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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa dedica-se a andlise da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do Recurso Extraordinério n°® 592.581, fi-
xando a tese de que “E licito ao Judiciario impor a administragao publica a obrigacao
de fazer medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos detentos
o respeito da sua integridade fisica e moral”. A decisdo foi no sentido de que o
Executivo ndo pode justificar sua omissdo em cumprir o que manda a Constituicao
com argumentos baseados na conveniéncia da administracdo. O objetivo da pesqui-
sa foi discorrer sobre a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario em caso de
violacdo de direitos fundamentais, analisando os conceitos basicos sobre ativismo
judicial, judicializacdo da politica e reserva do possivel.
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1. INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, no dia 13 de agosto de 2015, julgou o Recurso
Extraordinario n®592.581, decidindo que o Executivo ndo pode justificar sua omissao
em cumprir o que manda a Constitui¢do com argumentos baseados na conveniéncia
da administragdo. A decisdo foi tomada em Recurso Extraordindrio interposto em
processo de Acdo Civil Puablica ajuizada pelo Ministério Pablico do Rio Grande do
Sul contra o Estado do Rio Grande do Sul para que este promovesse uma reforma
geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. O Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, reformando a decisdo de primeira instancia, negou o pedido do MPE-RS,
por considerar que ndo cabe ao Judicidrio determinar que o Poder Executivo realize
obras em estabelecimento prisional, “sob pena de ingeréncia indevida em seara
reservada a administracdo”. Com repercussao geral reconhecida, a tese definida
neste Recurso Extraordinario aplica-se a todos os recursos que tratam da matéria em
tramite na Justica.

Por unanimidade, a Suprema Corte decidiu que o Executivo ndo pode jus-
tificar sua omissao em cumprir o que manda a Constituicao com argumentos basea-
dos na conveniéncia da administragdo. Isto porque, como aduziu o Ministro Luis
Roberto Barroso, “a ideia de reserva do possivel ndo é uma maldi¢do que permite ao
Estado ndo cumprir direitos fundamentais”.

De acordo com o julgado, fixou-se a tese de que “E licito ao Judiciario im-
por a administragdo publica a obrigacao de fazer medidas ou obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao principio da dignidade da pes-
soa humana, e assegurar aos detentos o respeito da sua integridade fisica e moral”.

A decisao do STF, que pode ser considerada um marco, podera refletir em
todos os casos em que se questiona o descumprimento de direitos fundamentais
com base na reserva do possivel, nao somente nos casos de reforma de estabeleci-
mentos prisionais, embora sua fundamentacado seja no sentido que toda determi-
nagao ao Poder Publico devera atentar para as circunstancias do caso em concreto.

O objetivo da pesquisa foi discorrer sobre a distingdo entre ativismo e ju-
dicializacao da politica, bem como o fato de que a “reserva do possivel” nao podera
ser utilizada como fundamento para se deixar de cumprir direitos fundamentais.

Para os direitos fundamentais, embora existam as normas constitucionais
programaticas, deve-se entender como sendo permitido o acesso ao Judicidrio para
assegurar seu cumprimento. Isto é, os direitos fundamentais devem ser respeitados,
observados e garantidos. Em caso de falha dos Poderes Executivo ou Legislativo,
poderé o Poder Judicidrio determinar que sejam observados, sem que isso configure,
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necessariamente, como ativismo judicial. Devido a natureza do tema, a investiga-
¢do foi essencialmente em carater bibliografico, além da anélise de jurisprudenciais,
periédicos especializados, visando uma andlise qualitativa dos t6picos abordados,
utilizando-se de método dedutivo, analisando-se as informagdes obtidas através de
pesquisas, bem como o método comparativo.

2 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Inicialmente, pode-se definir ativismo judicial como a postura proativa do
Poder Judicidrio que interfere de maneira regular e significativa nas opgdes politicas
dos demais poderes.

Nao existe consenso entre os estudiosos do Direito quanto a definicao do
termo “ativismo judicial”. Cita-se com origem da postura ativista a jurisprudéncia
da Suprema Corte norteamericana que criou o controle judicial da constitucionali-
dade das leis federais.

Verifica-se, atualmente, uma confusao conceitual entre “ativismo judicial”
e o fendmeno de “judicializacao da politica”.

A judicializacao da politica decorre, em grande parte, do mau funciona-
mento do sistema politico. As falhas dos poderes executivo e legislativo fazem com
que o Poder Judicidrio seja chamado a decidir sobre questdes que deveriam ser re-
solvidas fora do ambito judicial.

Questodes de ordem politico-sociais que acabam sendo judicializadas em
razdo do aumento da litigiosidade e por ndo terem sido resolvidas no &mbito politico
(Legislativo e Executivo).

Contribui para a judicializagdo o desprestigio dos agentes publicos, que
corriqueiramente se envolvem em casos de corrupgdo, ao lado do fato de que nao
prezam pela eficicia dos direitos fundamentais, fazendo com que o Poder Judiciario
seja o palco para a solugdo desses conflitos. Cita-se como exemplo as agdes visando
o fornecimento de remédios de alto custo.

A esse respeito, relata Cambi que:

O Poder Judiciédrio é chamado a exercer fungdo sécio-te-
rapéutica, corrigindo desvios na consecucao das finalidades a serem
atingidas para a protecao dos direitos fundamentais. Nao esta, para
isto, mais condicionado a estrita legalidade (dura lex sed lex), assu-
mindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a responsabili-
dade pelo sucesso politico das exigéncias do Estado Social. (CAMBI,
2008, p. 98).
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A partir do momento em que o cidadao precisa se socorrer do Poder Judi-
cidrio para implementar um direito constitucionalmente assegurado, cuja prestacao
poderia e deveria ter sido prestada pelo poder executivo, como no exemplo dos me-
dicamentos, entende-se que se trata de judicializacdo. Isto ndo representa um mal em
si. Ela pode se tornar inconveniente quando encontrada em niveis elevados, mas se
mostra necessdria em varios ambitos que caracterizam a sociedade contemporanea.

Se existisse um bom funcionamento do sistema politico, haveria um menor
indice da judicializagao.

Discute-se a obediéncia necessaria ao principio da separacdo dos poderes.
Mas, por outro lado, também é principio constitucional a inafastabilidade da jurisdi-
¢do. O artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal consagra o direito de invocar a ati-
vidade jurisdicional, como direito ptblico subjetivo. Desse modo, em sendo violado
um direito fundamental, seja pela inércia ou pela atuagdo dos Poderes Executivo ou
Legislativo, o cidaddo pode pleitear ao Poder Judicidrio que exerca a jurisdicao para
o fim de efetivar o direito assegurado constitucionalmente.

Outro ponto a ser observado é o fato de que, quando existem normas infra-
constitucionais a respeito do direito a ser pleiteado e essas normas ndo sdao cumpri-
das pelos demais poderes, a atuacdo do Poder Judicidrio sera tipica e ndo pode ser
considerada como ativismo. Ou seja, existe a previsao legal para a implementacdo
do direito, que é apenas descumprida pela administracao.

Mas é importante frisar a diferenca entre ativismo e judicializacdo. Vejamos:

[...] ajudicializagao, como demonstrado acima, é um fato,
uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo
é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de inter-
pretar a Constituicdo, expandido o seu sentido e alcance. Normal-
mente, ele se instala - e este é 0 caso do Brasil - em situacdes de
retracao do Poder Legislativo, de certo descolamento entre classe
politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2010, p. 372)

No entanto, a implementagao direta, pelo Judiciario, de politicas puablicas,
pode ser considerada como ativismo judicial, algo que ndo é aceito pela doutrina e
jurisprudéncia justamente por violar a reparticdo dos poderes.

Segundo os ensinamentos de Barroso

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma par-
ticipagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
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atuagao dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por
meio de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicacao direta da
Constituigdo a situagdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario;
b) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos ema-
nados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violacdo da Constituicao; c) a imposigao de con-
dutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Apesar da critica ao ativismo judicial, muitos dos casos em que se diz ter
havido ativismo sdo na realidade casos de judicializagdo da politica e, no contexto
socio-politico atual do Brasil, ndo é possivel cogitar de efetivacao de direitos sociais
sem a intervencdo do Poder Judicidrio. O fato é que, apesar das criticas ha situagdes
em que o ativismo judicial é plenamente justificavel.

3. ARESERVA DO POSSIVEL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Reserva do Possivel pode ser conceituada como um elemento externo,
capaz de limitar ou até restringir o acesso dos titulares a um direito fundamental
social especifico, face a limitagdo orgamentdria do Estado.

Esclarece Souza (2013) que:

A teoria da Reserva do Possivel foi “importada” para o
Brasil e interpretada unicamente como a Reserva do Financeiramen-
te Possivel, eis que é considerada como limite a concretizacdao dos
direitos fundamentais sociais tao somente a existéncia ou nao de re-
cursos publicos disponiveis.

No entanto, a reserva do possivel ndo deve ser aplicada como obstaculo
ilegitimo para frustrar e inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo de condigdes
materiais minimas de existéncia digna da pessoa humana, anulando-se os direitos
fundamentais, inseridos na Constituicao.

Também importa saber se as normas constitucionais que estabelecem di-
reitos fundamentais sdo normas programaticas, que dependeriam de politicas pa-
blicas. Luis Roberto Barroso (2009) divide as normas constitucionais da seguinte
forma: Normas constitucionais de organizacao, normas definidoras de direitos e
normas constitucionais programaticas. As primeiras seriam aquelas que possuem
o0 objetivo de organizar o exercicio do poder politico. As normas definidoras de di-
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reitos, por outro lado, teriam o objetivo de fixar os direitos fundamentais dos in-
dividuos. Por dltimo, as normas constitucionais programaticas seriam aquelas que
teriam por objetivo tragas os fins publicos a serem alcangados pelo Estado. De ime-
diato, no entanto, geram os seguintes efeitos: revogam os atos normativos anteriores
que disponham em sentido colidente com o principio que substanciam; carreiam um
juizo de inconstitucionalidade para os atos normativos.

De outro lado, Elival da Silva Ramos faz a divisdo das normas constitu-
cionais em dois grupos: Normas de eficdcia plena e limitada. As primeiras seriam
aquelas que ndo dependeriam de complementacao legislativa, j4 que possuem sua
total eficacia desde a sua criacdo. J&, as normas de eficacia limitada se dividiriam em
preceptivas ou programaticas. Essas tltimas, além de concretizacdo legislativa, de-
pendem também do exercicio da fungdo de governo (escolha de politicas publicas),
da funcdo administrativa e da existéncia de condi¢oes econdmicas favoraveis.

O Estado Constitucional, nos dizeres de Wilson Donizeti Liberati (2011),
“ao reconhecer os direitos fundamentais como imprescindiveis para a satisfagdo
integral da pessoa humana, em sua dignidade, considera-os como limitadores do
poder publico.”

Entre os direitos fundamentais, nos interessa o disposto no Art. 5°, XLIX
da Constituicdo Federal, que assim dispde: “¢ assequrado aos presos o respeito a sua
integridade fisica e moral.”

Este direito, intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, é sistematicamente violado pelo Estado quando se trata das pessoas que se
encontram cumprindo pena privativa de liberdade. Todos os relatérios apontam
nesse sentido. Citam-se como exemplo as prisdes super lotadas e sem condicdes
basicas de higiene e salubridade.

O principio da humanidade no direito penal consagrou-se com o iluminis-
mo, nos séculos XVII e XVIII, defendendo os direitos inerentes a condi¢ao humana e
com proibicao de penas degradantes.

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente o adota, em varios dispo-
sitivos, assegurando “aos presos o respeito a integridade fisica ou moral” (artigo 5°,
XLIX), bem como no inciso XLIX, ao proibir as penas de morte (salvo em caso de
guerra declarada), as penas de carater perpétuo, de trabalhos forcados, de banimen-
to ou penas cruéis.

Na&o poderia ser diferente. Sendo fundamento da Constituicao Federal a
dignidade da pessoa humana, o principio da humanidade, é importante limitacao
ao direito de punir do Estado.

Isto porque “o principio da humanidade esté estreitamente ligado ao prin-
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cipio da dignidade humana, que na verdade encontra nele seu fundamento substan-
cial altimo” (PRADO, et. al., 2011, p. 21-22). E completam esses autores que:

o principio da humanidade deve orientar toda agéo es-
tatal voltada ao condenado, ndo s6 na feitura da lei e no &mbito do
cumprimento efetivo da pena, como também na aplicacao da san¢ao
administrativa e no resgate do condenado como pessoa humana.

A lei de execucdo penal proibe o emprego de celas escuras e prevé as con-
di¢ées minimas de higiene e salubridade, e, ainda, mesmo em se tratando de sancao
disciplinar, para aqueles sentenciados que cometem falta disciplinar e podem ser
colocados em isolamento celular como sangdo, as puni¢des estas ndo poderao colo-
car em perigo a integridade fisica e moral do condenado (artigo 45, §1° e 2° da LEP).

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como uma qualidade in-
trinseca, insepardvel de todo e qualquer ser humano, é caracteristica que o defi-
ne como tal. Concepgdo de que em razdo, tdo somente, de sua condigdo humana e
independentemente de qualquer outra particularidade, o ser humano é titular de
direitos que devem ser respeitados pelo Estado e por seus semelhantes. E, pois, um
predicado tido como inerente a todos os seres humanos e configura-se como um
valor préprio que o identifica. (SARLET, 2002, p. 22)

Liberati esclarece que:

No Estado Constitucional a dignidade da pessoa humana
torna-se, a0 mesmo tempo, fundamento e instrumento limitador do
poder publico, pois ela obriga o Estado a tomar atitudes legislativas
para tornar exequivel a satisfacao de todos os direitos fundamentais,
com o fim precipuo de sustentar a dignidade da pessoa humana.
(LIBERATI, 2011)

Veja-se que a Constituicdo de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica (artigo 1°, inciso III). Deste modo, resta impedida a
violagdo, por qualquer dos poderes do Estado, da dignidade dos individuos. E isto
ndo se da apenas de modo pragmatico, mas de modo concreto. Veja-se:

A atividade estatal esta obrigada a reger toda a sua
atuagdo pelas normas constitucionais e toda a sua atividade deve
dirigir-se a realizacdo das metas e propositos estabelecidos na
Constituicdo. O poder de escolha do Estado encontra limites na
propria norma que o instituiu e, primordialmente, nas normas
constitucionais. Dentre estas, o principio da dignidade humana re-

flete sua soberania. (LIBERATI, 2011)
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Significa dizer que, em havendo violacao da dignidade da pessoa humana,
podera o Poder Judiciario intervir.

Por outro lado, deve ser levado em consideragdo que, em se tratando dos
direitos da dignidade da pessoa encarcerada, existem varias disposi¢des legais, além
das que estdo expressas na Constituicao Federal, sobre as condi¢des minimas para o
tratamento penitenciario.

O que se verifica no Brasil, e isto restou comprovado por relatérios e men-
cionado na decisdo do STF, é que existe uma situacdo de calamidade nos estabeleci-
mentos prisionais brasileiros, que acabam sendo considerados brasileiras “verdadei-
ros depbsitos de pessoas”, o que impede a reinsercao social dos condenados, principal
finalidade da pena privativa de liberdade, ferindo afrontosamente a dignidade da pes-
soa humana, o que justifica a intervengado do Poder Judicidrio, como se vera.

4 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 592.581

A questdo que se levantou nos autos do Recurso Extraordinario n° 592.581
foi a seguinte: O Poder Judicidrio pode obrigar a Unido ou governos estaduais a
realizar obras em presidios para garantia constitucional da integridade fisica dos
presos, independentemente de dotacao orgamentaria, ou tal determinagdo seria uma
ingeréncia de um poder da Reptblica sobre outro?

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario, consoli-
dou a tese de que:

E licito ao Judicidrio impor a Administracdo Publica
obrigacdo de fazer, consistente na promogao de medidas ou na
execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana
e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral,
nos termos do que preceitua o artigo 5° (inciso XLIX) da Constituicao
Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacao dos Poderes.

O Ministério Puablico do Estado do Rio Grande do Sul (MPE-RS) ajuizou
uma agdo civil publica contra o Estado do Rio Grande do Sul para que promovesse
uma reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. Entretanto, ao analisar
o caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou o pedido do MPE-RS,
por considerar que ndo cabe ao Judiciario determinar que o Poder Executivo realize
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obras em estabelecimento prisional, “sob pena de ingeréncia indevida em seara
reservada a administragdo”.

Por outro lado, o Ministério Pablico defendeu que o dever de assegurar a
integridade fisica e moral dos presos ndo depende de prévia dotacdao or¢amentaria,
uma vez que se trata de direito de natureza fundamental e, por essa razao, recorreu
contra a decisdo do TJ-RS.

Indmeras foram as questdes debatidas no voto do ministro relator. Algu-
mas delas serdo aqui mencionadas. Mas o fato é que o posicionamento do STF, ao
afastar a alegacdo de que a “reserva do possivel” seria aplicada ao caso, pode ndo
s6 repercutir nas demais a¢des semelhantes a essa, onde se discute a violacdo dos
direitos fundamentais dos detentos, mas também podera ser utilizada a decisdao em
todos os processos onde se discute a necessidade de respeito aos demais direitos.

O ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto, aduziu que:

existe todo um complexo normativo de indole interna e
internacional, que exige a pronta acao do Judiciério para recompor a
ordem juridica violada, em especial para fazer valer os direitos fun-
damentais - de eficicia plena e aplicabilidade imediata - daqueles
que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custédia do Es-
tado. A hipétese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementa-
cdo direta, pelo Judiciario, de politicas publicas, amparadas em nor-
mas programadticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em
alegada ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-se
do cumprimento da obrigagao mais elementar deste Poder que é jus-
tamente a de dar concrecao aos direitos fundamentais, abrigados em
normas constitucionais, ordindrias, regulamentares e internacionais.
A reiterada omissdo do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de
vida minimamente digna aos detentos exige uma intervencao enér-
gica do Judiciario para que, pelo menos, o niicleo essencial da digni-
dade da pessoa humana lhes seja assegurada, ndo havendo margem
para qualquer discricionariedade por parte das autoridades prisio-
nais no tocante a esse tema. (Recurso Extraordinario n® 592.581)

Fica evidenciado no voto do Ministro Relator Ricardo Lewandowski sua
preocupacgdo em deixar claro que ndo se estd, com essa decisdo, invadindo a seara
administrativa, que seria considerada por muitos como ativismo judicial. Veja-se o
teor do item 18 do Voto.

“18. Limites a prestacao jurisdicional

Nesse ponto, cumpre esclarecer que, ndo se esta a afirmar
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que é dado ao Judicidrio intervir, de oficio, em todas as situagdes em
que direitos fundamentais se vejam em perigo. Dito de outro modo,
nao cabe aos magistrados agir sem que haja adequada provocacao
ou fundados apenas em um juizo puramente discricionario, trans-
mudando-se em verdadeiros administradores ptblicos.

Aos juizes s6 é licito intervir naquelas situagdes em que
se evidencie um “ndo fazer” comissivo ou omissivo por parte das
autoridades estatais que coloque em risco, de maneira grave e imi-
nente, os direitos dos jurisdicionados.

Em nenhum momento aqui se afirma que é licito ao
Judiciario implementar politicas ptblicas de forma ampla, muito
menos que lhe compete “impor sua propria convicgio politica, quando
hd vdrias possiveis e a maioria escolheu uma determinada”.

Nao obstante, o que se assevera, com toda a convicgdo,
é que lhe incumbe, em casos como este sob analise, exercer o seu
poder contra-majoritério, oferecendo a necesséria resisténcia a opi-
nido publica ou a opgdes politicas que caracterizam o pensar de uma
maioria de momento, flagrantemente incompativel com os valores e
principios basicos da convivéncia humana.”

Interessante também a mencao ao voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, que assim aduziu:

Ha trés perguntas envolvidas neste caso. A primeira é se o
Judicidrio pode ou ndo intervir em situagdes como essa. A segunda é
qual é o papel da cldusula da reserva do possivel em situagdes como
esta. E a terceira é: em se entendendo que o Judicidrio possa intervir,
que tipo de intervengao é legitima ao Judicidrio nessas situacdes.

E a resposta a essas perguntas foram, resumidamente, nos seguintes ter-
mos: a primeira pergunta, respondeu o Ministro Barroso que o Poder Judicidrio ao
s6 pode como deve intervir no caso de determinar a realizacdo de obras em presi-
dios cuja situagdo seja atentatoria a dignidade da pessoa humana. Esclareceu que as
decisdes politicas devem ser tomadas pelo Poder Legislativo, e, na medida em que
legitimado, também pelo chefe do Poder Executivo. Que a judicializagdo, quando
ela ocorre - como é o caso do julgado -, nao substitui a politica. Mas que em que
hipéteses por excegdo o Judiciario pode e deve atuar. Que o STF estd atuando para
proteger os direitos de uma minoria (os presos) e porque Judiciario tem a legitimi-
dade de intervir para superar um quadro cronico, histérico, atavico de omissdo do
Poder Executivo nessa matéria.
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Sobre a questdao do papel da clausula da reserva do possivel neste caso,
aduziu o Ministro Luis Roberto Barroso que esta ndo pode ser um artificio retérico,
uma valvula de escape para o Estado deixar de cumprir a sua obrigacdo em situa-
¢Oes em que ele evidentemente tem o dever juridico de atuar. Mas, com brilhantis-
mo, asseverou o Ministro que “a ideia de reserva do possivel ndo é uma maldicdo
que permite o Estado ndo cumprir direitos fundamentais; € um elemento importante
de autocontengdo nas matérias em que estejamos lidando com escolhas legitimas de
alocacao de recursos.”

Mas o Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos
as prioridades impostas pela Constituigdo. Assim, a ideia de reserva do possivel se
aplica as escolhas politicas, mas ndo as escolhas que ja tenham sido feitas pela Cons-
tituicdo. (Barroso, voto no RE 592.581)

Por fim, quando fala de que tipo de intervencao seria possivel ao Poder
Judiciario nessas situacdes, o Ministro Barroso é claro em afirmar que, no caso dos
autos, a solugdo apontada pelo Relator seria a correta, porque ja havia uma solucao
de reforma do presidio apontada nos autos e que nao foi executada pelo Governo.
Mas esclarece ele que, em outros casos, nao competira ao Poder Judiciario determi-
nar como se dara esta ou aquela reforma. Para Barroso:

o Judicidrio pode impor ao Poder Executivo que realize
o diagndstico da situacao e que apresente um plano adequado para
sanar aquela omissao sob monitoramento do Poder Judicidrio - isso
como regra geral e nao no caso concreto, porque o caso concreto tem
uma situacao especifica. Acho que essa é a forma adequada de convi-
véncia entre os Poderes e de um certo didlogo institucional, em que
o Judiciério diz: “hd uma inércia prolongada, a competéncia é sua,
apresente um plano, e eu vou monitorar este plano”; porque a ideia
de, como regra geral, determinar-se a apresentacdo de um plano,
permite, naturalmente, a realizagdo de um cronograma, a estimativa
de custos e um exame de como se vai custear aquela demanda social,
inclusive com recursos estaduais ou com recursos federais.

()

Acho que em situagdes-limite o Judicidrio pode até deter-
minar a inclusdo de verba em orgamento, mas o Judiciario ndo pode
ele proprio dizer como é que deve ser a obra do presidio, porque
acho que nés ndo somos capacitados para isso. Esta formula que eu
proponho - diagnéstico, projeto e monitoramento da execugao -, no
entanto, a meu ver, pode e deve ceder diante de situacdes excep-
cionais, que reputo ser este caso, porque, neste caso, Presidente, ja
havia sido feito o diagnostico, ja havia sido apresentada a proposta

-
991




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

adequada para a superagao do problema, e, ainda assim, o Executivo
nao atuou. Dessa forma, aqui nao faltava propriamente uma politica
publica, porque o Executivo ja tinha definido o que era preciso fa-
zer, qual obra era preciso fazer. Eles apenas nao executaram o que ja
estava pré- tracado. Assim, considero que esta era uma situagdo ex-
cepcional, uma situagao emergencial para a realizacdo de uma obra
pontual e ndo para uma reforma sistémica. (BARROSO, voto no RE
592.581)

Algumas considera¢des podem ser feitas sobre o julgado. Sem sombra de
davidas, ndo se tratou de ativismo judicial.

Primeiro porque as regras sobre o tratamento adequado, que deveria ter
sido dispensado aos detentos, ja estavam previstas na legislacao. Bastava o seu cum-
primento. As condi¢des minimas de salubridade das penitencidrias e casas do alber-
gado estdo previstas na Lei de Execugdo Penal, em conformidade com o disposto na
Constituicdo Federal.

Em segundo lugar, porque o Poder Judicidrio tem o dever de zelar pela
regular cumprimento da pena privativa de liberdade, inclusive interditando estabe-
lecimento prisional que estiver funcionando em condi¢des inadequadas, nos termos
do artigo 66 da Lei de Execugdo Penal. Ademais, porque ja havia, nos autos da Acao
Civil Pablica, laudos e orcamentos sobre a reforma de deveria ter sido executada
pelo Estado.

Nao se tratava, portanto, de discricionariedade do administrador, ou ain-
da, de politica publica a ser implementada, mas sim de observancias aos dispositivos
legais sobre os estabelecimentos prisionais. Até porque, como constou no julgado,
“No caso dos autos, esta-se diante de clara violagdo a direitos fundamentais, pratica-
da pelo préprio Estado contra pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judicidrio, por
dever constitucional, oferecer-lhes a devida protegdo”.

Veja, ndo foi o caso de determinar ao Executivo a construcao de estabele-
cimento prisional, como até seria justificavel em vérias circunstancias no Brasil, pela
evidente superlotagdo e pela falta de estabelecimentos adequados ao cumprimento
das penas em regimes semiaberto ou aberto, por exemplo.

O que o STF determinou, através do julgado, e pela tese formulada em ra-
zao da repercusio geral, é que “E licito ao Judiciario impor a administracéo publica
a obrigacao de fazer medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos
detentos o respeito da sua integridade fisica e moral”.

Medidas ou obras emergenciais, ao que parece, e de acordo com a funda-
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mentacao do julgado, nao poderao ser confundidas com implementacdo de politi-
cas publicas. Trata-se, portanto, de judicializacdo da politica, o que é absolutamente
aceitavel em nosso contexto sécio-politico atual.

5 CONCLUSOES

Os condenados, que cumprem pena privativa de liberdade, apesar de sua
situagdo juridica, continuam merecedores de todos os direitos e garantias funda-
mentais, embora com a liberdade de locomocdo tolhida, em especial o respeito a sua
condigdo de pessoa humana, que deve ser tratada com dignidade. A ofensa a esse
direito fundamental, pelo encarceramento em condi¢des sub-humanas, por desres-
peitar a Constituicdo Federal, merece a intervencao do Poder Judiciario.

O Poder Publico ndo podera justificar sua omissdao em cumprir o que man-
da a Constituicdo com argumentos baseados na conveniéncia da administragdo. A
reserva do possivel nao poderd justificar a violacao dos direitos fundamentais do
condenado encarcerado.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal aprovou por unanimidade a tese
de repercusdo geral apresentada pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowski, nos
autos do Recurso Extraordinario n° 592.581 nos seguintes termos:

“E licito ao Judicidrio impor a Administragdo Ptblica
obrigacdo de fazer, consistente na promogao de medidas ou na exe-
cucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para
dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e as-
segurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o artigo 5° (inciso XLIX) da Constituigao
Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separacao dos Poderes”.

Portanto, fica evidente que preservar aspectos minimos da dignidade da
pessoa humana nédo é uma escolha politica, ¢ uma imposicao da Constitui¢do, e que
nao esta sujeita a reserva do possivel.

Embora a reserva do possivel possa ser um fundamento legitimo para pos-
tergar obrigacdes quando elas dependam de decisdo politica, ndo é a reserva do
possivel um aspecto suficiente para postergar obrigacdes que envolvam o ntcleo
essencial dos direitos fundamentais, aos quais corresponde a dignidade da pessoa
humana.
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