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RESUMO

Este artigo analisa criticamente a tese formulada
pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio 592.581, pela qual restou
afirmada, de forma ampla, a possibilidade de
o poder judicidrio intervir em politicas publicas
penitencidrias para garantir os direitos
humanos dos detentos, sem que contra isto
sejam invocados o principio da separagio dos
poderes e a reserva do possivel. Enfrentamos
esta questdo descrevendo, em primeiro lugar,
o caso subjacente ao Recurso Extraordinario
592581 e seus desdobramentos, chamando a
atencdo para os desafios da judicializacdo das
politicas publicas e do ativismo judicial. Em
seguida, contextualizamos normativamente o
julgamento do Recurso Extraordinério 592581
sob a ética dos principios da divisio dos
poderes e da responsabilidade democratica.
Completando nossa anilise, avaliamos quais
seriam os limites a interven¢do judicial nas
politicas publicas.

ABSTRACT

This article critically analyzes the Federal
Supreme Court’s ruling on the Extraordinary
Appeal 592.581, in which the Court broadly
affirmed the possibility of judicial intervention
in prison public policies to guarantee
detainees’ human rights without considering
the principle of separation of powers and
the proviso of the possible. We address this
question by first describing the case underlying
the Extraordinary Appeal 592581 and its
developments, drawing attention to the
challenges of judicialization of public policies
and judicial activism. Next, we normatively
contextualize the judgment of Extraordinary
Appeal 592581 from the point of view of
the principles of division of powers and
democratic accountability. Completing our
analysis, we evaluated the limits to judicial
intervention in public policies.

KEYWORDS: Judicialization. Prison Public

Este artigo é um produto do projeto “Teorias do Reconhecimento e a legitimagdo
democritica de politicas publicas e processos regulatdrios”, financiado pelo CNPq
(Processo: 427782/2016-3) e pela Universidade Vila Velha (UVV-ES).

Professor da Graduacdo em Direito, do Mestrado em Sociologia Politica e do
Mestrado. Juiz Federal na 2°* Regiao (R] e ES). Profissional em Seguranga Publica da
Universidade Vila Velha (UVV-ES). Doutor em Direito Constitucional e Teoria do
Estado pela PUC-Rio. E-mail: alceu.mauricio@gmail.com

* Professor da Graduagio em Direito e do Mestrado Profissional em Seguranca

Publica da Universidade Vila Velha (UVV-ES). Doutor em Direito Civil pela USP. Ex-
procurador de diversos 6rgaos publicos. Ex-membro do Ministério Publico Federal
em 1% e 2°* Instancia. Ex-Desembargador Federal (TRF3). Advogado.

E-mail: Henrique.Herkenhoff@uvv.br

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 73, pp. 23-54, jul./dez. 2018 23



A INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS PRISIONAIS

PALAVRAS-CHAVE: Judicializagio. Politicas
Publicas Penitencidrias. Direitos Humanos.
Divisio dos Poderes. Responsabilidade
Democratica.

Policies. Human rights. Division of Powers.
Democratic Accountability.

1 INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo analisar criticamente a tese
formulada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Ex-
traordindrio 592.581,! pela qual restou afirmada, de forma ampla,
a possibilidade de o poder judiciario intervir em politicas publicas
penitenciarias para garantir os direitos humanos dos detentos, sem
que contra isto sejam invocados os principios da separacdo dos
poderes e a reserva do possivel.

Direitos humanos sdo posi¢oes juridicas ativas? que visam
a proteger, no plano nacional ou internacional,® pessoas ou grupos
sujeitos a agressoes em suas liberdades ou valores basicos. Como
posi¢oes juridicas que sdo, os direitos humanos encontram no ju-
dicidrio um tradicional mecanismo de protecdo. Ter um direito, na
tradi¢do ocidental, significa poder defendé-lo perante um juiz ou
tribunal em caso de violagao.

Esta logica ndo sofre maiores problemas quando o que se
espera do judicidrio é uma ordem de abstencdo, na prote¢iao do que
se convencionou chamar direitos negativos ou direitos de defesa.* No
entanto, a questdo se torna mais complexa quando estamos diante
de direitos humanos que demandam uma a¢ao positiva do Estado,
pois, no caso, a garantia do direito exigira, direta ou indiretamente,
a construcado e a execu¢do de uma politica publica.

1 BRASIL, 2016.

2 Estas posigdes ativas poderdo ser tanto competéncias ou poderes, liberdades, ou
“direitos a algo” (ALEXY, 2008, p. 163 e ss.)

3 “Human rights is not just a political and moral concept; it is a legal one as well”
(D’AMATO, 1982, p. 1110).

4 ALEXY, 2008, p. 163. Optamos, aqui, por nao fazer uma rigida distingdo entre
direitos humanos e direitos fundamentais, como, por exemplo, a que CANOTILHO,
2001, p. 391, adota. Entendemos que, embora haja mérito em distinguir a origem
normativa de direitos humanos e direitos fundamentais, em ambos os casos ndo ha
uma diferenga entre a protecio juridica que merecem no ambito do ordenamento
brasileiro. Neste sentido, vide PIOVESAN, 2012, p. 444.
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Politicas publicas sdo acdes cujo significado é de dificil
captura conceitual, existindo na literatura diversas defini¢oes a
respeito desta expressdao.’ Neste trabalho, consideramos politicas
publicas como ag¢des governamentais de carater continuo, voltadas a
protecdo ou satisfa¢do de interesses ou valores constitucionalmente
relevantes. Politicas publicas penitencidrias, por seu turno, sao agoes
que objetivam, por um lado, garantir o direito fundamental da
populagido a seguranca publica, através da segregacao das pessoas
judicialmente condenadas a penas restritivas de liberdade. Por outro
lado, as politicas penitencidrias também visam proteger os direitos
humanos destas pessoas encarceradas em decorréncia da lei penal,
notadamente os direitos a ndo sofrer penas cruéis e ao respeito de
suas integridades fisicas.

O fato, porém, é que as politicas penitenciarias podem levar
a fins diametralmente opostos aos fins visados pela Constituicdo,
o que se manifesta, por exemplo, nos presidios superlotados e sem
condi¢oes minimas de habitabilidade compativeis com o standard
de dignidade humana a que todo individuo, de forma inaliendvel,
tem direito. Nestes casos, a corre¢do das politicas publicas pode —e,
em grande medida, deve — ser buscada na via judicial.

Este foi o caso do albergue prisional de Uruguaiana, no Rio
Grande do Sul, objeto do Recurso Extraordinario 592581. Diante
de condicoes faticas incompativeis com o principio da dignidade
humana, o STF reverteu acordiao do Tribunal de Justica local para
afirmar a possibilidade de o poder judiciario determinar a execu¢ao
de reformas no estabelecimento prisional. A questao, porém, como
apresentaremos de forma mais detalhada ao longo deste trabalho, é
a extensao da conclusido apresentada pelo STE. Indagamos, portanto,
se o judiciario pode realmente determinar ao administrador publico
adotar medidas sem atentar para questao da existéncia de recursos
or¢amentarios. Ademais, questionamos se é indiferente — ou nao— o
principio da separacdo dos poderes, quando o judiciario intervém
em politicas carcerarias para garantir o principio da dignidade hu-
mana, como aparentemente propde a tese formulada pelo STF no
Recurso Extraordinario 592581.

5 SMITH; LARIMER, 2013, p. 19-20; SOUZA, 2006, p. 24.
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Através do método hipotético-dedutivo, enfrentamos os
questionamentos acima descrevendo, em primeiro lugar, o caso sub-
jacente ao Recurso Extraordindrio 592581 e seus desdobramentos,
chamando a ateng¢io para a questdo da judicializag¢ao das politicas
publicas e do ativismo judicial. Em seguida, contextualizamos nor-
mativamente o julgamento do Recurso Extraordinario 592581 sob
a otica do principio da divisao dos poderes e da responsabilidade
democratica. Completando nossa anilise, avaliamos quais seriam
os limites a intervencdo judicial nas politicas publicas.

2 DIREITOS HUMANOS E SISTEMA CARCERARIO: O
JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
592581 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No municipio de Uruguaiana, no Rio Grande do Sul, em
2006, havia um albergue prisional em situagao calamitosa (telhado
cedendo, presos em contato com esgoto a céu aberto, umidade ge-
rando fungos, umidade sendo condutora de eletricidade que matou
um dos presos). O ministério publico estadual ajuizou agao civil
publica, requerendo ao judicidrio que determinasse uma reforma
do albergue prisional em carater emergencial, o que foi concedido
em primeira instancia. Entretanto, o Estado recorreu e conseguiu
alterar a decisdo de primeira instancia no Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul, que entendeu tratar-se de ato discriciondrio relativo
a politica publica carceraria e que, por isso, o poder judicidrio nao
deveria entrar no mérito dessa escolha. Note-se que as deploraveis
condicdes fisicas do estabelecimento prisional nunca foram matéria
controversa.®

O caso chegou para andlise no STF, e o relator Ministro
Lewandowski trouxe um novo olhar para o confronto entre as ideias
de minimo existencial versus reserva do possivel. Normalmente, se
verificada a falta de verba publica para este tipo de obra emergencial
o poder judicidrio se eximiria de interferir. Lewandowski, entretan-
to, sustentou que o poder judiciario ndo pode se omitir quando os
orgaos competentes comprometem a eficacia dos direitos funda-

6  BRASIL, 2016, p. 5-6.
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mentais individuais e coletivos. Em seu voto, trouxe sete principais
argumentos para possibilitar, ao poder judiciario, a determinagdo
de reformas em estabelecimento prisional em carater emergencial.

O primeiro argumento ¢é a violacdo da dignidade da pessoa
humana (CF art. 5°, XLIX), com a violagao especifica da integridade
fisica. O segundo é que a fun¢io ressocializadora da pena, que seria
impossivel de ser atingida em lugares tdo insalubres. O terceiro
argumento € a inafastabilidade da jurisdi¢ao (rejeitando a politica
ou doutrina do “Hands Off”, praticada nos Estados Unidos da
América entre as décadas de 40 e 60). O quarto argumento afirma
que a aplicagio dos direitos fundamentais é imediata e obrigatoria
(ndo programatica),’” cabendo ao judicidrio impor a sua efetivagao
quando suprimidos ou negligenciados pelo poder publico, especial-
mente pelo Executivo. O quinto argumento seria a ocorréncia da
violagdo de diversos dispositivos da lei de execuc¢io penal. O sexto
seria a violacdao de normas internacionais. O sétimo argumento, por
fim, residiria na possibilidade da superac¢do da reserva do possivel
tendo em vista que o fundo penitenciario possuia, entio, mais de
2 bilhoes de reais que ndo estavam sendo utilizados pelo poder
publico.

O Ministro Celso de Mello acrescentou outro argumento:®

O que Vossa Exceléncia expde, Senhor Presidente, constitui tipica
hipdtese que se traduz em desvio ou excesso de execugio, que configura,
em face de sua patente ilicitude, situacdo desautorizada pela prépria
Lei n°® 7.210/84 (LEP), cujo art. 185 prescreve que “Havera excesso
ou desvio de execu¢io sempre que algum ato for praticado além dos
limites fixados na sentenga, em normas legais ou regulamentares™.

7 Apesar do claro siléncio normativo quanto aos direitos sociais, Branco e Mendes
entendem que o que ocorreu foi apenas uma “lacuna de formulagio”, e que “a obje¢ao
de que os direitos sociais estao submetidos a contingéncias financeiras nio impede
que se considere que a cldusula pétrea alcance a eficicia minima desses direitos”

(BRANCO e MENDES, 2013, p. 129).
8  BRASIL, 2016, p. 57.
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Sobre o0 argumento do Ministro Celso de Mello, o Ministro
Ricardo Lewandowiski adiciona a seguinte colocagdo:’

Vossa Exceléncia estd trazendo um argumento preciosissimo, que nio
havia considerado em meu voto. Quer dizer, a intervencio judicial,
segundo Vossa Exceléncia muito bem coloca, neste caso, vai além de
simplesmente determinar obras para garantir a incolumidade fisica.
Estd mesmo é impedindo um excesso de execucdo, porque € claro o
excesso de execugio.

Trata-se da recuperac¢do de argumento utilizado na discus-
sao travada nos Estados Unidos sobre o0 mesmo tema: a proibicao,
contida na Constitui¢do norte-americana, de penas cruéis ou inco-
muns seria argumento suficiente para exigir condi¢des razoaveis
nas cadeias publicas.

Com tais fundamentos foram, portanto, afastados dois
principios: a reserva do possivel e a separagdo dos poderes. Do
julgamento deste recurso foi formulada a seguinte tese, com reper-
cussdo geral:!'?

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

O enunciado acima contém, no minimo, duas inconsistén-
cias. Em primeiro lugar, nos fundamentos do voto condutor era
apresentada uma justificativa concreta, aplicavel somente aquele
caso individual, para afirmar que a reforma do estabelecimento
ndo seria impossivel porquanto existiriam no Fundo Penitenciario
verbas disponiveis mais do que suficientes para a obra.!' Contudo,

9  BRASIL, 2016, p. 59-60.
10 BRASIL, 2016, p. 3.

11  E preciso saber, no entanto, se esses recursos eram submetidos a Administra¢ao
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o texto do enunciado indica, ao leitor menos atento, que o STF
haveria simplesmente negado, em tese, a reserva do possivel, isto é,
que estaria afirmando, de maneira genérica e universal, que o ad-
ministrador publico poderia ser, por uma decisao judicial, obrigado
a adotar acdes para as quais ndo possuia recursos or¢amentarios
disponiveis.'? Em segundo lugar, a parte final do enunciado pare-
ce sugerir que o judiciario, em suas decisdes, pode simplesmente
ignorar o principio da separagdo entre os poderes, quando o voto
condutor afirmava que, naquele caso concreto, tratava-se apenas de
assegurar um minimo aceitdvel de implementacdo dos direitos hu-
manos, aquilo que o voto condutor denominou de niicleo essencial
da dignidade da pessoa humana, e nio de impor sistematicamente
ao Executivo as prioridades do magistrado, sem sequer considerar
como elas poderiam ser atingidas.

E disto que trata o presente artigo: ndo de uma critica ao
julgamento do caso concreto, no qual se poderia talvez chegar a
mesma conclusio pelo tradicional caminho do controle da legalidade
fundada no principio da razoabilidade,!* mas da forma como se
impoe a sua repercussao geral, da avenida que este precedente obri-
gatorio abre, talvez de maneira ndo totalmente advertida,'* para a
exacerba¢do de um problema ja grave no atual momento politico:
o agigantamento do Poder Judiciario frente aos demais, que tende
claramente a instituicdo de um “governo” dos juizes e promotores.

estadual e se ndo haviam sido destinadas a outro fim, como presumivelmente deveriam
estar todas as verbas publicas.

12 “Mesmo na medida em que os direitos sociais de participagao em beneficios estatais
ndo sio desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob
a reserva do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente
falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo
legislador em sua propria responsabilidade. Ele deve atender, na administragdo de
seu orcamento, também a outros interesses da coletividade, considerando, conforme
a prescricdo expressa do Art. 109 II GG, as exigéncias da harmonizac¢io econdmica
geral.” (SCHWARBE, 2003, p. 663, grifo nosso)

13 MELLO, 2016, p. 111; CARVALHO FILHO, 2017, p. 42; MEIRELLES, 2016, p.
99; SILVA, 2017, p. 113.

14  Especialmente quando nio se atenta para o voto condutor.
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3 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E
ATIVISMO.

Com o passar dos anos observa-se que, apesar dos esforgos
para a manutengao do Estado de Direito e da preservagao da tri-
particao dos Poderes em sua integridade, tem ocorrido em varios
paises o fendomeno da judicializacdo da politica, com a consequente
e inexoravel politiza¢ao do judiciario."

Como ja vem sendo destacado em pesquisas juridicas, a judi-
cializa¢do da politica engloba pelo menos dois fendomenos distintos:
o ativismo judicial e a judicializagdo da politica em sentido estrito.
Ambos os fendmenos provém da ruptura do sistema de reparti¢ao
dos poderes, atribuindo-se maiores competéncias ao judiciario; no
entanto, enquanto a judicializa¢do envolve “um processo de todo
o poder judicidrio”, o ativismo judicial “direciona-se aos atores
desse poder”.'6

Com a judicializagao, os debates e discussdes que seriam
normalmente tratados no ambito do legislativo e do executivo
passam a ser tratados no judiciario, ou seja, o que antes era objeto
exclusivo da arena politica passa a ser tratado na esfera judicial.
A judicializa¢do ndo é um movimento necessariamente criado ou
controlado pelo judicidrio. Com a expansdo do constitucionalismo
e 0 aumento das matérias que passaram a ser tratadas diretamente
pela Constitui¢do, incluindo-se topicos antes considerados exclusi-
vamente de direito privado, diversos atores sociais tendem a buscar
os tribunais para reverter os resultados que lhes foram desfavoraveis
no campo politico.'” Conforme Gisele Cittadino bem sintetiza, “na
origem da expansdo do poder dos tribunais, percebe-se uma mo-
bilizacdo politica da sociedade”, e “ndo é por outra razio que esse
vinculo entre democracia e ativismo judicial vem sendo designado
como judicializa¢do da politica”.!®

15 FEREJOHN, 2002, p. 64.

16 GRUPO INTERINSTITUCIONAL DO ATIVISMO JUDICIAL; VIEIRA, 2011, p.
182.

17  FEREJOHN, 2002, p. 41-42.
18 CITTADINO, 2004, p. 106.
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Por outro lado, na faceta do ativismo, os membros do
judiciario passam a adotar uma atitude disposta a intervir nas
questdes politicas, assumindo uma postura ativa na revisao das
decisdes dos demais poderes, seja para altera-las ou manté-las,
mas especialmente enxergando-se como detentores da “ultima
palavra”.' Desta forma, o ativismo “seria um fenémeno no qual
0s juizes passam a se interessar por uma atuagao politica, isto €, de
participar do policy-making”.*° Neste sentido, o ativismo poderia
ser considerado perigoso, tendo em vista que “incentiva os juizes
a substituir as preferéncias da maioria, refletidas no resultado do
processo politico, por seus proprios valores e convicgdes”,*! o que
pode “implicar na retirada de poderes originarios do legislativo e,
portanto, representativos do sistema democratico, fazendo nascer
o juiz-legislador”.?

Uma postura “ativista” das cortes nio conduz necessaria-
mente a uma decisdo “boa” ou “ruim”, tanto quanto ao aspecto ju-
ridico quanto as suas consequéncias,*® assim como o ativismo tanto
pode ser progressista quanto conservador.?* No entanto, o ativismo
fragiliza a legitimidade da decisdo judicial e ameaga o equilibrio
institucional entre os poderes, mormente quando considerada a falta
de accountability politica e democratica do judiciario, sobre a qual
iremos discorrer nas secoes seguintes deste artigo.

Também é importante tragar uma distin¢io entre a judicia-
lizacao da politica, assim compreendida a intervencdo do judicia-
rio no processo politico em sentido estrito, e a judicializacdo das
politicas publicas. No primeiro caso, o judicidrio envolve-se em

19 Para um inventdrio dos argumentos tedricos pré e contra a atribuicao da “tltima
palavra” ao judicidrio, conferir MENDES, 2011, passim.

20 GRUPO INTERINSTITUCIONAL DO ATIVISMO JUDICIAL; VIEIRA, 2011, p.
182.

21 STONE, 2012, p. 491.

22 GRUPO INTERINSTITUCIONAL DO ATIVISMO JUDICIAL; VIEIRA, 2011, p.
183.

23 KMIEC, 2004, p. 1473.
24 STONE, 2012, p. 490.
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questdes partidarias, no processo legislativo ou no préprio jogo
eleitoral, como sdo exemplos as decisdes do STF sobre a “clausula
de barreira” e sobre o numero de vereadores. A judicializagao das
politicas publicas, por sua vez, trata de questdes relativas ao plane-
jamento e a execucdo das acdes governamentais, relacionando-se
predominantemente com a atividade executiva do Estado. Por isso,
a judicializagao das politicas publicas tende a apresentar maiores
repercussOes or¢amentarias e a relacionar-se de forma mais intensa
com a efetiva¢do dos direitos humanos. Neste sentido, a decisdo do
STF no Recurso Extraordinario 592581 apresenta-se como tipico
caso de judicializacdo das politicas publicas.

No Brasil, houve um significativo aumento da judicializa¢ao
a partir da Constituicao de 1988, o que se atribui tanto a expansao
do rol de direitos fundamentais no texto constitucional, quanto no
aumento de mecanismos de controle de constitucionalidade.?’ Além
disso, o STF afastou-se de um rigido paradigma de “legislador ne-
gativo” para controlar tanto as a¢es quanto a inércia dos poderes
legislativo e executivo.?

Vé-se, portanto, que a judicializa¢ao das politicas publicas no
Brasil como pratica constitucional é um fato. No entanto, entende-
mos que, a luz de uma teorizagao do direito que leve em conta sua
legitimidade, a facticidade da judicializagao nao € suficiente para
justifici-la normativamente, e, desta forma, a judicializacao - ou,
mais especificamente, a atuacdo dos tribunais na revisao de politicas
publicas — deve ser confrontada com principios estruturais da Cons-
titui¢do, entre os quais a divisio dos poderes, e a responsabilidade
democratica e or¢amentaria.

4 PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES,
PRINCIPIO DEMOCRATICO E ORCAMENTO PUBLICO

No final do século XVIII, o absolutismo europeu entrava
em crise, pois a populagdo ja ndo mais podia tolerar a existéncia de

25 VIANNA ET AL., 1999, p. 53.

26 MAURICIO JUNIOR, 2008; OBSERVATORIO DA JUSTICA BRASILEIRA, 2010,
passim.
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um Estado de policia que, além de instaurar terror na sociedade, era
fonte de inseguranga juridica e economica. Depois de longo periodo
de instabilidade social e politica, no dia 14 de julho de 1789, com
a queda da Bastilha, deu-se inicio a Revolugao Francesa.

Foi a Revolugio Francesa, com seu cardter universal, que incendiou o
mundo e mudou a face do Estado - convertido de absolutista em liberal
- e da sociedade, ndo mais feudal e aristocratica, mas burguesa. Mais
que isso: em meio aos acontecimentos, 0 povo torna-se, tardiamente,
agente de sua propria histéria. Nao ainda como protagonista, jd que
a hora era da burguesia.?”

Era o inicio de varias mudangas no cenario juridico-politico
europeu, a exemplo da ascensdo de Napoledo Bonaparte ao poder,
bem como da consequente criacao do Codigo Napolednico em 1804.
No continente americano, houve a promulga¢io da Constitui¢ao
estadunidense em 21 de junho de 1788, a qual confere autonomia
aos estados-membros, por meio do federalismo, além de trazer bem
explicitada a divisdo dos poderes do Estado.?® Chegava-se ao fim
do Estado absolutista, que evoluiu rapidamente para era do Estado
de Direito.

Enquanto no Estado de policia absolutista os poderes do
monarca eram plenos e exercidos de modo imprevisivel, o Estado
de Direito trouxe um modelo no qual, a0 mesmo tempo em que
o poder ao Estado aumentava sistematicamente, também surgiam
mecanismos cada vez mais sofisticados para limitar, repartir e con-
trolar o seu exercicio. Por isso mesmo Bobbio afirma que “grande
parte das teorias elaboradas no curso dos séculos e que levaram a
formacao do Estado liberal e democratico estao inspiradas em uma
ideia fundamental: a de estabelecer limites ao poder do Estado”.?
No mesmo sentido, Roberto Bin resume a ideia do Estado de direito
como uma forma de impor regras ao poder.*

27 BARROSO, 2010, p. 40.
28 MELLO, 2016, p. 31.
29 BOBBIO,1997, p. 11.
30 BIN, 2004, p. 17.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 73, pp. 23-54, jul./dez. 2018 33



A INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS PRISIONAIS

Esses limites ao poder passaram a ser caracteristicas para
a identificagao de um Estado democratico de Direito, e a primeira
delas é a separacdo das fun¢oes do Estado. Essa separacdo, com
a configuragdo proposta por Montesquieu,’' prevalece firme na
doutrina em nosso tempo historico, e é feita de modo a elencar trés
funcoes do Estado: a legislativa, a administrativa (ou executiva) e a
jurisdicional.3? Foram entao distribuidas em trés blocos organicos
denominados “poderes”, legislativo, executivo e judiciario, que
“absorveriam, senio com absoluta exclusividade, ao menos com
manifesta predominancia, as fungdes correspondentes a seus pro-
prios nomes” .

A razio desta divisao é simples: um poder se estende até onde
encontrar limites. Dividindo-se as fun¢des do Estado em “poderes™
distintos, um controla e limita o outro dentro de suas atribui¢oes.**
Porquanto “todo aquele que detém o poder tende a dele abusar”,
€ necessario poder para limitar o proprio poder.

Esses Poderes exercem fungdes tipicas ou intrinsecas e fun-
¢oes atipicas ou extrinsecas. As primeiras sio aquelas que servem
o propésito para o qual foi idealizado cada Poder, e as segundas,
excepcionais, sio concebidas no intuito de favorecer a harmonia
e a dinamica entre os poderes, permitindo a um deles imiscuir-se,
muito limitadamente e apenas quando expressamente previsto, em
tarefas que ordinariamente sio reservadas a outro.

31 Nao pretendemos afirmar que a separacao de poderes seja uma ideia originalmente
formulada por Montesquieu, ou mesmo que o modelo de separag¢do de poderes por ele
proposto tenha sido adotado como férmula fechada nas Constitui¢des. A separagao de
poderes deve ser encarada como “principio histérico”, em “contato com uma ordem

constitucional concreta” (CANOTILHO, 2001, p. 550-551).
32 SUNDFELD, 2008, p. 42 e ss.; MELLO, 2016, p. 29.
33 MELLO, 2016, p. 31.

34 “Ideia que reforca essa exigéncia de que toda atuacido singular do poder tenha de
estar acobertada por uma lei prévia é o principio técnico da separaciao dos poderes:
o Executivo é assim designado porque sua missdo é justamente ‘executar’ a Lei,
particularizar seus mandatos nos casos concretos” (ENTERRIA; FERNANDEZ,
2014, p. 443)

35 MONTESQUIEU, 1875, p. 424.
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O poder legislativo tem por funcdo tipica a funcao legisla-
tiva, que € a producdo de inovagdo juridica primaria, fundando-se
direta e imediatamente na Constitui¢ao.>® Atipicamente, o Legisla-
tivo exercerd, por exemplo, atividade administrativa quando prover
cargos, promover seus servidores, operar e organizar sua estrutura
interna, e jurisdicional quando julga o Presidente da Republica por
crimes de responsabilidade.’”

O poder judiciario exercera tipicamente a fung¢do jurisdicio-
nal, que é aquela que resolvera controvérsias com for¢a de “coisa
julgada”,’® alcancando a produgio de ato jurisdicional intangivel
e imutavel, todavia aplicavel apenas a determinado caso concreto.
Exercera atipicamente fungao administrativa quando, por exemplo,
organizar o seu quadro de pessoal, conceder férias a seus servidores
e prover cargos de carreira na jurisdi¢do e legislativa quando, por
exemplo, editar normas regimentais.*

Por fim, o poder executivo exerce tipicamente a fungdo
administrativa, que é:

A fungio que o Estado, ou quem lhe faga as vezes, exerce na intimidade
de uma estrutura e regime hierdrquicos e que no sistema constitucional
brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais,
submissos todos a controle de legalidade pelo poder judicidrio.*

A descricio da divisdo de poderes que acima tracamos, que
corresponderia a dimensao “negativa” deste principio, adiciona-se
o que Canotilho denomina dimensdo “positiva” da divisao de po-
deres — ou mais propriamente “separacdo de poderes”, que busca
uma “justa e adequada ordenagio das funcoes do estado, e conse-
quentemente, intervém como esquema relacional de competéncias,

36 MELLO, 2016, p. 36.
37 BULOS, 2012, p. 1066.
38 MELLO, 2016, p. 36.
39 BULOS, 2012, p. 1270.
40 MELLO, 2016, p. 36.
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tarefas, funcdes e responsabilidades dos 6rgaos constitucionais da
soberania”.*!

Nesta dimensdo, o que esta em jogo nao é propriamente a
garantia da liberdade, através de mecanismos para evitar que um
poder se torne absoluto, mas permitir que as liberdades e bem-
-estar social sejam maximizados através de uma especializacdao de
tarefas promovida pela Constituicio. Em decorréncia, o desenho
institucional dos 6rgaos estatais, ai incluidos seus procedimentos
e estruturas, devem adequados as funcoes que lhes sdo atribuidas
pela Constituigio.*

De qualquer forma, se observarmos do ponto de vista da di-
mensao negativa ou da positiva da divisao dos poderes, a intervencio
judicial nas politicas publicas gera uma tensao com este principio.
Afinal, quando o judicidrio avanca sobre a competéncia dos outros
poderes estatais, coloca-se em risco o equilibrio vislumbrado pelos
constituintes, e, por arrasto, a liberdade dos individuos, ja que ndo
¢ plausivel a hipotese de que o judiciario sempre estara certo em
suas decisoes. Além disso, a estrutura e os procedimentos do judi-
ciario nao se amoldam propriamente a elaboracdo e a condugio de
politicas publicas. Primeiro, porque o judiciario é, de forma geral,
constituido por pessoas com formagao técnica na area do direito,
cuja principal capacidade é a interpretacdo de normas juridicas.
Os juizes, como regra, carecem da formacado técnica especifica que
cada politica publica demanda, mas mesmo assim serdo chamados
a rever decisoes técnicas de experts. Em segundo lugar, ao contrario
das politicas publicas, que, conforme definimos, sao caracterizadas
pela continuidade, os procedimentos judiciais sio desenhados para
resolver questdes episodicas, em fases que ndo se reabrem mesmo
sob novas circunstancias, sempre sob a navalha da preclusido ou
da coisa julgada.

N3io se pode olvidar, por certo, da clausula geral de compe-
téncia que a Constitui¢dao atribui ao judicidario quando afirma em
seu art. 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciacdo do poder

41 CANOTILHO, 2001, p. 250.
42 MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 148.
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judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Poder-se-ia afirmar, a partir
deste dispositivo, que, tratando-se de violag¢bes de direitos consti-
tucionais — principalmente aqueles com status de direitos humanos
ou fundamentais — o judicidrio estaria sempre autorizado a intervir,
inclusive avangando sobre competéncias executivas ou legislativas
na formulacdo ou execucdo de politicas publicas. Uma interpreta-
¢do, tao ampla, no entanto, tenderia a violar o nucleo essencial da
divisdo dos poderes. Neste sentido, como aponta Canotilho:

A sobreposicdo das linhas divisérias de fung¢des ndo justifica, por si
s0, que se fale de “rupturas das divisdes de poderes”. Estas rupturas
ou desvios do principio da divisdo de poderes s6 sdo, porém, legitimos
se € na medida em que n3o interfiram com o nucleo essencial da
ordenagio constitucional de poderes. Com efeito, quando o nucleo
essencial (Kerbereich) dos limites de competéncias, constitucionalmente
fixado, for objecto de violagdo pode estar em jogo todo o sistema de
legitimagao, responsabilidade, controlo e san¢ido definido no texto
constitucional . *

Afirmar o que seria o nucleo essencial do principio da divisao
dos poderes nio é tarefa facil, e, realisticamente, entendemos que
aferir se houve ou nio violagao desse nticleo s6 poderia ser verifica-
do topicamente, caso a caso, o que contradiz a tese genericamente
formulada pelo STF no RE 592581. Afinal, como o préprio STF ja
afirmou, o principio da divisao dos poderes veda “a espoliagao do
cerne das atribuicoes de um Poder em beneficio do outro”.*

Como bem destaca Canotilho no excerto acima transcrito,
a invasao das fronteiras constitucionais entre os poderes do Estado
esta diretamente relacionada ao sistema de legitimagao e respon-
sabilidade. Se a clausula geral de competéncia prevista no art. 5°,
XXXV, da Constitui¢do parece abrir uma porta sem limites para
atuag¢ao do judiciario sempre que houver potencial lesao de direitos,
nio podemos nos esquecer que esta clausula deve ser lida sob a ré-
gua do principio democratico e da responsabilidade constitucional
que dele decorre.

43 CANOTILHO, 2001, p. 252.
44  BRASIL, 2006.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 73, pp. 23-54, jul./dez. 2018 37



A INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS PRISIONAIS

5 JUDICIARIO, DEMOCRACIA E ACCOUNTABILITY

Se o poder € a expressdo da soberania do Estado, é a legitima-
¢do que, justificando esse poder, o torna sustentavel.* E, no Estado
democratico de direito, é da vontade do povo — manifestada de forma
direta ou indireta — que se extrai a legitima¢do do poder estatal.

A forma de provimento dos cargos da magistratura é ex-
clusivamente por concurso publico na primeira instancia e, nos
tribunais, é predominantemente derivada desse provimento ori-
ginario; nenhum cargo é provido por elei¢io popular. Portanto,
jamais um integrante do poder judicidrio alcangara essa posi¢ao
sendo por critério técnico de selecdo, observando-se, no caso dos
tribunais superiores, um misto de técnica e indicacdo politica, mas
sempre ancorado na capacidade técnica,* e ndo na legitimagao
pelo voto popular. Trata-se, portanto, de uma versdo moderna da
aristocracia:*’ apenas o critério de escolha dos “melhores” —ja nao
¢ o talento com uma espada, mas com a caneta — e, claro, jd nao se
pressupOe a transmissao desse talento aos descendentes, de modo
que ndo se trata de uma aristocracia hereditaria.

Na3o vai nisto nenhuma critica: ao contrario, tendo em vista
que os julgamentos deveriam ser predominantemente — se nao ex-
clusivamente — guiados pela técnica juridica, pela impessoalidade
e pela imparcialidade, é de todo recomendavel continuar com essa
pratica.*® Nada obstante, é preciso reconhecer que, em um regime

45 KRIELE, 1980, p. 13-14.

46 Observe-se que, mesmo para o Supremo Tribunal Federal, que em tese seria o tribunal
com maior expressao politica, a Constitui¢ao Federal, em seu art. 101, demanda
“notdvel saber juridico” dos indicados para o cargo de Ministro.

47 Aristokratia, literalmente “Governo dos melhores”, é uma das trés formas cldssicas
de Governo e precisamente aquela em que o poder (krdtos = dominio, comando) estd
nas maos dos aristoi, os melhores, que ndo equivalem, necessariamente, a casta dos
nobres, mesmo se, normalmente, os segundos sdo identificados com os primeiros.”

(BOBBIO et al., 1986, p. 57)

48 Conforme Alexander Hamilton pontuou no Federalist 78, a nomeacao de juizes com
vitaliciedade e desvinculada de elei¢oes “is the best expedient which can be devised
in any government, to secure a steady, upright, and impartial administration of the
laws” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2006).
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de governo que se pretenda democratico, os limites de atuagao desse
Poder que ndo advém de elei¢des devem ser estritamente aqueles
determinados na Constitui¢io da Republica, ndo cabendo jamais
uma interpretagao ampliativa, mas, ao contrario, sempre restritiva
das esferas de atribuicdo jurisdicional face aos demais poderes
cujos integrantes e decisdes auferem legitimacdo direta ou indireta
no voto popular.*

Nio se discute, neste ponto, a legitimidade que o judiciario
extrai do comando previsto do art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao,
que lhe confere uma competéncia genérica para apreciar qualquer
lesdo ou ameacga a direito. No entanto, é preciso ter em conta as
competéncias outorgadas aos demais poderes pela Constitui¢ao e dai
extrair as limitagdes implicitas a competéncia do judiciario. Neste
particular, transcrevo excerto do voto do Ministro Luis Roberto
Barroso no Recurso Extraordinario 592581:%°

O Judicidrio ndo tem a visdo sistémica das demandas e o Judicidrio
normalmente é preparado para fazer micro-justica, a justi¢a do caso
concreto, com muita dificuldade de avaliar impactos sistémicos das
suas decisdes pontuais. Em um modelo ideal, quem tem que tomar
essas decisdes e implementa-las é o Poder Executivo.

Chegaremos a conclusio semelhante por outro caminho
l6gico. Embora para as ciéncias juridicas a interpretagao historica
dos dispositivos legais raramente seja admitida, para as ciéncias
politicas —e € de politica que estamos tratando, em sua acep¢ao mais
pura — ela é indispensavel: no momento em que foi redigida a atual
Constitui¢do, e, mesmo muito depois, estava completamente soli-
dificado o entendimento de que o controle dos atos e das omissoes
da Administracdo Publica’! pelo judiciario ndo poderia ir além do

49 “A ideia de legitimidade do poder provém da vontade comunitaria, cuja expressio
tipica, como ja estudamos, é a Lei.” (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p. 443) “Neste
sentido, a democracia liberal, como termo positivo da dicotomia, caracteriza-se pela
divisdo de fato e de direito do poder e pela transmissdo da autoridade politica de
baixo para cima;” (BOBBIO et al., 1986, p. 370, grifo nosso)

50 BRASIL, 2016, p. 98.

51 DROMI (2004, p. 172) define o controle dos atos administrativos como a “atividade
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exame de sua legalidade, sem invadir a esfera discricionaria, isto €, o
juizo subjetivo de conveniéncia, oportunidade e prioridade, fazendo-
-se relativa exce¢ao apenas aos atos e omissoes que desbordassem
de qualquer parametro racional aceitavel, porquanto violadores do
principio da razoabilidade, que integra o principio da legalidade.>
Esta era, inclusive, uma limitagio que o préprio judiciario havia
assumido, que, alids, pouco se modificou.’* Portanto, o constituinte
de 1988 tinha isto em mente quando redigiu o texto da Carta em
vigor; era assim que ele esperava fosse interpretado, por exemplo,
o principio do acesso a jurisdi¢do: salvo quando diante de uma
aberracdo, o judiciario se eximiria de qualquer intromissao na
discricionariedade legislativa®* e administrativa, por ser conside-
rado — inclusive pelos proprios magistrados — que de outro modo
estaria sendo ferido o principio da separa¢ao e da harmonia entre
os Poderes.

Ora, é inteiramente ocioso comentar a crise institucional
pela qual passam o executivo e o legislativo em todas as esferas
de federacdo. Trata-se de um fato publico e notério mesmo além
de nossas fronteiras, que dispensa fontes bibliograficas, e ndo é re-
cente: vem de anos a perda sistemdtica de confian¢a da populagdo
na sua “classe politica”.>’ Por outro lado, o acelerado crescimento
dos mecanismos de responsabilizacdo criminal e por improbidade
administrativa, associado a refor¢cadas garantias para os membros
do ministério publico e do judicidrio (mais do que necessarias)
criaram um quadro que bem se pode comparar a um lutador tonto

que tem por objetivo verificar a legitimidade (razao juridica) e oportunidade (razao
politica) da forma (procedimento) e o fim (causa final) da atuacdo puiblica, como
modo de constatar a correspondéncia entre antecedente e consequente, entre forma
prevista e fim proposto com forma executada e finalidade realizada.”

52 MOREIRA NETO, 2005, p. 235; DI PIETRO, 2010, 217; MELLO, 2016, p. 111;
CARVALHO FILHO, 2017, p. 42; MEIRELLES, 2016, p. 99; SILVA, 2017, p. 113;
GORDILLO, 2003, Tomo 3, pp. 8-9.

53 Vide BRASIL, 2013.
54 SCHWABE, 2005, passin.

55 A titulo de exemplo, vide pesquisa do IC]JBrasil da Fundagiao Getulio Vargas, que
avalia confianca nas institui¢oes do Estado (CUNHA et al., 2016).
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e sangrando, que apenas tenta inutilmente se proteger dos golpes
que o seu adversario, sentado sobre o seu corpo, vai desferindo in-
cessantemente. O legislativo e o executivo ndo perderam a confianga
apenas da populagdao, mas também em si mesmo e nos demais.>
Diante desse abissal — e, nada obstante, crescente — dese-
quilibrio de prestigio e autoestima entre os poderes legislativo e
executivo de um lado, e do judicidrio e do ministério publico do
outro (para nao falar na imprensa), é absolutamente natural e par-
ticularmente perigosa a tentagdo, para estes ultimos, de aumentar
suas proprias esferas de atuacdo,’” de recusar quaisquer limites ou
contrapesos, sem esperar por nenhuma alteragio na Constituicao
— que estabelece essas atribui¢es, limites e contrapesos — e muito
menos por legitimacdo pelo voto popular.*® Ocorre que, se essa

56 “Detudo o que se disse até agora fica evidenciado que o Poder nio deriva simplesmente
da posse ou do uso de certos recursos mas também da existéncia de determinadas
atitudes dos sujeitos implicados na relagio. Essas atitudes dizem respeito aos recursos e
a0 seu emprego e, de maneira geral, ao Poder. Entre tais atitudes, devem ser colocadas
as percepcoes e as expectativas que dizem respeito ao Poder, As percepgdes ou imagens
sociais do Poder exercem uma influéncia sobre fendmenos do Poder real. A imagem
que um individuo ou um grupo faz da distribuicao do Poder, no ambito social a que
pertence, contribui para determinar o seu comportamento, em relagao ao Poder. Neste
sentido, a reputacdao do Poder constitui um possivel recurso do Poder efetivo. A pode
exercer um Poder que excede os recursos efetivos que tem a disposicao e a sua vontade
e habilidade em transformd-los em Poder, se aqueles que estao debaixo do seu Poder
reputam que A tem de fato mais Poder do que aquele que seus recursos, sua vontade
ou sua habilidade mostram. Num confronto ou numa negocia¢ao internacional, se
o Governo A acha que o Governo B tem um Poder maior do que ele, esse Governo
tende naturalmente a sofrer, de fato, um maior Poder da parte do Governo B, até
nos casos em que uma avaliagdo correta dos recursos disponiveis, por parte dos dois
Governos, pudesse levar a um resultado mais favoravel ao Governo A. No que toca
as expectativas, deve dizer-se, de uma maneira geral, que, numa determinada arena
de Poder, o comportamento de cada ator (partido, grupo de pressio. Governo, etc.)
¢ determinado parcialmente pelas previsdes do ator relativas as a¢des futuras dos
outros atores e a evolug¢do da situacdo em seu conjunto. Mas € nas relagdes de Poder
que operam através do mecanismo das reacdes previstas que o papel das expectativas
se torna mais evidente.” (BOBBIO et al., 1986, pp. 937/938,)

57  “O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbagio personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas
de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifesta¢oes
caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos.” (MELLO, 2016, p.
103)

58 “Il n’y a point en France d’autorité supérieure a celle de la loi. Le roi ne régne que
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operacao parece tao simples para o jurista — basta uma modifica¢ao
na jurisprudéncia —, para o cientista politica trata-se de nada menos
que um movimento autocratico,’” uma vez que o aumento de poder
se origina e se legitima no préprio aquinhoado.®®

O carater autocratico dessa intervengao é particularmente
facilitado pela fundamentagao escolhida: ndo ha aspecto da vida
humana que ndo possa ser reconduzido a esfera dos direitos hu-
manos (como de resto, tampouco ha bem puramente existencial
que nio possa, ao menos a titulo de danos morais, ser reduzido
a um equivalente pecunidrio). Assim, embora servindo-se de uma
terminologia aparentemente legitimadora — afinal, quem poderia ser
contra os direitos humanos? — o Supremo Tribunal Federal, posto
que, pelo teor do voto condutor, tenha assumido para si mesmo um
papel de interferéncia “modesta” e comedida, na ementa do acordao
terminou por emitir um “cheque em branco”,*! para todos os demais
orgaos do judicidrio, que podem, a esse pretexto, ignorar qualquer
outra decisdo, legislativa ou executiva, publica ou privada, sobre
qualquer outro tema que ndo as condi¢des do sistema carcerario,
ditando uma solugio que nio se encontre explicita em nenhum texto
legal, mas apenas muito vagamente extraida de principios consti-

par elle, et ce n’est qu’au nom de la loi qu’il peut exiger ’obéissance.” (Constitui¢ao
francesa de 1791, art. 3 da Sec 1%, Cap. II). Tradugado livre: “Ndo ha na Franca
autoridade superior a da Lei. O Rei ndo reina mais que por ela e somente em nome
da Lei pode exigir obediéncia.” (FRANCA, 1791).

59  “Uma autocracia é sempre um Governo absoluto, no sentido de que detém um poder
ilimitado sobre os saditos. Além disso, a autocracia permite que o chefe do Governo
seja de fato independente, nio somente dos seus suditos, mas também de outros
governantes que lhe estejam rigorosamente submetidos. O chefe de um Governo
absoluto é um autocrata sempre que suas decisdes ndo possam ser eficazmente freadas
pelas forgas intra-governativas.” (BOBBIO et al., 1986, p. 372)

60 “Despotismo, ditadura, autocracia tém de comum serem formas de Governo em que o
detentor do poder o exerce sem limites de leis naturais, consuetudinarias, impostas por
orgdos ad hoc, etc, isto é, detém um poder absoluto, ou legibus solutus, e arbitrario,
ou exclusivamente dependente da propria vontade.” (BOBBIO et al., 1986, p. 340)

61 “De outro alerta-se para a ‘carta branca’ dada aos magistrados para que disfarcem
suas conviccoes pessoais sob a ‘invocacdo genérica de algum principio constitucional’.
Discricionariedade e imprevisibilidade das decisoes judiciais representariam hoje um
‘perigo crescente’ a exigir do civilista uma ‘necessdria calibragem>” (REIS, 2017,p.
217-218).
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tucionais. Nao haveria, tampouco, necessidade de autorizagao da
despesa pelo legislativo, por meio das leis or¢amentarias ou sequer
disponibilidade de verbas.

Ainda que se possa, sem maiores dificuldades, admitir que
os direitos e garantias previstos na Constituicio da Republica sio
bem mais que normas meramente programadticas, e que a atividade
politica ja ndo é inteiramente discriciondria,®* nem por isso se afirma,
ao contrario, que sao plenamente vinculadas, ja que a maior parte
de sua implementacdo estd sujeita a um juizo subjetivo de oportu-
nidade, conveniéncia e prioridade, confiado pela Constitui¢io da
Republica aos poderes legislativo e executivo, ndo ao judiciario
— salvo, sempre ressaltando, os casos extremos, a auséncia de um
minimo claramente exigivel.

Outrossim, é de observar que o magistrado é irresponsdvel
(not accountable) no sentido estrito da palavra,® pelas suas inter-
feréncias nas politicas publicas. O julgador, de fato, nao responde
politicamente pelos resultados da decisdo de interferir nas escolhas
da administracdo, nao tem um mandato politico eleitoral de durag¢ao
limitada e, por isso, ndo se submete a um escrutinio pelas urnas,
anterior ou posterior ao seu julgamento. Nao sofre, tampouco, o
julgamento da Histéria, ndo responde as geracdes atuais ou futu-
ras por nenhum efeito negativo, por catastrofico que seja, para a
sociedade — alids, os atos jurisdicionais, porque pulverizados entre
varios juizes, sio quase andnimos e nao se submetem, tampouco, a
Lei de Responsabilidade Fiscal, visto que nenhum julgado, isolada-
mente, sera, por si mesmo, a causa de violagao aos limites de gastos
ou pelo desequilibrio fiscal. Nao responde, por fim, administrativa
ou criminalmente, pelos atos que forem praticados a fim de dar
cumprimento as suas ordens. Em resumo, o julgador, ao interferir
nas politicas publicas, ndo apenas assume atribuices de governar,
mas governa por interposta pessoa, a quem ficam reservadas todas
as responsabilidades por aquela forma de condugdo das politicas

62 PIOVESAN, 1998, p. 219; FERREIRA FILHO, 2008, p. 102.

63 Neste trabalho, utilizamos o termo “responsabilidade” com o significado que se atribui,
na tradi¢do anglo-saxa, a palavra accountability. Sobre este tema, conferir Campos
(1990).
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publicas que lhe foi imposta, ja que o mandatario permanece for-
malmente no seu cargo, ainda que privado, naquele caso especifico,
da decisio administrativa.

Um aspecto particularmente relevante da irresponsabilidade
do judicidrio por suas interferéncias nas politicas publicas esta na
supressao de planejamento e de priorizacdo: dado que cada juiz
decide um caso concreto, sem necessidade (ou possibilidade) de
sistematizar e compatibilizar todas as demais decisées judiciais
pulverizadas, € inevitavel que os interesses individuais contemplados
em cada julgado sejam satisfeitos as custas de outros nao necessa-
riamente menos importantes ou merecedores de atencdo estatal.®

Encerrando esta linha de raciocinio, cabe aqui refletir sobre
os limites daquilo que o conhecimento juridico e a jurisdi¢ao podem
proporcionar de bom a sociedade. Todo profissional e todo deten-
tor de uma fatia do conhecimento humano, se nao se impuser uma
rigida disciplina intelectual, tende a arrogar para si e para a sua
profissdo a capacidade de resolver todos os problemas da humani-
dade. E bem verdade que, se pudermos facilmente tomar os bens dos
demais, o incentivo as atividades produtivas serd muito pequeno,
e muito grande as tentativas de enriquecer pela violéncia ou pela
astucia; também é verdade que, se os desmazelos e os desvios de
verbas publicas ndo forem reprimidos, nao havera verbas que sejam
suficientes para oferecer atendimento aos doentes. Nada obstante, o
direito e o poder judiciario ndo criam riqueza nem curam doengas,
apenas criam as condi¢oes adequadas para que outros profissionais
e outras institui¢des, publicas e privadas, possam desempenhar
as atividades econOmicas e prestar os servigos de satide. Quando,
a partir do judiciario e a pretexto de aplicar as leis, se pretende
fazer justica social e organizar os servigos publicos — tarefas mais
proprias do legislativo e do executivo — nada mais temos que uma
presuncio de superioridade intelectual. E bem verdade que o juiz

64 Neste sentido, conforme Gustavo Amaral (2001, p. 38-39), “o judicidrio esta
aparelhado para decidir casos concretos, lides especificas que lhe sao postas. Trata ele,
portanto, da microjustica, da justica do caso concreto. [...] A justi¢a do caso concreto
deve ser sempre aquela que possa ser assegurada a todos que estdo ou possam vir a
estar em situagio similar, sob pena de quebrar-se a isonomia”.
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quase sempre se serve, por exemplo, de um perito para as questoes
técnicas, mas isto s6 agrava o problema: ele ndo apenas exerce
atribuicoes reservadas ao ocupante de outro cargo, como também
resolve que o expert nomeado como perito tem maior competén-
cia cientifica que o profissional do 6rgao publico: assim agindo, o
juiz estaria ndo apenas se substituindo ao administrador no juizo
discriciondrio, como também substituindo a assessoria cientifica
desse administrador pela sua.®

Naio é relevante discutir se, no caso concreto do albergue de
Uruguaiana, era ou nido cabivel determinar por ato jurisdicional a
melhoria das condi¢oes de internacdo dos presos. Mais importante é
sublinhar que o ministério publico e o judiciario, para resguardo da
democracia, do equilibrio entre os poderes, da sociedade e de suas
proprias instituigdes, precisam fazer espontaneamente um exercicio
de autolimitacdo das proprias atribuicdes — visto que os demais
poderes e institui¢des se encontram, neste momento, absolutamente
incapazes de esbocar reacdo a nenhum exagero — reservando-se,
como bem aponta o voto condutor, de maneira modesta, apenas o
controle da legalidade e da probidade administrativa, punindo os
malfeitores e impondo quando muito um minimo tolerdvel®® de im-
plementagao dos direitos humanos,®” o que nao é pouca coisa, nem
insuficiente para garantir uma boa prestacdo dos servicos publicos.

65 “O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do ato
administrativo limitava a cogni¢dao dos juizes e tribunais aos aspectos da legalidade
do ato (competéncia, forma e finalidade) e ndo do seu mérito (motivo e objeto), ai
incluidas a conveniéncia e oportunidade de sua pratica. Jd ndo se passa mais assim. Nao
apenas os principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os especificos,
como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade permitem
o controle da discricionariedade administrativa (observando-se, naturalmente,
a contengdo e a prudéncia, para que ndo se substitua a discricionariedade do
administrador pela do juiz)” (BARROSO, 2006).

66 Nas condicoes de desenvolvimento economico e social de cada lugar em determinada
época.

67 GORDILLO, 2003, p. 15-16.
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6 QUAIS OS LIMITES A INTERVENCAO JUDICIAL EM
POLITICAS PUBLICAS?

E oportuno ressaltar, como ja fizemos anteriormente neste
trabalho, que ndo consideramos que a intervencdo judicial em
politicas publicas seja contraria a Constituicao. O que nos parece,
no entanto, é que a cldusula geral de competéncia do judiciario,
prevista no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, seja um cheque em
branco para que juizes substituam as opgdes discriciondrias do
executivo e do legislativo por suas proprias. O judicidrio nio s6
pode — como deve — intervir nas politicas publicas quando presen-
tes violagoes de direitos humanos, e o caso concreto subjacente ao
Recurso Extraordinario 592581 foi exemplo desse tipo de violagio.
Naio obstante, o judiciario apresenta limita¢oes empiricas e episté-
micas que recomendam certa cautela e humildade no exercicio do
poder de revisdo das politicas publicas.

Vejamos o caso da chamada “reserva do possivel”. Esta
expressdo surge no direito constitucional alemao no contexto do
acesso ao ensino superior, na sentenca “numerus clausus” do Tribu-
nal Federal Constitucional daquele pais. Em suma, estudantes que
pretendiam e ndo conseguiram admissdo em universidades publi-
cas questionaram a politica publica de acesso ao ensino superior,
fundamentando-se no direito ao livre exercicio profissional. O Tri-
bunal alemao, no entanto, ao interpretar a Lei Fundamental alema,
considerou que os direitos a prestagdes do Estado estariam sujeitos
ao que os cidaddos poderiam razoavelmente exigir da sociedade,
cabendo ao legislativo a definicdo do que poderia ser exigido.®

A reserva do possivel, desta forma, lida com o problema da
escassez de recursos. Sempre que um direito fundamental se efetiva
através de prestagoes estatais, dependentes de recursos or¢amenta-
rios, surge a questao da alocagao desses recursos em face de outras
demandas também surgidas de direitos fundamentais.

Esta questdo, ao contrario do que da a entender a tese dis-
posta pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario 592581,

68 KOMMERS, 1997, p. 281-288.
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ndo é puramente normativa. A reserva do possivel é predominan-
temente uma questao de fato, empirica. Qualquer a¢ao humana
esta limitada por recursos materiais e tecnologicos, e disto ndo se
afastam as politicas publicas.®” Por esse motivo, o judicidrio ndo
pode simplesmente descartar ex ante a reserva do possivel.

Por outro lado, também nao se pode aceitar que a reserva
do possivel seja colocada como uma barreira intransponivel a
intervencao judicial. Como questoes de fato que sdo, alegacoes
sobre limitagOes técnicas ou or¢amentarias devem estar suportadas
empiricamente e, via de regra, ndo inviabilizam completamente as
medidas corretivas que sdo buscadas através do judicidrio, mas,
quando existentes, certamente condicionam sua execucio.

Observe-se, como ja destacamos, que o proprio STF apli-
cou o raciocinio que propomos, quando afirma a possibilidade
da superacdo da reserva do possivel, tendo em vista que o fundo
penitencidrio possuia, entdo, mais de 2 bilhoes de reais que nao
estavam sendo utilizados pelo poder publico. Nesse caso, como
podemos ver, havia demonstracdo empirica de falta de impedimento
or¢amentario a implantacao da politica publica. Note-se que o STF
trai o enunciado da tese que veio posteriormente a enunciar, pois,
no Recurso Extraordinario 592581, a reserva do possivel nio foi
uma questdo irrelevante.

Outro ponto que merece atenc¢do sao as limitagdes episté-
micas do judicidrio.”” Robert Alexy explora esta questao ao tratar

este senti a reserva ossivel é ada no discurso juridic mo uma
69 Neste sentido, “ s do possivel é colocada disc dico co
premissa empirica, e, portanto, necessita de justificagio externa compativel com a

sua natureza” (MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 67).

70 Conforme Adrian Vermeule: “If courts had full information about the relevant
empirical issues and unbounded ability to process that information accurately, the
empirical character of institutional choice would pose few difficulties. But neither
the condition of full information not the condition of full comprehension plausibly
describes the actual setting of interpretative choice. Rather, judges must make
interpretative choices in the face of impoverished information, have only limited
capacity to generate the needed information by postponing interpretive choices
or by conducting experiments, and have limited capacity to accurately process the
information they obtain. These conditions make interpretive choice an exercise
in choice under conditions of empirical uncertainty and bounded rationality”
(VERMEULE, 2006, p. 157-158).
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do que chama “margem de acdo epistémica” do legislador, que
se manifesta “quando sdo incertos os conhecimentos do que esta
ordenado, proibido ou confiado a discricionariedade do legislador
pelos direitos fundamentais”.” Nesta margem de agao epistémica
—a qual entendemos também aplicavel ao administrador publico —
reside um espaco que demanda certa autocontencdo do judiciario.
Assim, quanto mais incertas sio premissas normativas ou empiricas
relativas ao caso sob julgamento, maior deve ser a deferéncia do
judiciario ao legislador e ao administrador publico.

Por certo, nada disto pode ser construido em plano abstrato
nem poderiamos tentar propor uma férmula a priori de autocon-
tencdo judicial, pois, como destacamos, todas essas questdes sio
contingentes. Porém, da mesma forma, também nao nos parece
aceitavel tentar formular uma tese abstrata para a interven¢ao ju-
dicial em politicas publicas, como a que o STF afirmou no Recurso
Extraordindrio 592581.

Careceu na tese formulada pelo STF no Recurso Extraor-
dinario 592581, o que Cass Sunstein propoe como “minimalismo
judicial”. Por minimalismo, entende-se a atitude do judiciario em
ndo avancar sobre questdes que extrapolam o estritamente necessa-
rio para a solu¢do da lide que esta sob sua analise. Desta forma, o
judicidrio ndo somente correria menor risco de errar, como também
deixaria aberta a possibilidade de avango no debate, com maior
participagdo de outras institui¢oes do Estado e da sociedade civil.”

A tese do minimalismo judicial ndo propde que o judiciario
deve abster-se de decidir, abrindo mao de sua competéncia cons-
titucional e de seu papel na protecio dos direitos fundamentais.
Todavia, ao decidir, o judiciario deve procurar resolver o conflito
colocado a sua andlise nos estritos termos necessarios a prote¢ao
do interesse em jogo, sem procurar criar abstragdes a partir do caso
concreto e legislar. O minimalismo judicial, neste sentido, possui um
aspecto tanto procedimental quanto material, evitando controvérsias
estranhas ao caso. Tal atitude acopla-se perfeitamente ao respeito

71 ALEXY, 2002, p. 50-51.
72 SUNSTEIN, 1999, p. 4.
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as competéncias proprias do executivo e do legislativo e a nog¢ao
de continuidade das politicas publicas.

Contrariando esses parametros, o precedente com reper-
cussdao geral aberto pelo julgamento do Recurso Extraordinario
592581, ao menos da forma como se encontra na ementa do acor-
dao, sem refletir adequadamente o contetido voto condutor” e dos
demais, sem as ressalvas e cautelas observadas pelo STF, é por demais
invasivo e nada alvissareiro, ainda mais porque, embora tenha reper-
cussdo geral apenas no que diz respeito ao sistema carcerario, pode
vir a ser esgrimida para fundamentar decisdes sobre outros temas.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O judiciario, na configuracio que tomou na grande maio-
ria dos paises ocidentais no periodo pds-1945, é uma importante
institui¢ao para a garantia da efetividade dos direitos humanos e
fundamentais. Como um 6rgao responsavel pelo controle dos ou-
tros poderes do Estado, o judicidrio tem a fun¢ao de evitar que o
legislativo e o executivo exercam seus poderes de modo arbitrario,
colocando em risco as liberdades negativas e positivas consagradas
na Constitui¢ao da Republica e nos tratados internacionais de direi-
tos humanos. Isto, no entanto, nao significa que o judicidrio pode
simplesmente substituir as demais instituicdes do Estado sem colocar
em risco o sistema constitucional de legitimacado e responsabilidade.

Neste trabalho, buscamos analisar criticamente a tese for-
mulada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
592.581, pela qual restou afirmada, de forma ampla, a possibilidade
de o poder judicidrio intervir em politicas publicas penitencidrias
para garantir os direitos humanos dos detentos, sem que contra
isto sejam invocados os principios da separacdo dos poderes e a
reserva do possivel.

73 Conforme o voto do relator no RE 592581: “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.
[...] Em nenhum momento aqui se afirma que é licito ao judicidrio implementar
politicas publicas de forma ampla, muito menos que lhe compete ‘impor sua propria

>

convicgdo politica, quando ha varias possiveis e a maioria escolheu uma determinada’.
(BRASIL, 2016, p. 48)
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Como pudemos demonstrar, embora o julgamento do
Recurso Extraordinario 592.581 pelo STF possa ser considerado
normativamente correto quando se tem conta o especifico caso con-
creto que deu origem ao referido julgado, a tese langada pelo STF
em repercussao geral — que a principio deve balizar as decisdes das
demais instancias do judicidrio — extrapola as proprias premissas
normativas e empiricas do caso, atribuindo aos juizes um genérico
poder de intervengio sobre as politicas publicas, sem dar relevancia
aos principios da separag¢do dos poderes e a reserva do possivel.

A separacdo dos poderes e a responsabilidade democratica
sdo mecanismos de legitimac¢ao do poder do Estado, sem os quais
esse poder tem o potencial de se tornar despoético. Por faltar ao
judicidrio elementos diretos de accountability democratica, os jui-
zes devem reconhecer os limites de sua atuacdo quando se trata de
questdo inserida na margem epistémica dos legisladores e adminis-
tradores publicos. Uma das formas de exercer essa autoconten¢ao
¢ o minimalismo judicial, o que definitivamente nao foi observado
no julgamento do Recurso Extraordinario 592.581.
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