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DAS PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE  

(UMA APROXIMAÇÃO BRASIL E EUA) 

 

 

RESUMO 

 

Diárias violações dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade no Brasil, 

emuladas por um grotesco cenário da superlotação dos presídios, a despeito de um sólido 

quadro normativo instituidor de proteções, associadas à paralisia de governos sucessivos e do 

parlamento, levam à pergunta sobre se seriam justiciáveis. Estando claro que há uma especial 

relação de sujeição do preso em face do Estado, que figura como seu garantidor, e de que a 

Constituição Federal haverá de governar a mão do juiz, a afirmação da justiciabilidade surge 

naturalmente. Toca a ele a verificação não só da existência de condição formal para a prisão 

(i.e., de um título de encarceramento válido), mas, em superação do olhar tradicional, também 

da existência de condições materiais para a prisão (i.e., da exequibilidade humanitária do 

encarceramento, in loco, na unidade prisional  em conformidade com os direitos 

fundamentais). Nos EUA, a Suprema Corte emitiu julgamento paradigmático na área, em 

Brown vs. Plata (2011), ordenando a soltura de prisioneiros no Estado da Califórnia devido a 

superlotação e violações inerentes. No Brasil, a ADPF na via coletiva, e o HC na via individual, 

são ações possíveis para busca de tutela. Dentre os pronunciamentos resultantes, que não podem 

invadir a esfera de atuação dos ramos eleitos do Governo, sob pena de indevido ativismo 

judicial, a suspensão provisória do encarceramento surge como alternativa limite, também em 

vista do princípio da capacidade prisional taxativa. 
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JUSTICIABILITY OF FUNDAMENTAL RIGHT'S VIOLATIONS 

OF THE PEOPLE DEPRIVED OF FREEDOM 

(AN APPROACH BRAZIL AND USA) 

 

 

ABSTRACT 

 

Daily violations of fundamental rights of persons deprived of liberty in Brazil, emulated 

by a grotesque scenario of overcrowding in prisons, in spite of a solid legal framework founder 

of protections, associated with paralysis of successive governments and the parliament, leading 

to the question about whether they would be justiciable. Being clear that there is a special 

subjection relationship of the prisoner in the face of the State, which figure as your guarantor, 

and that the Constitution will be to govern the hand of the judge, the affirmation of justiciability 

comes naturally. Touches him checking not only the existence of formal condition to prison 

(i.e., a valid incarceration title), but, overcoming the traditional look, also the existence of 

material conditions to prison (i.e., humanitarian practicability of imprisonment, in loco, in the 

prison unit - in accordance with fundamental rights). In the US, the Supreme Court issued a 

paradigmatic judgment in the area, in Brown vs. Plata (2011), ordering the release of prisoners 

in California due to overcrowding and inherent violations. In Brazil, the ADPF in the collective 

via, and the HC in the individual via, are possible actions to search tutelage. Among the 

resulting statements which can not invade the sphere of action of the elected branches of 

government, under penalty of improper judicial activism, the temporary suspension of 

imprisonment is an alternative limit, also in view of the principle of unsurpassable prison 

capacity. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

O presente trabalho trata-se de tese de doutorado apresentada ao Programa de Pós-

Graduação em Ciências Criminais da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica 

do Rio Grande do Sul, na área de concentração de Sistema Penal e Violência, na linha de 

pesquisa intitulada Sistemas Jurídico-Penais Contemporâneos.  

Em termos metodológicos, a investigação se vale de abordagens dedutiva, indutiva e de 

direito comparado, com foco, principalmente, na aproximação das realidades carcerárias e de 

acesso à Justiça em Brasil e Estados Unidos da América (EUA). 

Assim, partimos da constatação de que o Brasil possui, hoje (2015), mais de 600.000 

presos, figurando como o quarto país do mundo com maior população carcerária. Na última 

década praticamente dobrou o número de presos, e segue aumentando o efetivo em cerca de 

10% a cada ano. Faltam, porém, mais de 350.000 vagas no sistema penitenciário. 

Vivemos, por conseguinte, o auge do encarceramento em massa e experimentamos o seu 

efeito mais nefasto, que é a superpopulação prisional. 

Curiosamente, as pessoas privadas de liberdade no Brasil, mais até, v.g., que nos EUA, 

gozam de uma das mais densas proteções normativas possíveis em âmbito interno, com 

específicos direitos ativados pelo estado de privação de liberdade (de extração constitucional, 

na forma de direitos fundamentais), acompanhados de outras configurações detalhadas em 

estatuto próprio (a Lei de Execução Penal). E isso para além das proteções internacionais pelos 

tratados e convenções de direitos humanos aplicáveis. 

Entretanto, a despeito disso, é provável que estejamos diante de uma das áreas com menor 

índice de concretização de direitos. Em nossas prisões falta quase tudo que a lei determina que 

seja oferecido. Desde a ausência de espaço para dormir, ou de alimentação suficiente, ou de 

segurança interna nos estabelecimentos por meio de controle efetivo pelo Estado, ou de 

cuidados de saúde, ou de trabalho, ou de educação, falta, falta e falta.  

O efeito é um rosário de violações aos direitos dos presos, que simplesmente desintegra 

a noção de dignidade da pessoa humana. 

O contexto é mais grave, porém, quando nos damos conta da relação que se estabelece 

entre os presos e o Estado. Ao privar a liberdade de um cidadão o Estado também o priva de 
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buscar diretamente, no meio livre, os itens para o sustento básico da vida de qualquer ser 

humano. Logo, precisa  de modo irrenunciável e inadiável  fornecer-lhe os meios de 

subsistência com dignidade. Os presos, portanto, encontram-se em uma especial relação de 

sujeição com o Estado. E este, por seu turno, figura como garantidor daqueles.  

A par disso, a dura realidade da falta de controle interno em grande parte das 

penitenciárias brasileiras acabou levando ao loteamento dos seus espaços entre facções 

criminosas, em invejável programa de fomento conduzido pelo Estado (alguém dirá que é a 

ação de fomento de maior sucesso no país nos últimos muitos anos). Em troca do 

apaziguamento interno das unidades, que, de outra forma, dada a superlotação, o Estado não 

conseguiria obter, criou-se um ambiente medieval e criminógeno. Mas, é crucial que 

percebamos, criou-se não só para dentro da instituição, mas, igualmente, para fora, porque as 

repercussões sociais são sentidas nas ruas do país todos os dias, sob a forma de crimes vários, 

engendrados, então, nas próprias entranhas do Estado, sob o seu ostensivo beneplácito. É 

violência, pois, a gerar mais violência. 

É preciso quebrar esse ciclo! Presos são pessoas, e precisam ser respeitados como tal. As 

pessoas em liberdade precisam ser livres, de fato, para viverem as suas vidas sem o temor de 

uma agressão criminosa. Portanto, a solução da questão prisional, de maneira comprometida 

com os direitos fundamentais  único caminho, aliás, possível -, é algo que já não comporta 

tergiversações. Precisa ser feito, agora! 

Mas como fazê-lo? O cenário é tão desolador que a tarefa parece impossível. Governantes 

se revezam no poder e pouco ou nada fazem para enfrentar o problema. Pode ser dito o mesmo 

do parlamento, que nos últimos 30 anos fez mais para piorar o caos do que qualquer oura coisa 

(por leis e mais leis penais, com crimes novos, aumentos de pena, etc., no fiel cumprimento de 

promessas de campanha por ações certeiras para redução da violência criminal, que, por 

evidente, não se cumpriram em medida alguma).  

É nessa moldura que o Poder Judiciário é lembrado como uma alternativa de acesso à 

reforma. Diante de ilegalidade/inconstitucionalidade das normas, verifica-se uma consolidada 

práxis jurisprudencial no país para a respectiva detecção e sancionamento. Mas, e diante de 

ilegalidade/inconstitucionalidade em um plano concreto/material, ao nível mundano, por 

ações/omissões, como fica? Vale notar que, partindo de uma realidade normativa que atende 

aos parâmetros democráticos de encarceramento, em estrita observância dos standards 

internacionais de direitos humanos, a governar a mão do juiz, é razoável o questionamento 

sobre se as violações dos direitos das pessoas privadas de liberdade não seriam, então, 



20 
 

 

justiciáveis1. Ou, perguntando de modo direto: pode, o preso, buscar no judiciário um remédio 

para que seja garantido o respeito a sua dignidade humana? Por que meio processual faria isso? 

O juiz a quem tocasse decidir o caso, poderia interceder? Se sim, quais seriam os provimentos 

possíveis sem ativismo judicial? 

As respostas a estes interrogantes constituem, assim, o cerne da presente investigação. 

O percurso, que parte da identificação, no capítulo 1, do porquê chegamos ao caos 

penitenciário dos nossos dias, segue por meio da aproximação proposta com os EUA. Estando 

a justiciabilidade no centro da discussão, e, tendo claro, desde o início, que qualquer intervenção 

judicial precisa ocorrer dentro do seu espaço legítimo de atuação, sem ativismos (i.e., sem 

invadir atribuições do Legislativo e do Executivo), o estudo, então, no capítulo 2, se valeu dos 

mais de 200 anos de experiência ininterrupta dos norteamericanos na prática da chamada 

revisão judicial (judicial review). Averiguou a sua origem e os desenvolvimentos que teve ao 

longo do século XX até os nossos dias, com atenção para as eventuais manifestações de ativismo 

judicial. Sobre este, também buscou isolar os seus traços mais característicos, não sem alguma 

crítica, para instrumentalizar a necessária percepção, entre nós, de eventual decisão judicial 

ativista.  

De outra parte, no capitulo 3, a investigação seguiu para a identificação e sistematização 

dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade no Brasil, avançando para o que 

nomeou como exequibilidade humanitária do encarceramento e as suas consequências. 

Por fim, no capítulo 4, o estudo retornou à aproximação com os EUA, fundamentada nos 

fatos de que este é o primeiro país no mundo em taxa de encarceramento (mais de 700 presos 

por 100.000 habitantes), também o é em número absoluto de presos (mais de 2 milhões) e 

apresenta problemas dramáticos em matéria de superlotação carcerária  tudo, pois, guardadas 

as proporções, muito semelhante ao Brasil. Nessa altura, o exame dos EUA focou-se em decisão 

emitida pelo judiciário norteamericano, recentemente, em última instância (ou seja, pela 

Suprema Corte dos Estados Unidos), na qual restou confirmada uma ordem de soltura de 46.000 

                                                           
1 Empregamos no presente trabalho o termo justiciabilidade (com suas derivações, justiciável, justiciáveis) por 

entender que comunica melhor aquilo que se quer discutir, isto é, a possibilidade de levar à Justiça e, por 
consequência, de obter como resultado um provimento justo, capaz de remediar a violação dos direitos 
fundamentais das pessoas privadas de liberdade. O termo alternativo existente, judiciabilidade, embora pudesse 
ter sido utilizado, parece fazer remissão primária à judiciário e, em seguida, à Justiça. Optamos, então, por saltar 
a mediação e ir diretamente para o segundo sentido. Acreditamos que o termo, de origem espanhola, pode-se 
dizer incorporado à língua portuguesa (no Brasil, v.g., é utilizado por Virgílio Afonso da Silva, e, em Portugual, 
v.g., é usado por Cristina Queiroz  cf. SILVA, Virgílio Afonso da. Direitos Fundamentais. Conteúdo essencial, 
restrições e eficácia. 2ª ed.. São Paulo: Malheiros, 2009, pp. 240-244; e cf. QUEIROZ, Cristina. Direitos 
Fundamentais Sociais. Funções, Âmbito, Conteúdo, Questões Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade. 
Coimbra: Almedina, 2006).   
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prisioneiros em desfavor do Estado da Califórnia (que havia chegado a operar com quase 200% 

da sua capacidade projetada).   

Feito o contato, avaliada a decisão no quadro norteamericano e refletindo sobre as 

possibilidades de algo semelhante por aqui, a investigação se encerra recolocando o tema da 

justiciabilidade da violação de direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade no 

Brasil, com o enfrentamento de todas as questões propostas. 

O objetivo da investigação, assim, é importante que reste frisado, descansa na avaliação 

de possível contributo, obtenível pela via do Poder Judiciário, nos limites democráticos de 

qualquer pronunciamento seu, para o acesso a modificações urgentes no sistema penitenciário 

brasileiro (mas que só poderá ter lugar mediante a adesão de todos). Em nenhum momento, 

portanto, a abordagem é desenvolvida com a ideia de arrancar uma (impossível e 

antidemocrática) reforma do sistema prisional a golpes de sentença (isto é, por meio de juízes 

que se se substituam aos legisladores e administradores). 
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CONCLUSÕES 

 

 

Ao cabo da investigação, acreditamos ser possível avançar as seguintes conclusões e 

proposições: 

1. Há mais de 200 anos exercitando o poder de revisão judicial (judicial review), os EUA 

produziram centenas de precedentes e farta doutrina a respeito. Ainda assim, a própria 

legitimidade do poder de revisar atos dos ramos eleitos do Governo permanece como um 

capítulo em aberto na história do constitucionalismo norteamericano. Mais intenso, também se 

desenvolve o debate sobre os limites do exercício da judicial review, à luz de valores caros à 

democracia como a separação dos poderes, federalismo e proteção judicial efetiva.  

A cada intervenção da Suprema Corte em casos mais difíceis, proliferam os escritos 

analíticos, em apoio e em crítica. Critérios sugeridos e aplicados para a detecção de ativismo 

nos pronunciamentos, embora úteis em muitos casos, noutros, porém, revelam as suas 

limitações, principalmente quando se percebe que o resultado do seu manejo, crítico ou não, 

passa pelas convicções ideológicas do analista. Nada diverso, portanto, do que ocorre no próprio 

processo de decisão, e que se põe em mais evidência nos casos de maior complexidade.  

Nesse quadro, que implica a permanente avaliação do atuar dos juízes  que se espera, 

por princípio, seja autocontido (self-restraint)  e, pois, do produto judicial, ganha a democracia 

em amadurecimento e vigilância dos limites de ação e omissão de todos os poderes do Estado. 

Projeta, também, que nenhuma decisão judicial é autoaplicável e, sempre, em todas as situações, 

depende do esforço dos outros poderes para uma efetiva aderência aos seus comandos. 

Dinâmica que, ao fim e ao cabo, reforça os laços entre os ramos do Governo e conspira para a 

integridade do seu funcionamento em padrões constitucionalmente adequados.  

Concluímos, assim, que a experiência norteamericana na jurisdição constitucional 

provou, em sua longa trajetória, a essencialidade do controle judicial independente (mas não 

supremo), livre das pressões do voto (mas não infenso ao escrutínio pelos fundamentos, sempre 

públicos e indispensáveis, de suas decisões), na defesa dos direitos assegurados a todos na 

Constituição e/ou dela deduzidos. Outrossim, temos que os EUA provaram, ainda, a 
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importância da jurisdição constitucional para salvaguarda das minorias discretas e insulares, no 

palco democrático, contra a força, às vezes irracional, da maioria (como fez na condenação do 

racismo, na afirmação dos direitos dos defendentes em processos criminais, na afirmação da 

dignidade humana dos presos e de seus demais direitos, entre outros). 

 

2. Para o exame da justiciabilidade de alegada violação a direito fundamental é preciso, 

antes de mais, perquirir sobre o quadro de direitos existente. No que toca às pessoas privadas 

de liberdade, tal perquirição informa as seguintes conclusões:  

(i) Essas pessoas têm uma série de direitos fundamentais que necessitam ser respeitados 

pelo Estado, em ordem a que possa viabilizar e manter o seu encarceramento (direitos 

fundamentais classificáveis como: ativados pelo estado de privação de liberdade; restringidos 

pelo estado de privação de liberdade; e, mantidos a pleno durante a privação de liberdade);  

(ii) O Estado, no contexto do encarceramento, encontra-se na posição de garantidor das 

pessoas privadas de liberdade, e, estas, encontram-se em especial situação de sujeição. A 

vulnerabilidade artificial resultante da intervenção do Estado, cuja ação deve se limitar, em 

geral, a supressão do direito à liberdade de locomoção, densifica os direitos fundamentais dos 

presos, e, por isso, autoriza preferência (dentro da verba existente de fato/disponível no 

orçamento) para uma efetiva alocação de recursos voltados ao atendimento destes direitos;  

(iii) A existência, meramente formal, de um título de encarceramento, é apenas metade 

da análise sobre a possibilidade da sua efetivação;  

(iv) Impõe-se, na outra metade da análise, no marco do Estado Social e Democrático de 

Direito, em superação do olhar estritamente formalista, a verificação da condição material de 

possibilidade da prisão, i.e., a exequibilidade humanitária do encarceramento (ou, a 

possibilidade de respeito aos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, em 

concreto, no local da prisão), o que pode se dar pelo filtro da proporcionalidade, em sua dupla 

face, como proibição de excesso e de insuficiência;  

(v) Por uma face, ou por outra, da proporcionalidade, se, em concreto, tomando o espaço 

ao qual o sujeito está destinado para ser recolhido, observar-se excesso de ação do Estado 

brasileiro, punindo além da medida (i.e., sacrificando outros direitos fundamentais não 

implicados com a perda da liberdade de locomoção), ou, observar-se insuficiência/omissão 

(pela desídia no alcance de condições de vida, mesmo, às vezes, das mais básicas, inerentes à 

humanidade do encarceramento), dando lugar a violações de direitos fundamentais, o resultado 

só poderá ser um: o indivíduo não poderá ser recolhido àquela instalação. Não sendo assim, a 
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prisão será flagrantemente desproporcional, alheia à ausência de exequibilidade humanitária 

do encarceramento, e, pois, nada menos que um ato inconstitucional e autoritário. 

 

3. Cabe ao judiciário a auditoria da exequibilidade humanitária do encarceramento. 

Portanto, para além da forma, incumbe ao Estado a análise da substância e, quando isso não 

ocorrer, o cidadão está intitulado, pessoalmente, ou em conjunto com outros em posição 

idêntica, a buscar proteção judicial efetiva.  

Entretanto, não assiste ao judiciário, ao se desincumbir de sua missão de garante dos 

direitos fundamentais, o direito de transbordar do seu espaço legítimo de atuação, substituindo-

se aos ramos eleitos do Governo. Se o tema depender de lei, a resposta haverá de ser dada pelo 

parlamento, e não por legislação editada pelo juiz (judge made law). Se o assunto demanda 

decisão política por ação executiva, à administração cabe decidir e movimentar-se, descabendo 

a atuação do juiz em seu lugar, como gestor. 

Mas em face do arcabouço normativo, i.e., da lei posta, em forma de direitos fundamentais 

albergados na Constituição, ou de outros direitos, novas leis podem ser inconstitucionais e, até 

mesmo, a falta delas pode revelar inconstitucionalidade (por omissão legislativa). Atos de 

gestão do Executivo, ou mesmo omissões suas, podem, igualmente, revelarem-se contrários à 

Carta Política.  

É nesse perímetro, então, que a cidadania espera, e precisa, encontrar um juiz que lhe dê 

proteção (não excessiva - que avance e destrua o sistema de Governo -, e nem deficiente - que 

signifique uma intercessão retórica, insuficiente a materializar a tutela devida).  

No âmbito do sistema prisional, norteamericano ou brasileiro, ações e omissões 

inconstitucionais têm ocorrido. Interditos claros, legislados para garantir a dignidade das 

pessoas recolhidas, porém, desvanecem a cada dia à sombra do aparentemente inexorável 

encarceramento em massa. Administradores inertes, de partidos diversos, se sucedem no poder 

e descobriram-se não escrutináveis quanto ao tema das prisões. A pauta dos eleitores é, sempre, 

por mais segurança, o que tem implicado (embora sem necessária relação) em mais prisões, e é 

rende votos, a acentuar o adjetivo de minoria discreta e insular, alijada do processo político, 

aplicável por inteiro às populações carcerárias em ambos os países.  

Por isso a intervenção judicial em âmbito penitenciário, mais antiga no caso 

norteamericano, faz-se tão indispensável nestes dias. A desafiar, já está dito, os modos como 

pode ser eficaz, sem ser ativista. Nessa fronteira, de difícil visualização, se a inércia do 

judiciário, numa ponta, e o ativismo, na outra, arriscam a sua própria legitimidade, medidas que 
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não tenham a intensidade necessária para garantir efeitos concretos, também podem 

desmoralizar a intervenção judicial. Não por outro motivo, nos EUA, por injunções estruturais 

(structural injunctions) previstas em lei, chegou-se ao ponto de ordenar a soltura de 46 mil 

prisioneiros no prazo de 2 anos, pelo Estado Califórnia.  

No Brasil, concluímos que, em resposta às violações de direitos fundamentais de pessoas 

privadas de liberdade, com os temperamentos necessários, pelas vias processuais disponíveis e 

trabalhando com as ideias de exequibilidade humanitária do encarceramento e capacidade 

prisional taxativa, é possível conformar uma intervenção judicial que leve à progressiva 

redução do efetivo carcerário em um Estado, ou mesmo no país inteiro, sem ativismos e na 

intensidade reclamada pela tragédia dantesca do sistema penitenciário nacional.  

 

4. Por fim, resta a conclusão óbvia. Não se reforma o sistema carcerário de um país por 

decreto. Como toda a decisão judicial, a que venha, porventura, a ser emitida no Brasil, com 

vistas a limitar a ocupação apenas das vagas efetivamente existentes nas penitenciárias, também 

dependerá, à evidência, da adesão (compliance) dos demais agentes públicos direta ou 

indiretamente envolvidos no problema. Mais que juízes dispostos ao exercício da competência 

que lhes foi conferida pela Constituição, sob os ônus da incompreensão popular à primeira hora, 

será preciso um amadurecimento institucional e da própria cidadania em torno do projeto. 

Junto com outras estratégias, a violência poderá ser reduzida, dentro e fora das prisões, 

com vantagens que poderão ser reconhecidas por todos. O trabalho haverá de ser cooperativo, 

mas não há outra certeza no horizonte. Aliás, certeza, agora, só existe uma, a de que é preciso 

começar a trilhar o caminho. 
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