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

I - E licito ao Judicidrio impor & Administracao Publica obrigacao de
fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou na execucao de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais.

I - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a
intervencao judicial.

III - Sentenca reformada que, de forma correta, buscava assegurar o
respeito a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao art.
52, XLIX, da Constituicao Federal.

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

V - Recurso conhecido e provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata de
julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade e nos termos do
voto do Relator, apreciando o tema 220 da repercussao geral, dar
provimento ao recurso extraordindrio para cassar o acordao recorrido, a
fim de que se mantenha a decisao proferida pelo juizo de primeiro grau.
Ainda por unanimidade, assentar a seguinte tese: “E licito ao Judicidrio
impor a Administragdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogio de
medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o
art. 5%, XLIX, da Constituicdo Federal, nio sendo oponivel a decisio o argumento
da reserva do possivel nem o principio da separagido dos poderes”. Ausente,

justificadamente, o Ministro Teori Zavascki.

Brasilia, 13 de agosto de 2015.

RICARDO LEWANDOWSKI - PRESIDENTE E RELATOR
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INTDO.(A/S) :ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE): Trata-
se de recurso extraordindrio interposto contra acérdao que, ao reformar a
sentenca de primeiro grau, concluiu ndao competir ao Judicidrio
determinar ao Executivo a realizacao de obras em estabelecimento
prisional, sob pena de indevida e invasao de campo decisorio reservado a

Administragao Publica.

Tal entendimento, assentado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, foi definido ndo obstante o reconhecimento, por parte
deste, de que a precariedade das condigbes a que estdao submetidos os
detentos do Albergue Estadual de Uruguaiana, constitui violagao de sua
integridade fisica e moral, vedada, como se sabe, pela Constitui¢cao da

Republica.
Destaco da ementa o resumo do julgado:

“APELACAO  CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE
REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO. DESCABIMENTO.
PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.

(..)

O texto constitucional dispoe sobre os direitos fundamentais do

2
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preso, sendo certo que as precdrias condigbes dos
estabelecimentos prisionais importam ofensa a sua integridade
fisica e moral. A dificuldade estdi na técnica de efetivacio
desses direitos fundamentais.

(..)

Aqui o ponto: saber se a obrigacdo imposta ao Estado atende
norma constitucional programdtica, ou norma de natureza impositiva.

Vé-se ds claras, que mesmo ndo tivesse ficado no texto
constitucional sendo que também na Lei das Execucdes
Criminais, cuida-se de norma de cunho programdtico. Ndo se
trata de disposi¢do auto-executdvel, apenas traca linha geral
de acdo ditada ao poder pitblico.

(..)

Pois a ‘reserva do possivel’, no que respeita aos direitos de
natureza programdtica, tem a ver ndo apenas com a possibilidade
material para sua efetivagido (econdmica, financeira, or¢amentdria),
mas também, e por consequéncia, com o poder de disposicio de parte
do Administrador, o que imbrica na discricionariedade, tanto mais que
ndo se trata de atividade vinculada.

Ao Judiciario ndo cabe determinar ao Poder Executivo a
realizacdo de obras, como pretende o Autor Civil, mesmo
pleiteadas a titulo de direito constitucional do preso, sob pena
de fazer as wvezes de administrador, imiscuindo-se
indevidamente em seara reservada a Administracgdo.

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

(...)" (fls. 377-378 — grifei).

Neste RE, o Ministério Pablico gaticho, fundado no art. 102, 111, 4, da
Constituicao Federal, alega que houve ofensa aos arts. 1°, III, e 5, XLIX,
desta mesma Carta, sustentando, em suma, que a decisdo recorrida

desconsiderou
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“(...) a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, bem
como a impossibilidade de questoes de ordem orcamentdria impedirem
ou postergarem politicas publicas vocacionadas a implementacdo dos
direitos de natureza fundamental, assim como a vinculagio do Poder
Publico quanto a implementagio das politicas publicas necessdrias a
sua efetivagdo” (fl. 402).

Aduz, mais, o Parquet, que a integridade fisica e moral dos presos
configura interesse de natureza geral, consubstanciando direito
fundamental de observancia obrigatdria pelo Estado, que tem como um
de seus pilares constitucionais a dignidade da pessoa humana.

Por fim, requer que o Governo do Rio Grande do Sul seja obrigado a
realizar, “no prazo de seis meses, obras de reforma geral no Albergue Estadual
de Uruguaiana”, em conformidade com a sentenca proferida pelo juizo de
primeiro grau (fls. 410-411).

Em 22/10/2009, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia
de repercussao geral da questdo constitucional suscitada. Esta a ementa
da decisao:

“CONSTITUCIONAL. INTEGRIDADE FISICA E MORAL
DOS PRESOS. DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE
REALIZACAO DE OBRAS EM PRESIDIO. LIMITES DE
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. RELEVANCIA
JURIDICA, ECONOMICA E SOCIAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL. CONSTITUCIONAL” (fl. 435).

O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso
extraordindrio, em parecer de lavra da Subprocuradora-Geral da
Republica Ela Wiecko de Castilho, cuja sintese transcrevo a seguir:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. Agdo civil piiblica.
Reforma de estabelecimento prisional. Direito a integridade fisica e

4
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moral dos presos. Alegada violagio aos arts. 1% 111, e 5°, XLIX, da CF.

- Questdo capaz de influir concretamente e de maneira
generalizada numa grande quantidade de casos que dizem respeito a
garantia de direito fundamental.

- A reserva do possivel nio constitui justificativa para que o
Poder Executivo possa se eximir das obrigacoes impostas pela
Constituigdo e pela Lei de Execugdo Penal. A referida clausula apenas
¢ aplicivel em decorréncia de justo motivo, objetivamente aferido,
devendo ser prontamente afastada quando a sua adogdo implique
violagdo ao niicleo essencial dos direitos constitucionais fundamentais.

- Nio contestados o péssimo estado de conservagio do albergue
ou a morte de um sentenciado devido as mds condigdes das instalagoes
elétricas, nem demonstrada a inexisténcia de recursos or¢amentirios.

Parecer pelo provimento” (fl. 420).

Deferi os pleitos de ingresso na presente relacdo processual, na
qualidade de amicus curiae, dos seguintes entes politicos: Unido Federal,
Estados do Acre, Amazonas, Espirito Santo, Minas Gerais, Piaui,
Rondodnia, Bahia, Roraima, Amapa, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul,
Rio de Janeiro, Sao Paulo e Para, bem como o Distrito Federal.

E o relatorio.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9465554.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 133

13/08/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

VOTO
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE):
1. Resumo da controvérsia

A controvérsia central deste recurso extraordindrio estd em saber se
cabe ao Judicidrio impor a Administragao Publica a obrigagao de fazer,
consistente na execugao de obras em estabelecimentos prisionais, a fim de
garantir a observancia dos direitos fundamentais de pessoas sob custddia
tempordria do Estado.

Em palavras distintas, indaga-se a esta Suprema Corte se, tendo em
conta as precdrias condi¢cGes materiais em que se encontram as prisoes
brasileiras, de um lado, e, de outro, considerada a delicada situacao
orcamentdria na qual se debatem a Unido e os entes federados, estariam
0s juizes e tribunais autorizados a determinar ao administrador ptblico a
tomada de medidas ou a realizacdo de ag¢Oes para fazer valer, com relacao
aos presos, o principio da dignidade humana e os direitos que a
Constituigao Federal lhes garante, em especial o abrigado em seu art. 5°,
XLIX.

2. Situacao fatica e juridica sob exame

Como é cedi¢o, uma vez submetido algum recurso extraordinario a
sistematica da repercussao geral, as teses nele fixadas servirao de baliza a
atuacdo das demais instancias do Judiciario em casos andlogos. Dai a
necessidade de analisar-se a questao nele debatida de forma abrangente,

abordando, tanto quanto possivel, todos os seus aspectos faticos e legais.

1 Art. 5%, XLIX: “é assegurado aos presos o respeito a sua integridade fisica e moral.”
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Consta dos autos, de forma inconteste, que a situagao em que se acha
o Albergue Estadual de Uruguaiana é efetivamente atentatoria a

integridade fisica e moral de seus detentos.

Com efeito, ndo foi objeto de qualquer disputa, ao longo de toda a
tramitacao do feito, o precdrio estado de conservagao das instalagdes do

referido estabelecimento prisional.

Da mesma forma nao foi rebatida, em nenhum momento processual,
a afirmagao segundo a qual os detentos estdo permanentemente expostos
a risco de morte em razao das péssimas condi¢des da fiacao elétrica do
citado Albergue, havendo noticia, inclusive, de que um dos presos perdeu

a vida por eletrocussao.

A fim de ilustrar tal conjuntura, colho das contrarrazdes a apelagao,
apresentadas pelo Ministério Publico gaticho, em 22/10/2007, a seguinte

assertiva:

“O quadro geral do Albergue de Uruguaiana estd descrito no
relatorio elaborado pelo Conselho Penitencidrio (doravante CP) da
prépria Secretaria Estadual da Justica e Seguranga, juntado no
Inquérito Civil Publico. O CP inspecionou o local no dia 04 de
outubro de 2004. O relatério destaca os seguintes problemas
estruturais do prédio:

1. O local ¢é visivelmente inapropriado para habitagdo, pois
possui umidade exacerbada e ha grande concentragio de pds, o que o
torna insalubre;

2. O banheiro do alojamento encontra-se em péssimo estado,
necessitando de reforma urgente;

3. As instalagoes elétricas estio visiveis, porque ndo existe teto;

4. Parte do telhado estd cedendo.

O CP conclui que as condigoes estruturais do Albergue ‘nio
podem perdurar’ porque ‘poem em risco a vida de funciondrios e
apenados’.
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Alguns desses problemas ja haviam sido detectados na
inspecdo realizada pela Corregedoria-Geral do Sistema
Penitencidrio em fevereiro de 2004. No relatério dos corregedores
consta a avaliagdo do entdo promotor de Justica que atuava na Vara de
Execugoes Criminais a respeito de sua ‘péssima impressdo quanto aos
aspectos fisicos dos alojamentos do albergue, ocasionando precdrias
condigdes para o convivio humano’, existindo inclusive mengdo
sobre a intengio de promover a interdi¢do da casa prisional”
(fls. 353-354 — grifei).

Nesse contexto, apos regular instrugao do feito, o juiz da 2% Vara
Civel da Comarca de Uruguaiana/RS, em 2/7/2007, condenou o Estado do
Rio Grande do Sul a

“(...) realizar, no prazo de 06 (seis) meses, obras de reforma geral
no Alberque Estadual de Uruguaiana, de modo a adequa-lo aos
requisitos bdsicos da habitalidade e salubridade dos estabelecimentos
penais, quais sejam:

a) conserto dos telhados onde hd infiltragio e umidade;

b) instalagdo de forro sob o telhado em todos os dormitorios;

c) conserto de janelas e substituicdo de vidros quebrados;

d) conserto das instalacbes hidrossanitirias, especialmente de
canos com vazamentos, e dos esgotos abertos no patio;

e) adequacio das instalagoes elétricas, especialmente dos fios e
tomadas aparentes;

f) revestimento das dreas molhadas (paredes dos banheiros, etc.)
de maneira que fiqguem lisos, lavdveis e impermedveis” (fl. 333).

Cumpre registrar, por oportuno, que o proprio Tribunal de Justica
gaucho, reconheceu, em seu acordao, que a situagao degradante a que
estdo submetidos os detentos do Albergue Estadual importa em patente
desrespeito a sua dignidade pessoal.

Apesar de haver constatado tal atentado aos direitos dos presos, por
ocasiao da analise do mérito da questao, entendeu aquela Corte ser
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“(...) diversa a carga de eficicia quando se trata de direito
fundamental prestacional proclamado em norma de natureza
eminentemente programdtica, ou quando sob forma que permita, de
logo, com ou sem interposigio legislativa, o reconhecimento de direito
subjetivo do particular (no caso do preso), como titular de direito
fundamental.

(..

Para além disso, sua efetiva realizacido apresenta dimensdo
econdmica que faz depender da conjuntura; em outras palavras, das
condigoes que o Poder Publico, como destinatirio da norma, tenha de
prestar. Dai que a limitagdo de recursos constitui, na opinido de
muitos, no limite fatico a efetivacio das normas de natureza
programitica. E a denominada ‘reserva do possivel’ (...)” (fl.
377 - grifei).

Tal é a situagao fatica e juridica sujeita a apreciacao desta Suprema
Corte.

3. Pena como medida de ressocializacao

A regra geral que comanda a vida nas sociedades democraticas € a
mais plena liberdade de agir dos individuos. Tudo aquilo que o
ordenamento legal ndo proibe ¢é licito realizar, especialmente no campo
dos negdcios entre particulares. Esse postulado encontra-se
consubstanciado, dentre outros, no art. 5% II, da Constituicao Federal, de
acordo com o qual “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” .

Existem, todavia, certos comportamentos que colocam em risco o
relacionamento harmonico entre os membros de uma comunidade,
botando em xeque a prépria paz social. Sao a¢des que podem causar — e
nao raro causam efetivamente — lesdes graves e, até mesmo, irreparaveis a
vida, a incolumidade fisica e a honra das pessoas. Outras vezes acarretam

danos ao patrimbénio publico ou privado. Sao atitudes que,

4
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evidentemente, ndo podem ser toleradas pela sociedade sob nenhum
pretexto.

Alguns desses ilicitos sao, eventualmente, remediados mediante
ressarcimento pecunidrio ou, quica, por um pedido publico de desculpas.
Mas nem sempre isso é possivel. Existem transgressdes tao sérias que
ameacam a propria consecu¢ao do bem comum, fundamento ultimo do
Estado de Direito, as quais s6 podem ser coibidas ou reparadas com a
aplicacao de penas restritivas de liberdade, combinadas eventualmente

com sangoes pecuniarias.

Surge nesse caso o denominado jus puniendi estatal, que representa
“a justa reagdo do Estado contra o autor da infragdo penal, em nome da defesa da

ordem e da boa convivéncia entre os cidaddos”.

Ocorre que o direito de punir do Estado nao ¢ ilimitado e muito
menos arbitrario, pois, entre nds, como nos demais paises civilizados, ele
se encontra circunscrito pelo principio da reserva legal, cuja diccado
constitucional é a seguinte: “ndo hd crime sem lei anterior, nem pena sem

prévia cominagdo legal”’.

Em outras palavras, uma conduta, para que possa ser considerada
criminosa, precisa estar tipificada em lei formal anteriormente editada.
Do mesmo modo, a sangao correspondente deve constar do preceito
secundario da norma penal incriminadora, nao podendo ser aplicada, em
nenhuma hipotese, em limites superiores aqueles previstos pelo
legislador.

Longe estamos, hoje, das teorias absolutistas do passado, que
consideravam as sangoes penais uma exigéncia de justica, um imperativo
categoricoob a moda de Kant, punindo-se alguém como simples

2 MIRABETE, Julio Fabbbrini. Processo Penal. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 24.
3 Art. 52, XXXIX, da CF.
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consequéncia do cometimento de um delito. A pena, entdo, explicava-se
como mera retribuicdo juridica por um mal cometido (punitur quia
peccatum est)’. Ao mal do crime revidava-se com o mal da puni¢do em
escala correspondente, como uma mensagem dissuasoria aos futuros

delinquentes.

A pena, nos dias atuais, sobretudo no Estado Democratico de Direito
sob o qual vivemos, tem uma fun¢ao eminentemente ressocializadora, ou
seja, tem o escopo de reintroduzir o egresso do sistema penitencidrio no
convivio social, de torna-lo um cidadao prestante, apds ter ele saldado
seu débito para com a sociedade. Veja-se o que tem a dizer Claus Roxin a
proposito do tema:

“(...) servindo a pena exclusivamente a fins racionais e devendo
possibilitar a vida humana em comum e sem perigos, a execugdo da
pena apenas se justifica se prosseguir esta meta na medida do possivel,
isto ¢, tendo como contenudo a reintegracio do delinquente na
comunidade. Assim, apenas se tem em conta uma execugio
ressocializadora. O facto da idéia de educagido social através da
execugdo da pena ser de imediato tdo convincente, deve-se a que nela
coincidem prévia e amplamente os direitos e deveres da colectividade e
do particular, enquanto na cominagdo e aplicacio da pena eles apenas
se podem harmonizar através de um complicado sistema de reciprocas

limitagoes” °

Da licao do mestre alemao, destaca-se nao apenas a ideia de que a
sancao tem como fim ultimo a reintegracdo do delinquente na
coletividade, mas também que ela deve conferir a retribui¢ao pelo crime

cometido um sentido de racionalidade e proporcionalidade, quer dizer,

seu escopo € fazer com que a pena nao passe de limites prévia e

4 NORONHA, Magalhaes Edgard. Direito Penal. 1° vol. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1970. p. 28.
5 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais do Direito Penal. Lisboa: Veja, 1986. p.
40.
6

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9465555.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 15 de 133

RE 592581 / RS

expressamente previstos em lei, de modo a que as penitencidrias nao
sejam institui¢des que exacerbem o natural sentido de revolta ou mesmo
de injustica daqueles que delas saem, para logo depois — como é comum —
retornarem como reincidentes na pratica do mesmo ou de outros crimes.

4. Algumas notas historicas

Como se descreve na obra Historia das prisoes no Brasil, que toma de
empréstimo expressao de Olavo Bilac, as primeiras prisdes entdo
consideradas “modernas” ji4 nasceram “tortas e quebradas”’,

constituindo, pois, um problema mais do que secular no Brasil.

Muito embora a Constituigao de 1824, bem como o Cddigo Criminal
de 1830, tenham introduzido uma concepg¢ao mais aggiornata acerca da
pena de prisdo em nosso Pais’, o que se percebeu ao longo do tempo foi
uma completa auséncia de propostas no sentido de criar-se
estabelecimentos prisionais adequados, que pudessem, ainda que
minimamente, dar efetividade aos comandos legais previstos naqueles
textos normativos.

Interessantemente, a Constitui¢ao Politica do Império ja consignava,
em seu art. 179, XXI, que as cadeias seriam seguras, limpas e bem arejadas
e que haveria diversas casas para separacao dos apenados, conforme suas
circunstancias e a natureza de seus crimes, além de ter abolido, no inciso
XIX daquele mesmo dispositivo, “os agoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as mais penas cruéis”.

Por sua vez, o Cddigo Criminal do Império trouxe a previsao de
pena privativa de liberdade, acrescida de atividades laborais para a maior

parte dos crimes, redefinindo a funcdo das prisdes, que passariam, a

6 MAIA, Clarissa Nunes et al (org.). Histdria das prisoes no Brasil. Volume I. Rio de
Janeiro: Rocco, 2009. p. 9.

7 Idem, ibidem. p. 287.
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partir de entdo, a ser

“(...) ndo mais um lugar de passagem a espera da sentenca final,
decretada geralmente em forma de multa, degredo, morte ou trabalhos
publicos, mas [passariam a adquirir] um papel importante na
organizagdo da sociedade brasileira na primeira metade do século
XIX"®.

Partindo-se da premissa de que a pena teria a funcdo de separar
temporariamente o criminoso da sociedade e, depois de cumprida,
requalifica-lo para que nela pudesse regressar, foram construidas, desde a
metade do século XIX, “Casas de Correcao” nas principais cidades
brasileiras, pensadas como estabelecimentos fechados, voltados para
disciplina, educagdao e trabalho, “jd que o desvio do individuo era
interpretado, muitas vezes, como falta de instrucio e ignordncia”.

Ocorre que, mesmo naquela época, os problemas carcerarios ja se
mostravam preocupantes, porquanto as manchetes dos jornais
noticiavam, com frequéncia, rebelides, fugas em massa, maus-tratos de
detentos, além de dentincias de corrupgao por parte de administradores
das prisoes, escancarando a desorganizagao e o abandono dessas Casas
de Correcao.

O relatdrio elaborado por uma comissao designada pelo Ministro da
Justica e Negdcios Interiores, nos idos de 1905, apds visita a Casa de
Correcao do Estado do Rio de Janeiro, além de veicular criticas as
condicdes fisicas e de higiene daqueles estabelecimentos, explicitava

ainda o seguinte:

“O que a Comissio encontrou, e denuncia a V. Ex., foi um
deposito de presos, onde tudo é primitivo e desordenado, praticado sem
plano, sem conhecimento do que seja sistema penitencidrio que tem de

8 Idem, ibidem. p. 288.

9 Idem, ibidem. p. 310.
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ser executado em todas as suas partes, sem discrepdncia,
harmonicamente, para poder atingir seus elevados e humanitdrios fins
(...) E para que fique bem firmado na memdria de V. Ex. o que a
Comissdo pensa, em resumo, ela dird: A Casa de Correcdo ndo tem

administragdo, ndo tem sistema, ndo tem moralidade ou melhor: Ndo

hd Casa de Correcio”™.

Essa era no passado, e continua sendo no presente, s6 que em escala
ampliada, a situagao de nosso sistema prisional.

5. Panorama atual das prisoes brasileiras

Ouso assinalar, desde logo, que até o mais desinformado dos
cidadaos possui algum conhecimento acerca do quadro de total faléncia
do sistema carcerdrio brasileiro, o que faz com que tal problema
ultrapasse as fronteiras do Rio Grande do Sul, constituindo, de resto,
antiga mazela nacional.

O senso comum nao nega - ao contrdrio, reafirma - que o historico
das condigOes prisionais no Brasil é de insofismavel precariedade.

Nesse contexto, sao recorrentes os relatos de sevicias, torturas fisicas
e psiquicas, abusos sexuais, ofensas morais, execugdes sumarias, revoltas,
conflitos entre facgdes criminosas, superlotagao de presidios, auséncia de
servicos basicos de saude, falta de assisténcia social e psicologica,

condicOes de higiene e alimentagao sub-humanas nos presidios.

Esse evidente caos institucional, a toda evidéncia, compromete a
efetividade do sistema prisional como instrumento de reabilitagdo social
dos detentos, a comecar pela caréncia cronica de vagas, que faz com que
os estabelecimentos carcerarios sejam verdadeiros “depdsitos” de
pessoas.

10 Idem, ibidem. pp. 284-285.
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De acordo com o relatério elaborado pelo Departamento
Penitencidrio Nacional — DEPEN, em junho de 2014, o déficit de espago
nas prisdes brasileiras ultrapassou a soma de 230 mil vagas", fato que
constitui uma das principais causas que contribuem para o agravamento

da crise no sistema.

Os fatores negativos acima descritos, fartamente veiculados pelos
meios de comunicagao, longe de representarem qualquer sensacionalismo
midiatico, revelam o cendrio dantesco a que sao submetidos os

presididrios em nosso Pais.

Abundam relatos de detentos confinados em contéineres expostos ao
sol, sem instalagcOes sanitdrias; de celas previstas para um determinado
numero de ocupantes nas quais se instalam diversos “andares” de redes
para comportar o dobro ou o triplo da lotagao prevista; de total
promiscuidade entre custodiados primadrios e reincidentes e, ainda, entre
presos provisdrios e condenados definitivamente; de rebelides em que
agentes penitenciarios e internos sao feridos ou assassinados com
inusitada crueldade, nao raro mediante decapitagoes.

Ressalto que, longe de buscar escandalizar, o escopo dessa
abordagem é apenas contextualizar a discussao travada nestes autos e
evidenciar uma realidade que deve ser enfrentada com medidas efetivas,
nao so por esta Suprema Corte, em particular, e pelo Judiciario, como um
todo, mas também pelas demais institui¢des publicas e mesmo privadas,
direta ou indiretamente, envolvidas na questao.

6. Descida ao Inferno de Dante

Esse terrivel panorama vem sendo reiteradamente realcado em
documentos elaborados pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, por

11 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-

penal/relatorio-depen-versao-web.pdf/view>. Acesso em 12.08.15. Acesso em 29/06/15.

10
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ocasido de inspecOes realizadas em presidios nos distintos Estados
brasileiros. A partir delas, esse cendrio de horror comegou a ser melhor
conhecido dentro e fora do Judiciario, especialmente depois da realizagao
dos denominados “Mutirdes Carcerdrios”, instituidos em 2008 pelo

referido 6rgao®.

Permito-me extrair, a titulo ilustrativo, excerto do relatorio de
inspecOes realizadas em estabelecimentos penais e socioeducativos no
Estado do Espirito Santo, em maio de 2009, abaixo transcrito:

“(...) No Departamento de Policia Judicidria de Vila Velha
ha apenas uma grande cela, na qual se amontoavam 256 presos
(a capacidade é para apenas 36) e apenas um sanitdrio. Nio hd
qualquer separagdo de presos doentes ou presos idosos — todos dividem
0 mesmo espago.

O Centro de Detencio de Novo Horizonte, também conhecido
como Cadeia Modular ou, ainda, Cadeia dos Contéineres, tampouco
estabelece qualquer divisdo entre os presos.

(..)

No Presidio Modular de Novo Horizonte ha infestagdo de
ratos e grande quantidade de lixo e entulho acumulados no
patio.

Em Novo Horizonte hd presos que tém marca de mordidas
de roedores e a quantidade de lixo é tanta que hd permanente
chorume no piso do estabelecimento. A caixa de dgua tem
vazamento que inunda o local para banho de sol e mistura lixo
e esgoto a céu aberto.

Em Argolas as embalagens em que sdo servidas as
refeicbes servem também para depdsito de fezes, pois ndo hd
vaso sanitdrio na cela improvisada que fica no corredor que dd
acesso a outras duas celas do estabelecimento.

Na DPJ de Vila Velha ha sete fileiras de redes amarradas
na cela e os presos ficam apenas deitados, pois ndo tém espaco

12 Sobre o tema: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucaopenal/pj-

mutirao-carcerario>. Acesso em 12/8/2015.. Acesso em 12/8/2015.

11
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para ficarem de pé, sendo que alguns estdo nessas condigbes hd
mais de um ano, e sem espaco apropriado para banho de sol.

(...)

Na DPJ de Jardim América hd tanta gente que o agente
carcerdrio é obrigado a solicitar ajuda de outros agentes e dos
proprios presos para poder trancar as celas. Literalmente os
presos sdo socados dentro das celas.

(...)

Ainda na mesma DP] [Vila Velha] havia um preso seriamente
ferido que sangrava muito. O sangue escorria no chdo por baixo dos
demais presos.

(...)

No Presidio Modular, embora afirme o diretor que o direito a
visitagdo era permitido, as visitas so ocorriam no parlatério, um
espaco entre grades de seguranca destinado a receber visitas para os
detentos. A dificuldade, contudo, era que essas grades s6 permitem o
contato visual, sem ao um menos (sic) um cumprimento, aperto de
mdo, etc.

(...)

Com tais restrigOes e sem acesso a televisdo, radio ou jornal, os
presos ndo tém contato com o mundo exterior. Muitos ndo
acompanham noticia alguma. Os presos provisorios ndo votam. Em
nenhum estabelecimento havia biblioteca — ndo léem, ndo estudam,
ndo tém atividade recreativa, ficam o tempo todo ociosos.

A frase mais ouvida dos diretores dos estabelecimentos
era a de que os presos apenas permaneciam presos porque eles
(os presos) assim o desejavam. As condi¢bes para fugas e

713

rebelides sdo sempre renovadas” " (grifei).

Relativamente aos estabelecimentos destinados a internacao de
menores da mencionada unidade da federacao, segue o relato:

“E grave a situacdo das instituicdes sdcio-educacionais, sem

qualquer separagdo de idade e compleicdo fisica. Ndo hd separagio

13 Disponivel em: <http://www.vepema.com.br/novosite/wa_files/relatrio-es-

cnj.pdf>. Acesso em 12.8.2015.

12
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entre educandos maiores e menores. Na Unidade de Internacdo
Sécio-Educativa alguns deles dividiam o mesmo espaco em
contéineres a céu aberto.

(..)

Duas dessas caixas metdlicas estavam expostas ao sol,
sem banheiros e sem dgua encanada. Nessas condigbes, eram
obrigados a defecar e urinar dentro do proprio contéiner e, ao
inicio do dia, o piso era lavado e os excrementos depositados
ao lado das caixas metilicas. O cheiro é repulsivo. Uma das
celas estava fora de prumo e os excrementos dos adolescentes
ficavam acumulados como um corrego no canto sulcado do
caixote. Alguns adolescentes vomitavam.

(..)

Falta-lhes, ainda, tratamento condigno. Vdrios menores
estdo em contéineres. Dois desses mdodulos estido expostos ds
intempéries climdticas. Sob o sol, o calor dentro da caixa chega
a 50°” (grifei).

A proposito, noticia de 17/11/2009, veiculada em portal da rede
mundial de computadores, registrou que duas celas do Departamento de
Policia Judicidria — DPJ, de Vila Velha, tiveram de ser temporariamente

interditadas, pois estavam cheias de fezes, sujeira e muito lixo™.
7. Excursionando pelo Hades

Tomo ainda como exemplo dessa verdadeira chaga institucional a
situacdo descrita no relatério das visitas de inspegao realizadas pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, no
Estado do Rio Grande do Sul, entre os dias 13 e 14 de julho e 10 e 11 de

agosto de 2009":

14 Disponivel em: <http://noticias.terra.com.br/brasil/noticias/0,,014106806-
EI5030,00-
Sujeiratet+superlotacao+interditam+celastde+DP+em+Vitoria.html#tarticle>. Acesso
em 12.8.2015.

15 Disponivel em:

13
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“(..) O Presidio Central de Porto Alegre — PCPA -
destina-se d custodia de presos em regime fechado e
provisorios, do sexo masculino, contendo 4.807 presos na data
da inspecio (13 de julho). A capacidade do estabelecimento é de
2.069 presos, sendo que as celas possuem diferentes metragens (6 a
19,96 m?).

(..)

A estrutura predial dos estabelecimentos visitados estd
em péssimas condicoes, necessitando de reformas estruturais,
hidraulicas, elétricas e sanitarias.

(...)

As infiltracbes nas paredes sdo visiveis, inclusive nas alas
recentemente inauguradas. O presidio possui extensa drea onde é
langado o lixo a céu aberto, onde escorre dgua e esgoto o dia todo,
contribuindo para a proliferagio de insetos e pragas. Durante a
inspecdo, foram vistas vdrias ratazanas percorrendo o pdtio e
as paredes externas das galerias. Os Promotores de Justica que nos
acompanhavam relataram que o Ministério Publico ja propds agio
civil publica em face do Estado visando a retirada do lixo do local, mas
as decisoes judiciais ainda ndo haviam sido cumpridas. Ademais, 0s
quatro novos pavilhoes construidos no final do ano de 2008, com
capacidade para 492 vagas, nio resolveram a questio da superlotagio
carcerdria. Presos provisérios e condenados dividem mesmas celas e
patio de banho de sol, em flagrante descumprimento ao disposto no
artigo 84, da Lei de Execugdo Penal.

(...)

Visita ao Albergue Padre Pio Buck:

(..)

As condicoes sdo subumanas, constatando-se uma
desagraddvel superlotacdo, péssimas instalacdes fisicas
(especialmente elétricas e hidrdulicas), que, inclusive, pdem em
iminente risco a vida, a incolumidade fisica e a saiide dos que

<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJE9614C8CITEMID A5701978080B47B798B690E48
4B49285PTBRIE.htm>. Relatério de inspe¢ao em estabelecimentos prisionais do Rio
Grande do Sul na data de 24 de agosto de 2009. Acesso em 12.8.2015.

14
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ali se encontram ‘enjaulados’. E comum ver ‘gambiarras’ em
todos os alojamentos visitados, ja que toda a parte elétrica
estd descoberta e possui ligagdes indevidas. Os internos tém
por costume usar fogoes elétricos, que além de serem ligados
por fios descoberto, cruzam a cela, ficam muito proximos das
colchas, toalhas e roupas, o que, por um minimo descuido, pode
ocasionar uma tragédia” (grifei).

Embora tenha pingado como exemplos os relatérios de inspecdes
referentes aos Estados do Espirito Santo e do Rio Grande do Sul, é de
sabenca geral que a realidade do sistema prisional brasileiro, como um

todo, ndo difere substancialmente do que neles foi constatado.
8. Olhar do Fiscal da Lei

Da mesma forma, o relatorio intitulado “A Visdao do Ministério
Publico sobre o Sistema Prisional Brasileiro”, elaborado pelo Conselho
Nacional do Parquet, divulgado em 2013, expde outros dados alarmantes.
Contfira-se:

“Os 1.598 estabelecimentos inspecionados possuem capacidade
para 302.422 pessoas, mas abrigavam, em marco de 2013, um total de
448.969 presos. O déficit é de 146.547 ou 48%. A superlotagdo é
registrada em todos as regides do pais e em todos os tipos de
estabelecimento (penitencidrias, cadeias piiblicas, casas do
albergado, etc). O déficit de vagas é maior para os homens. O
sistema tem capacidade para 278.793 pessoas do sexo masculino, mas
abrigava 420.940 homens presos em marco de 2013. Para as mulheres,
sdo 23.629 vagas para 28.029 internas.

Separagoes

As inspegbes wverificaram que a maior parte dos
estabelecimentos ndo faz as separagdes dos presos previstas na
Lei de Execugbes Penais. Segundo o relatério, 1.269 (79%)
estabelecimentos ndo separam presos provisérios de definitivos; 1.078
(67%) ndo separam pessoas que estdo cumprindo penas em regimes

15
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diferentes (aberto, semiaberto, fechado); 1.243 (quase 78%) mndo
separam presos primdrios dos reincidentes. Em 1.089 (68%) locais,
ndo hd separagio por periculosidade ou conforme o delito cometido; em
1.043 (65%), os presos ndo sdo separados conforme faccoes
criminosas. Hd grupos ou faccoes criminosos identificados em 287
estabelecimentos inspecionados (17%).

Fugas, integridade fisica dos presos e disciplina

Entre marco de 2012 e fevereiro de 2013, foram registradas
121 rebelides, 23 das quais com reféns. Ao todo, houve 769
mortes, das quais 110 foram classificadas como homicidios e
83 como suicidios. Foram registradas 20.310 fugas, com a
recaptura de 3.734 presos e o retorno espontineo de 7.264. Os
casos em que presos, valendo-se de saida tempordria ndo vigiada, ndo
retornam na data marcada, sdo computados como fuga ou evasdo.
Houve apreensdo de drogas em 654 locais, o que representa
cerca de 40% dos estabelecimentos inspecionados.

No quesito disciplina, o relatorio mostra que 585
estabelecimentos (37%) ndo observam o direito de defesa do
preso na aplicagio de sanc¢do disciplinar. Em 613 locais (38%), o
ato do diretor da unidade que determina a sangdo ndo é motivado ou
fundamentado; em 934 (5), nem toda noticia de falta disciplinar
resulta em instauragio de procedimento. As sangoes coletivas foram
registradas em 116 estabelecimentos (7%). Em 211 (13%) locais nio é
proporcionada assisténcia juridica e permanente; em 1.036 (quase
65%), ndo hd servico de assisténcia juridica no proprio
estabelecimento.

Assisténcia material, satide e educacio

Quase metade dos estabelecimentos (780) ndo possui cama para
todos os presos e quase um quarto (365) ndo tem colchdo para todos. A
dgua para banho ndo é aquecida em dois tercos dos estabelecimentos
(1.009). Nido é fornecido material de higiene pessoal em 636 (40%)
locais e ndo ha fornecimento de toalha de banho em 1.060 (66%). A
distribuicdo de preservativo ndo é feita em 671 estabelecimentos
(42%). As visitas intimas sdo garantidas em cerca de dois tercos do
sistema (1.039 estabelecimentos).

Cerca de 60% dos estabelecimentos (968) ndo contam com

16
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biblioteca; falta espaco para prdtica esportiva em 756 locais
(47%) e para banho de sol (soldrio) em 155 (10%)”*° (grifei).

Essa é a cruel realidade dos presidios confirmada, desta feita, pelo
Ministério Publico.

9. Fabricas de criminosos

Passada a Idade Média, em pleno Iluminismo, Cesare Beccaria, ja no
século XVIII, em seu cléssico Dei delliti e delle penne, formulava a seguinte
indagacao:

“E concebivel que um corpo politico, que, bem longe de agir por
paixdo, é o moderador tranquilo das paixdes particulares, possa
abrigar essa inutil crueldade, instrumento do furor e do fanatismo, ou
dos fracos tiranos? Poderiam os gritos de um infeliz trazer de volta do
tempo sem retorno as agdes jd consumadas?”".

Desde entao continua inalterada a condicao das prisoes tidas como
“modernas”. Segundo veio a descrever, tempos depois, Michel Foulcault,
em sua conhecida obra Vigiar e punir, elas, ao invés de devolver os
egressos a sociedade plenamente recuperados, na verdade contribuem
para exacerbar ainda mais o seu sentimento de revolta pela existéncia
indigna que o Estado lhes impOe para o cumprimento das respectivas
penas. Nesse sentido, acrescenta o pensador francés que

“(...) ‘o sentimento de injustica que um prisioneiro experimenta
¢ uma das causas que mais podem tornar indomdvel seu cariter.
Quando se vé assim exposto a sofrimentos que a lei ndo ordenou
nem mesmo previu, ele entra num estado habitual de célera

16 Disponivel em:  <http:/www.cnmp.mp.br/portal/noticia/3486-dados-

ineditos-do-cnmp-sobre-sistema-prisional>. Acesso em 12/8/2015.

17 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 93.
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contra tudo o que o cerca; s6 vé carrascos em todos os agentes

da autoridade: ndo pensa mais ter sido culpado; acusa a

propria justica’”"® (

grifei).

Nos dias atuais, as preocupagoes de Beccaria e de Foucault, lancadas
em periodos histéricos tao distintos, continuam plenamente validas.
Creio que, depois, a situacdo das prisdes tenha até mesmo piorado
sensivelmente, sobretudo no Brasil.

Segundo os dados constantes do Sistema Integrado de Informagoes
Penitencidrias — InfoPen”, do Ministério da Justica, a populagdo
carceraria, no final de junho de 2014, era integrada por mais de 600 mil
detentos, expostos, em sua maior parte, as ja mencionadas agruras do
sistema, em colisao frontal, dentre outros dispositivos legais, com o
disposto nos arts. 1°, III, e 5%, XLIX, da Carta Magna, que tratam,
respectivamente, da dignidade da pessoa humana e das garantias
asseguradas aos presos, em especial ao respeito a sua integridade fisica e
moral.

Buscando a origem desse fendmeno, que revela verdadeira patologia
institucional, Yolanda Catao e Elizabeth Sussekind, de ha muito,
aventaram que ele se deve, em grande parte, a uma indisfarcavel
discriminagao social contra os detentos em nosso Pais, especialmente em
razao do

“(...) fato de o preso provir de meio social pobre. Como forma de
descarregar tensoes e agressividades sociais, ele torna-se um ‘bode
expiatorio” no sentido de que todas as culpas da violéncia estrutural e
os Odios existentes entre as classes recaem sobre essa minoria
desprotegida e que ndo tem como se defender contra um sistema

18 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2009. p. 62.
19 Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-

penal/relatorio-depen-versao-web.pdf/view>. Acesso em 12/8/2015.
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institucionalizado e bem organizado™.”

Isso, continuam as citadas autoras, faz com que nem os estratos
sociais mais baixos e muito menos as classes médias e altas queiram
identificar-se com os presos, predominando uma visdo maniqueista
relativamente a eles, de maneira a dividir a sociedade entre pessoas
“inofensivas” e “perigosas”. Essa perspectiva distorcida, fundada em
indisfarcavel preconceito de classe, leva a que ninguém se anime a dar
voz as necessidades e caréncias desses seres humanos entregues a sua
miserdvel sorte”’.

10. Prisoes e dignidade da pessoa humana

Sejam quais forem os motivos que deram causa a essa situagao,
cumpre ressaltar que o postulado da dignidade da pessoa humana, nas
palavras de José Afonso da Silva, “ndo é apenas um principio da ordem
juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua

natureza de valor supremo, porque estd na base de toda a vida nacional ”?.

Ainda na licdo do renomado mestre, o primeiro ordenamento
juridico a abrigar o principio da dignidade da pessoa humana como valor
basilar, foi o alemdao, em sua Lei Fundamental, em razao de haver o
Estado Nazista protagonizado gravissimos delitos contra a humanidade
invocando, com desabrido despudor, fatidicas “razdes de Estado”.

No caso brasileiro, os conhecidos abusos e crimes cometidos contra
cidadaos e estrangeiros durante o regime de excecdo, que durou

aproximadamente de 1964 a 1985, ensejaram a inclusdo da dignidade da

20 FRAGOSO, Heleno et al. Direitos dos Presos. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p.
81.

21 Idem, loc.cit.

22 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a constituicdo. 62 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2009. p. 38.
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pessoa humana no corpo da denominada “Constitui¢ao-Cidada” como
um dos pilares do Estado Democratico de Direito que ela institui e

consagra®.
Na precisa sintese de J. J. Gomes Canotilho:

“Perante as experiéncias historicas de aniquilacio do ser
humano (inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo,
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da
Republica  significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o
reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como

limite e fundamento do dominio politico da Repuiblica”*.

Com efeito, a partir das incontaveis barbaries cometidas em nome do
Estado, especialmente no século passado, indelevelmente tisnado por
duas terriveis guerras mundiais, que resultaram em milhdes de pessoas
mortas, feridas, mutiladas e desenraizadas de seus locais de origem,
realizou-se um enorme esfor¢o da comunidade internacional para elevar
o principio da dignidade humana a estatura de um paradigma universal

a ser observado por todos os Estados civilizados.
Na precisa recapitulagao de Ingo Sarlet, ele consubstancia

“(...)a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigOes existenciais minimas para uma vida sauddvel,
além de propiciar e promover sua participagio ativa co-responsdvel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais

23 Idem, ibidem. p. 37.
24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7% ed. Coimbra:
Almedina. p. 225.
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seres humanos”™>.

Nessa linha, erigiu-se a dignidade da pessoa humana a categoria de
um “sobreprincipio” justamente para impor limites expressos a atuacao
do Estado e de seus agentes, com reflexo direto no jus puniendi que ele
detém como ultima ratio para garantir a convivéncia pacifica das pessoas
em sociedade.

Mas o que se verifica, hoje, relativamente as prisoes brasileiras, é
uma completa ruptura com toda a doutrina legal de cunho civilizatério
construida no pds-guerra. Trata-se de um processo de verdadeira
“coisificacdo” de seres humanos presos, amontoados em verdadeiras
“masmorras medievais”, que indica claro retrocesso relativamente a essa
nova logica juridica.

O fato é que a sujeicao dos presos as condi¢Oes até aqui descritas
mostra, com clareza meridiana, que o Estado os esta sujeitando a uma
pena que ultrapassa a mera privacao da liberdade prevista na sentenca,
porquanto acresce a ela um sofrimento fisico, psicoldgico e moral, o qual,
além de atentar contra toda a nogao que se possa ter de respeito a
dignidade humana, retira da sangao qualquer potencial de

ressocializacao.

Sim, porque tais pessoas, muito embora submetidas a guarda e
vigilancia do Estado, devem merecer dele a necessaria protegao, inclusive
e especialmente contra violéncias perpetradas por parte de agentes
carcerarios e outros presos.

O tratamento dispensado aos detentos no sistema prisional
brasileiro, com toda a certeza, rompe com um dogma universal segundo
o qual eles conservam todos os direitos ndo afetados pelo cerceamento de

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.
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sua liberdade de ir e vir, garantia, de resto, expressa, com todas as letras,

no art. 32 de nossa Lei de Execugao Penal®™.

11. Inafastabilidade da jurisdicao

A centralidade do valor da dignidade da pessoa humana em nosso
sistema constitucional permite a intervencao judicial para que seu
conteutdo minimo seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer
situagao em que estes se encontrem.

Basta lembrar, nesse sentido, que uma das garantias basilares para a
efetivacao dos direitos fundamentais é o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢ao, abrigado no art. 5%, XXXV, de nossa Constitui¢ao, segundo o
qual “a lei ndo subtraird a apreciacio do poder judicidrio qualquer lesdo ou
ameaga de lesdo a direito” .

A partir dessa clausula, é possivel deduzir, de forma complementar,
o direito a plena cognicao da lide pelo Estado-juiz, definido como um
“ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar e valorar as alegacoes e
as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questoes de fato e as de direito
que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do

judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo”” .

No juizo criminal, convém ressaltar, a cognicao é a mais ampla
possivel, pois nele se busca a “verdade real”, bem distinta daquela
“verdade formal”, que, muitas vezes, basta para encerrar um litigio civel.

Outro aspecto a sublinhar é que os juizes sao adotados do poder
geral de cautela consistente em uma competéncia, mediante o qual lhes é

26 LEP - Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os

direitos nao atingidos pela sentenga ou pela lei.

27 WATANABE, Kazuo. Da cognigio no processo civil. 22 ed. Campinas:
Bookseller, 2000. pp. 58-59.
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permitido conceder medidas cautelares atipicas, que nao estdo
explicitadas em lei, sempre que estas se mostrarem necessdrias para
assegurar, nos casos concretos submetidos a jurisdi¢ao, a efetividade do
direito buscado. Em outros termos, elas sao cabiveis, no dizer de Vicente
Greco Filho, “quando houver, nos termos da lei, fundado receio de lesdo grave e

de dificil reparagdo”*.

O postulado da inafastabilidade da jurisdigao é um dos principais
alicerces do Estado Democratico de Direito, pois impede que lesdes ou
ameacas de lesOes a direitos sejam excluidas da apreciacdao do Judicidrio,
orgao que, ao lado do Legislativo e do Executivo, expressa a soberania
popular.

Trata-se de um verdadeiro marco civilizatdrio, que prestigia a justica
contra o forca, sobretudo a moderacao diante do arbitrio, na solucao dos
litigios individuais e sociais. Resulta de uma longa evolugao histérica, em
que se superou a concep¢ao biblica resumida na expressao “olho por
olho, dente por dente”, materializada ja no vetusto Cédigo de Hamurabi.

A autotutela dos pretensos direitos dos ofendidos imperou durante
séculos, até que se passou a entender que o exercicio arbitrdrio das
proprias razdes constitui um ilicito quica mais grave do que aquele que se
pretende remediar pela forca.

Ja na época dos antigos romanos, os litigios privados passaram a ser
resolvidos pelos pretores, agentes do Estado especialmente preparados
para tal fungao, tendo em conta a lei, a tradicado e a jurisprudéncia.

Mesmo na Idade Média, os senhores feudais chamaram para si a
solucdo dos litigios, de maneira a impedir que os envolvidos buscassem

fazer “justica” com as préprias maos, causando a ruptura da paz social.

28 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Volume 3. 202 ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 171.
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Mas a nocdo da inafastabilidade de uma jurisdicdo estatal
independente surgiu apenas na Idade Contemporanea, momento em que
se percebeu que o poder, inclusive o de dizer o direito, ndo é mais
exercido em nome do monarca, segundo seus designios e interesses
pessoais, por intermédio de aristocratas ou agentes reais,
discricionariamente escolhidos.

Os magistrados, a partir de entdo, legalistas e independentes,
escolhidos por processos mais transparentes, que se foram objetivando
com o passar do tempo, comecam a dizer o direito em nome do povo,
aplicando, aos casos concretos, normas legais aprovadas in abstracto pelos

representantes deste nos Parlamentos.

Desde esse momento os juizes passam a exercer, com exclusividade,
“a fungdo jurisdicional, sendo o seu compromisso ético somente com a justica,

envolvida por seus escopos e voltada para o bem comum”?.

12. Eficacia dos direitos fundamentais

Sabe-se hoje, que o0s principios constitucionais, longe de
configurarem meras recomenda¢des de carater moral ou ético,
consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo, hierarquicamente
superiores as demais e “positivamente vinculantes”, como ensina Gomes
Canotilho™.

A sua inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até
recentemente, atribuindo-lhes uma natureza apenas programatica,

deflagra sempre uma consequéncia juridica, de maneira compativel com

29 RULLI JUNIOR, Anténio. Universalidade da jurisdicdo. Sao Paulo: Oliveira
Mendes, 1998, p. 141.
30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra:

Almedina, 1992. p. 352.
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a carga de normatividade que encerram.

Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do
sistema ou da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os
principios constitucionais, como se reconhece atualmente, siao sempre
dotados de eficacia, cuja materializagao pode ser cobrada judicialmente,

se necessario.

Segundo assentei em sede académica, os direitos individuais,
institucionalizados ha mais de trezentos anos, além de claramente
exteriorizados, por meio de normas de eficdcia plena e aplicabilidade
imediata, encontram-se protegidos por uma série de garantias bem

definidas, que pouco variam de um sistema juridico para outro®.

Assim, contrariamente ao sustentado pelo acérdao recorrido, penso
que nao se esta diante de normas meramente programaticas. Tampouco
é possivel cogitar de hipotese na qual o Judiciario estaria ingressando
indevidamente em seara reservada a Administracao Publica.

No caso dos autos, esta-se diante de clara violagdao a direitos
fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra pessoas sob sua
guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional, oferecer-lhes a
devida protegao.

Nesse contexto, nao ha falar em indevida implementacao, por parte
do Judiciario, de politicas publicas na seara carcerdria, circunstancia que
sempre enseja discussao complexa e casuistica acerca dos limites de sua
atuacdo, a luz da teoria da separacdo dos poderes.

13. Regras infraconstitucionais violadas

31 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. A protecio dos direitos humanos na ordem

interna e internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 177.
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As condigOes escandalosamente degradantes em que se acham os
presos em nosso Pais, ndo apenas revelam situagdo incompativel com
diversos preceitos da Carta Magna, em especial os contidos nos arts. 12,
III, e 5%, XLIX, conforme ja apontei acima, como também se contrapdem a
dispositivos legais especificos sobre o assunto, a saber: os arts. 32 40, e 85,
da Lei 7.210/1984 (Lei de Execucgao Penal - LEP). Confira-se:

“Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.

Pardgrafo vinico. Ndo haverd qualquer distingdo de natureza
racial, social, religiosa ou politica.

(...)

Art. 40 - Impébe-se a todas as autoridades o respeito d
integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios.

(..)

Art. 85. O estabelecimento penal deverd ter lotagdo
compativel com a sua estrutura e finalidade.

Pardgrafo iinico. O Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria determinara o limite mdximo de capacidade do
estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades” (grifei).

Como se vé, a LEP, por meio dos dispositivos acima referidos,
assegura aos condenados e internados em geral todos os direitos nao
atingidos pela sentenca ou pela lei. Impde, ademais, a todas as
autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos custodiados,

inclusive, dos presos provisorios.

De outra banda, a Lei de Execugao Penal prescreve, no caput de seu
art. 88, que o condenado serd alojado em cela individual integrada por
dormitdrio, aparelho sanitario e lavatdrio. E, em seu paragrafo tnico,
estabelece os requisitos minimos de cada alojamento prisional, quais
sejam: salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragao,
insolagdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana,

compreendendo uma area minima de 6,00 m2 (seis metros quadrados).
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Mas nao é so!

A LEP prevé, ainda, que os estabelecimentos prisionais deverao ter
lotagdo compativel com a respectiva estrutura e finalidade, assentando,
mais, que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria —
CNPCP/M] estabelecera o limite maximo da capacidade destes.

Além disso, existem normas regulamentares constantes da
Resolugao n® 14 de 1994, do CNPCP/M]J, cuja competéncia encontra-se
definida no art. 64 da LEP¥ as quais devem ser obrigatoriamente

32 Art. 64. Ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no
exercicio de suas atividades, em ambito federal ou estadual, incumbe:
I - propor diretrizes da politica criminal quanto a prevengdo do delito, administragdo da

Justica Criminal e execugdo das penas e das medidas de seguranca;

IT - contribuir na elaboragdo de planos nacionais de desenvolvimento, sugerindo as

metas e prioridades da politica criminal e penitencidria;

IIl - promover a avaliacdo periddica do sistema criminal para a sua adequagdo as

necessidades do Pais;
IV - estimular e promover a pesquisa criminoldégica;

V - elaborar programa nacional penitencidrio de formacdo e aperfeicoamento do

servidor;

VI - estabelecer regras sobre a arquitetura e construgdo de estabelecimentos

penais e casas de albergados;
VII - estabelecer os critérios para a elaboragdo da estatistica criminal;

VIII - inspecionar e fiscalizar os estabelecimentos penais, bem assim informar-se,
mediante relatérios do Conselho Penitencidrio, requisicdes, visitas ou outros meios, acerca do
desenvolvimento da execugdo penal nos Estados, lerritorios e Distrito Federal, propondo as

autoridades dela incumbida as medidas necessdrias ao seu aprimoramento;

IX - representar ao Juiz da execugdo ou a autoridade administrativa para instauragdo de

sindicdncia ou procedimento administrativo, em caso de violagdo das normas referentes a
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respeitadas quanto aos presos.

A mencionada Resolugao fixa as regras minimas para o tratamento
de presos no Brasil em seus arts. 12 32, 79, 82, 92 10 e 13. Eis a sua redacao:

“Art. 1° As normas que se seguem obedecem aos principios da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem e daqueles inseridos nos
Tratados, Convengdes e regras internacionais de que o Brasil ¢é
signatdrio devendo ser aplicadas sem distingdo de natureza racial,
social, sexual, politica, idiomdtica ou de qualquer outra ordem.

(..)

Art. 3% E assegurado ao preso o respeito i sua
individualidade, integridade fisica e dignidade pessoal.

(..)

Art. 7% Presos pertencentes a categorias diversas devem ser
alojados em diferentes estabelecimentos prisionais ou em suas
secoes, observadas caracteristicas pessoais tais como: sexo,
idade, situacgio judicial e legal, quantidade de pena a que foi
condenado, regime de execucdo, natureza da prisio e o tratamento
especifico que lhe corresponda, atendendo ao principio da
individualizagdo da pena.

Art. 8% Salvo razoes especiais, 0s presos deverdo ser alojados
individualmente.

§ 1°% Quando da utilizacdo de dormitorios coletivos, estes
deverdo ser ocupados por presos cuidadosamente selecionados e
reconhecidos como aptos a serem alojados nessas condigdes.

§ 2% O preso disporda de cama individual provida de
roupas, mantidas e mudadas correta e regularmente, a fim de
assegurar condigdes bdsicas de limpeza e conforto.

Art. 9% Os locais destinados aos presos deverdo satisfazer
as exigéncias de higiene, de acordo com o clima,
particularmente no que ser refere d superficie minima, volume

execu¢do penal;

X - representar a autoridade competente para a interdigdo, no todo ou em parte, de

estabelecimento penal (grifei).
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de ar, calefacio e ventilagdo.

Art. 10. O local onde os presos desenvolvam suas
atividades deverd apresentar:

I — janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulagdo
de ar fresco, haja ou ndo ventilagdo artificial, para que o preso possa
ler e trabalhar com luz natural;

II — quando necessario, luz artificial suficiente, para que o preso
possa trabalhar sem prejuizo da sua visdo;

Il — instalagOes sanitdrias adequadas, para que o preso possa
satisfazer suas necessidades naturais de forma higiénica e decente,
preservada a sua privacidade;

IV — instalagées condizentes, para que o preso possa
tomar banho a temperatura adequada ao clima e com a
frequéncia que exigem os principios bdsicos de higiene.

(..)

Art. 13. A administracdo do estabelecimento fornecerd
dgua potavel e alimentagdo aos presos.

Pardgrafo Unico — A alimentacio serd preparada de acordo
com as normas de higiene e de dieta, controlada por
nutricionista, devendo apresentar valor nutritivo suficiente
para manutencdo da saiide e do vigor fisico do preso” (grifei).

Essas regras, como se sabe, jamais foram cumpridas.
14. Normas internacionais

Nao se ignora, por outro lado, que o art. 5% § 2%, da Carta Magna
consigna que os direitos e garantias nela previstos ndao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios adotados em seu texto, ou dos

tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

Isso porque o sistema normativo de protecao aos direitos humanos
contempla a complementariedade entre direito interno e o internacional.
Conforme explica Fabio Comparato,
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“(...) o sistema integrado de direitos humanos, nacional e
internacional, comporta dois niveis: o do direito positivo e o do direito
suprapositivo.

No primeiro, situam-se os chamados direitos fundamentais, isto
é, os direitos humanos declarados pelos estados, seja internamente em
suas Constituicoes, seja internacionalmente por via de tratados,
pactos ou convengoes. A integracdo ao ordenamento nacional dos
direitos fundamentais, declarados em tratados ou convengoes
internacionais, tende hoje a generalizar-se. A Constituicdo brasileira
de 1988, como sabido, sequiu essa tendéncia, com a disposigio
constante de seu art. 5°, § 2°.

No nivel suprapositivo, encontramos os direitos humanos que
ainda ndo chegaram a positivar-se, mas que vigem, efetivamente, na
consciéncia juridica coletiva, nacional ou internacional 33,

Nesse ponto, observo que tampouco os direitos assegurados aos
presos pelas normas internacionais sao respeitadas.

Cito, brevemente, a titulo exemplificativo, algumas delas, a saber:

“DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
HUMANQOS, de 10 de dezembro de 1948.

(..)

Artigo 5

Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante.

Artigo 6

Todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei.

(..)

Artigo 8

Todo o homem tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela

33 Dispontvel em: <http:/[www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-papel-do-juiz-na-efetiva
%C3%A7%C3% A30-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 12/8/2015.

30

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9465555.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 39 de 133

RE 592581 / RS
constituicdo ou pela lei” (grifei).

“PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS de 19 de dezembro de 1966, internalizado pelo
DECRETO 592 de 6 julho de 1992

(..)

Artigo 7

Ninguém poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

(..)

Artigo 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade deverd ser
tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana” (grifei).

“CONVENCAO AMERICANA SOBRE  DIREITOS
HUMANQOS, de 22 de novembro de 1969, internalizado pelo
DECRETO 678 DE 6/11/1992

(..)

Artigo 5

Direito a Integridade Pessoal

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada
da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano.” (grifei).

Convém lembrar que essas normas, conforme decisdo desta
Suprema Corte, tomada no julgamento conjunto dos Recursos
Extraordinarios 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, e 349.703/RS, Rel.
Min. Ayres Britto, e dos Habeas Corpus 87.585/TO e 92.566/SP, ambos de
relatoria do Min. Marco Aurélio, possuem natureza supralegal. Do
trecho da ementa de um desses acdrddos consta peremptoriamente o
seguinte:
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“(...) o cardter especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
uridico, n i nstituigdo, poré i islagd
uridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo

interna”.

Menciono, ainda, a existéncia das Resolugdes 663 C (XXIV) e 2076
(LXII)®, aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas
em 1957 e 1977, respectivamente, apds a realizagao, em Genebra, do
Primeiro Congresso das Nag¢des Unidas sobre a Prevencao do Crime e o
Tratamento dos Delinquentes, em 1955, que estabelecem Regras Minimas

para o Tratamento de Reclusos, dentre as quais:

“(...)

9.

1) As celas ou locais destinados ao descanso noturno ndo
devem ser ocupados por mais de um recluso. Se, por razoes
especiais, tais como excesso tempordrio de populagdo prisional, for
necessdrio que a administracdo penitencidria central adote excegoes a
esta regra, deve evitar-se que dois reclusos sejam alojados numa
mesma cela ou local.

(...)

10. As acomodacoes destinadas aos reclusos, especialmente
dormitdrios, devem satisfazer todas as exigéncias de higiene e
sauide, tomando-se devidamente em consideracio as condicoes
climatéricas e especialmente a cubicagem de ar disponivel, o espago
minimo, a iluminagdo, o aquecimento e a ventilagdo.

11. Em todos os locais destinados aos reclusos, para viverem ou

trabalharem:

34 RE 349.703/RS.

35 Integra do documento disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direitos-Humanos-na-Administra
%C3%A7%C3%A30-da-Justi%C3%A7a.-Prote%C3%A7%C3%A30-dos-Prisioneiros-
e-Detidos.-Prote%C3%A7%C3%A30-contra-a-Tortura-Maus-tratos-e-
Desaparecimento/regras-minimas-para-o-tratamento-dos-reclusos.html> Acesso em

12/8/2015.
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a) As janelas devem ser suficientemente amplas de modo a que
os reclusos possam ler ou trabalhar com luz natural, e devem ser
construidas de forma a permitir a entrada de ar fresco, haja ou ndo
ventilagdo artificial;

b) A luz artificial deve ser suficiente para permitir aos reclusos
ler ou trabalhar sem prejudicar a vista.

12. As instalacdes sanitdrias devem ser adequadas, de
modo a que os reclusos possam efetuar as suas necessidades
quando precisarem, de modo limpo e decente.

13. As instalagdes de banho e ducha devem ser suficientes
para que todos os reclusos possam, quando desejem ou lhes
seja exigido, tomar banho ou ducha a uma temperatura
adequada ao clima, tio frequentemente quanto necessdrio a higiene
geral, de acordo com a estacdo do ano e a regido geogrifica, mas pelo
menos uma vez por semana num clima temperado.

14. Todas as zonas de um estabelecimento penitencidrio
usadas regularmente pelos reclusos devem ser mantidas e
conservadas sempre escrupulosamente limpas.

15. Deve ser exigido a todos os reclusos que se mantenham
limpos e, para este fim, ser-lhes-do fornecidos dgua e os artigos
de higiene necessdrios d saiide e limpeza.

16. A fim de permitir aos reclusos manter um aspecto correto e
preservar o respeito por si proprios, ser-lhes-do garantidos os meios
indispensdveis para cuidar do cabelo e da barba;, os homens devem
poder barbear-se reqularmente.

17.

1) Deve ser garantido vestudrio adaptado ds condigdes
climatéricas e de saiide a todos os reclusos que ndo estejam
autorizados a usar o seu proprio vestudrio. Este vestudrio ndo
deve de forma alguma ser degradante ou humilhante.

2) Todo o vestudrio deve estar limpo e ser mantido em
bom estado. As roupas interiores devem ser mudadas e lavadas tdo
frequentemente quanto seja necessdrio para manutencdo da higiene.

(..)

19. A todos os reclusos, de acordo com padroes locais ou
nacionais, deve ser fornecido um leito préprio e roupa de cama
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suficiente e propria, que estard limpa quando lhes for entregue,
mantida em bom estado de conservacio e mudada com a
frequéncia suficiente para garantir a sua limpeza”.

Da mesma maneira como ocorre com as regras internas, nenhuma
dessas normas internacionais as quais o Brasil aderiu no exercicio de sua
soberania vem sendo observadas pelas autoridades penitenciarias em
nosso Pais.

15. San¢oes da CIDH contra o Brasil

Recordo, ainda, que, em consequéncia da reiterada violagdo aos
direitos humanos dos presos no Brasil, ja4 foram ajuizados contra o Pais
diversos processos perante a Comissdao e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos®. Dentre eles, o de maior repercussdo é aquele que
envolve a dentincia de mortes e maus-tratos de detentos no Presidio José

Mario Alves da Silva, conhecido como “Urso Branco”, situado em Porto
Velho/RO.

Tal caso € considerado internacionalmente um verdadeiro
paradigma do descaso com que as autoridades brasileiras tratam do
sistema penitencidrio. No ambito interno, rememoro, ele deu ensejo a
pedido de intervengao federal no Estado nesta Suprema Corte”.
Lamentavelmente, a situagao do Urso Branco ndo é o tinico exemplo de
critica internacional a violacado de direitos dos reclusos em nossas

penitencidrias

A Corte Interamericana apreciou também a situacao do Complexo
do Tatuapé — FEBEM, em Sao Paulo/SP, da Penitencidria Dr. Sebastiao
Martins Silveira, em Araraquara/SP, e da Unidade de Internacao
Socioeducativa, em Cariacica/ES, determinando medidas a serem
cumpridas pelo Estado brasileiro voltadas a protecao da vida e da

36 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em 12.08.2015.
37 IF 5.129/RO.
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integridade fisica dos reclusos e daqueles que trabalham ou frequentam

aqueles estabelecimentos®.

Vale sublinhar, nesse passo, que, a partir do momento em que o
Brasil adere a um tratado ou a uma convencao internacional, sobretudo
aqueles que dizem respeito aos direitos humanos, a Unido assume as
obrigacOes neles pactuadas, sujeitando-se, inclusive, a supervisdao dos
orgaos internacionais de controle, porquanto somente ela possui

personalidade juridica no plano externo.

Quanto a tal ponto vale trazer a baila a seguinte licio de Flavia

Piovesan:

“(...) os principios federativo e da separacdo dos Poderes nio
podem ser invocados para afastar a responsabilidade da Unido em
relagio a violagdo de obrigagOes contraidas no ambito internacional.
Como leciona Louis Henkin: ‘A separacio dos poderes no plano
nacional afeta a forma de responsabilizagido do Estado? No que se
refere a atribuigdo de responsabilidade, ndo faz qualquer diferenca se o
orgdo é parte do Executivo, Legislativo ou Judicidrio. Ndo importa
ainda se o 6rgdo tem, ou ndo, qualquer responsabilidade em politica
internacional.

(-.)

Estados Federais, por wvezes, tém buscado mnegar sua
responsabilidade em relagido a condutas praticadas por Estados ou
Provincias. Um Estado Federal é também responsdvel pelo
cumprimento das obrigacées decorrentes de tratados no dmbito
de seu territério inteiro, independentemente das divisoes
internas de poder. Excegdes a esta regra podem ser feitas pelo

717 39

prdprio tratado ou em determinadas circunstincias’” = (grifei).

38 Para informagbes mais detalhadas ver:

<http://www.corteidh.or.cr/index.php/en/jurisprudencia>.

39 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 92

ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. pp. 299-300.
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A propria possibilidade de federalizagao de violagdes aos direitos
fundamentais, introduzida em nosso ordenamento juridico pela Emenda
Constitucional 45/2004%, tem como escopo evitar a impunidade no
combate as ofensas mais graves a esses valores, a0 mesmo tempo em que
reafirma o primado da dignidade humana como um dos pilares da
Republica®.

16. Sujeicao da matéria ao Judiciario

Forcoso é concluir, que, diante do panorama até aqui exposto, o
arcabou¢o normativo interno (Constituicao Federal, Lei de Execucao
Penal e demais atos normativos legais e regulamentares) e internacional
(tratados e pactos assinados e internalizados pelo Brasil), na pratica,
configuram letra morta, ao menos com relagio aqueles infelizes
trancafiados nos carceres de todo o Pais.

Assim, mostra-se no minimo paradoxal a assertiva que consta do
acérdao proferido pelo TJRS abaixo reproduzida:

“(...) fundado no principio da discricionariedade, o Estado tem
liberdade de dispor das verbas orcamentirias, de escolher onde devem
ser aplicadas e quais obras deve realizar.

E o Poder Judicidrio, pergunto, cabe intrometer-se nas questoes
de governo, de programa de governo, de gestdo, e impor ao Poder
Executivo obrigacdo de fazer que importe gastos sem previsio

40 “Art. 109 —(...)
§ 5° - Nas hipdteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assequrar o cumprimento de obrigacoes decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente
de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

41 Sobre o tema vide: CAZETTA, Ubiratan. Direitos humanos e federalismo: o

incidente de deslocamento de competéncia. Sao Paulo: Atlas, 2009.
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orcamentdria?
Respondo pela negativa”.

Ora, salta aos olhos que, ao contrario do que conclui o mencionado
aresto, existe todo um complexo normativo de indole interna e
internacional, que exige a pronta acdo do Judiciario para recompor a
ordem juridica violada, em especial para fazer valer os direitos
fundamentais - de efic4cia plena e aplicabilidade imediata - daqueles que

se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custodia do Estado.

A hipdtese aqui examinada ndo cuida, insisto, de implementacgao
direta, pelo Judicidrio, de politicas publicas, amparadas em normas
programaticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada
ofensa ao principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-se do
cumprimento da obrigacdo mais elementar deste Poder que é justamente
a de dar concrecdo aos direitos fundamentais, abrigados em normas
constitucionais, ordindrias, regulamentares e internacionais®.

A reiterada omissao do Estado brasileiro em oferecer condi¢des de
vida minimamente digna aos detentos exige uma intervencao enérgica do
Judicidrio para que, pelo menos, o nucleo essencial da dignidade da
pessoa humana lhes seja assegurada, nao havendo margem para qualquer
discricionariedade por parte das autoridades prisionais no tocante a esse

tema.

Sim, porque, como ja assentou o Ministro Celso de Mello, nao pode o
Judicidrio omitir-se “se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade direitos
individuais elou coletivos impregnados de estatura constitucional”™®.

42 SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, Direitos Sociais e Reserva do
Possivel. In: Revista Dialética de Direito Processual, n. 51, p. 90, jun. 2007.
43 ADPF 45-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello. Confira-se, a proposito, a ementa

dessa decisdo monocratica:
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Nessa senda, entendo ser de todo impropria a alegagao — no minimo
bizarra - veiculada pela Unido, na peticao de fls. 455-485, segundo a qual

“(..) a distribuicio de recursos entre as diferentes agoes
prestacionais realizadas pelo Estado reflete ndo apenas a sua situagio
economica em determinado momento histérico, mas também as
diretrizes politicas definidas pelo governo da maioria.

(...)

O que se percebe é que, ao mesmo tempo em que assegurou aos
presos o direito ao tratamento integro, a Carta Republicana negou-
lhes o acesso direto ao embate democratico. Essa negativa parece
assomar como o principal motivo pelo qual os condenados nio
conseguem influir nas decisoes orcamentdrias. E o alheamento desse
momento decisorio possivelmente estd a penalizd-los com a falta de
recursos para investimento na modernizacdo do sistema carcerdrio.
Forma-se, em torno do destino dos encarcerados, um circulo vicioso, a
sentencid-los ndo apenas com a segregacdo fisica, mas também com o
exilio politico, social e econdmico” .

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVACAO,
EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAOY.
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Essa assertiva, penso, dispensa maiores comentarios. Felizmente, as
minorias, nas sociedades democraticas, embora nem sempre contem com
adequada representacao politica para a tutela de seus direitos e
interesses, tém assegurado, em maior ou menor extensao, 0 acesso ao

Judiciario, em que possam torna-los efetivos.
17. Intervencao judicial impostergavel

Como acredito haver exposto, ainda que em singelas pinceladas, o
nosso histérico de inércia administrativa com relacao a cadtica situagao
dos estabelecimentos prisionais, bem como o lastimavel desinteresse ou,
até mesmo, a franca hostilidade da sociedade quanto a essa tematica,
permanentemente insuflada por uma midia sensacionalista, permitem
concluir que, se nao houver uma decisiva agao judicial para corrigir tal
situagao, ela so tendera a agravar-se, de maneira a tornar-se insustentavel
em poucos anos, como ja antecipam as sangrentas rebelides de presos, as
quais de repetem, com macabra regularidade, em todas as unidades da
federacao.

Aqui vale consignar a pertinente provocagao lancada por Rogério
Greco, em obra destinada a reflexao acerca do assunto:

“Quando os telejornais mostram a situagdo carcerdria, o
sofrimento dos presos, amontoados em celas superlotadas, suplicando
por melhora no sistema, serd que essas cenas ndo tém o mesmo efeito
espetacular que os suplicios que eram realizados em praga piblica?
Agora os locais publicos das execugoes fazem parte do nosso lar. Nio
precisamos nos aprontar para sair de casa, a fim de assistir a execugio
do condenado. Podemos fazer isso sentados, confortavelmente, em

10ss0s sofds”*.

Na verdade ha uma grande maioria de pessoas, soi-dissant “de bem”,

44 GRECO, Roggério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagdo da

liberdade. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 191.
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que simplesmente nao deseja o regresso de tais individuos na sociedade.

Olvidam-se, contudo, que esse retorno, um dia, fatalmente ocorrera.
Por isso, nao é mais possivel adiar o necessario debate consistente em
antecipar as medidas para que os egressos do sistema prisional tenham a
efetiva possibilidade de reinsercao na vida social, seja ele travado por
simples pragmatismo, quer dizer, baseado em consideracoes de
seguranca publica, seja ainda por mero espirito humanitario, isto ¢,
motivado pelo benfazejo amor ao préximo.

18. Limites a prestacgao jurisdicional

Nesse ponto, cumpre esclarecer que, ndo se esta a afirmar 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 discriciondrio, transmudando-se em

verdadeiros administradores publicos.

Aos juizes so6 é licito intervir naquelas situagoes em que se evidencie
um “nao fazer” comissivo ou omissivo por parte das autoridades estatais
que coloque em risco, de maneira grave e iminente, os direitos dos

jurisdicionados.

Em nenhum momento aqui se afirma que ¢é licito ao Judicidrio
implementar politicas publicas de forma ampla, muito menos que lhe
compete “impor sua prépria convicg¢do politica, quando hd vdrias possiveis e a

maioria escolheu uma determinada”®.

Nao obstante, o que se assevera, com toda a convic¢ao, é que lhe
incumbe, em casos como este sob andlise, exercer o seu poder contra-

majoritario, oferecendo a necessaria resisténcia a opiniao publica ou a

45 Idem, ibidem. p. 256.
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opgoes politicas que caracterizam o pensar de uma maioria de momento,
flagrantemente incompativel com os valores e principios basicos da

convivéncia humana.

Conforme bem observado pelo representante do Parquet gaacho (fls.
420-423), o recorrido jamais contestou o péssimo estado de conservacao
do Albergue Estadual de Uruguaiana, o qual, inclusive, cumpre lembrar,
acarretou a morte de um de seus detentos devido a deterioracao de suas
instalagOes elétricas.

19. Pretensa falta de verbas

Clara estd, a meu sentir, a grave omissao por parte das autoridades
responsaveis pelo sistema prisional. Aponto, nesse sentido, que verbas
para melhora-lo nao faltam. Apenas para ilustrar, registro que consta do
sitio eletronico do Ministério da Justica, que, no ambito federal, a
principal fonte de recursos para financiamento das atividades de
modernizacdo e aprimoramento dos presidios brasileiros é o Fundo
Penitenciario Nacional - FUNPEN, gerido pelo Departamento
Penitenciario Nacional - DEPEN/MJ*.

Segundo dados do préprio DEPEN, até 2013, por exemplo, foram

46 Esse fundo é constituido por recursos da Unido arrecadados dos concursos
de progndsticos, recursos confiscados ou provenientes da alienacdo de bens
perdidos em favor da Unido Federal, multas decorrentes de sentengas penais
condenatdrias transitadas em julgado, fiangas quebradas ou perdidas, e
rendimentos decorrentes da aplicagdo de seu patrimonio. O programa perdeu
importante uma fonte de custeio, as custas judiciais, devido a aprovacdo da Emenda
Constitucional 45/2004. Informagoes disponiveis em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={COBE0432-C046-47D6-916A-
9A3CF77E3AF5}&BrowserType=NN&LangID=pt-br&params=itemID%3D
9%7B962415EA-0D31-4F48-ACAF-D9ED8FB27E6E %7D%3B&UIPartUID=
%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em 12.08.2015.
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investidos cerca de R$ 1.583.640.000,00 (um bilhdo, quinhentos e oitenta e
trés milhdes e seiscentos e quarenta mil reais) em construgdes, reformas
ou ampliacbes em estabelecimentos penais, 0 que representaria, na
projecao por ele realizada, a disponibilizacao de 52.340 (cinquenta e duas
mil, trezentos e quarenta) novas vagas nos sistemas estaduais”.

Causa perplexidade que o referido Fundo tenha arrecadado, até
junho de 2015, a consideravel importancia de R$ 2.324.710.885,64 (dois
bilhdes, trezentos e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil,
oitocentos e oitenta e cinco reais e sessenta e quatro centavos)48. E mais,
saber que basta aos entes federados, para acessar essas verbas, que
celebrem convénios com a Unido para executar projetos por eles mesmos
elaborados e submetidos ao DEPEN.

O que, porém, causa verdadeira espécie é que o emprego dessas
verbas orcamentdrias mostrou-se decepcionante: até 2013, foram
utilizados pouco mais de R$ 357.200.572,00 (trezentos e cinquenta e sete
milhdes, duzentos mil e quinhentos e setenta e dois reais). De um lado,
em virtude do contingenciamento de verbas do Fundo, e, de outro, em
face da inconsisténcia, mora ou falha na execugao dos projetos concebidos
pelos entes federados®.

A titulo ilustrativo, menciono, por oportuno, reportagens veiculadas
nos portais de noticias “IG” e “G1”, as quais traziam, respectivamente,

47 Dados obtidos junto a Coordenagdao de Engenharia e Arquitetura do
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica — Depen/M], em
30/6/2015.

48 Sobre as politicas penitencidrias capitaneadas pelo Depen/M], ver,
especificamente,  http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2.
Acesso em 30/6/2015.

49 Dados obtidos junto a Coordenagao de Engenharia e Arquitetura do
Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica — Depen/MJ, em

30/6/2015.
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em 16/11/2013 e 30/1/2014, as seguintes manchetes: “Estados perdem R$

"0 o “Fstados deixam de

751

135 milhoes destinados a investimentos em presidios
construir prisoes e devolvem R$ 187 milhdes a Unido”, corroborando as

impressoes acima expostas.

Vé-se, pois, que, embora complexo, o problema prisional tem
solucao, especialmente quanto a disponibilidade de verbas, bastando que
a Uniado e os Estados conjuguem esforcos para resolvé-lo, superando a
sua historica inércia ou, quem sabe, a persistente auséncia de vontade
politica para ataca-lo de frente.

20. Prison reform cases nos EUA

Em que pesem as diferencas entre o Brasil e os Estados Unidos no
tocante ao tipo de federalismo adotado e, consequentemente, aos modelos
de organizacado judicidria, trago a colagdo, por oportuno, ainda que de
forma panoramica, os denominados prison reform cases norte-americanos,
a saber, a série de intervengOes pretorianas que gradualmente alteraram o
sistema penitenciario daquele pais™.

Nos Estados Unidos, até meados da década de 1960, vigorava a
politica do hands off era (ou doctrine) com relacao ao writs impetrados pelo

50 Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2013-11-16/estados-
perdem-r-135-milhoes-destinados-a-investimentos-em-presidios.html>. Acesso em
12.08.2015.

51 Disponivel —em:  <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2014/01/estados-deixam-de-
construir-prisoes-e-devolvem-r-187-milhoes-uniao.html>. Acesso em 12.08.2015.

52 Sobre o tema ver: FEELEY, Malcolm e RUBIN, Edward. Judicial policy making
and the modern state: how the courts reformed America’s prisons. Cambridge, UK:
Cambridge University Press, 1998. Confira-se também GOUVEA, Marcos Maselli. O
controle judicial das omissoes administrativas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 173 e

SS.
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presos que alegavam a inadequacio de suas condi¢oes de
encarceramento”™.

Diante disso, diferentes entidades de defesa de direitos humanos
passaram a ajuizar agOes coletivas (class actions) para enfrentar os graves

problemas dos presidios norte-americanos.

Em resposta a elas, e tendo em conta o comando genérico contido na
Oitava Emenda, que veda penas cruéis ou incomuns, diversas medidas
saneadoras foram determinadas pelo Judicidrio para a melhoria das
condicOes carcerarias, nao obstante a deteccao de um Obice inicial,

consistente na

“(...) auséncia de padroes bem definidos para as prisoes, havendo
de desenvolver-se um conceito de estabelecimento prisional adequado,
minudenciando-se em sede judicial desde o espago minimo das celas,

passando-se pelos banhos didrios, até a poténcia minima da luz

interna(...)",

Obviamente, nao foi simples o processo em que se deu essa
mudanga de paradigma judicial, visto que envolveu discussoes sobre a
estrutura federal e o principio da separacao de poderes.

L4, como cd, enveredou-se igualmente pelo debate sobre a
possibilidade de o Judicidrio imiscuir-se em temas relativos a politicas
publicas. Mas essa ultima questdo foi superada, valendo trazer a baila as
inovadoras ponderagOes feitas por Malcolm Feeley e Edward Rubin,
professores da Berkeley’s School of Law, da Califdrnia, em obra especifica
sobre o tema:

53 Postura de resisténcia quanto a intromissao do Judicidrio dos EUA em
matéria que considerava sujeita a discricionariedade da Administragao.

54 GALDINO, Fldvio. Estudos sobre a adequagdo do sistema de litigdncia dos prison
reform cases norte-americanos ao direito brasileiro. In: Arquivos de direitos humanos. Rio de

Janeiro, v. 6, 2006. p. 73.
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“Cortes desempenham trés interrelacionadas, mas distinguiveis
funcoes: determinam fatos, interpretam textos legais de grande
autoridade, e realizam novas politicas publicas. As duas primeiras

fungoes sdo familiares, porém a terceira é carregada com a forca da

blasfemia”™.

O que se verificou foi que, em determinado momento, o Judiciario
norte-americano, quando confrontado com a pratica de violagdes aos
direitos dos presos, lancou mao de principios morais e constitucionais
genéricos para, ante a auséncia de lei ou de precedentes judiciais, criar

uma nova doutrina para solucionar os problemas das prisdes™.
Como relatado pelos referidos especialistas:

“De repente, os abusos fisicos dos prisioneiros, as miserdveis
condigoes e a intolerdvel superlotagdo, a caréncia de cuidados médicos
(...) forcou uma agdo decisiva. Todas essas condigdes existiram por
um século, claro, o que mudou de repente, em 1965, foi a
percep¢io do judicidrio sobre elas™ (grifei).

Mais recentemente, em 2011, a orientacdo tracada na jurisprudéncia
formada a partir de tal doutrina também pdde ser percebida no caso
Brown v. Plata. A Suprema Corte americana, em votacao majoritdria, tendo
igualmente por fundamento a Oitava Emenda, assentou o seguinte

entendimento, consubstanciado na opiniao do Justice Kennedy:

“A assisténcia médica e mental fornecidos pelas prisdes da
California cai abaixo do padrio de decéncia que é inerente a Oitava
Emenda. Esta extensa e continua violagdo constitucional exige um
remédio, e um remédio ndo serd alcancado sem uma reducio na
superlotacdo. O alivio ordenado pelo tribunal de trés juizes é exigido

55 FEELEY, Malcolm e RUBIN, Edward. Op. cit. p. 1 (tradugao livre).
56 GOUVEA, Marcos Maselli. Op. cit. p. 181.
57 FEELEY, Malcolim e RUBIN, Edward. Op. cit. p. 160 (tradugao livre).
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pela Constituicdo e foi autorizado pelo Congresso no PLRA [Prison

Litigation Reform Act]. O Estado deve implementar a ordem, sem

mais delongas”™.

Assim comegou a reforma do sistema prisional dos EUA, que
continua até os dias de hoje, com base em determinagdes judiciais,
amparadas apenas em principios de natureza moral e numa vaga
proibigao constitucional que proibe sang¢0es atrozes.

21. Bases para as decisoes judiciais

Vali-me acima do direito comparado como um estimulo a agao do
Judiciario patrio, pois, no caso dos EUA, muito embora inexistisse
qualquer legislacao que desse amparo aos encarcerados, la operou-se

toda uma revolugao no sistema prisional a partir de decisoes pretorianas.

No Brasil, contudo, é importante salientar, temos uma clara
vantagem em relagao aquele historico: ha toda uma sorte de instrumentos

normativos aptos a assegurar essa protecao.

Em outras palavras o Judicidrio, aqui, ndo precisa partir do zero,
construindo uma doutrina com base em principios morais ou valores
abstratos, eis que temos, repito, um robusto conjunto normativo, tanto no
ambito nacional como no internacional, que da ampla guarida a agao
judicial voltada a protecao dos direitos dos presos.

Ainda que elas nado existissem, bastaria para autorizar a intervencao

do Judicidrio, nessa seara, a sistemdtica violagdo ao principio da

58 “The medical and mental health care provided by California’s prisons falls below the
standard of decency that inheres in the Eighth Amendment. This extensive and ongoing
constitutional violation requires a remedy, and a remedy will not be achieved without a
reduction in overcrowding. The relief ordered by the three-judge court is required by the
Constitution and was authorized by Congress in the PLRA. The State shall implement the
order without further delay”.
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dignidade humana, somada ao conceito mais do que assentado na
criminologia de que a finalidade das sang¢Ges penais consiste
primacialmente em promover a ressocializacao do cidadao que violou a

lei.

Transcrevo, a titulo ilustrativo, trecho da ementa do HC 94.163/RS.
Rel. Min. Carlos Brito, na qual a Primeira Turma desta Corte deixou

assentado que

“(..) a Lei 7.210/84 institui a ldgica da prevaléncia de
mecanismos de reinclusido social (e ndo de exclusdo do sujeito
apenado) no exame dos direitos e deveres dos sentenciados. Isto para
favorecer, sempre que possivel, a redugdo das distincias entre a
populacdo intramuros penitencidrios e a comunidade
extramuros.

(..)

2. Essa particular forma de parametrar a interpretagdo da lei (no
caso, a LEP) é a que mais se aproxima da Constituicdo Federal, que
faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus
fundamentos (incisos II e III do art. 1°). Mais: Constituicdo que
tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizacdo e
construir uma sociedade livre, justa e soliddria (incisos I e 111
do art. 39. Tudo na perspectiva da construgdo do tipo ideal de
sociedade que o predmbulo de nossa Constituicdo caracteriza
como ‘fraterna’ (...)” (grifei).

Em face desse julgado, creio que mais nao é preciso acrescentar

sobre esse candente tema.
22. Parte dispositiva

Ante o exposto e o mais que consta dos autos, sobretudo tendo em
conta o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, dou provimento ao
recurso extraordindrio para cassar o acordao recorrido, a fim de que se

mantenha a decisao proferida pelo juizo de primeiro grau.
47
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A tese de repercussao geral que proponho seja afirmada por esta
Suprema Corte é a seguinte: “E licito ao Judiciario impor a Administrago
Publica obrigagao de fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou na
execugao de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5%, XLIX, da Constitui¢ao Federal, ndao sendo oponivel a
decisao o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacao

dos poderes”.

E como voto.

48
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APARTE

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O que Vossa
Exceléncia expde, Senhor Presidente, constitui tipica hipdtese que se
traduz em desvio ou excesso de execucdo, que configura, em face de sua
patente ilicitude, situagao desautorizada pela propria Lei n®7.210/84 (LEP),
cujo art. 185 prescreve que “Haverd excesso ou desvio de execucdo sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em normas legais

ou requlamentares” (grifei).

Nao é por outro motivo que o Poder Judicidrio tem reagido a tal
situacdo, garantindo ao condenado o direito de permanecer em regime

penal menos gravoso até que sobrevenha vaga em estabelecimento
adequado para o cumprimento da pena no regime definido em decisao
judicial, como resulta da jurisprudéncia dos Tribunais (RT 609/325 -
RT 613/319 — RT 645/285 — RT 669/371 — RT 672/312 — RT 679/332 —
RT 728/552 — RT 735/516 — RT 759/627, v.g.), inclusive daquela emanada
do Supremo Tribunal Federal:

“CRIMINAL. Regime prisional. Constrangimento ilegal
consistente na permanéncia no regime fechado, mesmo apds
beneficiado com a progressio para o regime semi-aberto. Ordem
concedida para que seja providenciada a imediata remocdo do

paciente para estabelecimento penal destinado ao regime semi-aberto.”
(RTJ 129/1153, Rel. Min. CARLOS MADEIRA - grifei)

““HABEAS CORPUS’ - SENTENCA CONDENATORIA

SEMI-ABERTO - IMPOSSIBILIDADE MATERIAL, POR
PARTE DE ORGAO COMPETENTE DA ADMINISTRACAO
PENITENCIARIA DO ESTADO, DE VIABILIZAR A
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EXECUCAO DESSA MEDIDA — DETERMINACAO, PELO
MAGISTRADO LOCAL, DE RECOLHIMENTO DO
CONDENADO A  QUALQUER  ESTABELECIMENTO
PRISIONAL DO ESTADO, MESMO AQUELE DE SEGURANCA
MAXIMA, ATE QUE O PODER PUBLICO VIABILIZE
MATERIALMENTE, O INGRESSO DO SENTENCIADO NO
REGIME PENAL SEMI-ABERTO (COLONIA PENAL
AGRICOLA E/OU INDUSTRIAL) — INADMISSIBILIDADE -
AFRONTA A DIREITO SUBJETIVO DO SENTENCIADO -
HIPOTESE CONFIGURADORA DE EXCESSO DE
EXECUCAO - PEDIDO DEFERIDO.

— O inadimplemento, por parte do Estado, das obrigacoes que

lhe foram impostas pela Lei de Execucdo Penal ndo pode
repercutir, de modo negativo, na esfera juridica do sentenciado,
frustrando-lhe, injustamente, o exercicio de direitos subjetivos a
ele assegurados pelo ordenamento positivo ou reconhecidos em
sentenca emanada de Orgdo judicidrio competente, sob pena de
configurar-se, se e guando ocorrente tal situagdo, excesso de execucdo
(LEP, art. 185).

Ndo se revela aceitdvel que o exercicio, pelo sentenciado, de

direitos subjetivos — como o de iniciar, desde logo, porque assim

ordenado na sentenca, o cumprimento da pena em regime menos
gravoso — venha a ser impossibilitado por notdrias deficiéncias

estruturais do sistema penitencidrio ou por cronica incapacidade do

Estado de viabilizar, materialmente, as determinacdes constantes

da Lei de Execucido Penal.
— Consequente inadmissibilidade de o condenado ter de

aguardar, em regime fechado, a superveniéncia de vagas em
colonia penal agricola e/ou industrial, embora a ele jd reconhecido o

direito de cumprir a pena em regime semi-aberto.
— ‘Habeas corpus’ concedido, para efeito de assegurar, ao
sentenciado, o direito de permanecer em liberdade, até que o Poder

Publico torne efetivas, material e operacionalmente, as
determinacdes (de que é o uinico destinatdrio) constantes da Lei
de Execugdo Penal.”

(HC 93.596/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
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Vale rememorar, Senhor Presidente, ante a terrivel realidade cotidiana

que afeta nosso sistema penitenciario e compromete, até mesmo, a propria
fungdo ressocializadora da pena, que os Tribunais em geral, na hipotese
que venho de referir, tém reconhecido que, “concedido o regime inicial
semi-aberto, ndo é dado impor a permanéncia do condenado em regime fechado,
a espera de vaga em estabelecimento adequado aquele menos severo que lhe foi
deferido na sentenca” (HC 76.930/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE —
grifei).

E nesse sentido que se tem orientado o magistério jurisprudencial
desta Suprema Corte (RT] 127/926, Rel. Min. FRANCISCO REZEK -
RT] 133/793, Rel. Min. MARCO AURELIO - RT] 167/185-186, Rel.
Min. NERI DA SILVEIRA — HC 87.985/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
RHC 65.127/SP, Rel. Min. CARLOS MADEIRA) e, ainda, do Superior
Tribunal de Justica (RT 669/371 — RT 735/516 — HC 13.526/SP, Rel. Min.
VICENTE LEAL, “in” Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n° 34/309 —
HC 13.897/SP, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, “in” Boletim
IBCCRIM n°® 99/517, Ano 8, fevereiro/2001 — HC 48.629/MG, Rel. Min.
HAMILTON CARVALHIDO - HC 66.806/MG, Rel. Min. GILSON DIPP -
REsp 574.511/SP, Rel. Min. PAULO MEDINA - RHC 18.802/MG, Rel. Min.
NILSON NAVES, v.g.).

Em wma palavra, Senhor Presidente: a criacdo pretoriana da
progressao “per saltum” exprime a posi¢ao do Poder Judiciario em face do
cronico descumprimento, pelo Poder Executivo, do que estabelece e

determina a Lei de Execucao Penal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE E RELATOR) - E verdade.

Eminente Decano, eu agradeco a Vossa Exceléncia. Vossa Exceléncia
esta trazendo um argumento preciosissimo, que ndo havia considerado
em meu voto. Quer dizer, a intervencdo judicial, segundo Vossa
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Exceléncia muito bem coloca, neste caso, vai além de simplesmente
determinar obras para garantir a incolumidade fisica. Estd mesmo ¢é
impedindo um excesso de execugdo, porque € claro o excesso de

execugao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O excesso de
execucdo, na realidade, Senhor Presidente, nada mais é do que a expressao

do inaceitdvel comportamento ilicito do Estado na execugao da pena.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE E RELATOR) - Agradeco a Vossa Exceléncia.

Entao, salto essa parte da ressocializacao, porque Vossas Exceléncias
conhecem muito bem todas essas teorias que foram desenvolvidas ao

longo de, pelo menos, dois séculos nesse sentido.
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ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, eu
gostaria de fazer uma indagacdo, se Vossa Exceléncia me permitir, a
Advogada, s6 para efeito de informacao.

O Ministro Celso de Mello, nosso Decano, chama a aten¢ao, nao
poucas vezes, para o art. 203 da Lei de Execugao Penal. Apenas para
lembrar, essa legislacao, que é de 1984, estabelece que:

"No prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicagao desta Lei, serao
editadas as normas complementares ou regulamentares, necessarias a
eficacia dos dispositivos nao auto-aplicaveis.

§ 1° Dentro do mesmo prazo deverao as Unidades Federativas, em
convénio com o Ministério da Justiga, projetar a adaptagao, construcao e
equipamento de estabelecimentos e servigos penais previstos nesta Lei.

§ 2° Também, no mesmo prazo, devera ser providenciada a aquisi¢ao
ou desapropriagao de prédios para instalagao de casas de albergados. (...)

§ 4° O descumprimento injustificado dos deveres estabelecidos para
as Unidades Federativas implicard na suspensao de qualquer ajuda
financeira a elas destinada pela Unido, para atender as despesas de
execucao das penas e medidas de seguranca".

O Ministro Celso de Mello cansa de citar isso, inclusive fazendo
remissao ao que constava dos motivos desse projeto.

A minha pergunta, Senhora Advogada, é, basicamente, pelo menos
nesses ultimos tempos em que Vossa Exceléncia comparece, com tanta
eficiéncia, como Secretaria de Contecioso da Advocacia-Geral da Uniao,
se ha noticias do cumprimento desse artigo; e se, em algum momento, a
Unido deu cumprimento a esse § 4°.

A SENHORA GRACE MARIA FERNANDES MENDONCA
(ADVOGADA) - Ha noticia, sim, Senhora Ministra. Eu nao teria os dados,
mas poderia me comprometer a repassa-los. O Ministério da Justiga,

inclusive, informa que, basicamente, 0s recursos sao repassados através
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de convénios. Em algumas hipdteses, os convénios efetivamente sao
cumpridos; em outras, ndo - especificamente para reforma, ampliacdo.
Todas as medidas a cargo do Ministério da Justi¢a sao tomadas quando
ndo ha o cumprimento desses convénios, inclusive, com a suspensao de
transferéncias de novos recursos. Eu poderia depois até apresentar os
dados, mas o Ministério da Justica promove, sim, o cumprimento do
comando legal. E o que ha - aproveitando até a pergunta para esclarecer -
€ que especificamente, até quando do cumprimento, suspendendo outras
transferéncias de recursos em torno exatamente desse tema, muitas
unidades da Federagao obtém decisoes liminares que autorizam que elas
sejam excluidas de qualquer tipo de restricado, mesmo quando a violagao
se da por nao se aplicar aquele recurso que foi apresentado, que foi
destinado para a ampliagao e reforma de presidios, e houve um desvio do
recurso, aplicando-o em outras dreas de atuagao do Estado que nao essa
especifica que foi objeto do convénio.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Muito obrigada.

Estou satisfeita, Presidente.

* * * *
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE E RELATOR) - Eu, embora nao estivesse fisicamente
presente, estava na sala ao lado e assisti as sustentacdes orais. Gostaria de
cumprimentar a Doutora Grace, como sempre tem um desempenho
extraordindrio na tribuna do Supremo e cumprimentar também o Doutor
Luis Carlos Kothe Hagemann.

Digo, como todo respeito, antes de iniciar o meu voto, que eu tenho
viajado por este Brasil, conhego praticamente todas as unidades
prisionais do entes federados, e mesmo varias federais, e posso afirmar de
publico a minha perplexidade absoluta no sentido do péssimo estado de
conservagao que estdo esses presidios, essas unidades prisionais. Eu
lamento dizer que vejo que nao ha qualquer politica, seja ela por parte do
Governo federal, seja por parte dos entes federados. Ja& houve uma
importante autoridade, do préprio Executivo, que designou a situacao
dos presidios brasileiros como verdadeiras masmorras medievais.
Portanto, a situagao é caotica. Nos temos hoje seiscentos mil presos no
Brasil, dos quais quarenta por cento sao presos provisorios. Nds somos o
quarto pais que mais prende pessoas no mundo, depois dos Estados
Unidos, da China e da Russia. NOs realmente temos uma situacao, nesse
aspecto, insustentdvel, porquanto temos uma falta de cerca de duzentas e
cinquenta mil vagas. Nada, absolutamente nada é feito para melhorar
esta questdao. Os nossos presidios sao verdadeiros depdsitos de seres

humanos.

Quero dizer que trago dados no meu voto, que distribui - mas nao
vou ler, porque vou fazer aqui um resumo -, que, segundo informacgoes
hauridas no site do Ministério da Justi¢a, até junho de 2015, o Fundo
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Penitenciario havia arrecadado R$ 2.324.710.885,64 (dois bilhdes trezentos
e vinte e quatro milhdes, setecentos e dez mil oitocentos e oitenta e cinco
reais e sessenta e quatro centavos). Esse dinheiro, pasmem as senhoras e
os senhores, estd contingenciado - ndo pode ser usado. Existe a previsao
de que os entes federados podem celebrar convénios com a Unido para
executar projetos, mas nao hd projetos, ndo ha convénios. Essa verba nao

¢ utilizada; ou seja, nao ha vontade politica para resolver este problema.

E ja adiantando a dire¢do do meu voto, ou o Judicidrio,
impulsionado pelo Ministério Publico ou pela sociedade civil, mediante
acOes civis publicas, comeca a intervir de modo, ainda que modesto,
nessa realidade tragica que nds enfrentamos. E alids trago também no
meu voto aqui condenagoes da Corte Internacional de Direitos Humanos,
sediada em Sao José da Costa Rica, em que nds somos instados, por uma
Corte Interamericana, portanto, supranacional, a promover medidas
corretivas urgentes em varios presidios do Pais, e nada é feito.

Entdo, penso, data venia, com o maximo respeito, que é chegada a
hora de o Poder Judiciario realmente fazer jus as elevadas competéncias
que a Constituigao lhe outorga e, realmente, assumir o status de um Poder
do Estado, sobretudo quando os demais Poderes - sobretudo o Poder
Executivo, com todo o respeito - estdo absolutamente omissos no que diz
respeito a questao dos presidios.

O caso aqui sob analise € singelissimo. O juiz foi modestissimo no
que diz respeito a determinacdo que fez ao Governo do Estado do Rio
Grande do Sul, porque o albergue estadual de Uruguaiana esta em
situacdo de absoluta de inabitabilidade; e um preso inclusive morreu por
eletrocussao; uma situacdo, os telhados caindo, umidade, esgoto a céu
aberto; o juiz deu prazo de seis meses para corrigir essa situacdo. Se
tivesse sido mais drastico, ele teria interditado o presidio, ai, sim, é que a

situagao ficaria insustentavel.
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Entdo, feitas essas consideragdes, que faco até com certo ar de
desabafo, porque, eu, como Presidente do CN]J, tenho acompanhado essa
situagao. NOs estamos minorando esses problemas na medida que
estamos instituindo - ja instituimos em dez Estados, e até outubro
instituiremos nos vinte e sete Estados da Federacao, vinte e seis mais o
Distrito Federal - as audiéncias de custddia em que, pela primeira vez,
desde de 1992, quando o Pacto de Sao José da Costa Rica foi internalizado
no Brasil, nés estamos fazendo com que o Estado cumpra aquele
dispositivo, desse Pacto, que obriga que qualquer cidadao preso em
flagrante seja apresentado ao juiz em 24 horas. E, com isso, nds temos
conseguido ja uma média de 50% de decisdes que determinam a
liberdade proviséria daqueles apresentados no prazo de 24 horas. Com
um bonus adicional, porque o juiz vé ictu oculi se o flagranciado foi
torturado, se sofreu sevicias, se foi maltratado. Entao, o Judiciario esta
comecando a assumir as suas responsabilidades. E eu, data venia, entendo
que, neste caso, também € chegada a hora de nos, enfim, cumprirmos com

0s nossos deveres constitucionais.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
eminente Relator, ilustres Pares, quero inicialmente cumprimentar Vossa
Exceléncia pelo exame que fez de uma questdo tdao candente e relevante,
especialmente a luz da Constituicdo, fruto de um pacto politico e juridico
de uma comunidade de pessoas livres e iguais, que também devem
preservar por todos os seus Pares, inclusive por aqueles que se encontram
encarcerados.

Nesse sentido, ao cumprimentar o voto, subscrevo as premissas das
quais Vossa Exceléncia partiu e, em relagao ao caso concreto, nao tenho
duvida alguma em acompanhar o desfecho pelo provimento do recurso,
até porque - se Vossa Exceléncia me permite - eu estou a notar que a
sentenca de 02.07.2007 da Comarca de Uruguaiana fixou em seis meses
para a realizacio daquelas obras. E bem verdade que o termo inicial
fixado na decisao foi do transito em julgado, mas eu estou certo de que os
Poderes Publicos ndo estdo apenas esperando transito em julgado para
cumprir a Constituigao. E em relagdo ao caso em si mesmo, passados oito
anos, espera-se que a situacao de fato tenha realmente se alterado.

Faco apenas uma consideracao em sentido amplo a partir da tese
proposta, Senhor Presidente, eminente Relator. O final da tese proposta se
refere a reserva do possivel com um argumento que nao obstaria decisao
judicial, nem mesmo o principio da independéncia dos Poderes. Tenho
para mim que o juiz nao legisla, ndo é executor de politicas publicas, mas
ndao ha de ser omisso. O equilibrio entre a omissao e o ativismo se
encontra precisamente na diregdo do voto que Vossa Exceléncia aponta.
Nada obstante, colho, da prdépria manifestacdo do Ministério Publico
Federal, que, em determinadas condig¢des, sob motivos justificaveis e
objetivamente expostos, a cldusula da reserva do possivel ha de ter a sua
dignidade juridica ponderada. Ademais, afastar o principio da separagao

dos Poderes numa tese de enunciacdo de repercussao geral, parece-me
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uma hipertrofia.

Se Vossa Exceléncia me permite, do ponto de vista da enunciacao da
tese, entendo que, a luz do que sugere o Ministério Publico, a cladusula ou
a reserva do possivel somente seria oponivel se objetivamente verificado
o justo motivo que tenha sido suscitado. Sugeriria, na redacgao da tese,
quando esse debate chegar no momento oportuno, mas me permito - se
Vossa Exceléncia adentrar a prdpria formulacao da tese, que reputo
extremamente pertinente e coerente com as premissas do voto - na dicgao,
tal como proposto: é licito ao Judicidrio impor a Administragao Publica a
obrigacao de fazer, consistente na promogao de medidas ou na execugao
de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos
detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5% inciso XLIX, da Constituicdo Federal - até ai
acompanhamos a proposi¢ao de Vossa Exceléncia -; e a frase a seguir,
Vossa Exceléncia formulou dizendo: ndo sendo oponivel a decisdao o
argumento da reserva do possivel, nem o principio de separagao dos
Poderes. Eu tomaria a liberdade de suscitar uma redagao nos termos
afirmativos, ou seja: sendo oponivel a decisao o argumento da reserva do
possivel somente em decorréncia de justo motivo, objetivamente aferido,
colocaria um ponto e ndo me referiria ao afastamento do principio da
reserva dos Poderes. E por que estou a dizer isso e concluo a minha breve
intervengao?

Acompanho, como ja disse, reiterando todas as premissas e a diregao
do voto de Vossa Exceléncia. Por outro lado, é preciso também termos
presente que o magistrado nao pode, nem pretende, nem deve pretender
substituir o gestor publico, mas pode compelir, através de medidas
eficazes, a luz das escolhas politicas do gestor publico, seja cumprido o
programa constitucional vinculante, que compreende precisamente a
dignidade dos que estao encarcerados.

Dessa forma, com essa singela sugestao, tenho a honra em
acompanhar o voto de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(PRESIDENTE E RELATOR) - Ministro Fachin, Vossa Exceléncia
enriquece, com suas ponderagdes, 0 meu modesto voto, e, desde logo,
quero dizer que nao tenho nada a opor a essa formulagao. Creio que essa
formulacdo é mais adequada realmente. Eu imaginei que, quando estava
no inicio da formulagado da tese, referindo-me apenas a medidas
emergenciais, essa minha parte final poderia eventualmente ser tolerada
dentro do contexto do voto. Mas eu acredito que a formulacdo de Vossa
Exceléncia, no que diz respeito a parte final da tese, é perfeitamente
compativel com aquilo que eu penso.
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13/08/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de Recurso
Extraordindrio interposto contra acéordao do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, cuja ementa se transcreve:

“Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE REALIZACAO
DE OBRAS EM PRESIDIO. DECABIMENTO. PODER
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.

Preliminar:

O pedido ndo é juridicamente impossivel, porquanto ndo lhe
veda expressamente a ordem juridica.

Meérito:

O texto constitucional dispde sobre os direitos fundamentais do
preso, sendo certo que as precdrias condigoes dos estabelecimentos
prisionais importam ofensa a sua integridade fisica e moral. A
dificuldade estd na técnica da efetivagio desses direitos fundamentais.

E que diversa a carga de eficicia quanto se trata de direito
fundamental prestacional proclamado em mnorma de mnatureza
eminentemente programidtica, ou quando sob forma que permita, de
logo, com ou sem interposigio legislativa, o reconhecimento de direito
subjetivo do particular (no caso do preso), como titular do direito
fundamental.

Aqui o ponto: saber se a obrigacdo imposta ao Estado atende
norma constitucional programdtica, ou norma de natureza imposivita
(sic).
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Vé-se as claras, que mesmo ndo tivesse ficado no texto
constitucional sendo que também na Lei das Execugdes Criminais,
cuida-se de norma de cunho programidtico. Ndo se trata de disposi¢do
auto-executdvel, apenas traca linha geral de acdo ditada ao poder
publico.

Para além (sic) disso, sua efetiva realiza¢do apresenta dimensdo
economica que faz depender da conjuntura; em outras palavras, das
condicdes que o Poder Publico, como destinatirio da norma, tenha de
prestar. Dai que a limitacdo de recursos conmstitui, na opinido de
muitos, no limite fitico a efetivagio das normas de natureza
programdtica. E a denominada ‘reserva do posstvel’.

Pois a ‘reserva do possivel’, no que respeita aos direitos de
natureza programidtica, tem a ver ndo apenas com a possibilidade
material para sua efetivagido (econdmica, financeira, orcamentdria),
mas também, e por conseqiiéncia, com o poder de disposicio de parte
do Administrador, o que imbrica na discricionariedade, tanto mais que
ndo se trata de atividade vinculada.

Ao Judicidrio ndo sabe determinar ao Poder Executivo a
realizagdo de obras, como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a
titulo de direito constitucional do preso, pena de fazer as vezes de
administrador, imiscuindo-se indevidamente em seara reservada a
Administracio.

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

No Recurso Extraordinario, o Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, preliminarmente, alega a repercussao geral da matéria,
tendo em vista a violagao dos direitos fundamentais do preso e do
principio da dignidade humana. Também afirma o prequestionamento do
disposto no artigo 5%, XLIX e art. 1, III, ambos da Constituicao Federal.
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No tocante ao mérito, requer a reforma da decisao colegiada, pois
teria sido desconsiderada a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. Acrescenta que impossibilidade de ordem orcamentaria
ndo pode servir de justificativa para a nao efetivagdo desses direitos,
assim como deve ser observada a vinculagao do Poder Publico quanto a
implementacao de politicas publicas nesta seara.

Pondera que nao ha ofensa ao principio da separacdao de poderes na
apreciagao da questdo pelo Poder Judiciario, pois esse Poder também
seria “Estado” e o texto constitucional garante o acesso a prestacao
jurisdicional como direito fundamental (art. 52, XXXV, da Constituigao
Federal). Disto decorre que a atuagdo do Judicidrio - como Estado na
espécie - apenas tornaria efetivo o dever constitucional de garantir a
integridade fisica e moral dos presos.

Pede, por fim, a reforma integral do acérdao, provendo o recurso
extraordindrio a fim de compelir o Estado do Rio Grande do Sul a
realizar, no prazo de seis meses, obras de reforma geral no Albergue
Estadual de Uruguaiana.

Nao foram apresentadas contrarrazoes (doc. 4).

Foram admitidos como amici curiae os Estados do Acre, Amazonas,
Espirito Santo, Minas Gerais, Piaui, Rond6nia, Bahia, Roraima, Amap3,
Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e o Distrito Federal (doc. 05), Rio de
Janeiro (doc. 06), Sao Paulo (doc. 12), Para (doc. 14).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apresentou
memorial (doc. 20) a fim de contribuir para o deslinde do feito. Alega que
o quadro verificado no sistema prisional brasileiro deve-se a auséncia de
vontade/conveniéncia politica e pelo senso coletivo de “justica” que
“coloca ao sopé das listas de prioridades a implementacao de condigoes
minimamente dignas para o cumprimento de penas privativas de
liberdade”. (pag. 5, doc. 20). Afirma, ainda, a existéncia de recursos
financeiros dos fundos penitencidrios para implementacao das obras
necessarias. Conclui que a falta de opgao politica para tanto abre a
possibilidade de atuagao do Poder Judiciario “em suplementagao ao
Executivo quando esse ndo age em atencao a postulados de observancia
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obrigatoria derivados da Carta Magna por razoes injustificada”. (pag. 6,
doc. 20)

Em parecer (doc. 18), o Procurador-Geral da Republica opina pelo
provimento do recurso extraordindrio. Por didatica e elucidativa,

transcrevo a ementa da mencionada peca:

“CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. TEMA 220. SISTEMA
PRISIONAL. RESPEITO A INTEGRIDADE FISICA E MORAL
DOS PRESOS. DIREITO FUNDAMENTAL. APLICABILIDADE
IMEDIATA. RESERVA DO POSSIVEL. DEVER DE O ESTADO
GARANTIR O MINIMO EXISTENCIAL. INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO
ESTATAL. DETERMINACAO AO EXECUTIVO DE OBRAS EM
ESTABELECIMENTOS PRISIONAIS.

1. A designagio do problema como ‘controle judicial de politicas
publicas’ pode levar a conclusdo da ilicitude de intervencdo judicial no
caso, sem se demonstrar antes a premissa de que o tema ndo é juridico,
mas politico, e, portanto, entregue apenas aos érgdos de representagio
popular.  Existéncia de direito  fundamental eventualmente
desrespeitado por agdo ou omissdo estatal torna juridica a questio.

2. E impossivel adotar solucdes absolutas em todas as questdes
atinentes a direitos fundamentais. A diferenca de densidade dos
programas e dos dominios normativos dos direitos fundamentais
brasileiros € obsticulo a generalizagio de conclusoes para sua
concretizacdo, por meio da transposicio de precedentes. E necessirio
construir casuistica graduada e adequada a espécie de direito
fundamental em causa.

3. Ha equivoco em subsumir o direito a integridade fisica e
moral dos presos, previsto no art. 5% XLIX, da Constitui¢do da
Republica, a categoria dos direitos sociais, a cuja realizagdo se opoem
restrigoes discricionariedade politica e de reserva do possivel. Esse
direito fundamental é direito de defesa, malgrado eventualmente uma
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de suas consequéncias juridicas- secunddrias- seja o deferimento de
prestagio estatal. Deve preponderar o critério material, em detrimento
do formal, na classificacio dos direitos fundamentais brasileiros:
direito de defesa visam a garantia juridica da liberdade, mediante
omissoes do Estado, ao passo que direitos sociais promovem igualdade
de fato entre pessoas, para que as menos aquinhoadas possam
desfrutar de liberdade juridica, por meio de prestacoes juridicas ou
materiais do Estado.

4. Uma vez que os presos ndo possuem, por definigdo, liberdade
de fato, mas apenas limitado raio de liberdade juridica, sua integridade
recai no dmbito dos direitos de defesa.

5. Ao contrdrio dos direitos a prestagdes, cuja implementacdo
estatal se satisfaz por qualquer das opgoes adequadas adotadas pelo
legislador ou pelo administrador, direitos de defesa somente sdo
respeitados caso o Estado se abstenha de todos comportamentos
capazes de suprimi-los ou de lesd-los. Ndo cabe falar, ai, de
discricionariedade legislativa ou executiva no fornecimento de
condicoes materiais que atendam ao art. 5°, XLIX, da CR.

6. Possui aplicabilidade imediata o direito fundamental ao
respeito a integridade fisica e moral dos cidaddos presos (art. 5%, XLIX
e § 1°. O estado do sistema carcerdrio brasileiro fere a ordem
constitucional e deveres convencionais e legais do Brasil.

7. Ndo cabe aplicagio da clausula da reserva do possivel que
resulte em mnegativa de vigéncia de mniicleo essencial de direito
fundamental. O Estado deve garantir protecdo do minimo existencial
do direito fundamental de respeito a integridade fisica e moral dos
presos.  Nucleo  essencial intangivel a ser  assegurado,
independentemente de condicoes adversas, limites financeiros ou
colisdo com outros direito fundamentais.

8. Tem legitimidade o Poder Judicidrio para determinar adogio
de politicas publicas que garantam intangibilidade do minimo
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existencial do direito fundamental ao respeito a integridade fisica e
moral dos presos, como reforma, ampliagio e construgio de
estabelecimentos prisionais, em caso de omissdo dos entes estatais.
Precedentes.

9. Parecer pelo provimento do recurso extraordindrio.”

z

E, em suma, o relatorio. Voto.

* Premissa: o que é uma Constituicio? / o que uma Constituicao
constitui?

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 inaugurou
uma nova ordem politico-juridica no Brasil. A partir de 05 de outubro de
1988, a Constituigao deixou de ser compreendida apenas como mero
documento politico organizador do estado e repartidor de competéncias,
passou a ser compreendida como um projeto de construcao nacional, com
principios (art. 3) e objetivos (art. 4) expressos, prevendo um rol de
direitos e garantias fundamentais (art. 5 ao art. 17), redefinindo a
organizagao e separagao entre os Poderes. Dessa forma, a questao central
a partir de 1988 deixou de ser “o que é uma constitui¢ao”, e passou a ser
“0 que uma constituicao constitui”. E a Constituicao de 1988 nao mais um
mero documento organizador do poder do Estado, mas sim o
compromisso fundamental de uma comunidade de pessoas que se
reconhecem reciprocamente como livres e iguais'. Uma comunidade que
deve, portanto, se preocupar inclusive com seus concidadaos presos,
encarcerados, mas nao por isso menos dignos de igual respeito e
consideracao.

1 NETO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a
(In)Certeza do Direito — A produtividade das Tensdes Principiolégicas e a Superagdo do
Sistema de Regras. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 19-20.
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- O direito fundamental de protecido a integridade fisica e moral
dos presos (art. 52, XLIX)

Partindo dessa premissa e cotejando-a com o presente caso, a
questao central a ser analisada no presente Recurso Extraordinario diz
respeito ao conteado normativo do direito a integridade fisica e moral do
preso, consoante o disposto no art. 5%, XLIX, da Constituicdo da
Reptblica, bem como aos limites e possibilidades de atuagao do Poder
Judiciario, em conformidade com o principio da separagao de poderes
insculpido no art. 22 do Texto Constitucional.

O conteildo normativo do artigo 5%, XLIX, consiste na protecdo e
garantia da satude fisica e moral do preso. Vale dizer, é dever do Estado
garantir que as condi¢des de encarceramento sejam dignas, de tal forma
que suas condi¢des de saude fisica e moral sejam bem protegidas. Tal
previsao é densificada e pormenorizada em normas infraconstitucionais
que nao sao novas e de ha muito conhecidas pelos Estados.

Nesse sentido, € de se destacar que as condi¢Oes em que a execugao
penal deve transcorrer encontram-se expressas na Lei 7.210, de 11 de
julho de 1984, Lei de Execugao Penal, cujos art. 1° e 32 bem sintetizam seu

conteudo:

“Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condigoes
para a harmonica integragdo social do condenado e do internado.”

“Art. 3°. Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei.

Pardgrafo tinico. Ndo haverd qualquer distingdo de natureza
racial, social, religiosa ou politica.”

Ao dispor sobre o alojamento do preso em cela individual em

penitencidria, diz o art. 88, da LEP:

“Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que
conterd dormitdrio, aparelho sanitdrio e lavatorio.
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Pardgrafo tinico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores
de aeragio, insolacio e condicionamento térmico adequado a
existéncia humana;

b) drea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).”

Esses parametros devem ser observados ainda na penitencidria
feminina (art.89), na Colonia Agricola, Industrial ou Similar (art. 92), em
Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico (art. 99, paragrafo tinico),
bem como na hipdtese de isolamento como sangao disciplinar (art. 53, IV)
e cadeia publica (art. 104).

A Exposicao de Motivos da Lei de Execugao Penal assim explica sua
esséncia:

“19. O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do
Projeto, de forma a impedir que o excesso ou o desvio da execugio
comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal.

20. E comum, no cumprimento das penas privativas da
liberdade, a privagio ou a limitagio de direitos inerentes ao patrimonio
juridico do homem e ndo alcangados pela sentenga condenatoria. Essa
hipertrofia da punicio ndo sé6 wviola a medida da
proporcionalidade como se transforma em poderoso fator de
reincidéncia, pela formacdo de focos crimindgenos que
propicia.

(..)

65. Tornar-se-d iniitil, contudo, a luta contra os efeitos
nocivos da prisionalizagdo, sem que se estabeleca a garantia
juridica dos direitos do condenado.

67. A norma do art. 39, que impde a todas as autoridades o
respeito a integridade fisica e moral dos condenados e presos
provisorios, reedita a garantia constitucional que integra a
Constituicdo do Brasil desde 1967.

68. No estigio atual de revisdo dos métodos e meios de
execucdo penal, o reconhecimento dos direitos da pessoa presa
configura exigéncia fundamental.

(..)

74. A declaracdo desses direitos ndo pode conservar-se,

8
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porém, como corpo de regras meramente programdticas. O
problema central estd na conversio das regras em direitos do
prisioneiro, positivados através de preceitos e sangoes.

75. O Projeto indica com clareza e precisdo o repertorio
dos direitos do condenado, a fim de evitar a fluidez e as
incertezas resultantes de textos vagos ou omissos: alimentagdo
suficiente e wvestudria; atribuicio de trabalho e sua
remunera¢do; previdéncia social; constituicio de peciilio;
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreacdo; exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, quando
compativeis com a execucdo da pena; assisténcia material, a
saude, juridica, educacional, social e religiosa; protecio contra
qualquer forma de sensacionalismo; entrevista pessoal
reservada com o advogado; visita do conjuge, da companheira,
de parentes e amigos; chamamento nominal; igualdade de
tratamento; audiéncia com o diretor do estabelecimento;
representacdo e peticdo a qualquer autoridade em defesa de
direito; contato com o mundo exterior através de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de
informagdo (art. 40).

76. Esse repertdrio, de notdvel importincia para o habitante do
sistema prisional, seja ele condenado ou preso provisdrio, imputdvel,
semi-imputdvel ou inimputdvel, se harmoniza ndo somente com as
declaragoes internacionais de direitos mas também com os principios
subjacentes ou expressos de nosso sistema juridico e ainda com o
pensamento e idéias dos penitenciaristas (Jason Soares de
ALBERGARIA. Os direitos do homem mno Processo Penal e na
execugdo da pena. Belo Horizonte, 1975).” (portal.mj.gov.br. Acesso
em 13.08.2015)

Paralelamente, por meio da Resolugao 09, de 18 de novembro de
2011, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria/Ministério
da Justica estabeleceu diretrizes basicas para arquitetura penal, das quais
se destacam as seguintes recomendacoes gerais:
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“3.1. Capacidade dos Estabelecimentos Penais

O Conjunto Penal tem capacidade ilimitada, desde que os
diversos estabelecimentos que o complOem respeitem as capacidades
para ele fixadas anteriormente e sejam independentes entre si ou
estanques.

Em nenhuma hipdtese um modulo de celas poderd ultrapassar a
capacidade de 200 pessoas presas.

Em todas as penitencidrias e cadeias publicas que possuam celas
coletivas, deverd ser previsto um minimo de celas individuais (2% da
capacidade total), para o caso de necessidade de separagio da pessoa
presa que apresente problemas de convivio com os demais por periodo
determinado (Portaria Ministério da Justica/ DEPEN n® 01, de
27.01.2004, anexo) e pelo menos uma cela com instalagdo sanitdria,
por modulo, obedecendo aos pardmetros de acessibilidade (NBR
9050/2004).

3.2. Pardmetros Arquitetonicos para a Acomodacdo de
Pessoas Presas

A cela individual é a menor célula possivel de um
estabelecimento penal. Neste comodo devem ser previstos cama e drea
de higienizagdo pessoal com pelo menos lavatorio e aparelho sanitdrio,
além da circulagdo. O chuveiro pode ser configurado fora da cela em
local determinado. Podem ainda ser projetados: mesa com banco,
prateleiras, divisorias, entre outros elementos de apoio. Caso se opte
também pode ser incluido o chuveiro dentro da cela. A drea minima
deverd ser de 6 metros quadrados, incluindo os elementos bdsicos —
cama e aparelho sanitirio — independentemete de o chuveiro localizar-
se fora da cela ou ndo. A cubagem minima é de 15 metros cuibicos. O
didgmetro minimo é de 2 metros.

No caso da cela acessivel, as dimensoes do mobilidrio dos
dormitdrios acessiveis devem atender as condigoes de alcance manual e
visual previstos na NBR 9050/2004 e serem dispostos de forma a ndo
obstruirem uma faixa livre minima de circulagio interna de 0,90 m de
largura, prevendo drea de manobras para o acesso ao sanitdrio, camas
e armdrios. Os armdrios devem atender ao item 7.4.2. da NBR
9050/2004. Deve haver pelo menos uma drea com didmetro de no
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minimo 1,50 m que possibilite um giro de 360°. A altura das camas
deve ser de 0,46 m.

Os pardmetros da cela acima descritos devem ser aplicados para
salas e celas de satide.

A cela coletiva é qualquer comodo com a mesma fungdo de uma
cela individual, porém com capacidade para abrigar mais de uma
pessoa presa simultaneamente.

(...)

No caso do uso de trés camas superpostas (beliches de trés
camas) deverd ser previsto um pé-direito minimo de trés metros e
meio, independentemente de exigir-se uma cubagem menor.

No caso de o chuveiro localizar-se fora da cela coletiva, poderio
ser subtraidos 0,96 m2 da drea em relagdo ao valor minimo fixado no
quadro acima, sem prejuizo do pardmetro de didmetro equivalente.

3.10. Conforto ambiental (ventilacdo e iluminagdo
naturais)

Para paredes e coberturas deverd ser usado material adequado de
acordo com as peculiaridades de cada regido, prevendo-se a
conveniente ventilagdo, e protecdo, com a adogdo de esquemas técnicos
especiais que atendam as condicoes climdticas regionais (...)

As aberturas dos compartimentos deverdo obedecer a um
minimo de 1/8 a 1/6 da drea de seu piso, dependendo da zona
Bioclimatica em que o estabelecimento estd inserido, por questoes de
aeracdo dos ambientes, atendendo ainda as normas da NBR
15220/2003 para as condigdes de ventilagdo natural por regido
bioclimdtica. Excluem-se dessa obrigatoriedade os compartimentos que
servem de corredores e passagens com drea igual ou inferior a 10m2 .
Quando a iluminagdo/ventilagdo for zenital deverd atender também ao
minimo de 1/6 da drea do piso.

Os ambientes deverdo possuir ventilagdo cruzada. Para isso, a
relagdo entre aberturas de entrada e de saida deverd corresponder ao
minimo de 0,5 para a circulagio de ar.

3.12. Iluminacgdo artificial
A iluminagdo artificial externa deverd ser executada da periferia

11
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para o interior ou da parte superior para a inferior. Neste caso, 0s
postes de iluminagdo deverdo ter altura minima equivalente ao dobro
da cumeeira da cobertura dos telhados e permitir total iluminagdo das
fachadas, pidtios e coberturas.

Todos os servigos das celas, como iluminagdo artificial, descarga
dos wvasos sanitdrios, dgua nos chuveiros, poderdo contar com
comando externo centralizado (de acordo com as peculiaridades de
cada estabelecimento), devem contar com dispositivos de aquecimento
de dgua quando a unidade estiver em regido de baixas temperaturas e
devem ser oferecidos de forma que atendam as necessidades humanas
com conforto e higiene.

As lumindrias das celas e dos corredores podem ficar embutidas
no forro e protegidas por materiais que lhes vedem o acesso por parte
do usudrio, sendo sua manutengio feita através de alcapdo situado
sobre a carceragem ou por outra solucdo arquitetonica.

3.13. Recomendacoes técnicas

(...)

As edificagoes devem ser projetadas de modo a atender aos
quesitos necessdrios quanto ao custo da construgdo, considerando-se
também o material a empregar, objetivando a reducdo das despesas que
venham a demandar com a manutencdo e o funcionamento, sem,
contudo, acarretar prejuizo das condi¢bes minimas de comodidade,
indispensdveis para a seguranca e a preservagio dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

As edificacoes devem ser projetadas, preferencialmente,
considerando as caracteristicas necessdrias ao sistema de distribuicdo,
reservacdo e utilizacdo de dgua potdvel do prédio, assim como as
condigoes necessdrias para aparelhos sanitdrios, tubulacoes de dgua e
de esgotos, sistema de drenagem, reuso de dguas e aproveitamento de
daguas pluviais.

(...)

As partes externas deverdo ser convenientemente drenadas,
permitindo o perfeito escoamento das dguas pluviais, protegendo,
assim, as construgoes; recomenda-se que as tubulagdes devem ter no
maximo 200 mm de didmetro por linha.

12
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(..)

As edificagoes devem ser projetadas de modo a atender aos
quesitos necessdrios para obtencdo da Etiqueta Nacional de
Conservagio de Energia “A”, emitida pelo Ministério de Minas e
Energias através do Programa Pracional de Eficiéncia Energética em
Edificacoes, o PROCEL EDIFICA.

A fiacdo elétrica, os quadros e caixas de passagem enterradas,
caixas de incéndio e reservatorios d’dgua devem ser especialmente
protegidos com trancas de seguranca e cadeados, e situados em locais
de dificil acesso as pessoas presas.

Deve-se primar por aspectos de harmonizacido do
ambiente com a vida humana, de forma a favorecer o
equilibrio, a satde e a tranquilidade, considerando itens como a
pintura (cores), acabamento, configuracgio espacial que minimize a
sensagdo de opressdo, respeito ao espaco pessoal, layout dos ambientes
obedecendo aos principios da ergonomia etc. Tais cuidados sdo
necessdrios para minimizar os efeitos da prisionalizacdo,
nocivos a saude mental, ndo sé dos presos, mas também dos
funciondrios que vivenciam os espacos prisionais.”

Revisitando a jurisprudéncia da Corte, verifica-se que em inumeros
julgados, entendeu-se, também com fulcro na dignidade da pessoa
humana (art. 19, IIl, da Constituicao Federal), rechacar ofensas a
integridade do preso, bem como conceder indeniza¢ao diante de ofensa,

consoante se extrai das ementas colacionadas:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. AMEACA DE VIOLENCIA
FISICA, MORAL E SEXUAL EM PRESIDIO. PEDIDO DE
TRANSFERENCIA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, COM ADOGCAO DAS
PROVIDENCIAS CABIVEIS. ALEGADO CERCEAMENTO DO
DIREITO DE ACESSO A JUSTICA. INOCORRENCIA. ORDEM
DENEGADA.

1. Embora tenha negado seguimento ao habeas corpus, o
Superior Tribunal de Justica determinou ao juizo das execugoes penais
que garantisse a seguranca e integridade fisica do paciente no presidio

13
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em que se encontra recolhido.

2. Constrangimento ilegal ndo configurado.

3. Ordem denegada.” (HC 102.309, rel. min. Joaquim
Barbosa, Segunda Turma, DJe de 30.09.2010)

“EMENTA: Recurso extraordindrio. 2. Morte de detendo por
colegas de carceragem. Indenizacdo por danos morais e materiais. 3.
Teoria do Risco Administrativo. Configuracdo do nexo de causalidade
em funcdo do dever constitucional de guarda (art. 5° XLX).
Responsabilidade de reparar o dano que prevalece ainda que
demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos. 5. Recurso
extraordindrio a que se nega provimento. (RE 272.839, rel. min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ de 08.04.2005)

Nesse ponto, é mister levar em consideragao a finalidade da pena.
Nao obstante intimeras teorias tentem explicd-la, ha certo consenso
quanto ao seu fim ressocializador. Nesse sentido, ¢ de grande valia
resgatar a marcante decisao no HC 71.179, de relatoria do Min. Marco
Aurélio:

“PENA- CUMPRIMENTO- TRANSFERENCIA DE PRESO-
NATUREZA. Tanto quanto possivel, incumbe ao Estado adotar
medidas preparatorias ao retorno do condenado ao convivio social. Os
valores humanos fulminam os enfoques segregacionistas. A ordem
juridica em vigor consagra o direito do preso de ser transferido para
local em que possua raizes, visando a indispensdvel assisténcia pelos
familiares. Os dbices ao acolhimento do pleito devem ser inafastaveis
(sic) e exsurgir ao primeiro exame, consideradas as precdrias condigoes
do sistema carcerdrio pdtrio. Eficdcia do disposto nos artigos 1° e 86
da Lei de Execucio Penal- Lei 7.210, de 11 de julho de 1984-
Precedente: habeas corpus n® 62.411-DF, julgado na Segunda Turma,
relatado pelo Ministro Aldir Passarinho, tendo sido o acdrdio
publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia n° 113, a pdgina
1.049.” (Segunda Turma, DJ de 03.06.1994)

Isso demonstra que, além do direito fundamental do preso previsto
no art. 5, XLIX, ha também solida legislacdo infraconstitucional e
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entendimento consolidado desta Corte que esmitgam e detalham o
conteddo normativo, bem como o ambito de protecaio do direito a
integridade fisica e moral do preso. O direito previsto no art. 52, XLIX
impde uma conduta ao Estado. Conduta essa que possui parametros
legais infraconstitucionais nitidos, precisos e nao sdao novos. Nao ha
razao, portanto, para que o Estado se escuse de protegeé-lo.

- O papel do Poder Judiciario

E de se destacar que ao Poder Judiciario ndo cabe se substituir ao
legislador ou ao gestor. Mas, contra uma inacdo jurisdicional, geralmente
fundada em uma antiquada compreensao sobre a separacao dos Poderes,
€ possivel, sim, conceber um papel de relevo ao Poder Judiciario na
efetivacao de direitos fundamentais, pois a adocao de medidas tomadas
por juizes para efetivar esses direitos ajuda a promover a deliberacao
democratica ao dirigir a atengao publica a interesses que, de outra forma,
seriam ignorados na vida publica diaria® . E possivel, assim, uma atuacio
que nao seja cegamente omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas
que garanta o direito fundamental do preso a sua integridade fisica e
moral durante sua custodia pelo Estado. Uma compreensao sobre a
separacgdo de poderes que se atenha ao tradicional entendimento de que
ao Poder Judiciario cabe apenas ser deferente as escolhas do Executivo e
do Legislativo demonstra uma limitada concep¢ao de democracia,
segundo a qual as escolhas majoritarias dos representantes do povo
(gestores e legisladores) sdo inquestionaveis. E essa compreensao rasa de
democracia acaba por permitir que direitos fundamentais de minorias,
pouco vistas, sejam sistematicamente violados. Uma compreensao
robusta de democracia deve, ao contrario, possibilitar que esses grupos
minoritarios — como o sao os encarcerados em geral — tenham suas
situagoes de privagao expostas e que diante da violagao de seus direitos o
Poder Judicidrio os garanta.

Nesse sentido, o jurista portugués Jorge Miranda aduz o seguinte no

2 GODOY, Miguel Gualano de. Constitucionalismo e Democracia: uma leitura
a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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tocante aos dois sentidos de fun¢oes do Estado:

“I- Sdo dois os sentidos possiveis de fungio do Estado: como
fim, tarefa ou imperativo ou opgdo para agir, correspondente a
certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social; e
como atividade com caracteristicas proprias, passagem a agdo,
modelo ou comportamento.

No primeiro sentido, a fun¢do traduz um determinado
enlace entre a sociedade e o Estado, assim, como um principio
(ou uma tentativa) de legitimagdo do exercicio do poder. A
crescente complexidade das funcoes assumidas pelo Estado- da
garantia da segurancga perante o exteriot, da justica e da paz civil a
promocgio do bem-estar, da cultura e da defesa do ambiente- decorre do
alargamento das necessidades humanas, das pretensoes de intervengio
dos governantes e dos meios de que se podem dotar; e é ainda uma
maneira de o Estado ou os governantes em concreto justificarem a sua
existéncia ou a sua permanéncia no poder.

No segundo sentido, a funcio - agora ndo tanto algo de
pensado quanto algo de realizado - entronca nos atos e atividades
que o Estado constantemente, repetida e repetivelmente, vai
desenvolvendo de harmonia com as regras que o condicionam e
conformam; define-se através das estruturas e das formas
desses atos e atividades; e revela-se indissocidvel da
pluralidade de processos e procedimentos, de sujeitos e de
resultados de toda a dindmica juridico-publica.

No primeiro sentido, a funcio nio tem apenas que ver com o
Estado enquanto poder; tem também que ver com o Estado
enquanto comunidade. Tanto pode ser prosseguida sé pelos
seus 0rgdos e servicos através das chamadas politicas pitblicas
como ser realizada por grupos e entidades da sociedade civil,
em formas varidveis de complementariedade e subsidiariedade
(tudo dependendo das concepgoes dominantes e da intengdo global do
ordenamento).

No segundo sentido, a funcido ndo é outra coisa sendo uma
manifestacio qualificada do poder politico, um modo
tipicizado de exercicio do poder, e carece de ser apreendida numa
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triplice perspectiva-material, formal e organica.

No primeiro sentido, a funcio traduz-se depois em
incumbéncias quer para a protecdo e a promogdo de direitos
fundamentais, quer para conformacdo de setores da vida
coletiva (cfr., por exemplo, na Constituicdo portuguesa, os arts. 38°
n®4, 59° e segs. ou 80° e segs.; e na Constituigio brasileira, os arts. 5%
LXXIV, 21 ou 134 e segs.).

No segundo sentido, a funcio é o modo especifico como o
Estado procura atingir os fins prescritos na Constituicdo e na
lei, 0 modo como se desincumbe das imposicoes que delas
recebe.” (Teoria do Estado e da Constituicao. 4.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. P.355-356)

Em assento continuo na doutrina portuguesa, é possivel concluir que
a diversidade de fun¢oes nao € algo a ser visto de forma estanque, mas

deve-se considerar o momento de sua concretizagao. Confira-se:

“A separagio e interdependéncia ndo é um esquema
constitucional rigido mas apenas um principio organizatorio
fundamental. Como tal, ndo hd que perguntar pela sua realizagio
estrita nem hd que considera-lo como um dogma de valor intemporal.
Devemos perspectiva-lo como principio histérico (K. Hesse)
‘em contacto’ com uma ordem constitucional concreta. Como
principio constitucional concreto, o principio da separacio
articula-se e combina-se com outros principios constitucionais
positivos (principio de governo semipresidencialista ou de regime
misto parlamentar-presidencial, principio da conformidade dos actos
estaduais com a Constituicdo, principio da participagio).

(..)

As vdrias fungoes devem ser separadas e atribuidas a um 0rgao
ou grupo de drgdos também separados entre si. Isto significa ndo
uma equivaléncia total entre atividade orgdnica e fungdo, mas
sim que a um Orgdo deve ser atribuida principal ou
prevalentemente uma determinada fun¢do.” (CANOTILHO, ].J
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed. 2.
Reimp. Coimbra:Almedina. p. 556-558)
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No estagio atual de democracia em que o Brasil se posiciona, ndo ha
espago para a negativa de direitos fundamentais positivados no Texto
Constitucional. A Constitui¢do é fruto de uma opcao politica que adota a
protecao desses direitos como tnica escolha possivel na construgao de

uma sociedade justa e democratica.
- Constituicao Dirigente e Vinculacao dos direitos fundamentais

A Constituicdo dirigente, que nao esgota em si mesma o seu
conteudo direcional, ¢ também politica3. Ela s6 se realiza plenamente
através da atuacdo do Poder Legislativo (producao de leis) e do Poder
Executivo (criagdo e execugao de politicas publicas). Mas, ao Poder
Judiciario cabe justamente guardar e garantir os direitos fundamentais, os
quais devem estar subjacentes as leis e as politicas publicas. E quando
estas sao insuficientes, como se verifica claramente no presente caso, é
dever do Poder Judicidrio atuar para que essas politicas publicas
cumpram com o seu desiderato e satisfacam um direito tido como
pressuposto para qualquer existéncia digna e sadia.

A agenda de politicas publicas nasce de pesquisa realizada no seio
do grupo social e da definicio das prioridades, a partir dos recursos
financeiros existentes. Todavia, o nao atendimento dessas necessidades
coletivas pelos demais Poderes autoriza a atuagao do Poder Judicidrio no
sentido de tornar efetiva a protecdo aos direitos fundamentais. Ou seja, a
atuacao judicial sobressai da inércia ou insuficiéncia dos demais Poderes
em cumprir as diretrizes e determinac¢des da Constituicao de efetivar
direitos, especialmente os direitos fundamentais.

Comunga-se da ideia de que é preciso manter uma intima ligacao
entre a Constituicao e as circunstancias sociais que se mantém em
constante mutacdo. A dindmica social exige um acompanhamento
continuo e incessante do Texto Constitucional, sob pena de o texto
positivado ndo mais refletir os valores e principios fundamentais

3 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relacao dificil. Lua Nova. N° 61.
2004. p. 5-24. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n61/a02n61>
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adotados pela sociedade destinataria.

De nenhuma valia teria a previsdo de um direito fundamental se ele
nao puder ser tutelado pelo Estado, principalmente quando todos os
contornos normativos encontram-se definidos na legislagao vigente, tal
como ocorre na hipdtese do direito a integridade fisica e moral do preso.
E nesta expressao — Estado — entende-se contida a triparticdo Executivo,
Legislativo e Judicidrio. Nessa perspectiva, tem razdo aqueles que
afirmam que o poder € uno e a reparticao em trés funcoes diversas —
executiva, legislativa e judicidria — da-se como instrumento de otimizagao
de resultados.

A separacao de Poderes, conforme anotado alhures por Canotilho, é
apenas técnica de reparti¢ao organizatoria funcional. Nao ha proibicao de
um Poder agir para tutelar direitos caros em determinada ordem
normativa. A forma como cada Poder exerce esta tutela é que diverge.
Veda-se, na verdade, que um possa imiscuir-se totalmente na funcao
primordialmente exercida pelo outro. O sistema de freios e contrapesos,
por si, ja denota que todos devem, na medida da funcdo que lhe foi
atribuida, tornar efetivas as escolhas do constituinte origindrio.

Nesta senda, ressalta-se que:

“Ndo é possivel a invocagido do principio da separacio
dos poderes para a ndo apreciagido da pretensio do titular do
direito fundamental social. Como jd ressaltado, o Poder Judicidrio,
durante o exercicio do controle de constitucionalidade, ndo interfere
na esfera exclusiva de atribuicio das demais formas de expressdo do
poder estatal, porque atua exclusivamente no dmbito
jurisdicional.

Por outro lado, o principio da separagio de poderes nio pode ser
utilizado para justificar a violagido dos objetivos do Estado aos quais
todas as formas de expressio do poder estatal estdo
vinculadas.

A atuagdo jurisdicional reflete, portanto, atividade corretiva do
Estado-juiz, com o precipuo proposito de atender aos objetivos
estatais, mediante a satisfacdo integral dos direitos fundamentais
sociais, fator que assegura a unidade do sistema.” (CANELA ]R,
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Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 94-95)

Exatamente por essa razao, o Supremo Tribunal Federal, em ocasides
distintas, posicionou-se pela inexisténcia de ofensa ao principio da
separacdao de poderes nas hipdteses de direitos ou politicas publicas
expressamente previstas na Constituicao e nao efetivadas, conforme se
verifica dos acordaos colacionados:

“EM E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) - MANUTENCAO DE REDE DE
ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
- DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL - CONFIGURACAO, NO CASO, DE
TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO MUNICIPIO - DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ
183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RT]
185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE
QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RT] 200/191-197) — O PAPEL DO
PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO
— A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA
“LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E
VINCULANTE DAS NORMAS  CONSTITUCIONALIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO,
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QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,
ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CE, ARTS. 6% 196 E
197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - A
COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS
E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO - CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO
PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO
DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RT] 174/687 — RTJ
175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO
EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO”. (ARE 745.745-AgR, rel.
min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 02.12.2014)

“Ementa

SAUDE - FORNECIMENTO DE REMEDIOS. O preceito
do artigo 196 da Constituicao Federal assegura aos necessitados
o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis
ao restabelecimento da saude.” (ARE 744.170-AgR, rel. min.
Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de31.01.2014)

“Ementa

Agravo regimental em recurso extraordindrio com agravo.
2. Direito Constitucional. Educacao de deficientes auditivos.
Professores especializados em Libras. 3. Inadimplemento estatal
de politicas publicas com previsao constitucional. Intervengao
excepcional do Judicidrio. Possibilidade. Precedentes. 4.
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Cldusula da reserva do possivel. Inoponibilidade. Ntucleo de
intangibilidade dos direitos fundamentais. 5.
Constitucionalidade e convencionalidade das politicas ptblicas
de insercdo dos portadores de necessidades especiais na
sociedade. Precedentes. 6. Auséncia de argumentos suficientes a
infirmar a decisdo recorrida. 7. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (ARE 860.979-AgR, rel. min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, DJe de 05.05.2015)

No mesmo sentido: ARE 768.825 (rel. min. Ricardo Lewandowski,
Segunda Turma, D] de 20.08.2014); RE 820.910 - AgR (rel. min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe de 03.09.2014); RE 850.215-AgR (rel.
min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 28.04.2015); ARE 740.800-
AgR (rel. min. Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 11.12.2013); RE
669.635-AgR (rel. min. Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe de 10.04.2015);
RE 642.536-AgR (rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 26.02.2013);
Al 739.151-AgR (rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de
10.06.2014); RE 628.159-AgR (rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe
de 14.08.2013); ARE 649.600 (rel. min. Teori Zavascki, DJe de 18.09.2013) e
ARE 761.127-AgR (rel. min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de
15.08.2014).

- A impossibilidade de se invocar a Reserva do Possivel como
argumento retorico e escusa indevida

Contraproducente se revela a alegacao da reserva do possivel, pois o
Estado nao pode se furtar a garantir, minimamente, o conteudo
normativo dos direitos especificados ao longo do Texto Constitucional e
exaustivamente regulamentado pelas normas infraconstitucionais, sob
pena de incorrer em ilegitimidade.

Quer dizer, nas palavras de Paulo Bonavides, “o poder representa
sumariamente aquela energia basica que anima a existéncia de uma
comunidade humana num determinado territorio, conservando-a unida,
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coesa e solidaria”®. E prossegue afirmando que a legitimidade deste
poder relaciona-se a justificagdo e aos valores do poder legal. Confira:

“A legitimidade ¢é a legalidade acrescida de sua valoragio. E o
critério que busca menos compreender e aplicar do que para
aceitar ou negar a adequacio do poder ds situagdes da vida
social que ele é chamado a disciplinar.

No conceito de legitimidade entram as crengas de
determinada época, que presidem d manifestacio do
consentimento e da obediéncia.

A legalidade de um regime democrdtico, por exemplo, é o seu
enquadramento nos moldes de uma constituicdo observada e
praticada; sua legitimidade serd sempre o poder contido naquela
constituigdo, exercendo-se de conformidade com as crengas, os valores
e os principios da ideologia dominante, no caso a ideologia
democritica.”” (op. cit. p. 121)

De tudo se conclui que o descompasso entre os direitos positivados
na Constituicdo e sua efetivacdo — minima, que seja — pelo Estado,
primariamente pelo Executivo, Legislativo ou, por fim, pelo Judiciario,
torna letra morta o Texto Constitucional e esvazia o sentido da decisao
politica tomada pela sociedade a que ela se destina.

A reserva do possivel ndao pode servir de argumento para escusar o
Estado de cumprir os comandos constitucionais, sobretudo aqueles
expressamente nomeados e caracterizados como direitos fundamentais.
Eventual objecdo orcamentdria deveria ser acompanhada de prova
expressa, documental, que justifique adequadamente e demonstre a
impossibilidade financeira do Estado, bem como porque as escolhas
politico-governamentais deixaram de atender demanda tao fundamental.
A invocagao da reserva do possivel nao pode consistir em mera alegacao
que isenta, por si sO, o Estado de suas obriga¢des. Somente justo motivo,
objetivamente aferido, tem tal valia.

Destarte, a inexisténcia de recursos no orcamento vigente -

4 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 16ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 115.
5 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 16ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 121.
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demonstravel objetivamente — ndo afasta a possibilidade de atendimento
do direito em tela. Nesta perspectiva, é possivel a inclusdo da respectiva
dotagao no or¢camento do ano seguinte (art. 165, § 5%, ¢/c art. 167, I, ambos
da Constitui¢do da Republica). Contudo, uma ressalva deve ser feita. O
orcamento possui carater apenas autorizativo, isto é, apenas permite que,
caso se pretenda utilizar o recurso financeiro, este uso estara permitido na
peca orcamentdria proposta pelo Executivo e aprovada pelo Legislativo.
Nao possui, entretanto, carater obrigatorio para a execucdo daquela
dotacgao. Tendo essa premissa como base, € imperativa a determinacao da
inclusao no orcamento seguinte, bem como o inicio da execuc¢do da
reforma, em certo prazo, apds essa inclusao. Tais medidas visam dar
concretude ao direito violado e, em ultima analise, concretizar a forca
normativa da Constitui¢ao, sem que, no entanto, tal determinacao judicial
signifique uma substitui¢do indevida do Juiz aos atos do gestor. No
presente caso, silenciar ou decidir pouco nao contribui para a superagao
da situacao de negacao de direitos. Por outro lado, atuar e garantir o
direito do preso a sua integridade fisica e moral nao precisa ser atividade
de substituicdo ao gestor, mas exigir que este, de acordo com suas
escolhas politicas, orcamentarias, técnicas, cumpra a exigéncia

constitucional.
* Conclusao

Diante do exposto, acompanho o voto do Ilustre Relator Ministro
Ricardo Lewandowski para dar provimento ao presente Recurso
Extraordindrio.

E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, Vossa
Exceléncia me permite? Vou empunhar a bandeira inicial de Vossa
Exceléncia e explico o porqué: examina-se situagao concreta, e, no tocante
a essa situacdo concreta, que é notoria, a das penitencidrias, e também
tendo em conta a carga tributdria brasileira, conclui-se que a reserva do
possivel ndo é evocavel, tampouco o principio da separagao e harmonia
dos Poderes.

Por isso, nao devemos deixar uma brecha para, simplesmente, nao se
cumprir a decisdao do Supremo, dando-se a esse elemento, que € reserva
do possivel, polivaléncia maior. Desde que me conheco, o Estado sempre
esteve as voltas com o caixa, em que pese a receita. E nao sera amanha
que nao estara, principalmente diante do contexto que verificamos, em
especial, no Estado do Rio Grande do Sul.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, também pela
ordem, eu gostaria de, pedindo vénia ao Ministro Fachin, entender que
realmente Vossa Exceléncia deveria tolerar a sua toleravel proposigao.
Quer dizer, no primeiro aspecto, Vossa Exceléncia realmente explicitou a
hipdtese de obras emergenciais. Entao, numa ponderagao entre a reserva
do possivel e obras emergenciais, que vao atentar para o centro de
gravidade da Constituicdo Federal, que é a dignidade da pessoa humana,
hd de preponderar efetivamente essa protecio a dignidade com
realizacao de obras emergenciais que ndo possam ser obstadas por uma
va alegacao de reserva do possivel - isto, em primeiro lugar.

Em segundo lugar, da forma como a tese foi exposta na repercussao
geral e que aqui estd sendo discutida, o que Vossa Exceléncia concluiu -
com o qué eu concordo - é que, nesse particular, o ativismo judicial nao
implica violagao a clausula pétrea da separagao de Poderes. Entao, obras
emergenciais e a atividade judicial, nesse caso, nao ha nenhuma violacao

a separagao de Poderes, porque, por exemplo, no mandato de injungao, o
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Judiciario prové especificamente. E o Supremo Tribunal Federal ja
legitimou a possibilidade de mandado de injuncdo de carater coletivo, ou
seja, a decisao tem uma eficacia ultra partes.

De sorte que eu tolero essa...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, deixemos
para a segunda parte, provido o extraordindrio, a tese a ser proclamada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas nds estamos
sempre discutindo tese antes dos votos. Talvez conviesse votar e depois
discutir a tese.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tem razdo a
eminente Ministra CARMEN LUCIA quando observa que se impde votar,
primeiro, para, somente ap0s, tal seja o resultado do julgamento, discutir e
firmar a tese concernente ao “thema decidendum”.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Depois de concluido
o julgamento.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu penso que Vossa Exceléncia enfrentou, e eu equacionaria, trés
questdes. Ha trés perguntas envolvidas neste caso. A primeira € se o
Judiciario pode ou nao intervir em situagdes como essa. A segunda € qual
€ 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
intervencao ¢ legitima ao Judicidrio nessas situagoes.

Passo a responder a primeira pergunta, em linha de concordancia
com Vossa Exceléncia, quanto a possibilidade de intervencao do Poder
Judiciario. N6s todos aqui estamos de acordo que decisdao politica em
uma democracia deve ser tomada, como regra geral, por quem tem voto.
Portanto, as decisOes politicas devem ser tomadas pelo Poder Legislativo,
e, na medida em que legitimado, também pelo chefe do Poder Executivo.
Assim, eu gostaria de deixar bem claro que a judicializagao, quando ela
ocorre — e este € 0 caso —, ela ndo substitui a politica, e acho que a politica
tem preferéncia quando ela consiga produzir consensos e quando ela
consiga atuar. Porém, penso que Vossa Exceléncia assentou no voto, e de
maneira muito feliz, em que hipdteses por excecao o Judiciario pode e
deve atuar. E acho que este é um caso tipico dessa excegao.

Em primeiro lugar, porque nds estamos atuando para proteger os
direitos de uma minoria, de uma minoria invisivel e de uma minoria que
ndo tem voto, porque nao tem direitos politicos. Portanto, nos estamos
lidando com um conjunto de pessoas que ficou a margem da vida pela
incapacidade de vocalizar os seus interesses e as suas pretensoes, porque
nao ha quem as represente. Logo, quem tem que ser o intérprete daqueles
que ndo podem falar é evidentemente o Poder Judicidrio. Acho que essa
primeira razao ja seria suficiente.

A segunda razdo ja apontada — e o Ministro Marco Aurélio acabou
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de reiterar isso — é que este € um problema estrutural, sistémico e que
vem de longe assinalado por uma inércia continua e permanente dos
Poderes Publicos, notadamente, do Executivo, porque legislacao
frequentemente hd — como lembrava o Ministro Celso de Mello, e Vossa
Exceléncia lembrava no seu voto. Dessa forma, eu acho que o Judicidrio
tem a legitimidade de intervir para superar um quadro cronico, histdrico,
atavico de omissao do Poder Executivo nessa matéria.

Por fim, para legitimar essa intervengao, os presos so estdo presos,
porque o Estado assim o determinou. Se o Estado se arroga no poder de
privar essas pessoas de liberdade, tem evidentemente que exercer
— lembrava o Procurador-Geral, Doutor Rodrigo Janot — os seus deveres
de protecao dessas pessoas que estao sob a sua guarda por decisao sua.
De modo que, se ha uma hipdtese classica de intervengao legitima do
Poder Judicidrio, € precisamente esta.

Como o Ministro Fux lembrou, e o Ministro Fachin também, eu
abandonei um pouco o uso da expressao "ativismo judicial”, porque ela
passou a ser utilizada mais ou menos como "neoliberalismo". Quando
alguém quer desclassificar ou desqualificar uma posicao, diz: "isso ai é
ativismo". Mas ha situa¢des em que o Judicidrio deve ser autocontido em
respeito as decisoes politicas dos outros Poderes, e ha situagdes em que
ele tem que ser proativo, em nome da Constitui¢ao e dos valores que nos
cabe resguardar.

Desse modo, Presidente, eu entendo que o Judicidrio nao sé pode
como deve, na linha do que decidiu Vossa Exceléncia, interferir para
determinar a realizagdo de obras em presidios cuja situagao seja
atentatoria a dignidade da pessoa humana.

Passo a responder a segunda pergunta: que papel a clausula da
reserva do possivel deve desempenhar nessas situagdes, na linha da
preocupagao manifestada pelo Ministro Luiz Edson Fachin, e, em mais de
uma ocasiao, manifestada em votos emblematicos do Ministro Celso de
Mello. A primeira coisa a dizer é que a cldusula da reserva do possivel
ndo pode ser um artificio retdrico, uma valvula de escape para o Estado
deixar de cumprir a sua obrigacdo em situagdes em que ele
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evidentemente tem o dever juridico de atuar. Agora, afastada essa
incidéncia ilegitima da reserva do possivel, ela tem um papel importante
numa democracia por duas razdes: primeiro, a reserva do possivel traz
em si 0 respeito a principios or¢amentdrios minimos de quem decide
fazer as alocagOes de recursos, além da légica elementar de que "dinheiro
ndo nasce em arvores" — para utilizar uma expressao do Cass Sunstein —,
e, portanto, € preciso saber como acudir a todas essas demandas sociais
que existem. Até porque — eu penso isso, e o Ministro Gilmar ja
manifestou essa posicdo — a ideia de responsabilidade fiscal é uma
conquista importante da vivéncia brasileira, e responsabilidade fiscal nao
tem ideologia: ndo gastar mais do que se arrecada nao ¢ uma posigao nem
de esquerda, nem de direita; € uma posicao que apenas atende a natureza
das coisas. E acho que uma revolugao progressista que nos fariamos no
Brasil seria vivermos sob responsabilidade fiscal, porque o déficit publico
e as consequéncias que ele traz penalizam sobretudo as pessoas mais
pobres, que dependem da atuagao do Estado. Progressista é utilizar o
superavit para fins socialmente legitimos; e nao gastar o dinheiro que nao
se tem, gerando consequéncias extremamente negativas. Portanto, eu
gostaria de dizer que a ideia de reserva do possivel nao é uma maldigao
que permite o Estado nao cumprir direitos fundamentais; € um elemento
importante de autoconten¢ao nas matérias em que estejamos lidando com
escolhas legitimas de alocagao de recursos.

Presidente, eu gostaria de dizer que ouvi com interesse a defesa do
Estado do Rio Grande do Sul pelo Procurador do Estado, Doutor Luis
Carlos Kothe Hagemann, com a solidariedade de quem ja defendeu o
Estado em situagoes dificeis nesta vida. O Estado lida com esse drama de
ter que alocar recursos escassos entre fins alternativos que sao crescentes
em uma sociedade como a nossa. O Estado, como eu disse, tem de alocar
recursos escassos, e a reserva do possivel é uma varidvel importante.
Porém, o Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos
as prioridades impostas pela Constitui¢ao. Assim, a ideia de reserva do
possivel se aplica as escolhas politicas, mas nao as escolhas que ja tenham
sido feitas pela Constituicao. E aqui, Presidente, na linha também do voto
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de Vossa Exceléncia, preservar aspectos minimos da dignidade da pessoa
humana ndo é uma escolha politica, € uma imposi¢ao da Constitui¢ao, e
que nao esta sujeita a reserva do possivel, igualmente na linha do que
sustentou o Procurador-Geral, Doutor Rodrigo Janot. De modo que,
embora a reserva do possivel possa ser um fundamento legitimo para
postergar obrigacoes quando elas dependam de decisao politica, nao é a
reserva do possivel um aspecto suficiente para postergar obrigacdes que
envolvam o nucleo essencial dos direitos fundamentais, aos quais
corresponde a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, também aqui,
Presidente, estou acompanhando Vossa Exceléncia no tocante a exclusao
da tese de que a reserva do possivel pudesse obstar a interferéncia do
Judiciario ou legitimar a inércia do Estado.

E aqui eu chego a terceira e ultima fragao do meu voto, que é a que
considero mais importante, porque traz um componente para reflexao,
embora nao destoe da conclusao, nem da tese de Vossa Exceléncia. E aqui
eu gostaria de dizer isso de uma forma bem explicita: eu nao acho - e
penso que nenhum de nds ache — que o Poder Judiciario tem melhores
capacidades institucionais para reformar o sistema penitenciario do que o
Poder Executivo, porque nds nao temos, o Judicidrio ndo tem a visao
sisttmica das demandas e o Judicidario normalmente é preparado para
fazer micro-justica, a justica do caso concreto, com muita dificuldade de
avaliar impactos sistémicos das suas decisdoes pontuais. Em um modelo
ideal, quem tem que tomar essas decisdes e implementa-las ¢ o Poder
Executivo. Portanto, gostaria de deixar claro que a decisao do Ministro
Lewandowski, a qual estou aderindo, ndo significa uma pretensao do
Judiciario de governar o mundo, nem de ser ele préprio o elaborador de
politicas publicas, ndo s6 porque seria problematico do ponto de vista da
legitimidade democratica, como também porque nés nao somos melhores
do que os técnicos do Executivo para lidar, por exemplo, com questdes
penitencidrias.

Presidente, diante dessa premissa, que considero relevante, e que diz
respeito a separagao dos Poderes e as capacidades institucionais de cada
Poder, o Judicidrio pode atuar quando haja inércia inconstitucional,
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quando haja omissao inconstitucional do Executivo, mas eu penso que,
como regra geral — que excepciono neste caso para acompanhar Vossa
Exceléncia —, a melhor intervencao do Judiciario, em situacdes como esta,
€ a seguinte: o Judicidrio pode impor ao Poder Executivo que realize o
diagnostico da situacdo e que apresente um plano adequado para sanar
aquela omissdao sob monitoramento do Poder Judiciario — isso como regra
geral e ndo no caso concreto, porque o caso concreto tem uma situagao
especifica. Acho que essa é a forma adequada de convivéncia entre os
Poderes e de um certo didlogo institucional, em que o Judicidrio diz: "h4
uma inércia prolongada, a competéncia € 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
realizacdo 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.

Portanto, eu gostaria de dizer, Presidente, que a minha visdo, em
situagdes como esta, € que a regra geral — que nao aplico neste caso pela
razao que direi na minha conclusao — é que a decisdao do Judicidrio nao
deve ser a de ele se sobrepor ao Executivo e determinar como deve ser
feito. O Executivo é que tem que apresentar o seu plano para reforma ou
do presidio, ou do sistema estadual, fazer um diagndstico, um plano, um
cronograma, uma estimativa de custos, como ele pretende obter o
dinheiro, e ai o Judicidrio monitora. Acho que em situagdes-limite o
Judiciario pode até determinar a inclusao de verba em orcamento, mas o
Judiciario nao pode ele proprio dizer como é que deve ser a obra do
presidio, porque acho que nds ndo somos capacitados para isso. Esta
férmula que eu proponho — diagndstico, projeto e monitoramento da
execugao —, no entanto, a meu ver, pode e deve ceder diante de situagdes
excepcionais, que reputo ser este caso, porque, neste caso, Presidente, ja
havia sido feito o diagnostico, ja& havia sido apresentada a proposta
adequada para a superacao 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 que era preciso fazer, qual
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obra era preciso fazer. Eles apenas nao executaram o que ja estava pré-
tracado. Assim, considero que esta era uma situagao excepcional, uma
situagao emergencial para a realizagao de uma obra pontual e ndo para
uma reforma sistémica. E, entdo, neste caso, penso que a solugao proposta
por Vossa Exceléncia é a solugao totalmente adequada. Ja havia laudo
dizendo qual era o problema e o que era preciso fazer para sana-lo, e
quanto custaria.

Portanto, aqui nds nao precisamos intervir, nem € isso que Vossa
Exceléncia fez, para elaborar uma politica publica. NoOs estamos
mandando fazer o que ja se sabia que deveria ser feito, porque ja estavam
pré-prontos o laudo e o projeto a ser executado.

Como resultado, nesta hipdtese, acho que nao é o caso de uma
reforma mais ampla do sistema - ha uma agao recentemente distribuida
ao Ministro Marco Aurélio, que é uma agdo mais ambiciosa e mais
complexa, que, ai, acho que, possivelmente, quando chegar o momento
de discutirmos, ndo comporta solugdes imediatas e pontuais. Mas o caso
que Vossa Exceléncia trouxe comporta uma excecao pontual a essa regra
geral que eu aqui imagino.

Entao, eu pediria vénia ao eminente Ministro Luiz Edson Fachin,
para, na linha do que ja verbalizaram o Ministro Marco Aurélio e o
Ministro Luiz Fux, também me apegar ao teor da proposta original de
Vossa Exceléncia. O que Vossa Exceléncia faz é dizer que, nesta situagao
concreta, que exigia uma obra emergencial, nao é legitima a invocagao da
reserva do possivel, nem da separagao dos poderes. Portanto, nao é um
afastamento genérico em todo e qualquer caso, mas pontual, e Vossa
Exceléncia se refere expressamente a execugao de obras emergenciais. De
modo que, diante da formulagao limitada da tese, eu acho que é legitima
a exclusao da reserva do possivel e da separagao dos Poderes.

Eu tive chance de passar, Presidente, os olhos na integralidade do
voto de Vossa Exceléncia, que gostaria aqui de louvar pela profundidade,
pelo folego, pela oportunidade de trazer a matéria em discussao agora e
por vir sendo o porta-voz, em nome do Supremo, do enfrentamento dessa
questao do sistema penitencidrio, e por ter difundido essa pratica, que vai
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ser transformadora no Pais, da audiéncia de custddia, que nao apenas vai
diminuir a demanda pelo sistema carcerdrio, mas vai aumentar o respeito
pela dignidade dos presos, porque o juiz podera verificar, como Vossa
Exceléncia bem expo0s, se eles foram tratados com integridade. Como
disse o Ministro Celso de Mello: "o preso, por decisao legitima do Poder
Judicidrio, tem privada a sua liberdade de ir e vir, mas nao os outros
direitos inerentes a sua condi¢gdo humana e a sua dignidade humana."

Eu cumprimento, com muita sinceridade, a atuagao de Vossa
Exceléncia nas situag0es em geral e nesse caso em particular e estou

acompanhando o voto de Vossa Exceléncia.
eSS S S S S Sk S o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 9271142.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 102 de 133

13/08/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, eu vou
comegar parabenizando Vossa Exceléncia pela beleza do voto. Ontem
quando eu o recebi a noite, na versao integral, passei alguma horas em
leitura atenta, e hoje poderia resumir o meu voto, dizendo que
acompanho integralmente Vossa Exceléncia.

Mas gostaria - e procurando ser o mais objetiva possivel - de tecer
algumas consideragoes. Todos nds sabemos, foi dito e redito, que estamos
diante de uma agao civil publica, ajuizada pelo Ministério Pablico do Rio
Grande do Sul, contra o Estado do Rio Grande do Sul, visando a
realizacdo de algumas obras de reforma em unidade prisional de
Uruguaiana, que é Municipio da fronteira oeste do Rio Grande do Sul. E
nos foi dito da tribuna que hoje esse albergue estadual de Uruguaiana
conta com 152 detentos, e que a situa¢ao hoje nao seria exatamente a
existente a época do ajuizamento da agao, que ocorreu em 2006.

Eu observei que a Justica do Estado do Rio Grande do Sul foi muito
célere, atendeu com presteza essa agao, proposta que foi em 2006. Foi
uma juiza de direito que a julgou, Presidente. A juiza de direito - nao sei
se ainda continua 14 -, a Doutora Cristina Lopes Nogueira, da 2% Vara
Civel da Comarca de Uruguaiana, enfrentou essa a¢ao em julho de 2007.
Veja bem, um ano depois, a agdao estava sentenciada, e o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, por meio de sua 21? Camara Civel, julgou a
apelacao do Estado do Rio Grande do Sul em fevereiro de 2008; sete
meses depois, ele julgou, apreciou a apelacao. E, na verdade, reformou a
sentenga, como Vossa Exceléncia bem colocou.

E observei - lendo, também com toda a atencao - , o acordao
estadual, que o fundamento para a reforma, como também muito bem
destacado por Vossa Exceléncia, nao foi que a situagdo nao fosse
degradante e que nao merecesse reparo, e sim que ela, na verdade,

atendia a um principio de discricionariedade da atividade do
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Administrador publico. E concluiu, o acorddao, ou melhor, o Relator,
acompanhado por unanimidade pelos demais desembargadores: "Iernho,
pois, que ao Judicidrio ndo cabe determinar ao Poder Executivo a realizagio de
obras, como pretende o Autor Civil, mesmo pleiteadas a titulo de direito
constitucional do preso, pena de fazer as vezes de administrador, imiscuindo-se
indevidamente em seara reservada a Administracdo."

Na sequéncia, depois de citar jurisprudéncia, ainda aduziu: "Por
ultimo, tenho dito reiteradas vezes, falta aos Juizos, porque situados fora do
processo politico-administrativo, capacidade funcional de garantir a efetivacio de
direitos sociais prestacionais, sempre dependentes de condicoes de natureza
economica ou financeira que longe estio dos fundamentos juridicos."

Assim, deu provimento a apelagao, julgando improcedente a acao.

Presidente, eu comungo de todas as premissas do voto de Vossa
Exceléncia, e dou provimento ao Recurso Extraordindrio para restabelecer
a sentenca da Doutora Cristina. Assento brevemente a tese - porque essa
tese espelha a minha convicgao -, de que, quando estdo em jogo direitos
fundamentais - no caso temos o art. 5% inc. XLIX da Constituicao Federal,
que assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral; e o art. 1°,
inc. III, também da nossa Lei Maior, que consagra como principio
fundante da Republica Federativa do Brasil o principio da dignidade da
pessoa humana -, diante de uma omissao injustificada do Administrador
publico, pode, sim, o Poder Judicidrio impor a implementacado de politicas
publicas asseguradas pela Constituicdo Federal e nao efetivadas pelo
Estado.

E assim que voto, Senhor Presidente, sem prejuizo do debate da
tese, como bem destacou o Ministro Luiz Edson Fachin, que, pelo menos
da otica da reserva do possivel, poderia comportar alguma atenuacao.
Acompanho Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, egrégio
Tribunal Pleno, ilustre representante do Ministério Publico, senhores
Advogados e estudantes presentes, também nao poderia deixar de iniciar
o meu voto nao sé louvando a profundidade do voto de Vossa Exceléncia,
como também a capacidade de sintese que Vossa Exceléncia teve. O voto
original de Vossa Exceléncia tem 72 laudas muito bem fundamentadas;
Vossa Exceléncia conseguiu ainda trazer aqui um resumo de metade
dessas paginas e conseguiu, verbalmente, reduzir ainda mais. De sorte
que, realmente, Vossa Exceléncia merece todos os nossos elogios e
cumprimentos pelo fato de viabilizar um julgamento tao arduo e tao
complexo pela Corte nesta tarde.

Senhor Presidente, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, por
vezes, adota a postura de um tribunal de apelacado reiterada, e que nao é
exatamente essa a nossa fun¢ao. A nosso fungao € a apreciacao da questao
federal, com todas aquelas interdi¢des de conhecimento de matéria fatica
e provas, e a fixacao, entao, dessa tese juridica na repercussao geral. Qual
foi a questdo posta para a apreciacao no Supremo Tribunal Federal? Saber
se essa atuacdao do Poder Judicidrio, numa agao civil publica,
determinando ao Poder Executivo a realizagao de obras em presidios, fere
a clausula pétrea de separacao de Poderes, ainda que o Judiciario assim
aja para garantir a integridade fisica e moral dos presos conforme prevé a
Constituicao Federal.

Entdo, aqui, é cedico que, num recurso especial com repercussao
geral, hd uma dicotomia: temos um lado subjetivo, que é o julgamento da
causa; e temos o aspecto objetivo, que é a fixacdo da tese. Pelo que eu
pude entender, Vossa Exceléncia fixou uma tese para obras de carater
emergencial, porque, se a tese fosse fixada para obras em geral, a posi¢ao

do Ministro Luis Roberto Barroso é uma posicao incontestavel, uma vez
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que o Judicidrio nao tem capacidade institucional para poder programar
que determinados presidios tém que ter esses compartimentos, essas
areas, etc. .

Entdo, cinjo-me a tese da atuacao judicial nas hipoteses em que o
Judiciario atua para determinar ao Poder Publico a realizagdao de obras
emergenciais, no afa de proteger a integridade fisica e psiquica do preso.
Essa questao hoje ¢ uma questao desde 1988. A Constituicao Federal tem
como centro de gravidade a dignidade da pessoa humana e, numa
especificagdo desse nucleo da dignidade, estabelece que nenhum preso
pode ser tratado em situagdo degradante e que é assegurada a
integridade fisica, psiquica e moral do preso pelo Estado-custodiante.

Pois bem, se ndo admitissemos a intervencao judicial, recairiamos
naquele velho questionamento do Professor Eurico Lima, que dizia:
"direito sem tutela jurisdicional fica sujeito a boa vontade dos homens; e
tutela jurisdicional sem direito permite ao juiz decidir no vacuo". Entao,
aqui, evidentemente que, em primeiro lugar, admitimos - digamos assim
- essa tutela de carater transindividual para que, todas as vezes em que
houver a necessidade de realizagao de obras emergenciais, seja cabivel a
atuacao do Judiciario, que é provocada pelo Ministério Publico por uma
acao civil puablica. Entdo, essa atuagao judicial é inerente a propria
necessidade da tutela dos direitos fundamentais.

E, hoje, os direitos fundamentais nao podem ser tratados como os
direitos civis, onde uma parte tem direito, outra tem deveres; os direitos
fundamentais assumem uma dimensao objetiva, que pressupoem,
inclusive, a irradiagao de seus efeitos para outras rela¢des juridicas - e, ai,
estd a decisdao de Vossa Exceléncia, que pode ser aplicada como tese de
repercussao geral a todos os casos em que se fazem necessarias obras
emergenciais. E esses direitos fundamentais, nessa dimensao objetiva,
reclamam também a existéncia de procedimentos, de institui¢cdes, de
mecanismos de tutela, para que eles, efetivamente, sejam considerados
Direitos Fundamentais.

E Vossa Exceléncia, nesse particular, no meu modo de ver, prop0s a
melhor solugao para os casos em que os presidios necessitam de obras
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emergenciais. E possivel, efetivamente, ao Poder Judiciario impor essa
determinacdo, sem qualquer violagdo constitucional da cldusula de
separacao de Poderes.

Por outro lado, com relacao ao minimo existencial, o Ministro Luis
Roberto Barroso aqui ja timbrou, com sua doutrina classica de Direito
Constitucional, que essa alegacao da existéncia da reserva do possivel nao
pode infirmar um direito fundamental, tanto mais quando se esta diante
de um confronto com o minimo existencial. Essa ¢ uma velha batalha
doutrindria entre Otto Bachof e Cass Sunstein; um, preconizando o
minimo existencial, e o outro, a reserva do possivel, porque o Direito nao
nasce em arvores, mas ha determinadas prestacdes que, mesmo que o
Direito nao nas¢a em arvore, devem ser efetivadas.

Se nao me falha a memoria, inclusive, teve acento no Gabinete do
Ministro Marco Aurélio, o Professor Felipe de Melo Fonte, nao foi
Ministro Marco Aurélio?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ele foi assessor no
meu Gabinete, e reconhecemos que a UER] é um grande celeiro de
grandes quadros.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Se for falar
bem, eu quero lembrar que foi meu aluno.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Entao, o Doutor Felipe de
Melo Fonte tem obra sobre Politicas Publicas de Direitos Fundamentais.
E, exatamente, ao abordar a questdo dos presos, em relacdo ao minimo
existencial, ele assenta que, nesses casos, a regra constitucional que veda a
submissdao a tortura e ao tratamento desumano ou degradante é
exatamente aquela que deve ser observada quando se tem em mente o
minimo existencial; ou seja, 0 minimo existencial é ndo deixar que o preso
seja tratado de forma desumana ou degradante, tal como prevée a
Constituicao Federal.

E diz ele:

"A vedacao constitucional a tratamento desumano e

3
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degradante serve de fundamento as pretensdes de amparo aos
indigentes de modo geral, ja que permitir pessoas dormindo ao
relento” - como Vossa Exceléncia destacou - "ou sem o
suprimento das necessidades mais basicas (como acesso a
sanitarios e agua potavel para higiene pessoal) nao é compativel
com o conteudo mais essencial do principio da dignidade da

pessoa humana."

E afirma ele:

"(...) Com fundamento no proprio texto constitucional, é
possivel extrair um direito individual a um instrumento de
situagOes flagrantemente desumanas e degradantes, tais como
presos encarcerados em celas superlotadas, em condi¢oes
precarias de higiene, bem como as pessoas vivendo na rua
debaixo de vias publicas.”

Entdo, eu repito aqui: o Doutor Felipe de Melo Fonte assenta essa
percepcao do minimo existencial em confronto com os direitos
fundamentais nessa obra "Politicas Publicas de Direitos Fundamentais".

E a grande verdade, Senhor Presidente, é que, num primeiro
momento, eu imaginei que nds estivéssemos realmente sindicando a
possibilidade de o Judicidrio exigir judicialmente as politicas publicas
prometidas na Constituicdo Federal. Mas, ainda assim, hoje, ha alguns
paises, como Africa do Sul, a India, até a Venezuela, que admitem essa
exigibilidade. Eu tenho ainda um pendor muito grande de fazer com que
o legislador cumpra a promessa constitucional que ele fez; e até admitiria,
pelo menos num controle fraco de inconstitucionalidade, como o
Professor Tushnet afirma, eu admitiria até um direito a uma politica
publica, exigir em juizo o direito a uma politica publica.

Mas, de toda maneira, Senhor Presidente, concluindo aqui que os
votos de Vossa Exceléncia, de ontem a noite e esse de hoje de manhj,
extremamente instigantes, nos levam a essas digressoes, que fazem parte,
as vezes até do nosso dever de oficio, motivar as decisdes judiciais, eu,
entdo, concluiria acompanhando integralmente o voto de Vossa

Exceléncia, antecipando também que o acompanho na sua tese, por ela
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ndo ser uma tese voltada a permitir ao Judiciario que determine ao
Executivo realizar obras no sistema prisional que o Judicidrio entender
cabivel, porque esbarrariamos nessa falta de capacidade institucional.
Mas entendo que a tese de Vossa Exceléncia ¢ aplicavel a todos os casos
em que haja uma agdo proposta, pleiteando a adocao de medidas
emergenciais para a manutencdo da integridade fisica e psiquica do

preso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE E RELATOR) - E exatamente isso. E bem minimalista a
tese, quer dizer, a intervencao judicial se faz na estrita medida de
defender os direitos fundamentais do preso, que estao consignados na
Constituigao.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, também
ndo posso deixar de acompanhar os merecidos elogios nao apenas ao
voto de Vossa Exceléncia, mas também por ter trazido matéria que aflige
a todos, exatamente pelas condi¢des carcerarias.

Citei, num paper, uma frase que poderia ser do voto de um dos juizes
ou de um juiz brasileiro, no qual se tem o seguinte:

“...0s dolorosos gemidos do fraco, sacrificado a ignorancia cruel e
aos opulentos covardes; os tormentos atrozes que a barbarie inflige por
crimes sem provas, ou por delitos quiméricos, o aspecto abominavel dos
xadrezes e das masmorras, cujo horror é ainda aumentado pelo suplicio
mais insuportavel para os infelizes — a incerteza, tantos métodos
odiosos, espalhados por toda parte, deveriam ter despertado a atencao
dos filosofos, essa espécie de magistrados que dirigem as opinides
humanas.

Esta frase nao é de juiz, é de Beccaria, no tratado "Dos Delitos e das
Penas", escrito em 1764. E pareceria perfeitamente aproveitavel por um de
nods para falar das condi¢des dos presos e das prisoes brasileiras, o que
me parece tragico.

Nao tenho nenhuma duvida, Presidente, em afirmar a competéncia
do Supremo Tribunal Federal, ou do Poder Judiciario, para determinar a
adocdo das medidas necessarias e garantidoras dos direitos
constitucionais a dignidade e a integridade dos presos, das pessoas,
portanto, custodiadas.

E foi citado da tribuna pelo advogado um precedente meu, como se
eu nao tivesse reconhecido esse poder. Nao é esse o meu
encaminhamento, e vou citar, dentre outros que poderia citar, um julgado
de 29 de maio deste ano, o Agravo em Recurso Extraordinario n® 832.823,
em cuja ementa se tem:

"7. O acordao recorrido..." - no caso, era de um tribunal que havia

reformado uma sentenca que tinha extinto uma agado civil publica do
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Ministério Puablico. Portanto, aqui, no sentido oposto: o Tribunal de
Justica reconheceu e determinou que o juiz prosseguisse para julgar as
condi¢oes daquele presidio - "..harmoniza-se com a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal, que assentou a possibilidade de intervencao
excepcional do Poder Judiciario na implementacao de politicas publicas,
maxime quando se cuida, como na espécie, de adogao de providéncias
especificas, garantidoras dos direitos constitucionais fundamentais a vida
e a integridade fisica daqueles sob a custddia do Estado: "

Portanto, o meu encaminhamento e os meus julgados sao
exatamente no sentido do reconhecimento da competéncia do Poder
Judiciario para adotar todas as medidas que sejam necessarias para fazer
valer os direitos fundamentais dos presos.

Digo, Senhor Presidente, que acolho integralmente o que foi dito
por Vossa Exceléncia e pelos que votaram antes de mim quanto a situacao
de descalabro da questdao penitencidria no Brasil. E fago brevissimas
observagdes, como achega a um voto que ndo precisaria, de jeito nenhum,
disso.

Mas, lembraria que, primeiro: hd um problema no Brasil, porque a
parte externa das penitencidrias e das cadeias é do Executivo. A interna é
do Poder Judiciario, porque é o juiz que determina a prisao e acompanha
o cumprimento da pena. Esse é um dos dados que tenho notado e
anotado que vamos ter que repensar.

Outro dado sobre o qual ja ouvimos muitas discussdes no Tribunal
Superior Eleitoral é aquele de que algumas "politicas" ndao dao voto. Uma
delas € construir penitenciarias.

Houve um politico em Minas Gerais que, estando em muito ma
situagao, década de sessenta, talvez de cinquenta, recebeu a seguinte
noticia: olha, o senhor precisa fazer alguma coisa que seja de maior
contentamento... Ao que ele teria respondido ao Secretario: indignos, eu
ja pensei varias vezes em fazer umas penitencidrias; o povo nao quer, o
povo depois nem nota.

Quer dizer, na verdade, nao se investe nisso, como disse Vossa
Exceléncia, por falta de vontade politica. E, convenhamos, nao ¢ assim
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que havera de ser o exercicio da democracia, sendao que as politicas
publicas haverao de ser adotadas segundo o que a Constituicao
determinar e para o cumprimento daquilo que seja necessario para o
Estado Democratico de Direito, o que significa cumprir o direito; o que
significa, ter, inclusive, que fazer presidios. Alids, deveriam fazer mais
escolas, porque talvez ndo precisdssemos de tantos presidios. Mas, de
toda a sorte, é preciso que o Brasil repense isso.

Também queria dizer que Vossa Exceléncia tem toda razdo, e agora
falo como cidada... S6 para se ter uma idéia das condi¢Oes de prisdes e
cadeias em geral, dou um exemplo sempre claro quando temos reunides
na Pastoral Carcerdria, que é o seguinte: a cidade, onde mora meu pai, foi
criada ha noventa anos, com quatro mil habitantes. Construiu-se uma
cadeia, e havia um juiz, um promotor e um delegado de policia. Hoje ha
quase quarenta mil habitantes, o trafico de drogas € um problema grave -
porque essa cidade faz fronteira com a Bahia -, e se tem a mesma cadeia
de noventa anos atrds, um juiz, um promotor e um delegado, ou seja,
aumentaram os problemas, mudou a sociedade, e nada se fez em relacao
a essa matéria. E o que talvez ocorra em muitos dos 5.664 municipios
brasileiros.

Enfim, com todas as tragic choices, havera de se dizer que temos
recursos e que eles estdo disponiveis exatamente para isso. E tenho
duvidas se a adogao das politicas necessdrias para tanto, neste caso, sao
discriciondrias, ou, se ndo sao vinculadas, pelo menos para garantir a
integridade dos custodiados.

Considero alguns elementos dessa decisao discriciondrios: o local,
por exemplo, mas nao considero discriciondria a op¢ao do numero
suficiente de vagas para garantir os direitos constitucionais. Alias hoje
nao se fala mais em ato discricionario, mas em variantes do ato
administrativo, que sdo discriciondrias. Este ¢ um dos casos.

Apenas uma ultima referéncia, Presidente, sobre a reserva do
possivel e o minimo existencial: é que aqui nado se trata do minimo
existencial; nds estamos falando de existéncia. E a Constitui¢ao, no artigo
1%, faz referéncia a dignidade da pessoa humana, e, no artigo 170, refere-
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se, expressamente, a existéncia digna, o que vale para todos, e, em
especial, para quem estd sob a custddia do Estado.

Também concordo com Vossa Exceléncia e com os votos que me
antecederam no sentido de que aqui ndo ha que se falar em auséncia de
recurso, porque foi criado o Fundo Penitencidrio exatamente para se fazer
face a essa demanda que, ha algumas décadas, é acentuada, pontuada,
denunciada e, nem por isso, faz-se alguma coisa para prover.

Por todas as razoes, Presidente, e pelos fundamentos apresentados
no voto de Vossa Exceléncia, dou provimento ao Recurso.

E, quanto a tese, eu acompanharia, mas, como ficou decidido que

votamos e depois voltamos a essa questao, vou aguardar.
kA%
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13/08/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também
comec¢o por cumprimentar Vossa Exceléncia pelo brilhante e cuidadoso
voto que proferiu e também cumprimentar os colegas que estao a
acompanha-lo.

Sem duvida nenhuma, como ja foi amplamente ressaltado, estamos
mais uma vez nos defrontando com tema que desafia amplamente a
atividade do Poder Judiciario.

De um lado, sabemos, como vem sendo apontado aqui em varios
julgamentos, que o numero de vagas existentes no sistema penitenciario
revela-se insuficiente. Temos declaradas cerca de trezentos e sessenta mil
vagas e ja temos uma populacdo carceraria de seiscentos mil presos, o
que, portanto, excede significativamente o niumero de vagas e explica
inclusive esse quadro de superlotagao carcerdria, com todas as mazelas
apontadas no voto de Vossa Exceléncia. Isso, por si s0, ja é preocupante e
tem consequéncias inclusive no que concerne a aspectos sérios de
seguranca publica, as condi¢Oes de sobrevivéncia no presidio, a atuagao
das chamadas organiza¢cbes criminosas chega a ponto que nao
conseguimos imaginar.

Nao faz muito tempo, Presidente, recebi, em meu Gabinete, a visita
de um grupo de pessoas engajadas na causa - a Pastoral Carceraria, na
defesa de situa¢des dignas nos presidios, a pedido do ministro Peluso,
inclusive um sacerdote que se engaja nessa defesa - padre Agostinho,
muito conhecido em Sao Paulo, atua em Ribeirao Preto -, acompanhado
de pessoas que advogam para essa institui¢ao e, também, de uma senhora
que é mae de um preso e ela relatava, entdo, essa realidade. Todas as
dificuldades, as exigéncias que se fazem para que essas pessoas, que sao
presas, as vezes acusadas de trafico de droga, tenham, por exemplo, uma
defesa, que é paga pela organizacdao criminosa. Isso, em principio, nao
sabiamos. Mas ela deu uma outra informagao que me pareceu relevante:
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também, o transporte para a visita, é o caso de Sao Paulo - Vossa
Exceléncia o sabe muito bem -, presidios localizados no interior, esse
transporte, também, ou as condi¢bes de transporte, muitas vezes, sao
dificeis e os Onibus pertencem, também, ao PCC. Portanto, o Estado est4
desorganizado e o crime organizado.

Portanto, quando falamos de todas essas mas condigoes dos
presidios, também nao estamos discutindo apenas a questao de direitos
humanos, estamos discutindo a questao de seguranca publica. Condi¢oes
adequadas dos presidios vao permitir um policiamento adequado, vao
permitir um monitoramento da situagao, dificultar, talvez, a organizacao
ou a fortaleza, o fortalecimento dessas organizag¢des criminosas. Portanto,
esse é um ponto relevante que precisa de ser colocado. E acredito que ele
¢ extremamente importante, Presidente, porque a sociedade com muita
justeza, talvez, nao compreende, muitas vezes, a colocacao do tema numa
perspectiva de defesa dos direitos humanos, cansada que esta do quadro
de impunidade e de violéncia. Mas esse tema estd associado,
inexoravelmente, a ideia de seguranca publica. Na medida que tenhamos
presidios com condi¢des dignas, também, o tema de seguranga publica
estard sendo devidamente contemplado.

Também, nao entendo que aqui se possa invocar, ao contrario do que
se fez na tribuna, especialmente no caso trazido, a tese da reserva do
financeiramente possivel. De qualquer sorte, é bom assentar isso, ainda
quando nds aceitamos essa tese e ha casos em que pelo menos isso é
possivel de fazer, nao se trata de uma féormula meramente metafisica, ela
existe para o Estado e também para os cidadaos. Em nossa vida, temos
essa reserva e também na vida do Estado. Mas aqui de que se cuida? Nos
nao estamos mandando executar, primeiro, nao estamos determinando a
formulagdao de uma politica publica. Estamos determinando que atos
administrativos e atos concretos sejam tomados para corrigir excessos,
inclusive, no que diz respeito - como ja foi apontado aqui, até no voto, na
manifestacio do ministro Celso - ao préprio excesso de execucio. E disso
que se cuida, quer dizer, a melhoria das condi¢des prisionais. E temos,
inclusive, lei sobre o assunto, a Lei de Execuc¢ao Penal, a comecar por ela,
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que estabelece regras basicas que vém sendo, talvez desde seu inicio,
sistematicamente descumpridas.

Veja, por exemplo, Presidente, o artigo 88 da Lei n® 7.210, a LEP, a
Lei de Execugao Penal:

"Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que
contard dormitorio, aparelho sanitdrio e lavatorio."

E o paragrafo unico, entdo, fala sobre requisitos de salubridade, area
minima de seis metros quadrados, portanto, regras que estdo
estabelecidas de forma muito clara desde 1984. Ha no final, inclusive,

uma clausula de transicao:

"Art. 203. No prazo de 06 (seis) meses, a contar da publicagio
desta Lei, serdo editadas as mnormas complementares ou
regqulamentares, necessdrias a eficdcia dos dispositivos ndo auto-
aplicdveis.

§ 1° Dentro do mesmo prazo deverdo as Unidades Federativas,
em convénio com o Ministério da Justica, projetar a adaptacio,
construgdo e equipamento de estabelecimentos e servicos penais
previstos nesta Lei.

§ 2° Também, no mesmo prazo, deverd ser providenciada a
aquisicdo ou desapropriagdo de prédios para instalagdo de casas de
albergados” - que era novidade no texto para o regime aberto.

"§ 3% O prazo a que se refere o caput deste artigo poderd ser
ampliado, por ato do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria, mediante justificada solicitagdo” - veja a
responsabilidade do legislador, entendendo que essa clausula
de transicdo poderia ser estendida -, “instruida com os projetos de
reforma ou de construgdo de estabelecimentos.

§ 4° O descumprimento injustificado dos deveres estabelecidos
para as Unidades Federativas implicard a suspensio de qualquer
ajuda financeira a elas destinada pela Unido, para atender as despesas
de execugdo das penas e medidas de sequranca.”
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Portanto, veja que a Lei ja trouxe inclusive uma clausula de transigao
e permitia que o Conselho Penitencidrio estendesse esse prazo,
respeitando a reserva do financeiramente possivel. Nao obstante, nos
sabemos qual foi o resultado.

Por outro lado, também, sabemos que a responsabilidade pela
execucdo da pena, a despeito da responsabilidade administrativa do
Poder Executivo quanto a construgao dos presidios, ¢ do Poder Judiciario.
Veja, Presidente, que ha um capitulo sobre a atuagdao do juizo, da
execucao na Lei de Execucdo Penal. Diz o artigo 66:

"Art. 66. Compete ao Juiz da execucdo:"

E ai vem a descricdo de suas competéncias e responsabilidades. E o
inciso VII desse artigo diz o seguinte:

"VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais,
tomando providéncias para o adequado funcionamento e promovendo,
quando for o caso, a apuragdo de responsabilidade;”

Veja, portanto, uma responsabilidade direta do juiz da execucao.

Eu me lembro, Presidente, que, quando - acho que nao narrei isso
aqui ainda - vice-presidente do Tribunal, recebi a visita, em nome da
ministra Fllen, da senhora ex-Presidente da Corte Suprema canadense,
que visitava o Brasil, naquela época, muito focada nesses temas de
direitos humanos, especialmente das condi¢des dos presidios. E ela, claro,
nao demorou a chegar ao tema, talvez o movel imediato de sua visita, o
episddio lamentavel de Abaetetuba, em que aquela moga foi colocada
num carcere onde havia homens e foi brutalmente violentada, com a
auséncia da juiza da comarca, em suma, com todas aquelas ocorréncias
lamentaveis. Eu, entdo, expliquei que nos, enquanto juizes, nao tinhamos
controle da administragio do presidio, em sentido amplo, e das
dificuldades, das mads condi¢des dos presidios e tudo mais. E essa
senhora, com uma frieza e uma ponta de ironia anglo-saxonica, disse-me

4
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que entendia que abusos ocorriam em todos os lugares, mas me
questionou se eu nao considerava demasiado que nds tivéssemos levado
trinta dias para descobrir o fendmeno. Um questionamento irrespondivel.
S6 restou a mim mesmo dizer-me que eu, pelo menos, nunca mais ouviria
um repto dessa indole sem ter feito algo nessa seara e, dai, ter me
motivado para discutir o tema no ambito do CNJ, dando ensejo, entdo, ao
debate sobre os mutirdes carcerarios.

Mas veja Vossa Exceléncia que isso € dever do juiz: fiscalizar, estar
mensalmente no presidio. No CNJ, n6s descobrimos que muitos juizes da
execucdo, Presidente, nunca tinham visitado um presidio; portanto,
descumprindo claramente o que estava no texto legal base, o Estatuto da
Execucao Penal. E, por isso, resolucbes do CN]J passarem a exigir,

inclusive, relatdrios especificos dessa visita. Mas o dispositivo...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nio apenas a prisao
acodada, tempora, sem a culpa formada.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Veja, o dispositivo, o
art. 66, diz mais:

"Compete ao Juiz da execugio:

(...) VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal
que estiver funcionando em condig0es inadequadas ou com
infringéncia aos dispositivos desta Lei;”

Portanto, uma medida extremamente grave. Mais grave até do que a
determinacdo de aperfeicoamento, construgao, reparo de uma unidade
prisional. O ministro Celso lembrava que, muitas vezes, essas medidas
sao tomadas, mas os tribunais, em fun¢ao do proprio escarcéu, da propria
repercussao desse tipo de medida, em geral, acabam por cassar a
interdicdo que é determinada legalmente.

Lembremo-nos do episddio do juiz de Contagem, Minas Gerais, que
acabou sendo até punido em func¢do de uma determinagao semelhante.
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Vejam, também, que a Lei de Execucdo Penal confere
responsabilidade, competéncia especifica ao Ministério Publico. Agora ja
no art. 68, Presidente, que diz:

"Art. 68 - Incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

I - fiscalizar a regularidade formal das guias de recolhimento e
de internamento;

I - requerer:

a) todas as providéncias necessdrias ao desenvolvimento do
processo executivo;

b) a instauracdo dos incidentes de excesso ou desvio de

execugdo;”

A isso se referia, também, o ministro Celso de Mello: competéncia

especifica...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Incumbe ao
Ministério Publico, dentre as suas intimeras atribui¢cdes no curso do
processo de execucao penal (LEP, arts. 67 e 68), proceder, ao menos uma
vez por mes, a visitas correcionais dos estabelecimentos penitenciarios, em
ordem a velar pela integridade dos direitos dos sentenciados e a
fiscalizar o adequado cumprimento do titulo penal condenatdrio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E, ai, diz mais no

paragrafo tnico:

"Pardgrafo unico - O 6rgdo do Ministério Publico visitard
mensalmente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenga
em livro proprio.”

Portanto, o legislador desde 84, uma lei cuidadosa; tomou uma série
de cautelas, normas de organizagao e procedimento com todas essas
tessituras, com o objetivo de regular fiscalizacdao para evitar o excesso de

execugao.
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Portanto, Presidente, a rigor, ha base legal farta que indica que, na
situacao descrita no Recurso Extraordinario, ndés temos uma rotunda
sistematica viola¢ao, que demanda corregao de forma bastante clara.

Entdo, ndo se ha de falar, aqui, em qualquer abuso, ou desvio, ou
violacdo eventual da separagao dos poderes na espécie. A legislacao da
execugao penal ja define as condi¢des basicas dessa execugdo. Esta
evidente, portanto, a sistematica violagao.

O art. 186 diz quem pode suscitar o incidente de excesso ou desvio
de execucao:

"Art. 186. Podem suscitar o incidente de excesso ou desvio de
execugao:

I - 0 Ministério Publico;

II - 0 Conselho Penitencidrio;

III - o sentenciado;

IV - qualquer dos demais 6rgdos da execugdo penal.”

E o art. 185 diz que:

"Art. 185. Haverd excesso ou desvio de execucdo sempre que
algum ato for praticado além dos limites fixados na sentenca, em
normas legais ou regulamentares.”

Portanto, a mim me parece que nao se pode invocar de forma
longinqua a reserva do financeiramente possivel para impedir ou
bloquear uma determinacao judicial no sentido do reparo que se exige,
para que se deem condigdes minimas de funcionalidade, de
funcionamento a unidade prisional.

Mas ha outros argumentos legais que podem ser mencionados e que
reforcam a competéncia de orgaos que integram o Judicidrio. A Lei n®
12.106, de 2 de dezembro de 2009, cria, Presidente, no ambito do
Conselho Nacional de Justica, o Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas

Socioeducativas — DMF. Portanto, também, nesse ambito. E veja que aqui
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no § 1%ja se diz:

"Art. 1 (...)

0

§1 Constituem objetivos do DMEF, dentre outros correlatos
que poderdo ser estabelecidos administrativamente:

I — monitorar e fiscalizar o cumprimento das recomendagdes e
resolugoes do Conselho Nacional de Justica em relagdo a prisdo
proviséria e definitiva, medida de segquranca e de internagio de
adolescentes;

II — planejar, organizar e coordenar, no dmbito de cada tribunal,
mutiroes para reavaliagdo da prisdo provisoria e definitiva, da medida
de seguranga e da internagdo de adolescentes e para o aperfeicoamento
de rotinas cartordrias;

Il — acompanhar e propor solugdes em face de irregularidades
verificadas no sistema carcerdrio e no sistema de execucdo de medidas
socioeducativas;

IV — fomentar a implementacio de medidas protetivas e de
projetos de capacitacdo profissional e reinser¢do social do interno e do
egresso do sistema carcerdrio;

V — propor ao Conselho Nacional de Justica, em relagido ao
sistema carcerdrio e ao sistema de execucio de medidas
socioeducativas, a uniformizagio de procedimentos, bem como de
estudos para aperfeicoamento da legislacdo sobre a matéria;

VI — acompanhar e monitorar projetos relativos a abertura de
novas vagas e ao cumprimento da legislacdo pertinente em relacdo ao
sistema carcerdrio e ao sistema de execucdo de medidas
socioeducativas;”

Portanto, ao lado do que ja esta claramente previsto desde 1984 na
Lei de Execugao Penal e que é competéncia do proprio juizo da execugao
e de todos aqueles que supervisionam, inclusive das corregedorias,
temos hoje o departamento de monitoramento do sistema prisional,
encartado no ambito do CNJ. Logo, nao se trata de fazer nada de
extravagante ou que pudesse de alguma forma malferir - como ja foi aqui
apontado em tantos votos e no voto de Vossa Exceléncia - o principio da

8
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divisdo de poderes. O Judicidrio nao estd assumindo as tarefas tipicas do
Poder Executivo, da Administracao Publica, mas esta determinando que
se tomem medidas no sentido de estabelecer aquilo que decorre ou esta
previsto no Texto Constitucional - como ja foi largamente apontado a
partir do voto de Vossa Exceléncia -, mas que foi amplamente densificado
na legislacao infraconstitucional. Portanto, a rigor, o que nds temos aqui
sao atos concretos ou omissOes manifestas que desviam claramente da
politica que foi estabelecida de forma inequivoca por quem tem
legitimidade democratica para fazé-lo, o préprio legislador.

Entdo, a meu ver, nao se ha de falar, aqui, de violacdo a divisao dos
poderes, invocar reserva do possivel ou, muito menos, de se cogitar de
uma intervencao indevida por parte do Judiciario.

Também, nao gosto - como disse o ministro Barroso - da expressao
ativismo judicial, porque traduz, em certa medida, a ideia de uma
censura, nao €? Quando se usa a expressao, o que se esta a dizer é que
houve um excesso; quando o que nos estamos a dizer, de forma muito
clara, é que, se houve excesso, foi quanto a falta de cuidados elementares

com os direitos fundamentais.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Estamos
dizendo que houve escassez.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Isso. Portanto, nao
se trata de nada que se possa enquadrar, pelo menos nesse conceito de
ativismo. Quer dizer, o Judiciario esta sendo chamado a reparar uma
situagao que é extremamente gravosa a direitos fundamentais.

E, também, nao ha nenhuma surpresa em o poder publico invocar
agora, em 2015, o principio da reserva do possivel em relacio a uma
decisdao enunciada em 2007, se nds ficassemos sé na sentenca; veja que
estamos a falar do direito positivo, toda a legislacao, que ¢ amplamente
conhecida. E ndao se faz nenhum esforco para demonstrar que se
envidaram esforcos, engendraram-se medidas para atenuar a situacao.

Nao! Simplesmente, usa-se essa expressao como uma foérmula de
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imunidade. E esse ponto, acho que é extremamente importante.

Eu tenho até a responsabilidade, talvez, de ser um dos primeiros a
discutir o tema da reserva do financeiramente possivel entre nds,
louvando-me num célebre acérdao da Corte Constitucional alema que
tratava do tema das vagas para estudantes de medicina nas
universidades, nas faculdades publicas alemas. E a Corte, entdo, langou
mao disso e examinou isso em detalhe. Mas € claro que isso ndo se pode
transformar numa férmula metafisica, ou numa Floskel, num “abre-te
sésamo” para isentar o poder publico de responsabilidades. A gente sabe
que existem situagdes que demandam decisOes progressivas, mas nao
pode o poder publico, simplesmente, dizer que, tendo em vista as
decisdes politicas que ele proprio tomou, que ele fez alocagao de recursos
para aquela finalidade e ndao para aquela outra, que ele agora pode
invocar simplesmente a reserva do financeiramente possivel para se

isentar de responsabilidades tao elementares.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Talvez como valvula
de escape.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Facil. Por isso
precisamos de dimensionar isso de forma muito clara, quanto se puder
aceitar, haverd situagdes em que isso se coloca, mas é preciso que seja
apresentado com a devida seriedade, ndao como férmula de escape, como
acaba de dizer o ministro Marco Aurélio.

O ministro Barroso, inclusive, também, ressaltou, chamando a
atencao até a um posicionamento meu, a necessidade de que haja de fato
responsabilidade fiscal. E nds sabemos hoje, quer dizer, a grande
modernizag¢do dos nossos tempos € a ideia do chamado estado-fiscal, do
Estado que depende, fundamentalmente, dos tributos e por isso tem de
agir em consonancia com as receitas, que normalmente sao obtidas
mediante a tributagdo da comunidade. Mas é preciso, inclusive, quando
se invoque ai o limite do financeiramente possivel, que haja a propria
nocao de transparéncia desses niumeros.

10
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Sua Exceléncia também destacou e de forma bastante importante,
que esse tema nada tem a ver com perfis ideoldgicos. Isso nao é nem de
direita, nem de esquerda, trata-se simplesmente de nao gastar mais do
que se arrecada. Dai, a ideia desse equilibrio. Mas ha alocagdes de
recursos que sao compulsorias, que tém de atender a esses principios
basicos e nds estamos a ver que isso nao esta a ocorrer.

Vossa Exceléncia trouxe, inclusive, dados impressionantes sobre este
fundo, FUNPEN, e o contingenciamento, o que ¢ altamente

constrangedor, porque se fala de falta de recursos ou dificuldades.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Contingenciamento
que pressupOe frustracao da receita.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois é.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E os recordes sao
batidos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ou uso desses
recursos para outra finalidade, inclusive, para ajudar no superavit
primario, colocando que € emergente isso, mas que nao € emergente
reparo nos presidios. Portanto, é uma questao delicada essa.

Por outro lado, o Texto Constitucional traz férmulas - estava me
lembrando aqui -, inclusive, aquela prevista, pouco usada, mas prevista
no Texto Constitucional, a partir da Emenda n® 45, Presidente, que precisa
de ser lembrada, o § 5% do artigo 109, que diz:

"Art. 109 - .....

§ 5° - Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o
Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigacoes decorrentes de tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito
ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica

11
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Federal.”

Neste caso nem se cogitou, porque agiu bem a prépria Justica do Rio
Grande do Sul. Decidiu nesse sentido, como nds vimos. Mas veja que o
Texto Constitucional tem preocupagdes notdrias com a tutela dos direitos
humanos e cria mecanismos que precisam de ser utilizados em caso de
possivel violagdo, até mesmo pelo Judicidrio, que é o de que se cuida
aqui, deslocando-se para a Justica Federal determinados temas,
permitindo esse deslocamento para evitar eventuais manipulagdes
politicas desse tipo de processo.

De modo que, Presidente, por todas as razdes -elencadas,
acompanho integralmente o belissimo voto proferido por Vossa
Exceléncia, considerando que, ao contrdrio do temor, que até Vossa
Exceléncia manifestou, ndao had nenhum excesso perpetrado pelo Poder
Judicidrio ao determinar que se cumpram as normas constitucionais e
essa ampla pletora de disposi¢oes legais, para nao falar dos tratados
internacionais ja aqui refeitos.

Cumprimento Vossa Exceléncia.

12
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, pego um
gancho nas palavras do ministro Gilmar Mendes: legislacdo, temos o
suficiente; o que falta é a observancia do arcabougo normativo.

Presto, também, esclarecimentos. Disse o ministro Luiz Fux que
Felipe Melo Fonte trabalhou em meu gabinete; realmente, trabalhou e
bem. E nao se pode, no fato, vislumbrar qualquer resquicio de nepotismo,
mesmo porque, quando fui Presidente do Tribunal, apenas trouxe um
parente para ser meu secretdrio: o jornalista Renato Parente — Secretario
de Comunicacao!

Presidente, reconheco que had um efeito positivo na distribuicao
antecipada dos votos. Essa distribuicdo evita o pedido de vista. No dia de
ontem, fui Relator de dois casos, e ndao conseguimos concluir o
julgamento, mas revelo a razao de, ha 36 anos, nao receber
antecipadamente o voto: sou um juiz facilmente sugestionavel! Cedo, de
imediato, a tudo que se mostra de inteligéncia maior. E é o caso do voto
proferido por Vossa Exceléncia. Caminhamos para o consenso unanime.

Qual é a situagdo das nossas penitencidrias, Presidente? Vossa
Exceléncia trouxe o testemunho, desassombrado, do Ministro da Justica,
José Eduardo Cardoso, no que assentou que as penitencidrias no Brasil
sao verdadeiras masmorras medievais e que preferiria morrer do que ser
recolhido a uma delas. A situa¢do é notoria, no que coloca, em segundo
plano, direitos fundamentais. Constatamos que a populagao carceraria
hoje é composta em 40% de presos provisorios — e digo: nao sei como os
Colegas que determinam tanto prisdes provisérias dormem; alguns
devem ter pesadelos, no que invertem a ordem natural, que é apurar-se
para, selada a culpa, ante o principio da nao culpabilidade, que é um
principio constitucional, prender-se — e 60% de presos que estdo
cumprindo pena imposta, considerado titulo condenatorio precluso na
via da recorribilidade.

Vem-nos da Carta Federal — e Vossa Exceléncia ressaltou isso muito
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bem, nao vou tomar o tempo do Plenario, repetindo o que ja se contem no
proficiente voto que Vossa Exceléncia acaba de resumir e entregar —
cumprir ao Estado, é garantia constitucional, preservar a integridade
fisica, moral do preso, daquele que se diz custodiado pelo proprio Estado.

Tem-se mais. As penitencidrias devem viabilizar a separacao dos
presos pelo delito cometido. Prevé-se, também, a separac¢ao considerada a
idade. Nao vou falar naquele episdédio do Para — que foi um aborto — em
que se inobservou o género e colocou-se uma custodiada junto de presos
homens.

Ha cldusula — e também Vossa Exceléncia a trouxe a balha - a
assegurar o acesso ao Judicidrio — e nem mesmo a lei pode afasta-lo — para
ter-se, em segundo plano, ameaca de lesao a direito ou lesao a direito.

Fico muito contente quando vejo, como neste processo, o Ministério
Puablico atuando nao apenas como Estado-acusador, mas na defesa de
interesses que sao coletivos, ajuizando ag¢des civeis publicas.

Presidente, o chavao de que ndo cabe ao Judiciario imiscuir-se em se
tratando de politica publica, que a politica publica é um ato simplesmente
discriciondrio, ndo pega.

Ha4 pouco, julgamos — ha pouco, digo, ha dois anos —, na Primeira
Turma, o Recurso Extraordinario n® 440.028. A Turma, a uma so voz,
proclamou a possibilidade de determinarem-se providéncias ao Setor
Publico, assentando a necessidade de ter-se algumas premissas: primeiro,
a natureza constitucional — e € o caso — da politica publica reclamada; em
segundo lugar, a correlacdo entre ela e os direitos fundamentais — e
vamos ao rol dos principais direitos dos cidadaos e notaremos, quanto
aos custodiados, aqueles que mencionei ha pouco; e a prova — e o fato é
notorio, ndao depende de prova — de que ha omissdao ou prestacao
deficiente pela Administragao Publica, inexistindo — e ndo vem de hoje a
problematica — justificativa, que digo, socialmente aceitavel, para o
comportamento. Essa decisao, repito, foi unanime e envolveu, pasmem os
Senhores, um Estado que é um Estado-pais dentro do Pais, o de Sao
Paulo. Chegamos ao provimento do recurso em processo revelador de
acao civel publica ajuizada, também, pelo Ministério Publico, ja entdao do
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Estado de Sao Paulo, para determinar ao Estado de Sao Paulo a feitura de
obras em escolas publicas, visando ao acesso de portadores de
necessidades especiais. Chegou-se a alegar, inclusive, que nao haveria
aluno-cadeirante.

Presidente, cumprimento e digo que o trabalho na ADPF, que esta
sob a minha relatoria e foi mencionada pelo ministro Luis Roberto
Barroso, estd facilitado em muito pelo conteddo do voto de Vossa
Exceléncia. O caso reclama a atuacdo deste Poder, que tem a ultima
palavra sobre o direito posto — o Supremo, um poder que se diz
moderador.

Cumprimentando-o, acompanho Vossa Exceléncia no voto que nos

apresentou e com o qual nos brindou, sem colocacao de qualquer virgula.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O substancioso e
brilhante voto proferido por Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, com o
qual estou de inteiro acordo, torna prescindivel que me estenda sobre o tema
ora em exame.

Desejo destacar, por oportuno, tal como Vossa Exceléncia o fez, a
situacdo precdaria e caodtica do sistema penitencidrio brasileiro, cuja
pratica, ao longo de décadas, vem subvertendo as funcdes primdrias da
pena, constituindo, por isso mesmo, expressao lamentavel e vergonhosa da
inércia, da indiferenca e do descaso do Poder Executivo, cuja omissao
tem absurdamente propiciado graves ofensas perpetradas contra o
direito fundamental, que se reconhece ao sentenciado, de nao sofrer, na
execucdo da pena, tratamento cruel e degradante, lesivo a sua
incolumidade moral e fisica e, notadamente, a sua essencial dignidade
pessoal.

A questio penitencidria, em nosso Pais, j4 ha muitos anos,

transcendendo a esfera meramente regional, tornou-se um problema de
dimensdo eminentemente nacional, tal a magnitude que nesse campo assumiu

o cronico (e lesivo) inadimplemento das obrigacOes estatais, de que tem
derivado, como efeito perverso, o inaceitavel desprezo pelas normas que
compOem a prépria Lei de Execugao Penal.

Nao hesito em dizer, por isso mesmo, Senhor Presidente, a partir de
minha propria experiéncia como Juiz desta Suprema Corte e, também,
como antigo representante do Ministério Publico paulista, tendo presente
a situagdo dramdtica e cruel constatada no modelo penitenciario
nacional, que se vive, no Brasil, em matéria de execucao penal, um mundo
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de ficcdo que revela um assustador universo de cotidianas irrealidades em
conflito e em completo divdrcio com as declara¢des formais de direitos
que — embora contempladas no texto de nossa Constituigao e, também, em
convengoes internacionais e resolucoes das Nagoes Unidas, notadamente
aquelas emanadas de seu Conselho Econdmico e Social — sdo, no entanto,
descumpridas pelo Poder Executivo, a quem incumbe viabilizar a

implementacdao do que prescreve e determina, entre outros importantes
documentos legislativos, a Lei de Execucao Penal.

O fato preocupante, Senhor Presidente, é que o Estado, agindo com
absoluta indiferenca em relagao a gravidade da questdo penitenciaria, tem
permitido, em razao de sua prépria inércia, que se transgrida o direito
basico do sentenciado de receber tratamento penitencidrio justo e adequado,
vale dizer, tratamento que ndo implique exposicdo do condenado a
meios cruéis ou moralmente degradantes, fazendo-se respeitar, desse
modo, um dos mais expressivos fundamentos que dao suporte ao Estado
democratico de direito: a dignidade da pessoa humana (CE, art. 1°, III).

O Poder Executivo, a quem compete construir estabelecimentos
penitenciarios, viabilizar a existéncia de colonias penais (agricolas e
industriais) e de casas do albergado, além de propiciar a formacao de
patronatos publicos e de prover os recursos necessarios ao fiel e integral
cumprimento da propria Lei de Execugdo Penal, forjando condi¢des que
permitam a consecu¢ao dos fins precipuos da pena, em ordem a
possibilitar “a harmonica integragdo social do condenado e do internado” (LEP,
art. 1°, “in fine”), ndo tem adotado as medidas essenciais ao adimplemento
de suas obrigacdes legais, muito embora a Lei de Execucdo Penal
preveja, em seu art. 203, mecanismos destinados a compelir as unidades
federadas a projetarem a adaptacdo e a construcao de estabelecimentos e
servigos penais previstos em referido diploma legislativo, inclusive
fornecendo os equipamentos necessarios ao seu regular funcionamento.
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Assim sendo, acompanho, integralmente, Senhor Presidente, o
primoroso voto proferido por Vossa Exceléncia. Em consequéncia, conheco e
dou provimento ao presente recurso extraordinario, acolhendo, inclusive,

a tese segundo a qual se revela licito ao Poder Judiciario “(...) impor a
Administragido Publica obrigacdo de fazer, consistente na promogdo de medidas
ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar aos detentos
o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°,
XLIX, da Constituicdo Federal, nio sendo oponivel a decisdo o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separagdo dos poderes”.

E 0 meu voto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 10162842.



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 131 de 133

13/08/2015 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 592.581 R10 GRANDE DO SUL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE
E RELATOR) - Ministro Fachin, Vossa Exceléncia, como um grande
jurista, um eminente Professor, sugeriu alguma alteracdo na tese. Eu vejo
que o Plendrio se encaminhou no sentido de confirmar a tese; inclusive, o
Ministro Fux, que teve que abandonar o Plenario por motivos de
trabalho, e também a Ministra Carmen Lucia, aqui pela intranet, também
apoiam a tese. Eu pergunto se Vossa Exceléncia ficaria vencido na tese,
mas nao no resultado; ou se a aderiria a minha tese sem restricdes. Vossa
Exceléncia fica totalmente a vontade. E eu consignaria isso em ata sem o
menor problema.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente e
eminente Relator, a hora ja vai longe, mas nao tao tarde a ponto que nao
me permita reiterar meus cumprimentos. A Sessao de hoje estd se
revelando uma Sessdo histérica neste Tribunal. E, em homenagem as
premissas e as preocupagdes aqui externadas, sem embargo de me
permitir juntar uma declaragao de voto explicitando a minha posicao, eu
estou aderindo também a tese de Vossa Exceléncia e acompanhando o

Plenario.
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EXTRATO DE ATA
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PROCED. : RIO GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

RECTE. (S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

RECDO. (A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
INTDO. (A/S) : UNIAO

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : ESTADO DO ACRE

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ACRE

INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAZONAS

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAZONAS
INTDO. (A/S) : ESTADO DO ESPIRITO SANTO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

INTDO. (A/S) : ESTADO DO PIAUT

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
INTDO. (A/S) : ESTADO DA BAHIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

INTDO. (A/S) : ESTADO DO AMAPA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

INTDO. (A/S) : ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA CATARINA
INTDO. (A/S) : ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL
INTDO. (A/S) : DISTRITO FEDERAL

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AM. CURIAE. : ESTADO DE SAO PAULO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. : ESTADO DO PARA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PARA

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 220 da repercussdo geral, deu
provimento ao recurso extraordindrio para cassar o acdédrdéo
recorrido, a fim de gque se mantenha a decisdo proferida pelo juizo
de primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a
seguinte tese: “E licito ao Judicidrio impor & Administracéo
PUblica obrigacdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 9248170



Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 133 de 133

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 art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, n&o sendo oponivel a decisdo o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separacdo dos poderes”.
Ausente, Jjustificadamente, o Ministro Teori Zavascki. Falaram,
pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros, Procurador-Geral da Republica; pelo Estado do Rio Grande
do Sul, o Dr. Luis Carlos Kothe Hagemann, e, pela Uni&o, a Dra.
Grace Maria Fernandes Mendonca, Secretaria-Geral de Contencioso da
Advocacia-Geral da Unido. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 13.08.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Roberto Barroso e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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