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RESUMO

O presente artigo objetiva, primeiramente, contextualizar historicamente os direitos humanos,
os sistemas Global, Interamericano (regional) e brasileiro de protecdo desses direitos. Apos
uma breve digressdao histérica demonstra, por meio da andlise de situacdes concretas de
violagcbes a direitos humanos em presidios, especialmente os fatos relativos a Casa de
Detencdo José Mario Alves, vulgarmente conhecida como presidio Urso Branco (Porto
Velho-RO), a realidade da afamada judicializagdo das politicas pablicas, bem como suas
criticas. Tal tema, em voga tanto no direito brasileiro, quanto na agenda de outros paises,
especialmente tocante as politicas publicas carcerarias, apesar de todo o apelo constitucional
constitutivo da matéria, ainda ndo é considerado solucionavel pela atuagéo proativa do poder
judiciario, permanecendo, portanto, no ambito da conveniéncia e oportunidade
administrativas. Apesar da Corte Interamericana de Direitos Humanos ter imposto ao Estado
Brasileiro severas sancGes sobre a tematica, muitas vezes descumpridas, importa, também,
analisar o reflexo da questdo na jurisprudéncia brasileira.
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ABSTRACT

This article aims, first, historically contextualize human rights, Global, Inter (regional) and
Brazilian systems of protection of these rights. After a brief historical digression
demonstrates, through the analysis of concrete situations of human rights violations in
prisons, especially the facts relating to the House of Detention José Mario Alves, commonly
known as Urso Branco (Porto Velho-RO), the reality of famed judicialization of public
policy, as well as his criticism. This theme, in vogue both in Brazilian law, as in other
countries' agenda, especially regarding public policies to prison, despite all the constitutional
appeal constituent of matter, yet it is not to be solvable by the proactive role of the judiciary,
remaining therefore within the administrative convenience and opportunity. Although the
Inter-American Court of Human Rights to the State have imposed severe sanctions on the
subject, often unfulfilled, it is also important to analyze the reflection of the issue under
Brazilian law.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, tendo em vista os acontecimentos politicos e midiaticos que tém tomado
conta dos noticiarios nacionais, o tema relativo a judicializagdo das politicas publicas tem tido
grande relevancia nos debates em todo o territério nacional, vez que a legitimidade,
competéncia e lisura dos politicos brasileiros, ndo de hoje, vém sendo colocadas em xeque em
razdo dos escandalos de corrupg¢do que assolam o pais. Nesse diapasao, o poder Judiciario tem
recebido os holofotes da midia em face da sua atuagdo, ndo apenas por exigir a realizacdo de
julgamentos dos politicos envolvidos nos ditos escandalos, mas, sobretudo, ao ser conclamado

prestar sua tutela acerca de matérias que versem sobre politicas publicas jurisdicionalizadas.

Tradicionalmente, a separacdo dos poderes (art. 2°, CR/88), no modelo classico
proposto por Charles de Secondat, determina ao judiciario a solu¢do dos conflitos levados ao
seu crivo, como principal meio de garantir a realizacdo dos direitos fundamentais, nédo
detendo entre suas funcbes precipuas as fungdes de legislar e administrar. Contudo, a
conjuntura atual ndo se compatibiliza mais a esse tipo de separacdo estanque entre os poderes
constituidos, de forma que esse modelo ndo pode ser Obice ao controle judicial de politicas
publicas, pois o poder de um Estado ¢ uno e indivisivel, ndo podendo essa “mistica” da teoria

dos “freios e contrapesos” impedir a consecu¢do dos misteres constitucionalmente previstos.

Essa a licdo de Hermes Zaneti Jr.:

Atualmente, ndo se discute mais a separacdo de poderes como regra limitadora do
controle judicial de politicas publicas. Muito embora ela seja utilizada em um ou
outro precedente judicial para deixar de analisar a questdo de mérito, ou como
argumento retérico, na verdade, as razBes para decidir sdo sempre outras. 1sso
porque, no estagio de evolugdo da doutrina, todo poder é uno no Estado e emana do
povo, sendo apenas distribuidas as fun¢des pelos diversos érgdos do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario (ZANETI JR, 2011).

Na mesma linha, Dirley da Cunha Jr.:

Atualmente, entre nos, a separacdo dos poderes se sustenta na independéncia e na
harmonia entre os 6rgdos do poder politico. Isto significa que, ndo obstante a
independéncia organica, no sentido de ndo haver, entre eles qualquer subordinacgéo,
ou dependéncia no que tange ao exercicio de suas fungdes, a Constitui¢do instituiu



um mecanismo de controle muituo, onde ha interferéncias que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, & busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio
e 0 desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados
(CUNHA JUNIOR, 2008).

Todavia, ha de se registrar que existem fortes correntes doutrinarias, principalmente
alienigenas, que questionam a intromissdo judicial nas decisfes politicas a serem tomadas,
ndo somente apontando como ratio decidendi a intangivel reparticdo de poderes, mas sim sob
0 aspecto da legitimidade e da operacionalidade. Frise-se que, decerto, a0 menos no modelo
brasileiro, ndo ha como negar que o modelo representativo € o modelo mais democréatico
possivel, de modo que espelha exatamente a vontade do povo, que exerce seu direito de forma
direta na elei¢do de seus representantes politicos, nos termos do art. 1°, § Unico da CR/88. De
outra sorte, 0s membros que compde o Poder Judiciario séo, via de regra, servidores publicos
que prestaram concurso, ndo espelhando a vontade popular, vez que alcancou tal cargo pelo

mérito no certame.

Ensina John Hart Ely:

Nossa sociedade ndo tomou uma decisdo constitucional em direcdo a um sufrégio
quase universal para que os valores dos juristas de primeira classe prevalecessem
sobre as decisBes populares (ELY, 1980).

Inobstante as severas criticas a essas substituices de papeis no cenario politico,
existe, de outro lado, o dever, ndo sé do Estado, mas o dever universal de propiciar e proteger
afirmativamente os direitos humanos. Isso decorre do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, movimento iniciado no pds Segunda Guerra Mundial, e consequente
elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, com o fito de que se assegurem
parametros de dignidade e protecdo de direitos humanos, dos quais ndo cabe qualquer

derrogacéo.

E este o pontapé inicial do sistema global de protecdo de direitos humanos. Neste

angulo enfoca Piovesan:



A Carta Internacional dos Direitos Humanos inaugura, assim, o sistema global de
protecdo desses direitos, ao lado do qual ja se delineava o sistema regional de
protegdo, nos ambitos europeus, interamericano e, posteriormente, africano
(PIOVESAN, 2007).

2. A ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA GLOBAL DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente é de se destacar que apontar ou delimitar, efetivamente, o marco
inaugural desses direitos é tarefa ardua. Também, de mesma sorte, ndo se é possivel, com
certeza, apontar a consagracdo inicial da ideia de tais em textos constitucionais. Pela analise
de documentos e marcos historicos percebe-se que o surgimento de referidos direitos
encontra-se antes dos marcos constitucionais, ao se verificar que no antigo Egito e na
Mesopotamia, em torno de 3000 a.C., aponta-se a existéncia de mecanismos para protecao
individual em relagcdo ao Estado, a exemplo do Cddigo de Esnunna, que traz em seu bojo
matérias relativas ao direito civil e penal, contemplando a responsabilidade civil, direito de
familia e etc (PINTO, 2003). O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C) ja apresentava um rol de

direitos a todos os homens, tais como vida, propriedade, honra, dignidade, familia.

Atrelado ao aspecto constitucional ha referéncia como marco inaugural do
surgimento da previsdo de direitos e garantias fundamentais na Magna Charta Libertatum
inglesa, de 1215, com a previsao da clausula do devido processo legal, como aponta parcela
da doutrina abalizada (NERY JUNIOR, 2010).

Séculos depois, ante aos anseios das Treze Coldnias Norte Americanas em se
livrarem das taxacdes abusivas apresentadas pela Gra-Bretanha, esse fato se tornou o estopim
para Revolucdo Norte Americana, que levou a concretizacdo dos direitos humanos em
documentos histdricos, por exemplo: a Declaracdo de Direitos da Virginia, que aconteceu em
12 de junho de 1776; a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, de 04
de julho de 1776; e a Constituicdo dos Estados Unidos em 17 de setembro de 1787. Nesta
linha, apesar de todo o conteddo histérico anterior a este periodo, afirma-se que a
concretizacdo dos direitos humanos deu-se com este evento e, posteriormente, na Europa com
a Revolucdo Francesa, onde se firmaram os direitos da burguesia mercantilista, na perspectiva
do Estado liberal.



Justamente neste periodo na América do Norte surge a primeira Declaracdo de
Direitos, responsavel por prescrever que todos os seres humanos sdo, pela sua propria
natureza, igualmente livres, independentes e portadores de certos direitos inerentes a sua
condicdo, quais sejam, vida, que é o maior dos direitos fundamentais, propriedade, seguranca,

entre outros.

O estabelecimento desses direitos inaugurou uma ideia, mesmo que incipiente, da
igualdade entre todos os seres humanos, delimitando o surgimento dos direitos de primeira
geracdo, conhecidos como liberdades publicas que, em filosofia, designa a auséncia de
submisséo, de serviddo e de determinacdo. Em outras palavras, qualifica a independéncia do
ser humano e a abstencdo do Estado, na medida em que ndo se admite sua intervencdo. De
maneira positiva, liberdade é a autonomia e a espontaneidade de um sujeito racional. Isto &,
qualifica e constitui a condicdo dos comportamentos humanos voluntarios. As liberdades

publicas sdo direitos a protecéo do cidaddo contra arbitrariedade do Estado e de particulares.

O advento do modelo contemporéaneo de direitos humanos deu-se posteriormente a
Segunda Guerra Mundial, momento em que a comunidade internacional percebeu a
necessidade de implementacdo de organismos internacionais com escopo de controlar o
respeito e a efetividade da tutela dos Direitos Humanos. Iniciado o movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos de
1948 (DUDH), por meio da adocdo da Resolucdo 217 A-Ill das Nagdes Unidas, diversos
organismos regionalizados foram sendo criados para a fiscalizacdo e observancia desses
direitos, com o intuito de promover e garantir sua efetividade. Certamente, a regionalizacédo
manteria 0s 0rgaos mais proximos dos territorios em que se perpetrassem violacGes a essa

categoria de direitos.

Modernamente, e na visdo de Fernando Gonzaga Jayme, direitos humanos seriam

entendidos:

Devem ser entendidos como um conceito aberto, respectivos a novos contetidos, que
venham incorporar as evolugdes e transformacdes que ocorrem na sociedade, com a
finalidade de aperfeicoar a existéncia humana com dignidade (JAYME, 2005).

Tal conceituacdo atende as necessidades presenciadas em uma ordem mundial

globalizada, sendo que ndo permite o engessamento de tal conceito, partindo do pressuposto



de que se trata de uma categoria juridica dindmica, aberta a necessidade de evoluir, segundo

ordena o desenvolvimento universal.

Deve-se frisar que, todavia, esse processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos somente foi exitoso a partir da superacdo do modelo classico de soberania estatal,
onde ha o dever por parte de Estados soberanos e organizac¢des internacionais em nao intervir
na esfera de jurisdicdo interna de um Estado soberano ou comunidade politica independente
(BULL, 1984).

Nesses Termos, 0 modelo de soberania estatal que mais se adequaria aos anseios da
comunidade internacional seria 0 modelo proposto pelo Ex-Secretario Geral da ONU, Kofi
Annan, citado por Marcelo Bohlke, in verbis:

(...) o conceito de soberania esta sendo redefinido pelas forcas da globalizacéo e da
cooperacdo internacional. ... os Estados sdo instrumentos a servi¢o de seus povos.
Portanto, a soberania estatal inclui, além de direitos (nas relacfes internacionais),
uma série de responsabilidades dos Estados em relacio aos individuos (BOHLKE,
2011).

Por sua vez, a professora Flavia Piovesan apresenta a melhor fundamentacéo
terminoldgica para protecdo universal dos direitos humanos, erigindo esta categoria a
condicdo de interesse de toda a comunidade mundial, formando um amplo espectro

legitimador para verificar a sua preservacéo e protecdo, in verbis.

Perceber-se-4 que, em face das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial, a comunidade internacional passou a reconhecer que a protecdo dos
direitos humanos constitui questdo de legitimo interesse e preocupacédo
internacional. Ao constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos
humanos transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado ou a
competéncia nacional exclusiva (PIOVESAN, 2007).

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, somado ao hovo modelo de
soberania estatal, culminou na insercdo do individuo como sujeito de direito internacional.
Assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Humanitario foram fatores
de condensacdo do Direito Internacional Pdblico no sec. XX, de forma que a retomada do ser

humano ao ndcleo do Direito Internacional, retirando a sua perspectiva de objeto do direito,



tornando o proprio sujeito do Direito Internacional foi fator de transformacéo da perspectiva
deste, imprimindo uma releitura a luz do direito natural, atribuindo-se limites minimos dos
quais o direito internacional ndo poderia mais se divorciar de garantir a perspectiva dos
direitos humanos, desvencilhando-se do obsoleto modelo apenas interestatal das relagdes
internacionais.

Essa € a licdo da professora Flavia Piovesan, in verbis:

Diante desse universo de instrumentos internacionais, cabe ao individuo que sofreu
violacdo de direito escolher o aparato mais favoravel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais instrumentos de
alcance global ou regional, ou, ainda, de alcance geral ou especial. Vale dizer, os
diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos. A titulo de exemplo, o direito a ndo ser submetido a tortura é,
concomitantemente, enunciado pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 79), pela Convencdo Americana (art. 5°), pela Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e ainda
pela Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura. Cabe, assim, ao
individuo a escolha do instrumental mais favoravel a protecdo de seu direito, ja que,
no dominio da protecdo dos direitos humanos, a primazia é da norma mais favoravel
a vitima (PIOVESAN, 2007).

Esse reconhecimento da-se a partir da derrubada dos dogmas do dualismo de sujeitos
no plano interno e internacional e do Estado como Unico agente de direito internacional, que,
por esta razéo, acabou por condiciona-lo a, ao mesmo tempo, figurar como juiz e parte nas
demandas em que era submetido, chegando-se, por esta razédo, a esta incrivel condi¢do. Essa
perspectiva mais afastava a possibilidade de tutela dos interesses humanos discutidos nesta

seara voluntarista interestatal. Ndo havia a supremacia do direito internacional.

A partir da apresentacdo da origem dos direitos humanos e da apresentacdo do
sistema global, aliados a posi¢do do individuo nos sistema de protecéo dos direitos humanos,

passa-se ao sistema interamericano e ao modelo brasileiro.

3. O SISTEMA INTERAMERICANO E O MODELO BRASILEIRO

Relativamente aos paises integrantes da Organizacdo dos Estados Americanos

(OEA), foi firmada a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos (CADH), conhecida



como Pacto de Sao José da Costa Rica (PSJCR), em 22 de novembro de 1969, sujeitando tais
paises & jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos®. Em razéo do fator histérico
que engloba a situacdo destes paises, percebe-se que se trata de uma regido em processo de
desenvolvimento democrético, exatamente pelo fato de contar com Estados em processo de

(re)democratizacdo ou que ainda ndo conseguiram implementar tal proposta.

O Brasil, desde o fim do regime ditatorial e o periodo de transicdo democratica,
destaca-se pela proposta de inserir-se na agenda do programa regional e internacional de
protecdo dos direitos humanos, tendo ratificado e aderido a alguns tratados tanto de
perspectivas globais, regionais. Relativamente a ultima perspectiva, o pais aderiu a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) em 1992, tendo reconhecido a
jurisdicdo obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em 1998.
Assim, desde o ano de 1989, aderiu e ratificou diversos outros documentos regionais de
protecdo e tutela dos Direitos Humanos, tais como: 1%) a Convencgdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura (em 1989); 2% a Convencdo para a Prevengdo, Punicdo e
Erradicacdo da Violéncia contra a Mulher (em 1995); 3°) o Protocolo de Sdo Salvador e o
Protocolo da Convencdo Americana de Direitos Humanos para Abolicdo da Pena de morte
(em 1996); 4% a Convencdo Interamericana para Eliminacdo de Toda Forma de

Discriminacao contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia (em 2001).

O processo de fortalecimento da Corte Interamericana seria de suma importancia
para o alcance dos ditames presentes no Pacto de Séo José da Costa Rica, exercendo as
decisdes da Corte verdadeiro papel para exigir e orientar promocao de politicas publicas e
legislativas em nacGes menos democraticas, servindo como incentivo para o efetivo processo

democratico.

Infelizmente, mesmo levando-se em consideracdo os dispositivos da Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), relativos ao pacta sunt servanda, o desrespeito aos
tratados de direito humanos pode ocorrer, e na realidade ocorre, tanto por parte de seus
signatarios, quanto por aqueles que ndo os integram. No entanto é de se destacar que a norma
relativa aos direitos humanos devera ser observada por todos, independentemente de adesao

ou nado ao tratado.

Neste contexto, Cancado Trindade:

® Artigo 33, ‘b> do PSICR.



Em razdo da coexisténcia de instrumentos internacionais de protecdo dotados de
bases juridicas distintas [...], todos os Estados (inclusive os que ndo ratificaram os
tratados gerais de direitos humanos) encontram-se hoje sujeitos a supervisao
internacional no tocante ao tratamento dispensado as pessoas sob sua jurisdigdo
(CANCADO TRINDADE, 1988).

Tomando-se como parametro as disposicdes do Pacto de Sdo José da Costa Rica
acerca da efetividade das san¢6es determinadas pela Corte Interamericana e dados colhidos na
literatura pertinente (BASCH, 2010), é alarmante o grau de descumprimento das decisdes
emanadas da Corte IDH, sendo que 50% das decisdes ndo sdo cumpridas, 14% tem
cumprimento parcial e apenas 36% das decisfes sdo cumpridas totalmente (BASCH, 2010).
Assim, parte-se para a analise dos fatos ocorridos na Casa de Detengédo José Mario Alves, que

em muito ilustra a situacdo até entdo apresentada.

4. DA PROMESSA A BARBARIE

Construida no final da década de 90, a Casa de Detencdo José Mario Alves tinha
como finalidade servir de abrigo para presos provisorios, ou seja, aqueles ainda nao
condenados por sentenca transitada em julgado, para, se for o caso de condenacdo, serem
posteriormente encaminhados a uma penitenciaria. Com capacidade de abrigar uma média de
420 internos, distribuidos em celas de cerca de cinco metros quadrados, a realidade
vivenciada foi diametralmente oposta ao projeto estabelecido. Desde a sua construgdo, o
Estado de Ronddnia passou a utilizar a casa de detencdo como penitenciaria, abrigando
juntamente aos presos provisorios, presos condenados. Tal situacdo contribuiu, e muito, para
um acréscimo significativo de reincidéncia entre os apenados, como se infere dos dados

colhidos pela Secretaria de Administracdo Penitenciéria do estado de Ronddnia®.

Por 6bvio, a Lei 7.210/84 (Lei de Execucdes Penais) restou frontalmente violada, in

verbis:

* Informagdes constantes nos documentos “Sistema Nacional de Informagdes Penitenciarias — estabelecimento:
Dr. José Mario Alves da Silva “Urso Branco”, fornecidos a Corte Interamericana de Direitos Humanos no
ambito das medidas provisorias, disponivel em
http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/a_pdf/r_jg_ro_urso_branco_2007.pdf.



Art. 82 Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a
medida de seguranca, ao preso provisorio e ao egresso (...

§ 2° O mesmo conjunto arquitetdnico podera abrigar estabelecimentos de destinacédo
diversa desde que devidamente isolados.

Art. 84 O preso provisorio ficara separado do condenado por sentenca transitada em
julgado.

O Brasil responde, desde 2002, a processo na OEA por ndo respeitar as normas
internacionais de direitos humanos na Casa de Detencdo Urso Branco, devido a massacres de
presos, superlotacdo carceréria, instalacdes deficientes, dentre outras violages. A situacdo no
presidio ndo mudou entre o periodo de 2002 a 2006, segundo denunciou, em agosto de 2006,
o diretor do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica, Mauricio
Kuehne®.

Desde 2000, quando uma rebelido levou a morte trés internos e deixou 30 feridos, a
Comisséo de Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho, responsavel por (apresentar trés
dendncias a Corte da OEA, por violagdes aos direitos humanos pelo governo brasileiro) vem

acompanhado a situacédo da penitenciéria.

Em 2001, os detentos assassinaram seis companheiros. No ano seguinte, o presidio
ganhou espaco na midia nacional e internacional devido ao assassinato de 27 presos, cometido
por colegas de cela. No mesmo ano, outros dez assassinatos isolados foram registrados. Ja em
2004, uma rebelido deixou quinze mortos — cinco decapitados —, alem de centenas de feridos e

80% das instalagdes destruidas. Um ano depois, nova rebelido fez 200 reféns e dez mortos®.

Apos tais fatos, a Comissdo de Justica e Paz da Arquidiocese de Porto Velho e a
Justica Global enviaram a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos representacéo face
ao Estado brasileiro sobre de violacdo de direitos humanos dos apenados, sejam eles direito a
vida e integridade fisica dos internos do presidio Urso Branco (artigos 4° e 5° da Convencéo
Americana de Direitos Humanos), e dos direitos as garantias judiciais (artigos 8° e 25 da
Convencdo), uma vez gque 0s responsaveis pelas mortes, até aquele momento, ndo haviam sido
processados e julgados pelas instancias competentes. Dentre a protecdo a integridade fisica
estd a adequacdo das condicBes da unidade a padrdes dignos de cumprimento da pena, como
condic@es sanitarias adequadas das celas, acesso a agua (limitado a trés vezes ao dia) e banhos

de sol frequentes, que ocorrem apenas uma vez por semana por periodo de duas horas.

® Disponivel em http://www.dhnet.org.br/dados/relatorios/a_pdf/r_jg_ro_urso_branco_2007.pdf.
® Idem.



Aos 10 de agosto de 2007, a Procuradoria Geral da Republica expediu varios oficios
que veicularam cobrangas em face das autoridades rondonienses, na expectativa de obter
respostas sobre as mais de cem mortes de presos do Urso Branco, ap6s os fatos de 2002. Os
oficios foram expedidos para o Governo do Estado, Procuradoria do Estado, Conselho de

Direitos Humanos entre outros.

Atualmente o presidio conta com 815 vagas, mas sofre com a superlotacdo. Em
2013, o Depen informou que 1.200 detentos ocupavam as dependéncias da Urso Branco.
Estima-se que até os dias atuais varios detentos ainda séo vitimas das mais distintas formas de

tortura.

Assim, apds essa detida analise concreta da situacdo de um dos presidios mais
violentos do Brasil que acabou despertando a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, passa-se a analise da realidade da judicializacdo de politicas publicas no Brasil e

suas consequéncias.

5. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O ATIVISMO JUDICIAL

N&o surpreende a atual condicdo acometida ao poder Judiciario. A discussao esta
longe de ser resolvida, sendo que a doutrina mais abalizada apresenta proposta onde se reduz
a atividade jurisdicional, no que tange a tomada de decisdes sobre politicas pablicas, Peter
Héberle (2009) ensina que aos poderes executivo e legislativo sdo deferidas as obrigacdes de
se promover e realizar as politicas necessarias a promocao da justica social. Todavia, essa
atuacdo condiz relativamente aos direitos fundamentais classicos / negativos, ndo com a atual
condicdo da democracia pluralista, onde as Cortes devem aprimorar suas técnicas avaliativas,
buscando atuar, em definitivo, sobre novas questbes judicilalizaveis, como as politicas

publicas.

Percebe-se, apds todos os pontos levantados acerca da legitimidade da prestacéo
jurisdicional sobre politicas pablicas, que apesar da resisténcia a tutela jurisdicional acerca da
matéria, ndo hd como impedir o pronunciamento do poder judiciario sobre o tema. Primeiro,

deriva a sua judiciabilidade da prépria forca normativa da constituicdo’, que, pela teoria dos
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direitos fundamentais, objeto das demandas relativas a judicializacdo sobre politicas publicas,
espelha o dever do Estado em reforcar a sua efetivacdo, sendo erigidos, esses direitos a
categoria de normas constitucionais de eficacia plena e aplicacdo imediata, exigiveis e
exercitaveis prontamente, devendo tal poder zelar pela sua observancia, haja vista a
volatilidade destes direitos que encontram-se em permanente evolucdo; segundo que isso
decorre do proprio principio da inafastabilidade de jurisdicdo, insculpido no art. 5°, XXXV,
CR/88.

Decorre, como se deve observar da provocacdo do poder judiciario para prestar tutela
jurisdicional nesses aspectos, 0 surgimento do alcunhado “ativismo judicial”, que trata do
papel proativo de magistrados e dos tribunais no processo de elaboracdo do direito, com a
transposicdo dos limites impostos legal e constitucionalmente e o uso de mecanismos
juridico-argumentativos que estendem, da jurisdi¢do, o poder de adaptacdo dos casos faticos
ao ordenamento. Nos paises adotantes do sistema legislado civil Law, esta conduta do poder
judiciario poderia ser considerada como a maior violagdo do sistema classico de separacdo de
poderes, eis que 0 magistrado, inUmeras vezes, extrapola sua atividade costumeira,
inveterando-se em seara ndo sua e, muitas vezes, extrapolando até mesmo os limites

objetivamente delineados na demanda, chegando a pronunciar, muitas vezes, extra petita.

Nessa linha Lucas Seixas Baio:

Os eloglientes argumentos lembram a inabalavel importancia do processo
eleitoral nas democracias representativas, e por reflexo, retratam a realidade
de paises de tradigdo romanistica, como o Brasil, nos quais direito legislativo
é o referencial elementar do trabalho dos juristas. Por esta razdo, a pratica
ativista é tratada, em tais sistemas, como disfuncéo, consagrando um espectro
de ilegitimidade (BAIO, 2012).

Na mesma linha ensina Luis Roberto Barroso:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacéo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicao de condutas ou de abstencfes ao



Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pablicas (BARROSO,
2008).

Assim, superados esses eventuais empecilhos a atividade jurisdicional acerca da
legitimidade do poder judicidrio no exercicio de suas fungdes nessa seara, passa-se a
discussao acerca dos limites ao exercicio dessa atividade, que, como se pode observar, ndo é
ilimitado, sob pena de se suprimir os demais poderes da republica, reduzindo-se atividade
estatal a uma temivel ditadura do Poder Judiciario.

6. DOS LIMITES A ATIVIDADE JURISDICIONAL NA JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Como se depreende do préprio modelo de Estado em que vivemos, a separacao de
poderes ¢ fundamental, vez que veda a possibilidade de um dos poderes se sobrepor aos
outros, impossibilitando, com isso, qualquer tipo de autoritarismo entre estes, a0 mesmo
tempo em que viabiliza o equilibrio entre os Poderes do Estado. Com efeito, nesse tocante €
necessario enfatizar a necessaria limitacdo a atividade jurisdicional no que tange a
judicializacdo das politicas publicas. Ab initio, necessario consignar que ndo se trata de
atividade primordial afeta ao poder judiciario administrar, dever afeto ao poder executivo,
muito menos criar leis, que incumbe ao poder legislativo. Assim, a auséncia de uma politica
publica relacionada a determinada situacdo ou a falta de uma lei que regule uma situagédo

qualquer ndo sdo preocupacdes do poder judiciario.

Além disso, necessario lembrar que 0s recursos orcamentarios sdo geralmente
escassos, sujeitos a dotacdes orcamentarias previas, estabelecidas antecipadamente pelo Plano
Plurianual, pela Lei de Diretrizes Orcamentarias e pela Lei Orcamentaria Anual, que
previamente direcionados a adocao de certa politica publica, pois destinadas a uma politica
que se desenvolva a longo prazo, e as necessidades humanas infinitas, haja vista a vastiddo de
direitos existentes e 0 sem-nimero de situacdes que podem ensejar a intervengdo
jurisdicional. Esses limites apresentados ddo origem a famigerada teoria da “reserva do
possivel”’, que retrata exatamente essa ponderacdo supra: escassez de recursos Versus

necessidades ilimitadas.



Nessa linha, Cesar Augusto Alckmin Jacob:

No Brasil, hoje, a “reserva do possivel” vem sendo usada como defesa do
Estado principalmente apds a Carta de 1988. De um modo geral, ao vasculhar
a melhor doutrina e as decisdes judiciais mais notorias, encontram-se trés
posicBes basicas adotadas a respeito: (1) os defensores do argumento, seja
qual for o direito discutido, velando pelo cumprimento rigoroso dos
orcamentos, (2) os que ndo aceitam tal alegacdo em hipé6tese alguma, por
entenderem se tratar de questdo de somenos importancia diante da realizacéo
dos direitos humanos, e, por fim, (3) quem aceite 0 argumento com reservas,
nos casos em que, por um exercicio de ponderacdo de valores, o direito
pleiteado ndo deva se sobrepor a necessidade de previsdo orcamentaria da
despesa decorrente de sua concessdo (JACOB, 2011).

De outro lado hé a teoria do “minimo existencial”, que visa a estabelecer um nucleo
minimo de condi¢bes para a realizacdo da personalidade a luz da dignidade da pessoa
humana. Quer dizer, h& uma imposi¢cdo na observancia do denominado de "minimo social”,
enfatizando, que a doutrina procura atenuar a teoria do grau infimo de efetividade dos direitos
a prestacdo material, com a garantia do minimo social. A Constituicdo da Republica,
expressamente, reconheceu esta garantia em seu corpo, insculpida no art. 205, § 2°, que
estabelece o salario-minimo como piso dos beneficios previdenciarios. Assim, estar-se-a
frente & uma obrigacdo de prestacdo material que gera imediato direito subjetivo para 0s

titulares.

Esse chamado “minimo existencial”’, como adiantado, ¢ o parametro para a
realizacdo da pessoa humana dignamente. Tal teoria decorre da interpretacdo oferecida pela

moderna teoria pos-positivista, que, nas palavras de Luis Roberto Barroso, consiste em:

(...) um conjunto difuso de ideias, que incluem a volta dos valores ao direito,
a formulacdo de uma teoria da justica e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana
(BARROSO, 2001).

Para corporificar o conceito de dignidade da pessoa humana, a licdo de Ingo

Wolfgang Sarlet:



Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo 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 condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participagdo ativa co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh@o dos demais seres humanos (SARLET,
2001).

O valor dignidade da pessoa humana situa-se como pedra angular da ordem juridica
brasileira, vez que concebe a valorizacdo da pessoa humana como marco tedrico fundamental,
tanto a estruturacdo do Estado brasileiro, quanto para o proprio direito. O legislador
constituinte elevou a categoria de principio fundamental da Republica, a dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, inciso 111 da Constituigdo de 1988.

Corroborando o entendimento, Ingo Sarlet:

Para além desta vinculacdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado,
também a ordem comunitéria e, portanto, todas as entidades privadas e 0s
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade
da pessoa humana.(...) Que tal dimensdo assume particular relevancia em
tempos de globalizacdo econdmica (SARLET, 2001).

Contudo, tendo em vista 0s rigorosos parametros demonstrados acerca da limitagédo
da atividade jurisdicional relativamente a possibilidade de atuacdo do poder judiciario nas
demandas sobre politicas publicas, percebe-se uma grande dificuldade na busca de se
pacificar o que seria matéria onde haveria a possibilidade de acéo razoavel do poder judiciario
e 0 que seria remetido a discricionariedade de atuacdo dos demais poderes. Quer dizer, apesar
de todo esforco doutrinario em narrar a qualidade substancial dos direitos fundamentais
tutelaveis (previstos, nao taxativamente, no art. 5°, CR/88), a sua condensacdo depende da
atuacdo estatal na densificacdo dos direitos previstos no art. 6° e seguintes da CR/88, 0s
chamados direitos sociais e, ao que parece, essa funcdo fora acometida aos Tribunais
Superiores do pais desenvolverem a teoria do minimo existencial tutelavel em sede de acéo,
talvez mais em razdo do carater dinamico (WATANABE, 2011) em que se insculpe o

instituto. Assim, passa-se a analise da jurisprudéncia afeta ao tema.



7. APOLITICA CARCERARIA E SUA JUDICIALIZACAO

N&o resta duvida de que o fundamento dignidade da pessoa humana reflete sobre a
situacdo dos presidios e prisGes brasileiros. Se o objetivo de uma pena ndo for apenas a
retribuicdo do mal feito, segundo a teoria absoluta da pena, responsavel por preconizar que
quer dizer que a pena se esgota na ideia de pura retribui¢do, tendo como fim a reacdo punitiva,
ou seja, responde ao mal constitutivo do delito com outro mal que se impde ao autor do delito,
ndo se pode dissociar uma coisa da outra: o sistema carcerario tem que ser fundado na
dignidade da pessoa humana. Assim, ndo é desnecessaria uma sistematizacdo dos principios

constitucionais relativos a pena.

Como primeiro principio, corolario da dignidade da pessoa humana, surge o
principio da humanidade das penas (Art. 5°, XLVII, CR/88), que visa a tratar da qualidade das
penas. Este principio diz que a pena do direito criminal tem que ser humana, ndo pode ser
uma pena que ofenda a dignidade da pessoa, portanto ndo pode ser uma pena que
corporalmente exclua da pessoa um 0rgdo, ndo ofenda sua dignidade fisica, moral nem social
da pessoa. Deve respeitar os valores fundamentais insculpidos na nossa constituicdo, que

estdo secularmente presentes insculpidos nos principais tratados sobre direitos humanos.

O segundo principio a que se faz referencia constitucionalmente, principio da
individualizacdo da pena (Art. 5°, XLVI, CR/88), consequéncia da adoc¢do, pela CR/88, da
concepcao pela qual a funcdo da pena €, no tocante ao condenado, a prevencdo especial, ou
seja, a pena tem por objetivo, em relacdo ao condenado, recupera-lo, ressocializa-lo, fazer
com que ele retorne ao convivio social e, para tanto, é preciso, na fase da cominacdo da pena,
na fase de aplicacdo da pena e na fase de execuc¢édo da pena, individualiza-la, ou seja, observar

0s principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da adequacéo.

Carater preventivo da pena e seus destinatarios, segundo a CR/88 trata a pena
fundamentalmente como instrumento de carater preventivo. O objetivo é recuperar o
condenado. Por isso deve-se individualizar a pena, para que esta possa, 0 quanto mais

possivel, se aproximar da ideia preventiva, tornado-a ideal.

Na licdo magna de Cesare Beccaria:



E melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los; e todo legislador sabio
deve procurar antes impedir o mal do que repara-lo, pois uma boa legislacdo
ndo é sendo a arte de proporcionar aos homens o maior bem estar possivel e
preserva-los de todos os sofrimentos que se lhes possam causar, segundo 0
célculo dos bens e dos males da vida (BECCARIA, 1997).

Percebe-se uma ligacdo umbilical entre o dever do Estado em prestar condicdes
dignas que levem a consecucdo dos fins a que se propde a pena criminal e os ditames
constitucionais e das convencgdes e tratados sobre direitos humanos. Todavia, como ventilado
alhures, restou, relativamente ao direito brasileiro, a jurisprudéncia o papel principal frente a
construcdo das matérias que poderiam ser concretizadas pela via de acdo, na construcdo do

ideal “minimo existencial”.

No tocante a judicializacdo das politicas publicas carcerarias, os Tribunais Superiores
ndo vém dando a devida atencdo de imprescindibilidade como o dispensado a outras matérias
como a educagéo e a saude, mesmo apés denuncias feitas & Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre violagdes de direitos e condi¢cbes ambientais nos presidios. Quer dizer, o tema
ndo se insere no ndcleo que compBe a agenda “minimo existencial” que permitiria uma
intervencao concreta do poder judiciario na politica, permanecendo na seara da conveniéncia
e oportunidade da administracdo publica, relativamente a implementacéo de qualquer politica

sobre o tema.

Percebe-se que ndo se trata de uma teoria aprofundada, assim como propde a
doutrina no debate académico, para se definir as razGes da impossibilidade da judicializacdo
do tema. As decisdes acerca do tema tém como fundamento, quase sempre, a impossibilidade
de ingeréncia de um poder na discricionariedade do outro. Em sede de recurso extraordinario,
0 Supremo Tribunal Federal foi instado a se pronunciar sobre o tema. Sob a justificativa de
violagdo do art. 144, caput, CR/88%, primeira parte, 0 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SANTA CATARINA tratou o tema como norma constitucional programatica, situando-se
dentro do programa a ser implementada pelo Estado. Todavia, o Tribunal Excelso,
independentemente do status dado a norma (programatica ou de eficacia contida), deveria ser

lida a luz da separacdo dos poderes, sendo que esta garantia republicana permaneceria como a

8 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes Orgaos.



baliza sobre a temética®. Como tracado no corpo do aresto, apesar de nobre a proposicdo
ministerial, ndo cabe ao poder judiciario substituir a funcdo precipua atribuida ao poder
executivo no desiderato de estabelecer quais serdo as politicas publicas a serem

implementadas.

Dessa forma impende salientar que o tema permanece em construcdo, mas as balizas
serdo feitas pelo proprio poder judiciario, vez que, sustentado na ideia de ndo se imiscuir em
programa de outro Poder instituido, cria um bloco de matérias em que permite a sua atuacéo,
a exemplo da salde e da educacdo, rechacando a possibilidade de adentrar em outras
situacbes, como no exemplo proposto, mesmo com respaldo na Corte interamericana de

Direitos Humanos, a situacéo da politica carceraria no pais.

8. CONCLUSAO

N&o ha como desconsiderar a necessaria atencdo a problematica trazida pela matéria
vez que engloba vérios aspectos polémicos, principalmente a independéncia entre os poderes
e a construcdo constitucional da matéria acerca do minimo existencial, ja que parece que 0
tema foi relegado a batuta da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores para a sua delimitacao.
N&o se pode olvidar que a doutrina, a quem deveria ser enderecada a tematica, continua

ampliando o debate, mas a atividade jurisdicional parece suplantar o seu papel.

Apesar de tais posi¢cdes dos 6rgdos jurisdicionais terem como sustentaculo o cenario
politico que envolve a discussdo sobre o conteddo a ser firmado a permitir a ingeréncia
jurisdicional (principio da conformidade funcional), deve-se analisar alguns principios de
direito constitucional a luz da nova hermenéutica constitucional, sendo esta o pos-
positivismo. O principio da maxima efetividade é invocado no ambito dos direitos e garantias
fundamentais, orientando a interpretacdo constitucional a permitir a maxima efetivacao de tais
direitos, que tém aplicacdo imediata. Como dito acima, os direitos relativos aos encarcerados
ndo admitem interpretacdo restritiva ou supressao de direitos, sendo que a propria L. 7.210 e
sua exposicdo de motivos (ver art. 41, e dispositivos 94 e segs.) determinam as condi¢cdes em
gue se construira o sistema penitenciario (de uma inspiracdo Neokantista latente), deforma a

possibilitar a ressocializacdo do apenado.
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Infelizmente, mesmo com todo o movimento pela universalizacdo dos direitos
humanos, as inumeras denuncias apresentadas a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
principalmente no que tange a barbéarie ocorrida no Presidio de Urso Branco, o modelo
classico de soberania parece ainda reinar nesse cenario téo triste da realidade brasileira, onde
n3o se respeita as decisdes do Orgao Interamericano, bem como a jurisprudéncia patria ndo da
a necessaria atengdo ao tema, que pede socorro diuturnamente aos Tribunais, mas sempre

rechacado.

Nessa linha, percebe-se que a questdo afeta a politica carceraria, no ambito de sua
judicializacdo, ainda ndo entrou na agenda da jurisprudéncia como matérias solucionaveis
pela atuacdo proativa do poder judiciario, permanecendo no &mbito da conveniéncia e
oportunidade administrativas, ndo engrossando o contetido garantista “minimo existencial”,
apesar de todo o apelo constitucional constitutivo da matéria, exemplo expressivo da
realizacdo da dignidade da pessoa humana em um de seus graus mais remotos, qual seja, as
condicdes sub-humanas em que séo dispostos os apenados e todos os efeitos degradantes
decorrentes do cumprimento de pena no Brasil, que destoa completamente do principal

objetivo da pena, qual seja, a ressocializacdo do apenado.
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