema penitenciário, que sejam efetivamente garantistas aos direitos fundamentais dos presos, não podemos nos esquivar de abordar o problema do orçamento público.




    Não há qualquer dúvida de que a efetivação dos direitos fundamentais sociais demanda prestações do Estado que envolvem altos investimentos, custeados pela arrecadação de verbas pela Administração Pública. 64




    A garantia de direitos, especialmente direitos sociais que dependem da implementação de políticas públicas gera um custo para o Estado, e como escudo para defenderem-se de demandas cada vez maiores em detrimento de recursos financeiros escassos, não é raro que a Administração Pública invoque o princípio da reserva do possível para abster-se de implementar determinada política pública, sendo, portanto, necessário esclarecermos os limites de atuação do princípio da reserva do possível e para tanto trazemos a balizada doutrina de Canotilho:




    1. Reserva do possível significa a total desvinculação jurídica do legislador quanto à dinamização dos direitos sociais constitucionalmente consagrados;




    2. Reserva do possível significa a “tendência para zero” da eficácia jurídica das normas constitucionais consagradoras de direitos sociais; 3. Reserva do possível significa gradualidade com dimensão lógica e necessária da concretização dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros; 4. Reserva do possível significa insindicabilidade jurisdicional das opções legislativas quanto à densificação legislativa das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais. Há uma dose de verdade em todas estas afirmações, mas, ao mesmo tempo, torna-se imperioso relativizá-las. Parece inequívoco que a realização dos direitos econômicos, sociais e culturais se caracteriza: (1) pela gradualidade da realização; (2) pela dependência financeira relativamente ao orçamento do Estado; (3) pela tendencial liberdade de conformação do legislador quanto às políticas de realização destes direitos; (4) pela insuscetibilidade de controle jurisdicional dos programas político-legislativos a não ser quando se manifestam em clara contradição com as normas constitucionais ou transportem dimensões manifestamente não razoáveis. Reconhecer estes aspectos não significa a aceitação acrítica de alguns “dogmas” contra os direitos sociais. 65




    Os limites orçamentários e a teoria da reserva do possível não podem revestir-se de escudos contra a implementação de políticas públicas que visem efetivar os direitos sociais, mas, ao contrário, deverão determinar que o Administrador Público aja de forma responsável e respeite a análise do ciclo das políticas públicas, planejando de forma séria a elaboração das políticas públicas necessárias a suprir as demandas sociais.66




    O Estado, mesmo diante de limites orçamentários, deverá implementar políticas públicas que visem satisfazer as necessidades mínimas da sociedade, tais como, saúde, educação, moradia, segurança pública; contudo, não poderá jamais acomodar-se na solução dos problemas sociais cada vez mais complexos, devendo racionalizar a forma de implantação e escolha das políticas públicas a serem executadas, visando a inclusão social e proporcionando uma sociedade mais justa.




    Importante, em relação ao princípio da reserva do possível, destacarmos a teoria do direito de ter direitos, que determina que o Estado efetive prestações estatais positivas, evitando-se a utilização do argumento das limitações orçamentárias para deixar de garantir os direitos fundamentais sociais. 67




    Diante de recursos escassos, maior será a responsabilidade do administrador público na escolha de como e onde gastar as verbas orçamentárias, jamais podendo deixar em segundo plano a efetivação dos direitos sociais, tais como a segurança pública. 68




    Reveste-se de extrema importância a análise a respeito da discricionariedade administrativa na escolha da política pública a ser implementada, especialmente relacionadas às políticas públicas criminais e a possibilidade de controle judicial.




    1.6 - A discricionariedade do Estado na escolha da política pública e os limites do controle judicial




    Os agentes políticos, embora detenham o processo de decisão a respeito da implementação de uma determinada política pública criminal, não agem de forma totalmente discricionária na sua elaboração e execução, posto que a Constituição Federal define o embasamento legal da atuação do Estado no desenvolvimento das políticas públicas. 69




    A Administração Pública deve agir de forma discricionária na análise dos elementos de conveniência e oportunidade do mérito do ato administrativo, posto que, conforme ensinamento do mestre Celso Antônio Bandeira de Mello, faz parte da função administrativa prestar os serviços públicos necessários a satisfazer as necessidades da sociedade, “tendo em conta sua posição mais favorável para reconhecer, diante da multiplicidade dos fatos administrativos, a melhor maneira de satisfazer a finalidade da lei nas situações empíricas emergentes”, além disso há impossibilidade material do legislador prever e regular todas demandas sociais a serem supridas através de políticas públicas, além da inviabilidade jurídica da supressão da discricionariedade, tendo em vista a Tripartição de Poderes, bem como em diversas situações o agente público estará diante de conceitos jurídicos indeterminados, devendo realizar a melhor escolha dentre as opções juridicamente possíveis.70




    Justifica-se a existência da discricionariedade administrativa, com análise pelo agente público dos critérios de oportunidade e conveniência para atuação da Administração Pública em determinada situação concreta, contudo, como vimos, mesmo diante da existência da discricionariedade, a Administração Pública ainda deverá respeito aos limites razoáveis traçados pelo ordenamento jurídico.




    Em relação à política pública criminal, conforme defendemos no presente trabalho, deverá garantir os direitos fundamentais dos reclusos e, para tanto, deverá cumprir substancialmente as regras trazidas pela Lei de Execução Penal, além de estabelecer programas de conscientização da população a respeito dos direitos fundamentais do preso e do egresso e políticas públicas inclusivas.




    A falta de sua implementação por parte do Estado enseja a possibilidade de controle judicial, posto que, embora a escolha e implementação da política pública seja um ato discricionário do Poder Público, não podemos afastar a possibilidade de controle judicial sobre os atos administrativos discricionários. 71




    A doutrina pátria insurgiu-se de forma contundente durante grande período de tempo quanto à possibilidade de análise judicial dos atos revestidos de discricionariedade administrativa, com entendimento que o mérito seria o aspecto do ato administrativo relacionado com a conveniência e oportunidade, reservado a sua apreciação à competência da Administração Pública, não cabendo sua análise ao Poder Judiciário. 72




    Entendimento que foi superado após a Constituição de 1988, havendo grande evolução no controle judicial sobre os atos administrativos, especialmente quanto a possibilidade de exame do mérito do ato administrativo.73




    E mais, não há qualquer óbice democrático à analise judicial de matérias que anteriormente eram tidas apenas como mérito administrativo e, portanto, somente adstritas à discricionariedade do administrador público, posto que a própria Constituição Federal confere legitimidade aos magistrados para controlar e impedir irregularidades em atos administrativos, inclusive aqueles com maior caráter discricionário.




    A Constituição Federal consagra em seu artigo 5º, XXXV o princípio da inafastabilidade da jurisdição, prevendo que a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito, desta forma, realmente não há como sustentar a impossibilidade de controle judicial sobre o mérito do ato administrativo, especialmente no que tange à análise da legalidade e dos princípios constitucionais administrativos. 74




    Considerando que o Poder Judiciário possui legitimidade para controlar o mérito dos atos administrativos discricionários, qual seria o limite para atuação dos magistrados, considerando-se a harmonia e interdependência dos Poderes, reconhecendo-se que a Constituição Federal, atribuiu ao Poder Executivo a escolha e implementação administrativa e orçamentária da política pública? 75




    Ressaltamos que os Poderes são harmônicos e interdependentes, restando superada a noção pura e simples de independência dos Poderes, haja vista que a atuação de cada um dos Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciário) é marcada por uma dependência mútua, devendo haver colaboração entre os Poderes para a concretização dos direitos fundamentais previstos na Constituição Federal.




    Contudo, não há como desconsiderarmos que a Administração Pública através de um processo racional de elaboração da política pública é o ente com maior aptidão para identificar as necessidades das demandas e promover a execução dos serviços públicos, posto que gerencia os limites orçamentários e poderá verificar no caso concreto quais as melhores medidas a serem tomadas, ante os recursos financeiros porventura escassos, para solução de um determinado problema social.76




    A lição de Celso Antônio Bandeira de Mello a respeito da escolha administrativa por meio de critérios discricionários de conveniência e oportunidade elucida a forma como a Administração deverá agir:




    [...] a discricionariedade existe, por definição, única e tão-somente para proporcionar em cada caso a escolha da providência ótima, isto é, daquela que realize superiormente o interesse público almejado pela lei aplicanda. Não se trata, portanto, de uma liberdade para a Administração decidir a seu talante, mas para decidir- se do modo que torne possível o alcance perfeito do desiderato normativo. 77




    Na implementação das políticas públicas criminais o Estado possui responsabilidade em analisar a melhor solução ante os recursos orçamentários disponíveis e ainda, de forma constante, acompanhar, avaliar e controlar as políticas públicas desenvolvidas. 78




    O controle judicial dos atos administrativos discricionários não pode ser realizado de forma ao magistrado substituir a vontade do administrador público na escolha da política pública criminal a ser implementada pela sua própria escolha79, mas sim verificar, diante do caso concreto, se o administrador público agiu com respeito à legalidade e aos demais princípios constitucionais administrativos. 80




    A Constituição Federal e a Lei de Execuções Penais estabelecem as diretrizes para implementação e execução das políticas públicas criminais, não podendo o Administrador Público se afastar do mandamento constitucional na escolha da política pública. 81




    Os argumentos até o momento expostos permitem concluir que não podemos substituir a discricionariedade administrativa pela discricionariedade judicial. Na efetivação do controle judicial das políticas públicas criminais escolhidas pelo administrador público, o magistrado deve atuar de forma responsável e fundamentar suas decisões no respeito e efetividade do princípio da legalidade e dos mandamentos constitucionais, analisando de forma objetiva o comprometimento orçamentário na execução de todas as políticas públicas ao determinar que haja a priorização de uma determinada política pública. 82
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