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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
eu penso que Vossa Exceléncia enfrentou, e eu equacionaria, trés
questoes. Ha trés perguntas envolvidas neste caso. A primeira € se o
Judiciario pode ou nao intervir em situagdes como essa. A segunda € qual
€ o papel da cldusula da reserva do possivel em situa¢cdes como esta. E a
terceira é: em se entendendo que o Judiciario possa intervir, que tipo de

intervencao € legitima ao Judicidrio nessas situagoes.

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

deve atuar. E acho que este é um caso tipico dessa excegao.

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

primeira razao ja seria suficiente.

A segunda razdo ja apontada - e 0 Ministro Marco Aurélio acabou de
reiterar isso - € que este é um problema estrutural, sistémico e que vem de



longe assinalado por uma inércia continua e permanente dos Poderes
Publicos, notadamente, do Executivo, porque legislagao frequentemente
ha - como lembrava o Ministro Celso de Mello, e Vossa Exceléncia
lembrava no seu voto. Dessa forma, eu acho que o Judicidrio tem a
legitimidade de intervir para superar um quadro cronico, historico,
atavico de omissao do Poder Executivo nessa matéria.

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

Judicidrio, é precisamente esta.

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

cabe resguardar.

Desse modo, Presidente, eu entendo que o Judicidrio nao s6 pode
como deve, na linha do que decidiu Vossa Exceléncia, interferir para
determinar a realizacio de obras em presidios cuja situagao seja

atentatdria a dignidade da pessoa humana.

Passo a responder a segunda pergunta: que papel a cldusula da
reserva do possivel deve desempenhar nessas situagdes, na linha da
preocupacao manifestada pelo Ministro Luiz Edson Fachin, e, em mais de
uma ocasiao, manifestada em votos emblematicos do Ministro Celso de
Mello. A primeira coisa a dizer é que a cldusula da reserva do possivel
nao pode ser um artificio retdrico, uma valvula de escape para o Estado
deixar de cumprir a sua obrigacdo em situacoes em que ele

evidentemente tem o dever juridico de atuar. Agora, afastada essa



incidéncia ilegitima da reserva do possivel, ela tem um papel importante
numa democracia por duas razdes: primeiro, a reserva do possivel traz
em si 0 respeito a principios or¢amentarios minimos de quem decide
fazer as alocagdes de recursos, além da ldgica elementar de que "dinheiro
ndo nasce em arvores" - para utilizar uma expressao do Cass Sunstein -, e,
portanto, é preciso saber como acudir a todas essas demandas sociais que
existem. Até porque - eu penso isso, e o Ministro Gilmar ja manifestou
essa posicao - a ideia de responsabilidade fiscal é uma conquista
importante da vivéncia brasileira, e responsabilidade fiscal nao tem
ideologia: ndo gastar mais do que se arrecada nao é uma posi¢cao nem de
esquerda, nem de direita; ¢ uma posicao que apenas atende a natureza
das coisas. E acho que uma revolugao progressista que nds fariamos no
Brasil seria vivermos sob responsabilidade fiscal, porque o déficit publico
e as consequéncias que ele traz penalizam sobretudo as pessoas mais
pobres, que dependem da atuagdao do Estado. Progressista é utilizar o
superavit para fins socialmente legitimos; e nao gastar o dinheiro que nao
se tem, gerando consequéncias extremamente negativas. Portanto, eu
gostaria de dizer que a ideia de reserva do possivel nao é uma maldicao
que permite o Estado nao cumprir direitos fundamentais; ¢ um elemento
importante de autocontengao nas matérias em que estejamos lidando com
escolhas legitimas de alocagao de recursos.

Presidente, eu gostaria de dizer que ouvi com interesse a defesa do
Estado do Rio Grande do Sul pelo Procurador do Estado, Doutor Luis
Carlos Kothe Hagemann, com a solidariedade de quem ja defendeu o
Estado em situacoes dificeis nesta vida. O Estado lida com esse drama de
ter que alocar recursos escassos entre fins alternativos que sao crescentes
em uma sociedade como a nossa. O Estado, como eu disse, tem de alocar
recursos escassos, e a reserva do possivel ¢ uma varidvel importante.
Porém, o Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos
as prioridades impostas pela Constituicao. Assim, a ideia de reserva do
possivel se aplica as escolhas politicas, mas nao as escolhas que ja tenham
sido feitas pela Constituicao. E aqui, Presidente, na linha também do voto
de Vossa Exceléncia, preservar aspectos minimos da dignidade da pessoa
humana nao é uma escolha politica, € uma imposicao da Constituicao, e

que nao esta sujeita a reserva do possivel, igualmente na linha do que



sustentou o Procurador-Geral, Doutor Rodrigo Janot. De modo que,
embora a reserva do possivel possa ser um fundamento legitimo para
postergar obrigacoes quando elas dependam de decisao politica, ndo € a
reserva do possivel um aspecto suficiente para postergar obrigacdes que
envolvam o nucleo essencial dos direitos fundamentais, aos quais
corresponde a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, também aqui,
Presidente, estou acompanhando Vossa Exceléncia no tocante a exclusao
da tese de que a reserva do possivel pudesse obstar a interferéncia do

Judiciario ou legitimar a inércia do Estado.

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

penitencidrias.

Presidente, diante dessa premissa, que considero relevante, e que diz
respeito a separagao dos Poderes e as capacidades institucionais de cada
Poder, o Judicidrio pode atuar quando haja inércia inconstitucional,
quando haja omissao inconstitucional do Executivo, mas eu penso que,
como regra geral - que excepciono neste caso para acompanhar Vossa
Exceléncia -, a melhor intervencao do Judiciario, em situagcdes como esta,

¢ a seguinte: o Judicidrio pode impor ao Poder Executivo que realize o



diagndstico da situagao e que apresente um plano adequado para sanar
aquela omissao sob monitoramento do Poder Judiciario - isso como regra
geral e nao no caso concreto, porque o caso concreto tem uma situagao
especifica. Acho que essa é a forma adequada de convivéncia entre os
Poderes e de um certo didlogo institucional, em que o Judicidrio diz: "ha
uma inércia prolongada, a competéncia € sua, apresente um plano, e eu
vou monitorar este plano"; porque a ideia de, como regra geral,
determinar-se a apresentacdo de um plano, permite, naturalmente, a
realizagao de um cronograma, a estimativa de custos e um exame de
como se vai custear aquela demanda social, inclusive com recursos

estaduais ou com recursos federais.

Portanto, eu gostaria de dizer, Presidente, que a minha visdo, em
situagOes como esta, € que a regra geral - que nao aplico neste caso pela
razao que direi na minha conclusdo - é que a decisao do Judicidrio nao
deve ser a de ele se sobrepor ao Executivo e determinar como deve ser
feito. O Executivo é que tem que apresentar o seu plano para reforma ou
do presidio, ou do sistema estadual, fazer um diagndstico, um plano, um
cronograma, uma estimativa de custos, como ele pretende obter o
dinheiro, e ai o Judicidrio monitora. Acho que em situagdes-limite o
Judicidrio pode até determinar a inclusao de verba em orcamento, mas o
Judiciario nao pode ele préprio dizer como € que deve ser a obra do
presidio, porque acho que nds nao somos capacitados para isso. Esta
férmula que eu proponho - diagnostico, projeto e monitoramento da
execugao -, no entanto, a meu ver, pode e deve ceder diante de situagoes
excepcionais, que reputo ser este caso, porque, neste caso, Presidente, ja
havia sido feito o diagnodstico, ja havia sido apresentada a proposta
adequada para a superagao do problema, e, ainda assim, o Executivo nao
atuou. Dessa forma, aqui nao faltava propriamente uma politica publica,
porque o Executivo ja tinha definido o que que era preciso fazer, qual
obra era preciso fazer. Eles apenas nao executaram o que ja estava pré-
tracado. Assim, considero que esta era uma situagdo excepcional, uma
situacao emergencial para a realizagao de uma obra pontual e nao para
uma reforma sistémica. E, entdo, neste caso, penso que a solugao proposta

por Vossa Exceléncia € a solugao totalmente adequada. Ja havia laudo



dizendo qual era o problema e o que era preciso fazer para sana-lo, e

quanto custaria.

Portanto, aqui nds nao precisamos intervir, nem ¢ isso que Vossa
Exceléncia fez, para elaborar uma politica publica. Nos estamos
mandando fazer o que ja se sabia que deveria ser feito, porque ja estavam

pré-prontos o laudo e o projeto a ser executado.

Como resultado, nesta hipdtese, acho que nao é o caso de uma
reforma mais ampla do sistema - ha uma acdo recentemente distribuida
ao Ministro Marco Aurélio, que ¢ uma a¢ao mais ambiciosa e mais
complexa, que, ai, acho que, possivelmente, quando chegar o momento
de discutirmos, nao comporta solucoes imediatas e pontuais. Mas o caso
que Vossa Exceléncia trouxe comporta uma exce¢ao pontual a essa regra

geral que eu aqui imagino.

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

Eu tive chance de passar, Presidente, os olhos na integralidade do
voto de Vossa Exceléncia, que gostaria aqui de louvar pela profundidade,
pelo folego, pela oportunidade de trazer a matéria em discussao agora e
por vir sendo o porta-voz, em nome do Supremo, do enfrentamento dessa
questao do sistema penitencidrio, e por ter difundido essa pratica, que vai
ser transformadora no Pais, da audiéncia de custodia, que ndo apenas vai
diminuir a demanda pelo sistema carcerdrio, mas vai aumentar o respeito
pela dignidade dos presos, porque o juiz poderd verificar, como Vossa
Exceléncia bem expos, se eles foram tratados com integridade. Como

disse o Ministro Celso de Mello: "o preso, por decisao legitima do Poder



Judicidrio, tem privada a sua liberdade de ir e vir, mas nao os outros

direitos inerentes a sua condi¢do humana e a sua dignidade humana."

Eu cumprimento, com muita sinceridade, a atuacao de Vossa
Exceléncia nas situagdes em geral e nesse caso em particular e estou
acompanhando o voto de Vossa Exceléncia.
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