
1º Simpósio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito 

POSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO DO 
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RESUMO
O presente trabalho de pesquisa dedica-se à análise da decisão proferida 

-
xando a tese de que “É lícito ao Judiciário impor à administração pública a obrigação 
de fazer medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar 
efetividade ao princípio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos detentos 
o respeito da sua integridade física e moral”.  A decisão foi no sentido de que o 

com argumentos baseados na conveniência da administração. O objetivo da pesqui-
sa foi discorrer sobre a possibilidade de intervenção do Poder Judiciário em caso de 
violação de direitos fundamentais, analisando os conceitos básicos sobre ativismo 
judicial, judicialização da política e reserva do possível.

PALAVRAS-CHAVE
Ativismo Judicial.  Judicialização da Política. Direitos Fundamentais.
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em cumprir o que manda a Constituição com argumentos baseados na conveniência 
da administração. A decisão foi tomada em Recurso Extraordinário interposto em 
processo de Ação Civil Pública ajuizada pelo Ministério Público do Rio Grande do 
Sul contra o Estado do Rio Grande do Sul para que este promovesse uma reforma 
geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. O Tribunal de Justiça do Rio Grande 
do Sul, reformando a decisão de primeira instância, negou o pedido do MPE-RS, 
por considerar que não cabe ao Judiciário determinar que o Poder Executivo realize 
obras em estabelecimento prisional, “sob pena de ingerência indevida em seara 

neste Recurso Extraordinário aplica-se a todos os recursos que tratam da matéria em 
trâmite na Justiça.

Por unanimidade, a Suprema Corte decidiu que o Executivo não pode jus-
-

dos na conveniência da administração. Isto porque, como aduziu o Ministro Luís 
Roberto Barroso, “a ideia de reserva do possível não é uma maldição que permite ao 
Estado não cumprir direitos fundamentais”.

-
por à administração pública a obrigação de fazer medidas ou obras emergenciais em 
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao princípio da dignidade da pes-
soa humana, e assegurar aos detentos o respeito da sua integridade física e moral”.

todos os casos em que se questiona o descumprimento de direitos fundamentais 
com base na reserva do possível, não somente nos casos de reforma de estabeleci-
mentos prisionais, embora sua fundamentação seja no sentido que toda determi-
nação ao Poder Público deverá atentar para as circunstâncias do caso em concreto.

O objetivo da pesquisa foi discorrer sobre a distinção entre ativismo e ju-
dicialização da política, bem como o fato de que a “reserva do possível” não poderá 
ser utilizada como fundamento para se deixar de cumprir direitos fundamentais.

Para os direitos fundamentais, embora existam as normas constitucionais 
programáticas, deve-se entender como sendo permitido o acesso ao Judiciário para 
assegurar seu cumprimento. Isto é, os direitos fundamentais devem ser respeitados, 
observados e garantidos. Em caso de falha dos Poderes Executivo ou Legislativo, 
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necessariamente, como ativismo judicial. Devido à natureza do tema, a investiga-

periódicos especializados, visando uma análise qualitativa dos tópicos abordados, 

pesquisas, bem como o método comparativo.

dos demais poderes. 

termo “ativismo judicial”. Cita-se com origem da postura ativista a jurisprudência 
da Suprema Corte norteamericana que criou o controle judicial da constitucionali-
dade das leis federais.

e o fenômeno de “judicialização da política”. 
A judicialização da política decorre, em grande parte, do mau funciona-

mento do sistema político. As falhas dos poderes executivo e legislativo fazem com 
-

solvidas fora do âmbito judicial. 

razão do aumento da litigiosidade e por não terem sido resolvidas no âmbito político 
(Legislativo e Executivo).

Contribui para a judicialização o desprestígio dos agentes públicos, que 
corriqueiramente se envolvem em casos de corrupção, ao lado do fato de que não 

o fornecimento de remédios de alto custo.

O Poder Judiciário é chamado a exercer função sócio-te-

atingidas para a proteção dos direitos fundamentais. Não está, para 
isto, mais condicionado à estrita legalidade (dura lex sed lex), assu-
mindo, ao lado do Poder Executivo e do Legislativo, a responsabili-
dade pelo sucesso político das exigências do Estado Social. (CAMBI, 
2008, p. 98).
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A partir do momento em que o cidadão precisa se socorrer do Poder Judi-
ciário para implementar um direito constitucionalmente assegurado, cuja prestação 
poderia e deveria ter sido prestada pelo poder executivo, como no exemplo dos me-
dicamentos, entende-se que se trata de judicialização. Isto não representa um mal em 

si. Ela pode se tornar inconveniente quando encontrada em níveis elevados, mas se 
mostra necessária em vários âmbitos que caracterizam a sociedade contemporânea. 

Se existisse um bom funcionamento do sistema político, haveria um menor 
índice da judicialização.

Discute-se a obediência necessária ao princípio da separação dos poderes. 
Mas, por outro lado, também é princípio constitucional a inafastabilidade da jurisdi-
ção. O artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal consagra o direito de invocar a ati-
vidade jurisdicional, como direito público subjetivo. Desse modo, em sendo violado 
um direito fundamental, seja pela inércia ou pela atuação dos Poderes Executivo ou 
Legislativo, o cidadão pode pleitear ao Poder Judiciário que exerça a jurisdição para 

Outro ponto a ser observado é o fato de que, quando existem normas infra-
constitucionais a respeito do direito a ser pleiteado e essas normas não são cumpri-
das pelos demais poderes, a atuação do Poder Judiciário será típica e não pode ser 
considerada como ativismo. Ou seja, existe a previsão legal para a implementação 
do direito, que é apenas descumprida pela administração.

[...] a judicialização, como demonstrado acima, é um fato, 
uma circunstância do desenho institucional brasileiro. Já o ativismo 

-
pretar a Constituição, expandido o seu sentido e alcance. Normal-

retração do Poder Legislativo, de certo descolamento entre classe 
política e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas 

No entanto, a implementação direta, pelo Judiciário, de políticas públicas, 
pode ser considerada como ativismo judicial, algo que não é aceito pela doutrina e 
jurisprudência justamente por violar a repartição dos poderes. 

Segundo os ensinamentos de Barroso

A idéia de ativismo judicial está associada a uma par-
ticipação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos 
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atuação dos outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por 

texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário; 
b) a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos ema-
nados do legislador, com base em critérios menos rígidos que os de 
patente e ostensiva violação da Constituição; c) a imposição de con-

de políticas públicas.

Apesar da crítica ao ativismo judicial, muitos dos casos em que se diz ter 
havido ativismo são na realidade casos de judicialização da política e, no contexto 
sócio-político atual do Brasil, não é possível cogitar de efetivação de direitos sociais 

A Reserva do Possível pode ser conceituada como um elemento externo, 
capaz de limitar ou até restringir o acesso dos titulares a um direito fundamental 

A teoria da Reserva do Possível foi “importada” para o 
Brasil e interpretada unicamente como a Reserva do Financeiramen-
te Possível, eis que é considerada como limite à concretização dos 
direitos fundamentais sociais tão somente a existência ou não de re-
cursos públicos disponíveis.

No entanto, a reserva do possível não deve ser aplicada como obstáculo 

materiais mínimas de existência digna da pessoa humana, anulando-se os direitos 
fundamentais, inseridos na Constituição.

Também importa saber se as normas constitucionais que estabelecem di-
reitos fundamentais são normas programáticas, que dependeriam de políticas pú-
blicas.  Luis Roberto Barroso (2009) divide as normas constitucionais da seguinte 

normas constitucionais programáticas. As primeiras seriam aquelas que possuem 
-
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-
divíduos. Por último, as normas constitucionais programáticas seriam aquelas que 

-

que disponham em sentido colidente com o principio que substanciam; carreiam um 
juízo de inconstitucionalidade para os atos normativos.

De outro lado, Elival da Silva Ramos faz a divisão das normas constitu-

aquelas que não dependeriam de complementação legislativa, já que possuem sua 

preceptivas ou programáticas. Essas últimas, além de concretização legislativa, de-
pendem também do exercício da função de governo (escolha de políticas públicas), 

O Estado Constitucional, nos dizeres de Wilson Donizeti Liberati (2011), 
“ao reconhecer os direitos fundamentais como imprescindíveis para a satisfação 
integral da pessoa humana, em sua dignidade, considera-os como limitadores do 
poder público.”

Entre os direitos fundamentais, nos interessa o disposto no Art. 5º, XLIX 
é assegurado aos presos o respeito à sua 

integridade física e moral.”  
Este direito, intimamente ligado ao princípio da dignidade da pessoa hu-

mana, é sistematicamente violado pelo Estado quando se trata das pessoas que se 
encontram cumprindo pena privativa de liberdade. Todos os relatórios apontam 

básicas de higiene e salubridade.
O princípio da humanidade no direito penal consagrou-se com o iluminis-

mo, nos séculos XVII e XVIII, defendendo os direitos inerentes à condição humana e 
com proibição de penas degradantes.

A Constituição Federal de 1988 expressamente o adota, em vários dispo-
sitivos, assegurando “aos presos o respeito à integridade física ou moral” (artigo 5º, 
XLIX), bem como no inciso XLIX, ao proibir as penas de morte (salvo em caso de 
guerra declarada), as penas de caráter perpétuo, de trabalhos forçados, de banimen-
to ou penas cruéis.

Não poderia ser diferente. Sendo fundamento da Constituição Federal a 
dignidade da pessoa humana, o princípio da humanidade, é importante limitação 
ao direito de punir do Estado. 

Isto porque “o princípio da humanidade está estreitamente ligado ao prin-
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cípio da dignidade humana, que na verdade encontra nele seu fundamento substan-

o princípio da humanidade deve orientar toda ação es-
tatal voltada ao condenado, não só na feitura da lei e no âmbito do 
cumprimento efetivo da pena, como também na aplicação da sanção 
administrativa e no resgate do condenado como pessoa humana.  
 

A lei de execução penal proíbe o emprego de celas escuras e prevê as con-

disciplinar, para aqueles sentenciados que cometem falta disciplinar e podem ser 
-

Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como uma qualidade in-
-

ne como tal. Concepção de que em razão, tão somente, de sua condição humana e 
independentemente de qualquer outra particularidade, o ser humano é titular de 
direitos que devem ser respeitados pelo Estado e por seus semelhantes. É, pois, um 

No Estado Constitucional a dignidade da pessoa humana 
torna-se, ao mesmo tempo, fundamento e instrumento limitador do 
poder público, pois ela obriga o Estado a tomar atitudes legislativas 
para tornar exequível a satisfação de todos os direitos fundamentais, 

(LIBERATI, 2011)

Veja-se que a Constituição de 1988 erigiu a dignidade da pessoa humana 
como fundamento da República (artigo 1º, inciso III). Deste modo, resta impedida a 
violação, por qualquer dos poderes do Estado, da dignidade dos indivíduos. E isto 

A atividade estatal está obrigada a reger toda a sua 
atuação pelas normas constitucionais e toda a sua atividade deve 
dirigir-se à realização das metas e propósitos estabelecidos na 
Constituição. O poder de escolha do Estado encontra limites na 
própria norma que o instituiu e, primordialmente, nas normas 
constitucionais. Dentre estas, o princípio da dignidade humana re-
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poderá o Poder Judiciário intervir.
Por outro lado, deve ser levado em consideração que, em se tratando dos 

tratamento penitenciário. 
-

cionado na decisão do STF, é que existe uma situação de calamidade nos estabeleci-
mentos prisionais brasileiros, que acabam sendo considerados brasileiras “verdadei-
ros depósitos de pessoas”, o que impede a reinserção social dos condenados, principal 

-

4 A DECISÃO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 

A questão que se levantou nos autos do Recurso Extraordinário nº 592.581 

realizar obras em presídios para garantia constitucional da integridade física dos 
presos, independentemente de dotação orçamentária, ou tal determinação seria uma 
ingerência de um poder da República sobre outro? 

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário, consoli-

É lícito ao Judiciário impor à Administração Pública 
obrigação de fazer, consistente na promoção de medidas ou na 
execução de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais 
para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana 
e assegurar aos detentos o respeito à sua integridade física e moral, 
nos termos do que preceitua o artigo 5º (inciso XLIX) da Constituição 
Federal, não sendo oponível à decisão o argumento da reserva do 
possível nem o princípio da separação dos Poderes.

O Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul (MPE-RS) ajuizou 
uma ação civil pública contra o Estado do Rio Grande do Sul para que promovesse 
uma reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana. Entretanto, ao analisar 
o caso, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul negou o pedido do MPE-RS, 
por considerar que não cabe ao Judiciário determinar que o Poder Executivo realize 
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obras em estabelecimento prisional, “sob pena de ingerência indevida em seara 
reservada à administração”. 

Por outro lado, o Ministério Público defendeu que o dever de assegurar a 
integridade física e moral dos presos não depende de prévia dotação orçamentária, 
uma vez que se trata de direito de natureza fundamental e, por essa razão, recorreu 
contra a decisão do TJ-RS.

-
mas delas serão aqui mencionadas. Mas o fato é que o posicionamento do STF, ao 
afastar a alegação de que a “reserva do possível” seria aplicada ao caso, pode não 

direitos fundamentais dos detentos, mas também poderá ser utilizada a decisão em 
todos os processos onde se discute a necessidade de respeito aos demais direitos. 

existe todo um complexo normativo de índole interna e 
internacional, que exige a pronta ação do Judiciário para recompor a 
ordem jurídica violada, em especial para fazer valer os direitos fun-

que se encontram, temporariamente, repita-se, sob a custódia do Es-
tado. A hipótese aqui examinada não cuida, insisto, de implementa-
ção direta, pelo Judiciário, de políticas públicas, amparadas em nor-
mas programáticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em 
alegada ofensa ao princípio da reserva do possível. Ao revés, trata-se 
do cumprimento da obrigação mais elementar deste Poder que é jus-
tamente a de dar concreção aos direitos fundamentais, abrigados em 
normas constitucionais, ordinárias, regulamentares e internacionais.  

vida minimamente digna aos detentos exige uma intervenção enér-
gica do Judiciário para que, pelo menos, o núcleo essencial da digni-
dade da pessoa humana lhes seja assegurada, não havendo margem 
para qualquer discricionariedade por parte das autoridades prisio-
nais no tocante a esse tema. (Recurso Extraordinário nº 592.581)

preocupação em deixar claro que não se está, com essa decisão, invadindo a seara 
administrativa, que seria considerada por muitos como ativismo judicial. Veja-se o 
teor do item 18 do Voto.
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que direitos fundamentais se vejam em perigo. Dito de outro modo, 
não cabe aos magistrados agir sem que haja adequada provocação 
ou fundados apenas em um juízo puramente discricionário, trans-
mudando-se em verdadeiros administradores públicos. 

se evidencie um “não fazer” comissivo ou omissivo por parte das 
autoridades estatais que coloque em risco, de maneira grave e imi-
nente, os direitos dos jurisdicionados.

Judiciário implementar políticas públicas de forma ampla, muito 
menos que lhe compete “impor sua própria convicção política, quando 

há várias possíveis e a maioria escolheu uma determinada”.

Não obstante, o que se assevera, com toda a convicção, 
é que lhe incumbe, em casos como este sob análise, exercer o seu 
poder contra-majoritário, oferecendo a necessária resistência à opi-

princípios básicos da convivência humana.”

Interessante também a menção ao voto do Ministro Luís Roberto 

E a resposta a essas perguntas foram, resumidamente, nos seguintes ter-

só pode como deve intervir no caso de determinar a realização de obras em presí-
dios cuja situação seja atentatória à dignidade da pessoa humana. Esclareceu que as 

legitimado, também pelo chefe do Poder Executivo. Que a judicialização, quando 
ela ocorre – como é o caso do julgado -, não substitui a política. Mas que em que 
hipóteses por exceção o Judiciário pode e deve atuar. Que o STF está atuando para 
proteger os direitos de uma minoria (os presos) e porque Judiciário tem a legitimi-
dade de intervir para superar um quadro crônico, histórico, atávico de omissão do 
Poder Executivo nessa matéria.
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Sobre a questão do papel da cláusula da reserva do possível neste caso, 
aduziu o Ministro Luís Roberto Barroso que esta não pode ser um artifício retórico, 
uma válvula de escape para o Estado deixar de cumprir a sua obrigação em situa-

-
mo, asseverou o Ministro que “a ideia de reserva do possível não é uma maldição 
que permite o Estado não cumprir direitos fundamentais; é um elemento importante 
de autocontenção nas matérias em que estejamos lidando com escolhas legítimas de 
alocação de recursos.”

Mas o Estado, ao alocar recursos escassos, tem de observar pelo menos 
as prioridades impostas pela Constituição. Assim, a ideia de reserva do possível se 
aplica às escolhas políticas, mas não às escolhas que já tenham sido feitas pela Cons-
tituição. (Barroso, voto no RE 592.581)

autos, a solução apontada pelo Relator seria a correta, porque já havia uma solução 
de reforma do presídio apontada nos autos e que não foi executada pelo Governo. 
Mas esclarece ele que, em outros casos, não competirá ao Poder Judiciário determi-

o Judiciário pode impor ao Poder Executivo que realize 
o diagnóstico da situação e que apresente um plano adequado para 
sanar aquela omissão sob monitoramento do Poder Judiciário - isso 
como regra geral e não no caso concreto, porque o caso concreto tem 

-
vência entre os Poderes e de um certo diálogo institucional, em que 

apresente um plano, e eu vou monitorar este plano”; porque a ideia 
de, como regra geral, determinar-se a apresentação de um plano, 
permite, naturalmente, a realização 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.  

-
minar a inclusão de verba em orçamento, mas o Judiciário não pode 
ele próprio dizer como é que deve ser a obra do presídio, porque 
acho que nós não somos capacitados para isso. Esta fórmula que eu 
proponho - diagnóstico, projeto e monitoramento da execução -, no 

-
cionais, que reputo ser este caso, porque, neste caso, Presidente, já 
havia sido feito o diagnóstico, já havia sido apresentada a proposta 
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adequada para a superação do problema, e, ainda assim, o Executivo 
não atuou. Dessa forma, aqui não faltava propriamente uma política 

-
zer, qual obra era preciso fazer. Eles apenas não executaram o que já 
estava pré- traçado. Assim, considero que esta era uma situação ex-
cepcional, uma situação emergencial para a realização de uma obra 
pontual e não para uma reforma sistêmica. (BARROSO, voto no RE 
592.581)

dúvidas, não se tratou de ativismo judicial. 
Primeiro porque as regras sobre o tratamento adequado, que deveria ter 

sido dispensado aos detentos, já estavam previstas na legislação. Bastava o seu cum-
-

gado estão previstas na Lei de Execução Penal, em conformidade com o disposto na 
Constituição Federal. 

Em segundo lugar, porque o Poder Judiciário tem o dever de zelar pela 
regular cumprimento da pena privativa de liberdade, inclusive interditando estabe-

do artigo 66 da Lei de Execução Penal. Ademais, porque já havia, nos autos da Ação 
Civil Pública, laudos e orçamentos sobre a reforma de deveria ter sido executada 
pelo Estado. 

Não se tratava, portanto, de discricionariedade do administrador, ou ain-
da, de política pública a ser implementada, mas sim de observâncias aos dispositivos 
legais sobre os estabelecimentos prisionais. Até porque, como constou no julgado, 
“No caso dos autos, está-se diante de clara violação a direitos fundamentais, pratica-
da pelo próprio Estado contra pessoas sob sua guarda, cumprindo ao Judiciário, por 
dever constitucional, oferecer-lhes a devida proteção”.

Veja, não foi o caso de determinar ao Executivo a construção de estabele-

evidente superlotação e pela falta de estabelecimentos adequados ao cumprimento 
das penas em regimes semiaberto ou aberto, por exemplo.

O que o STF determinou, através do julgado, e pela tese formulada em ra-
zão da repercusão geral, é que “É lícito ao Judiciário impor à administração pública 
a obrigação de fazer medidas ou obras emergenciais em estabelecimentos prisionais 
para dar efetividade ao princípio da dignidade da pessoa humana, e assegurar aos 
detentos o respeito da sua integridade física e moral”.  

Medidas ou obras emergenciais, ao que parece, e de acordo com a funda-
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mentação do julgado, não poderão ser confundidas com implementação de políti-
cas públicas. Trata-se, portanto, de judicialização da política, o que é absolutamente 
aceitável em nosso contexto sócio-político atual.

5 CONCLUSÕES

Os condenados, que cumprem pena privativa de liberdade, apesar de sua 
situação jurídica, continuam merecedores de todos os direitos e garantias funda-
mentais, embora com a liberdade de locomoção tolhida, em especial o respeito à sua 
condição de pessoa humana, que deve ser tratada com dignidade. A ofensa a esse 

-
peitar a Constituição Federal, merece a intervenção do Poder Judiciário. 

-
da a Constituição com argumentos baseados na conveniência da administração. A 

condenado encarcerado.
O Plenário do Supremo Tribunal Federal aprovou por unanimidade a tese 

“É lícito ao Judiciário impor à Administração Pública 
obrigação de fazer, consistente na promoção de medidas ou na exe-
cução de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para 
dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e as-
segurar aos detentos o respeito à sua integridade física e moral, nos 
termos do que preceitua o artigo 5º (inciso XLIX) da Constituição 
Federal, não sendo oponível à decisão o argumento da reserva do 
possível nem o princípio da separação dos Poderes”.

pessoa humana não é uma escolha política, é uma imposição da Constituição, e que 
não está sujeita à reserva do possível. 

Embora a reserva do possível possa ser um fundamento legítimo para pos-

essencial dos direitos fundamentais, aos quais corresponde a dignidade da pessoa 
humana. 
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