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RESUMO: Este trabalho analisa 0 caso concreto referente & Suspenséao da Tutela Proviséria
n° 147 — Amazonas, com a emblematica decisdo monocratica proferida, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Dias Toffoli, por meio da qual foi permitida a
possibilidade de ampla judicializagc&o de politicas publicas, inclusive para o fim de determinar
a interdicdo de estabelecimentos prisionais e construcdo de outros, tendo como principal
respaldo o Recurso Extraordinario julgado com repercussao geral n°. 592581, o qual fixou a
tese de que seria licito ao Poder Judiciario determinar & Administragdo Publica a promogéo
de medidas em estabelecimentos prisionais, para garantir a dignidade da pessoa humana,
preservando a integridade dos detentos, ndo sendo oponivel argumentagdo quanto a reserva
do possivel, bem como quanto ao principio da separacao dos poderes. Dentro desse contexto,
analisa-se, por intermédio de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, com
fundamento em método dedutivo e exploratorio, a atuagdo do Poder Judiciario de forma
atipica, sua suposta imiscuicéo a esfera do Poder Executivo.

Palavras-chave: Judicializag&o. Politicas Publicas. Atividade Atipica. Principio da Separacéo
dos Poderes. Suspenséao da Tutela Provisoéria n°. 147 — Amazonas.

INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana, que na Constituicdo anterior, de 1967, somente
constava como parte do inciso Il do artigo 157, tida como principio da valorizacdo do trabalho,
para pautar a justica social, foi instituida pela Assembleia Constituinte de 1988, como
fundamento maior do Estado Democrético de Direito, consoante explicita o dispositivo do seu
inciso 11l do artigo 1°. Representa, portanto, um dos pilares da conformacao politica e social,
em resposta “ (...) as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano (inquisicao,
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escravatura, nazismo, stalinismo, (...)", reconhecendo-o como “fundamento do dominio
politico da Republica” (CANOTILHO, 2003, p. 225).

No entanto, tal fundamento ainda que incluido formalmente na Constituicdo atual,
se submete a varios desafios para sua plena implementacao, especialmente com relacdo aos
grupos mais vulneraveis, entre 0s quais sédo destacados, no presente trabalho, os que estao
sob a tutela do Estado, privados de liberdade, dentro de um sistema carcerario, reconhecido
por todos, como estruturalmente ineficiente. Faltam condi¢Bes fisicas para acomodar a
guantidade de pessoas necessaria, alimentacdo adequada, seguranca razoavel, ambiente em
condicbes minimas de sobrevivéncia saudavel, dentre outros requisitos basilares para a
manutenc¢do da saude — fisica, mental e emocional - e da vida no seu sentido mais amplo.
Nesse sentido, dentro do contexto descrito, qual seja, de privacédo de liberdade no Brasil, h4
reais e sérias omissdes estatais a violar, sistematicamente, a dignidade da pessoa humana.

Por seu turno, o artigo 3° da Constituicdo Federal indica os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, sendo importante realgcar para o tema em discussdo o
dispositivo do inciso IV, notadamente sobre “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (IV, art 3°, CR).

Nesse contexto, entende-se como imperiosa a urdidura de condigbes que
permitam e favorecam o desenvolvimento integral da pessoa humana, o que inclui a saude
(aqui entendida no sentido da integridade fisica e, em ultima instancia, do direito a vida),
inserida como direito fundamental social de todas as pessoas, firmado no artigo 6° da Carta
Republicana,

Tal preceito faz-se ratificado também no Titulo VIII, mais especificamente no seu
capitulo Il dedicado a Seguridade Social, pelo artigo 196, que assim preconiza: “A saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao’.

No ambito internacional, a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
por meio da Assembleia Geral das Na¢gBes Unidas em Paris, de 10 de dezembro de 1948, da
gual o Brasil é signatario, determina pelo seu artigo 25 que seja assegurado a toda pessoa
nivel de vida que |lhe assegure a salide e o bem-estar.!

Essa normativa foi seguida pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, adotado pela XXI Sesséo da Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas, em
19 de dezembro de 1966, e recepcionado pelo Brasil, por meio do Decreto n° 591, de 6 de
julho de 1992, o qual, em seu artigo 12, determina que os paises signatarios “reconhecem o
direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”.?

Por semelhante modo, vale destacar, no &mbito do sistema regional dos direitos
humanos, o art. 5° da Convengédo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), recepcionada no Brasil, por intermédio do Decreto n° 678, de 06 de novembro
de 1992, cujo teor reforcou o mesmo valor fundamental a saude.

1 Disponivel em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em:
06 set de 2021.

2 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 06
set. 2021.
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E crucial, no entanto, esclarecer que, diferentemente dos direitos de liberdade, os
direitos sociais, ao que se inclui o direito a saude, dependem, para sua exata configuragao,
dimensao e aplicacdo, de uma intervencao legislativa, concretizadora e conformadora, para,
entdo, poder adquirir eficacia plena e exequibilidade.

Canotilho explica, dentro desse contexto, que os direitos sociais pressupdem — ou
deveriam pressupor - grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado, o que fez com
gue se aderisse a dogmética da reserva do possivel (CANOTILHO, p. 481). Por outra banda,
o referido autor preleciona que a producdo de medidas concretizadoras de direitos sociais ndo
€ deixada a “livre disponibilidade do legislador’, pois depende de normas concretas e
determinadas, editadas justamente para cumprir as tarefas constitucionais impostas.
(CANOTILHO, p. 482)

Konrad Hesse, no mesmo sentido, menciona: “a Constituicdo juridica logra
converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente
(individuelle Beschffenheit der Gegenwart). Embora a ConstituicAo ndo possa, por si SO,
realizar nada, ela pode impor tarefas”. (HESSE, p. 19)

Portanto, os temas de direitos sociais seriam normas programéaticas, a serem
implementados por politicas publicas, vetores de concretizagdo dos direitos humanos.

No entanto, quando mal implementadas, ou diante de omissGes na propria
implementacéo, o que lhes resta é socorrer-se de outras medidas e/ou dos demais poderes,
especialmente por intermédio de decisdes judiciais, seja por meio da busca de direitos
individuais diretamente ou de substitutos processuais em acfes de tutela coletiva dos
interesses transindividuais, ndo sendo rara a sua judicializagéo, findando por impor ao Poder
Judiciario que se imiscua na seara dos demais poderes, no sentido de buscar garantir tais
promessas constitucionais bem como as normativas internacionais de que somos signatarios.

Destarte, o Poder Judiciario, no mais das vezes, em decorréncia de omissao —
parcial ou integral, implicita ou explicita - dos demais poderes, vem exercendo um verdadeiro
papel de protagonista para garantir estas prerrogativas fundamentais sociais, por intermédio
da judicializacéo, e, neste aspecto, vindo a atuar de forma atipica dentro da seara politica.

Nesses termos, tem-se como emblemética a decisdo monocratica proferida, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Dias Toffoli no bojo da Suspenséo de
Tutela Provisoria n°. 147 — Amazonas, permitindo a ampla judicializacéo de politicas publicas,
inclusive para o fim de determinar a interdicdo de estabelecimentos prisionais e/ou a
construcdo de outros assemelhados, contudo, em consonéncia com o firmado pelo
ordenamento juridico.

Tal decisédo teve como respaldo principal o Recurso Extraordinario julgado com
repercussdo geral n°. 592581, o qual fixou a tese de que seria licito ao Poder Judiciario
determinar & Administragdo Publica a promoc¢édo de medidas em estabelecimentos prisionais,
albergando execucdo de obras urgentes, para garantir a dignidade da pessoa humana,
preservando a integridade dos detentos, ndo sendo oponivel argumentagédo quanto a reserva
do possivel, bem como quanto ao principio da separacgéo dos poderes (BRASIL, 2016). Neste
sentido, observou-se que o principio da dignidade da pessoa humana, para tais casos,
representaria — ou deveria representar - o fiel da balanca, bem como o principal norteador
constitucional para solucionar impasses complexos, tal qual o ora tratado.

O presente trabalho ira analisar os seguintes aspectos desta decisdo: com base
na Constituicdo da Republica, € possivel a ampla judicializacdo de politicas publicas,
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outorgando-se ao Poder Judiciario a autonomia de determinagdo de gastos publicos?;
considerando que as despesas publicas, por exigéncia do disposto nos artigos 165 e
seguintes da Constituicdo (com disciplina na lei 4320/64 e LC n°® 101/2000) devem ser
previstas e autorizadas no plano plurianual, lei de diretrizes orcamentérias e leis
orcamentarias anuais, como tratar as despesas determinadas pelo Poder Judiciario que néo
estdo previstas ou autorizadas em tais diplomas?; a possibilidade de judicializagéo de politicas
publicas (que impliqguem em gastos publicos) admitidas pela jurisprudéncia dizem respeito a
concrecao de qualquer tipo de direito?

O presente artigo buscara averiguar referidas indagacées, sendo desenvolvido
por meio de revisao da literatura e utilizacdo do método dedutivo e aspectos doutrinarios sobre
o tema proposto, bem como utilizacdo das jurisprudéncias aludidas.

2. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO FUNDAMENTAL DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Conforme se verifica pelo caso concreto analisado pelo pedido de Suspensao de
Tutela Provisoria n°. 147 do Supremo Tribunal Federal, o Estado do Amazonas quem formulou
pedido contra a decisdo concedida pelo Juizo da Comarca de Maués/AM, no bojo da acéo
civil publica n°® 0006951- 95.2018.8.04.0000, na qual deferida tutela de urgéncia, para
determinar sob pena de multa mensal “a) a interdi¢cao parcial da unidade prisional da Comarca
de Maués; b) o término do estabelecimento prisional em constru¢do naquela localidade, com
capacidade para abrigar 125 (cento e vinte e cinco) presos, no prazo de 6 (seis) meses; e, C)
ultimado o referido prazo, haja o recambiamento dos presos além do namero limite de 60
(sessenta) internos para outras unidades prisionais com capacidade para tanto” (Brasil, 2020).

Trata-se, portanto, de tutelar a respeito de violacdo a direitos fundamentais,

concernentes a dignidade da pessoa humana dos presos, jA que estes encontram-se em
situacao precaria nas unidades prisionais.

O préprio Estado possui o dever de guarda e conservagdo da integridade da
populacao carceraria, em neste caso, requisitou-se ao Judiciério que interviesse para garantir
gue este dever fosse implementado, no sentido de oferecer condi¢cdes dignas as unidades
respectivas.

Diferentemente das normas programaticas de direitos sociais, 0 caso tratou de
levar ao Poder Judiciario reclamo que incumbe em um dos mais importantes pilares do Estado
Democrético de Direito, tendo o Ministro Dias Toffoli concedido procedéncia em parte ao
pedido do Estado, somente no que concerne a ordem de recambiamento dos presos além do
limite de 60 (sessenta) para outras unidades prisionais com capacidade, mantendo o restante
da tutela proviséria anteriormente concedida, sob o fundamento de estar mantendo a ordem
publica.

E conforme observa-se, impera aqui o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
garantido no art. 5°, XXXV, da Constituigdo Cidada, segundo o qual “a lei ndo subtraira a
apreciacao do poder judiciario qualquer lesdo ou ameaga de lesao a direito”.

Neste sentido, o Acordéo do Recurso Extraordinario que gerou repercussao geral
com tese incidente ao caso, determinou o seguinte:
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“A centralidade do valor da dignidade da pessoa humana em nosso sistema
constitucional permite a intervencao judicial para que seu conteido minimo
seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer situacdo em que estes se
encontrem. Basta lembrar, nesse sentido, que uma das garantias basilares
para a efetivacdo dos direitos fundamentais € o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, por dever constitucional, oferecer-lhes a devida protecéo.
Nesse contexto, ndo ha falar em indevida implementacdo, por parte do
Judiciario, de politicas publicas na seara carceraria, circunstancia que sempre
enseja discussdo complexa e casuistica acerca dos limites de sua atuacéo, a
luz da teoria da separacgdo dos poderes.” (Brasil, 2016, p.30)

E neste contexto ndo sera permitido que se acolha a argumentacédo de eventual
respeito a reserva do possivel, pois, o entendimento aplicado diz respeito a norma de preceito
fundamental, a colocar em risco todo o ordenamento republicado da Carta Magna.

Neste sentido, Juvéncio Borges da Silva e Ricardo dos Reis Silveira prelecionam:

“Os fatores de natureza econdmica, alegados ao se invocar o principio da
“reserva do possivel’ para se eximir de conduta com vista a efetivagdo de
direitos a saude por parte da Administracédo Publica, trazendo a baila eventual
limitagdo orcamentaria do ente politico ndo poder4d ser usado como
justificativa para afastar a efetivagdo completa do direito fundamental a satde
e aos servigos que dele derivam, sendo legitima neste contexto, a atuacéo
do Poder Judiciario para determinar ao ente politico esta prestacdo imposta
pela Constituicao Federal” (SILVA; SILVEIRA, 2014, p. 268)

Portanto, mesmo que imponha gastos publicos, para garantia dos direitos a vida,
integridade, dignidade humana, o Poder Judiciario poderd interferir para trazer ordem em meio
a conflitos que nao estejam respeitando principios basilares do Estado Democrético de Direito,
agindo muitas vezes como verdadeiro protagonista, diante de omissdes dos demais Poderes.

Neste sentido, Lenio Streck (2014, p. 67) menciona:

“De todo modo, o Judiciario sempre atuara nesse sentido regulador,
controlando a legalidade constitucional, podendo, no limite, ordenar a
execucdo de determinadas medidas ao Executivo (medidas essas
determinadas pelo direito), mas a execu¢do em si sempre cabera ao
Executivo. H4 um espaco que o Judiciario ndo alcanca. Por isso, uma teoria
da decisdo é importante para nos assegurar dos limites desse espac¢o nao
alcancado pelo Judiciario; um espaco democraticamente garantido, para que
nossa democracia nao se transforme em uma juristocracia.”

Portanto, mesmo com a ressalva de que o Poder Judiciario ndo podera adentrar
aos limites dos demais poderes, quando diante de necessidade de garantia de direitos
fundamentais, sera inafastavel seu intento para implementar garantias fundamentais.

Considerando que as despesas publicas, por exigéncia do disposto nos artigos
165 e seguintes da Constituicdo (com disciplina na lei 4320/64 e LC n° 101/2000) devem ser
previstas e autorizadas no plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e leis
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or¢camentarias anuais, o Recurso Extraordinario de repercussao geral utilizado e incidente no
julgamento da Suspensdo do Pedido Provisério determina que “é possivel a inclusdo da
respectiva dotacdo no orcamento do ano seguinte (art. 165, 8§ 5°, c¢/c art. 167, |, ambos da
Constituicdo da Republica).” (Brasil, 2016, p. 92)

Referido acérdao paradigma também menciona que o carater do orcamento é
“autorizativo”, sendo prevista a possibilidade da utilizagdo do recurso, caso pretenda-se
utilizar-se do mesmo, ndo sendo obrigatério, o que permite ser incluido no orcamento
seguinte, para entdo poder ser utilizado esse recurso na reforma nas bases penitenciarias.

Certamente, a possibilidade de judicializacé@o de politicas publicas (que impliquem
em gastos publicos) admitidas pela jurisprudéncia dizem respeito & concrecdo de direitos
fundamentais.

Assim, ndo é a qualquer justificativa que o Poder Judiciério intervird substituindo
atos do gestor publico.

Juvéncio Borges da Silva e Ricardo dos Reis (2014, p. 29) destacam que, ao
mesmo tempo em que é necessdria a observancia ao principio da reserva do possivel deve
ser contraposto o principio do minimo existencial, para que o Estado propicie direitos basicos,
gue se traduzem em condi¢cdes minimas necessdrias a existéncia, sob a condicdo de se
atentar contra a “dignidade da pessoa humana”.

Dessa forma, a andlise € casuistica, de acordo com os fatos apresentados,
ponderando-se para evitar excessos e invasdes do Judiciario no Executivo, sem que haja
formula determinada neste sentido.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do debatido, verifica-se que para cumprir as promessas constitucionais
guanto aos fundamentais, o Poder Judiciario tem exercido importante papel diante da omissao
dos demais poderes.

O caso concreto analisado tratou de situacdo clara de sujeicdo da populacdo
carcerdria a uma pena que vai muito além da privacdo da liberdade prevista, na medida em
gue se imp&e condicdes péssimas fisicas, acrescentando sofrimento fisico e moral, que diz
respeito a dignidade humana, direito fundamental na nossa Constituicdo Federal, o que imp&e
intervencdo do Poder Judiciario para regular esse desiquilibrio havido na politica publica
implementada.

Nesse caso especifico, ndo se leva em conta a argumentacdo da reserva do
possivel, pois trata de um dos direitos fundamentais mais importantes ndo sé para o
ordenamento juridico brasileiro, mas universalmente.

Porém, é necessario que as decisfes judiciais nestas searas respeitem a
estrutura organizacional do Estado, para garantir o cumprimento de suas préprias ordens.

A era do Estado Democréatico de Direito €, certamente, de implementagdo com
eficiéncia de seus direitos fundamentais.
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