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RESUMO

O presente artigo trata de discutir a possibilidade de intervencao do Poder
Judicidrio no que concerne a efetivacdo das politicas de seguranca publica,
principalmente no tocante ao sistema prisional brasileiro. Observa-se que o
Estado Democratico de Direito fundamenta-se em uma Constituicdo que, muito
mais do que expressar a organizacao do Estado e elencar os direitos e deveres
constitucionais, deve ser cumprida pelos Poderes, a fim de efetivar tudo o que
nela estd prescrito, concretizando-se as politicas publicas. Assim, o controle
judicial das politicas publicas encontra seu fundamento no principio da
supremacia da Constituicdo, desde que relativizado, em face do principio da
reserva do possivel, este limitado pelo principio do minimo existencial, nao
havendo que se falar, ainda, em ilegitimidade ou incompeténcia dos membros do
Poder Judiciario para tal atividade e, muito menos, em afronta ao principio da
separacao dos poderes, visto ser dever inarredavel do Poder Judiciario o controle
das politicas publicas, jé@ que é o responsavel pela concretizacdo da vontade
constitucional.

PALAVRAS-CHAVES: Estado Democratico de Direito. Politicas publicas.
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ABSTRACT

The present article discusses the possibility of intervention of the Judiciary Power
concerning the enforcement of public security policies, principally in regard to the
Brazilian prison system. It may be seen that the Democratic Legal State is
founded on a Constitution which, much more than expressing the organization of
the State and listing the constitutional rights and responsibilities, must be carried
out by the Powers so as to bring into effect everything that is prescribed in it,
making public policy concrete. Thus, judicial control of public policies is based on
the principle of supremacy of the Constitution, provided that it is made relative in
view of the principle of the reserve of the possible, which is limited by the
principle of the existential minimum, and, furthermore, not having to speak of
illegitimacy or incompetence of the members of the Judiciary Power for such
activity, and even less of opposition to the principle of separation of powers,
since control of public policies is the inseparable duty of the Judiciary power, as it
is responsible for making the constitutional intent concrete.

KEY WORDS: Democratic Legal State, Public policies, Constitutional principles,
Reserve of the possible, Existential minimum, Separation of powers, Legitimacy.

INTRODUCAO

A constante mudanga no cenario politico e econ6mico vem exigindo uma
reformulacdo do papel do Direito e das instituicdes juridicas no campo social, o
que acarreta a transformacao do espirito liberal do Estado em um espirito de

Direito, voltado mais ao atendimento dos anseios sociais.

Tal transformacdo esta refletida principalmente na Carta Magna de 1988, que fez
florescer os direitos e garantias individuais, que estao sendo perseguidas, com
mais afinco, pelos sujeitos e cobradas daqueles que detém o poder/dever de
coloca-las em pratica: eis ai o anseio da sociedade pelo efetivo cumprimento das

politicas publicas.

Neste diapasdo, através da aplicacdo da hermenéutica juridica, pretende-se no
presente artigo, abordar a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nas
guestdes atinentes a efetivacdo e, ao cumprimento das politicas publicas pelos
Poderes Executivo e Legislativo, cuja atividade, além de estar limitada pela lei de

forma substancial - validade e eficacia - deve ser desempenhada observando-se
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os principios constitucionais.

Dessa forma, serao abordados os aspectos mais importantes do Estado
Democratico de Direito, principalmente porque estd fundamentado em uma
Constituicao que garante, expressamente, os direitos fundamentais e exige a sua

concretizagao.

No que se refere as politicas publicas, sera feito um apanhado geral do seu
conceito e sucinta abordagem a respeito das politicas de seguranca publica
guanto ao sistema prisional brasileiro. Serao, ainda, analisadas as teorias
procedimentalista e substancialista, que embasam a discussao acerca da
judicializacao das politicas publicas. Para a primeira teoria tal intervencao deve
ser minima, enquanto que, para a segunda, discorrendo a respeito da reserva do
possivel e do minimo existencial, entende que os cidaddos sdo destinatarios de

direitos e, por isso, tais direitos nao podem ser negados.

Assim, se buscara apresentar os argumentos que se contrapdem a possibilidade
da intervencdo do Poder Judicidrio na consecucdo das politicas publicas,
representados pelos seguintes pontos: legitimidade e competéncia do Poder
Judiciario, principios da reserva do possivel e do minimo existencial e, o principio

da separacgao dos poderes.

Analisando sob a 6ptica da hermenéutica juridica, através de um estudo dos
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, a referida pesquisa encontra seu

fundamento.

1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A organizacao politica e juridica de uma nacdo se encerra na expressdo Estado

por isso, Filomeno? colaciona o seguinte entendimento:

[...] a organizacdo politica de uma nagao, oferecendo, muito embora, em

3 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de teoria geral do estado e ciéncia politica. 42 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 2000, p. 55.
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sua realizacdo pratica, as modalidades mais diversas, conforme as
condicOes fisicas, bioldgicas, psicoldgicas, economicas, intelectuais, morais
e juridicas do meio em que se produz, gira sempre em torno de um mesmo
fato capital: a existéncia de um governo, de um poder de coacdao, de uma
autoridade, que mantenha, mediante o emprego da forca, o respeito as
normas de direito [...].

Neste diapasdao, impende mencionar que a sociedade, organizada cultural e
politicamente, caracteriza-se pela dindmica de seus integrantes. Inicialmente,
formam-se familias, seguindo-se, entdo, em projecao evolutiva, na constituicao

de clas que, agrupados formam a nagao.

O Estado, por sua vez, surgira quando houver uma definicdo do nucleo do poder
da sociedade, ou seja: “quando o poder for institucionalizado”, conforme

palavras de Filomeno*.

Quanto ao Estado de Direito, é considerado resultado da Revolugao Inglesa, de
1688; Revolucao de Independéncia Norte-Americana, de 1776; e Revolucao
Francesa, de 1789, este nasceu para limitar o poder do Estado pela estipulagao
de normas de conduta. Por isso, Diaz’ considera indispensaveis ao Estado de

Direito, as seguintes caracteristicas:

[...] @) o império da lei: lei como expressdo da vontade geral; b) a divisdo
de poderes: legislativo, executivo e judicidrio; c) a legalidade da
administragdo: atuacao segundo a lei e com suficiente controle judicial; d)
os direitos e as liberdades fundamentais: ndo sé a garantia juridico-formal,
mas também, a efetiva realizagdo material.

Kelsen® procurou definir o Estado como um puro fendmeno juridico, ou seja, uma
pessoa juridica ou corporacdo, que, por sua vez, seria definida através de um
grupo de individuos tratados pelo Direito como uma unidade, possuidora de
direitos e deveres juridicos que dizem respeito ao interesse dos membros da

corporagdo. O mesmo autor ainda ensina que:

[...] é considerada uma pessoa porque nela a ordem juridica estipula

4 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de teoria geral do estado e ciéncia politica, p. 62.

5 DfAZ, 1998, apud BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional: fundamentos tedricos. V. 1.
Sdo Paulo: Mariole. 2005, p. 11-12.

6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S3o Paulo: Martins Fontes. 1995, p. 197 e
seguintes.
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certos direitos e deveres juridicos que dizem respeito aos interesses dos
membros da corporagao, mas que nao parecem ser direitos e deveres dos
membros e sdo, portanto, interpretados como direitos e deveres da propria
corporacgao. Tais direitos e deveres sao, em particular, criados por atos dos
orgdos da corporacdo.

Desta forma, conceituar o Estado de Direito é de fundamental importéncia para
se distinguir os regimes autocraticos e democraticos, uma vez que, para
Figueiredo’, “Estado de Direito, é aquele Estado, aquela organizagdo erigida pelo

Direito, que respeita o Direito”.

Neste sentido, Carraza® adverte que:

[...] no Estado de Direito pelo contrario, os governantes (tanto quanto os
governados) sujeitam-se ao império da lei. Nele, o Poder Publico age
secundum legem e, em suas relacdes com os governados, submete-se a
um regime de direito, vale dizer, pauta sua conduta por regras que, por
outorgarem e garantirem os chamados direitos individuais, apontam os
meios que ele poderd empregar, para a consecucao de seus fins [...].

Vale colacionar também a licdo de Bobbio®, quando, ao conceituar Estado de

Direito, menciona que:

Na doutrina liberal, Estado de Direito significa ndo s6 a subordinacdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinacdo das leis ao limite material
do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados
constitucionalmente, e, portanto em linha de principios ‘inviollveis’. Desse
ponto de vista pode-se falar em Estado de Direito em sentido forte para
dintingui-lo do Estado de Direito em sentido fraco, que é o Estado ndo-
despatico, isto €, dirigido ndo pelos homens, mas pelas leis, e do Estado de
Direito em sentido fraquissimo, tal como o Estado kelsiano segundo o qual,
uma vez resolvido o Estado no seu ordenamento juridico, todo Estado é
Estado de Direito (e a propria nogcdo de Estado de Direito perde toda forga
qualificadora).

Conclui-se, portanto, que o Estado de Direito prescreve a supremacia da lei

sobre a administracdo, podendo apresentar-se como liberal, social ou

7 FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria geral do estado. 22 ed. S50 Paulo: Atlas. 2001, p. 89.

8 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 232 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007, p. 215.

° BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. S3o Paulo: Brasiliense. 1998, p. 19.
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democratico, conforme lecionam Streck & Morais'®.

Assim, na visdo de Afonso da Silva'!, o Estado Liberal de Direito seria:

[...] um Estado cuja funcdo principal é estabelecer e manter o Direito cujos
limites de agao estdo rigorosamente definidos por este, bem entendido que
Direito nao se identifica com qualquer lei ou conjunto de leis com
indiferenca sobre seu conteldo [...] o Estado de Direito significa, assim,
uma limitacdo do poder do Estado pelo Direito, porém ndo a possibilidade
de legitimar qualquer critério concedendo-lhe forma de lei [...].

J4 o Estado Social de Direito, para Afonso da Silva'?, “revela-se um tipo de
Estado que tende a criar uma situagao de bem-estar geral que garanta o

desenvolvimento da pessoa humana”.

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito, ou Estado Constitucional, como
chama Bester'?, ndo se restringe ao espirito paternalista e provedor do Estado
Social de Direito nem a caracteristica desgarrada com que se apresenta o Estado
Liberal de Direito, mas ultrapassa qualquer formulacdo de ambos os estados ai
referidos, uma vez que se qualifica pela participacao efetiva do povo sobre todos

os seus elementos constitutivos e sobre toda a ordem juridica.

Ressalte-se, entretanto, que esta atividade se dara quando da formacdo das
normas de conduta que se concentram numa Constituicdo, que é a lei
fundamental, possuidora de parametros que deverdo ser acatados por todas as
leis inferiores que |he sobrevierem, traduzindo, assim, a democracia como um

| A\Y

ideal “transformador da realidade”, conforme preceitos expostos por Streck &
Morais'*. Os mesmos autores prosseguem lecionando sobre os principios do

Estado Democratico de Direito, que sao:

a - Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a

10 STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 22
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p. 89.

11 AFONSO DA SILVA, José. Estado democratico de direito. Revista da PGE. S3o Paulo: Saraiva.
1988, p. 61.

12 AFONSO DA SILVA, José. Estado democratico de direito, p. 65.
13 BESTER, Gisela Maria. Direito constitucional: fundamentos teéricos, p. 13.

14 STRECK, Lénio; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado, p.
93.
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uma Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica; b -
Organizacdo Democratica da Sociedade; ¢ - Sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de distancia, por
que os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia
perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente
amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na
defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; d - Justica
Social como mecanismos corretivos das desigualdades; e - Igualdade nao
apenas como possibilidade formal, mas, também, como articulacdo de uma
sociedade justa; f — Divisao de Poderes ou de Fungdes; g - Legalidade que
aparece como medida do direito, isto €, através de um meio de ordenacédo
racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos
que excluem o arbitrio e a prepoténcia; h - Seguranca e Certeza Juridicas.

Neste sentido, Ceneviva'® ressalta que o traco marcante do Estado Democratico
de Direito “é a possibilidade de substituir o governante pelo voto em periodos

predeterminados”.

Entretanto, Dal Bosco'® adverte que o Estado Democratico de Direito ainda ndo
se solidificou, encontrando-se em uma fase ndo concluida, que deve ser corrigida

a fim de que se possa acrescentar, conforme leciona 0 mesmo autor:

[...] o matiz social [...] sendo necessario, para isso, atender a alguns
pressupostos: eliminar a rigidez formal, o que significa evitar um modelo
Unico para todos os tempos e lugares, pois os valores fundamentais podem
ser diferentes em cada povo e época; garantir a supremacia da vontade do
povo, determinada por uma vontade livremente formada, com ampla
divulgagao de todas as idéias, e também externada de forma livre de todo
o vicio ou coacdo; preservar a liberdade, dando-se énfase ndo mais a
guantidade, mas a qualidade, de modo que as liberdades dos individuos
nao figuem isoladas, uma vez que se entrelacam na realidade social; e
garantir a igualdade, de forma a haver equivaléncia de possibilidades,
nesta, admitindo-se a existéncia de desiguais relativos, representados por
diferencas de mérito individual, podendo-se aferir esta questdo conforme a
contribuicdo que cada qual oferece a sociedade.

Da leitura da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é possivel
perceber, jd em seu preambulo, a instituicio de um Estado Democratico
Brasileiro que visa assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais,
indicando como objetivos fundamentais da Republica, entre outros, a construgao

de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, I), que prima pelo respeito e

15 CENEVIVA, Walter. Direito constitucional brasileiro. 32. ed. S50 Paulo: Saraiva. 2003, p. 43.

16 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas pablicas: um olhar garantista da
aplicacdo da lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua. 2007, p. 44.
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pela aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais positivados logo no prélogo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Dessa forma, para o Estado Democratico de Direito ndo basta mera previsao
constitucional de direitos e deveres, mas é necessario que tais direitos e deveres
se concretizem através de politicas publicas as quais deverdo ser formuladas com

a efetiva participagao popular.

2 POLITICAS PUBLICAS: POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA E SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

E cedico que as funcdes de administrar, gerir, organizar e direcionar os recursos
financeiros sao de competéncia da Administracao Publica, competindo, portanto,
aos Poderes - Legislativo e Executivo, a consecucao das metas previstas no
ordenamento juridico brasileiro, seja no &ambito constitucional ou no

infraconstitucional.

Impende frisar que esta atividade desempenhada pela Administracao Publica, se
da através da imposicdao de uma previsdo legal e do cumprimento de politicas
publicas, tudo com vistas a efetivacdo dos direitos fundamentais e do préprio
Estado de Direito.

Bucci'’ define politicas publicas como “programas de acdo governamental
visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizagdao de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados”.

Assim, quando se fala em politicas publicas, cria-se uma relagao juridica entre o
Estado e a sociedade, na qual o Estado tem o dever de efetivar os direitos
fundamentais, através da consecucao das politicas publicas, e a sociedade tem o

direito de exigir o cumprimento destas politicas.

17 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. S0 Paulo: Saraiva.
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Nesse sentido, Comparato'® trouxe licdes esclarecedoras:

A primeira distincdo a ser feita, no que diz respeito a politica como
programa de acgao, é de ordem negativa. Ela ndo é uma norma nem um
ato, ou seja, ela se distingue nitidamente dos elementos da realidade
juridica, sobre os quais os juristas desenvolvem a maior parte de suas
reflex6es, desde os primérdios da iurisprudentia romana [...].

Denota-se, portanto, que a politica se distingue das normas e atos, pois estes
compdem o seu nucleo essencial. Assim, pode-se afirmar que politica se traduz
num conjunto de normas e atos, unidos em torno de uma mesma finalidade: a

realizacao e concretizacao dos direitos fundamentais.

No que se refere as politicas de seguranca publica, mais precisamente aquelas
destinadas ao sistema prisional brasileiro, é notério o vilipéndio com que sdo
tratadas, principalmente, quanto a capacidade de re-socializacdo e assisténcia ao
apenado, conseqliéncia do despreparo da maquina estatal e das desigualdades

sociais.

Observa-se que o estado em que se apresentam as prisdes — em condicoes de
salde deploraveis, ambientes superlotados, auséncia de atividades laborais e
educativas, aliados aos baixos saldrios e auséncia de treinamento dos agentes
carcerarios, entre outras deficiéncias, espirra diretamente sobre a sociedade, ge
reflete, desde o planejamento familiar até nas questdes de ordem econémica, no

desleixo da concretizacao das politicas de seguranca publica.

Indaga-se, portanto, como fazer valer os direitos fundamentais estampados na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a fim de garantir
seguranca a sociedade e condicdes de re-socializacdo aos apenados, sem a
atuacao concreta e efetiva dos Poderes Legislativo - com a edigao de leis eficazes
e validas e, Executivo - com implantacdo e concretizacdo das politicas

legalmente estipuladas.

2002, p. 241.

18 COMPARATO, Fabio Conder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista dos Tribunais. Ano 86. N°. 737. Margo. Sdo Paulo: 1997, p. 18.
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Nesta seara é que se encontra a problematica da possibilidade do controle
judicial sobre a atuacdo dos referidos érgaos. Em que pese o Estado Democratico
de Direito ndo aceitar que o Poder Judicidrio formule e implemente politicas
publicas, é de bom alvitre ressaltar que, em casos excepcionais, quando os
Poderes Legislativo e Executivo forem omissos e vierem a comprometer a
eficacia e integridade dos direitos individuais ou coletivos, caberd ao Poder
Judiciario, através de instrumentos jurisdicionais eficazes, controlar e determinar

a execucao das politicas publicas em respeito aos preceitos fundamentais.

A discussao aqui apresentada, a respeito da possibilidade ou nao do controle
judicial das politicas de seguranca publica, deve girar em torno de trés limites
que sdo impostos a judicializacdo das politicas publicas e geral, que sdo: a
auséncia de legitimacdo e competéncia do Poder Judicidrio, os principios da
reserva do possivel e do minimo existencial e, o principio da separacao dos

poderes.

3 JUDICIALIZAGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS: discussdo a respeito dos

limites impostos ao controle judicial das politicas de seguranca publica

Cumpre, antes de adentrar na discussao individualizada dos limites impostos ao
controle judicial das politicas publicas, fazer mencdo as correntes que, no ambito
doutrindrio, vém discutindo o assunto in comento: as correntes -

procedimentalista e substancialista.

Nas palavras de Santos'®, a primeira corrente - procedimentalista, baseada nas

idéias de Jirgen Habermas, entende que:

[...] o incremento do controle judicial prejudica o exercicio da cidadania
ativa, pois envolve uma postura paternalista. De tal sorte, favorece a
desagregacao social e o individualismo, dado que o individuo, enquanto
simples sujeito de direitos fica totalmente dependente do Estado. Torna-se
um cidad3do-cliente e o Judiciario, o seu fornecedor de servigcos. Portanto,
ndo representa situacdo desejada, mas situacdo critica, correlata a uma

19 SANTOS, Marilia Loutido dos. Politicas piblicas (econdmicas) e controle. Jus Navigandi.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3179>. Acesso em: 13 nov. 2008.
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crise institucional que precisa ser superada [...].

Portanto, de acordo com a corrente procedimentalista, havendo o controle
judicial das politicas publicas, o cidaddao tomaria uma posicdo passiva perante o

Estado, tornando-se mero destinatario do direito.

Neste sentido, Vianna?® assevera que:

A democratizacdo social, no andamento descrito por Marshall, teria como
consequliéncias perversas a perda da democracia, significando a
estatalizacdo dos movimentos sociais, a decomposicdo da politica, a erosao
da lei como expressdao da soberania popular, a politizagdo da razdo juridica
e sua contraface necessaria: a judicializagdo das politicas publicas. A
invasdo da politica e da sociedade pelo direito, e o préprio gigantismo do
Poder Judiciario, coincidiriam com o desestimulo para um agir orientado
para fins civicos, o juiz e a lei tornando-se as derradeiras referéncias de
esperanca para individuos isolados, socialmente perdidos.

Assim, para os procedimentalistas, a Constituicao deve antes de tudo, gerar
mecanismos para que os cidaddaos possam, por si sb, criar seu proprio direito.
Caso contrario, o controle judicial representaria um mero indicador de que a
justica teria se tornado o “Ultimo refugio de um ideal democratico

desencantado”, consoante registrou Garapon?'.

A corrente substancialista, que se sustenta, principalmente, no pensamento
juridico e politico de Mauro Cappelletti & Ronald Dworkin, prevé a necessidade da
redefinicdo das atribuicbes do Poder Judicidrio, a quem cabera a funcdao de
assegurar a implementacdao dos direitos fundamentais. Portanto, o Estado

evoluiu de um Estado de leis para um Estado de politicas publicas.

Para os defensores da teoria substancialista, “o poder judiciario ndao deve
assumir uma postura passiva diante da sociedade, constituindo-se em verdadeiro
guardido /garantidor da efetividade constitucional”, conforme afirma Marcellino

Janior??.

20 VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan. 1999, p. 24.

2l GARAPON. Apud VIANA, Luis Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes
sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan. 1999, p. 25.

22 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa,
(des)encontro entre economia e direito. Floriandpolis: Habitus. 2008, p. 165.
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Em que pese a existéncia das duas correntes acima mencionadas, vale frisar que
a judicializacdo das politicas de seguranga publica encontra seu fundamento no
principio da supremacia da Constituicdo, ja que o Poder Judicidrio estara
garantindo a prevaléncia da Constituicdo na medida em que exerce o controle

judicial sobre a concretizagao dos direitos fundamentais,

Na realidade brasileira, vale reprisar as palavras de Marcellino Junior®, que
entende que o Poder Judicidrio deve ter uma postura interventiva, aplicando-se,

portanto, a teoria substancialista, como ensina:

Ha que se reconhecer, por consequéncia, que uma concepgao
procedimentalista da Constituicdo da Republica, ainda que enalteca a
necessidade de acordos intersubjetivos consensuais, torna-se incompativel
com a realidade sodcio-econdmica-cultural de paises periféricos como o
Brasil [...]. Num pais como o nosso, onde ndo se socializaram as
promessas modernas, e cujo povo (massa ignara e faminta) é relegado a
condicdo de consumidores descartaveis diante do levante neoliberal de
nossa atualidade - que revela um outro dilema, contrapondo um
neoconstitucionalismo econémico a um constitucionalismo politico - faz-se
necessaria a existéncia de um Judiciario atuante e interventor, que legitime
e consuma (ou pelo menos tente) o Estado Democratico de Direito, e que,
numa postura garantista, diminua a distancia abissal existente entre a lei e
a sociedade

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém consolidando posicao favoravel ao
controle judicial das politicas publicas, adotando, portanto, a teoria
substancialista. Por isso, torna-se relevante analisar os argumentos que

representariam ébice ao perfazimento da judicializacao das politicas publicas.
3.1 Legitimacao e competéncia do Poder Judiciario

Um dos aspectos polémicos que diz respeito ao tema aqui discutido, é a
legitimacdo e competéncia do Poder Judiciario para a implementacao de politicas

publicas.

Sabe-se que compete ao Poder Judicidrio a funcdo jurisdicional do Estado,
aplicando a lei e distribuindo a justica. Neste diapasao, pergunta-se se os

magistrados tém legitimidade para interferir no campo das politicas publicas, ja

23 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa:
(des)encontro entre economia e direito, p. 165.
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gue nao estao submetidos ao processo eleitoral.

Entretanto, impende frisar que a legitimagcao dos magistrados para tal
interferéncia advém da propria Constituicdao, que Ihes confere uma legitimagao
técnica e outra substancial. A primeira, porque somente bacharéis em direito,
aprovados em concurso publico, poderdo compor o rol dos magistrados, e, a

segunda, porque aos magistrados compete a guarda da Constituigao.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 atribuiu, ndo sé
ao Poder Judicidrio como também aos demais poderes, a funcdo de garantir
formalmente os direitos fundamentais e, principalmente, possibilitar condigdes
materiais para que os individuos possam usufruir de tais direitos, o que
demonstra que o Poder Judicidrio possui legitimidade e competéncia na
consecucdo das politicas de seguranca publica, desde que observados os

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.2 Principios da reserva do possivel e do minimo existencial

Um segundo aspecto que é levantado quando a questdo é a judicializacdo das
politicas publicas, é a teoria da reserva do possivel, que configura a principal
justificativa do Poder Executivo: a nao implementagcdao de uma determinada

politica publica.

Cumpre salientar, inicialmente, que toda implementagao ou fomentacao de
politica publica depende de custos, planejamento de despesas e percepcao de
renda, cabendo ao Poder Executivo, em consonancia com o Poder Legislativo -
gue aprova as leis orcamentarias, administrar e gerir tais recursos publicos, a fim
de cumprir com o estabelecido na Constituigao, principalmente, no que pertine

aos direitos fundamentais.

Assim, o Poder Executivo se vale da insuficiéncia de recursos financeiros para
justificar a impossibilidade material da realizagdo de uma determinada despesa.
Tal situacao gera colisdo de interesses, ou seja: a dotacdo orgamentaria do Poder

Publico para ser despendida em prol da concretizacdo das politicas publicas e, a
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efetivagao dos direitos fundamentais.

Nao obstante tal afirmacao resta ressaltar que tal justificativa ndo pode ser
usada dolosamente pelo Estado, a fim de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais. E o que assevera o Ministro Celso Mello?* em seu voto
proferido no julgamento da acao de descumprimento de preceito fundamental n°

45, julgada em 04 de maio de 2004, como segue:

[...] Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilicdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentabilidade.

De outro norte, ha também o principio do minimo existencial, que imp0de limites
ao principio da reserva do possivel, ja que mesmo diante da indisponibilidade de
recursos financeiros, o Poder Publico deve garantir aos individuos condicOes

minimas de existéncia, em respeito ao principio da dignidade humana.

Conforme ressalta Soares da Silva®®>, o principio do minimo existencial se

apresenta como:

[...] a parcela minima de direitos que um Estado deve observar para
caracterizar-se como Estado de Direito material, assegurando, pelo menos,
condicdes materiais minimas para a existéncia digna da pessoa humana. E
o verdadeiro nucleo essencial dos direitos fundamentais, sendo impossivel
de ser suprimido sem que se ofenda frontalmente o ordenamento juridico.

3.3 Principio da separacao dos poderes

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estipulou como
principio fundamental, a separacao dos poderes, com o objetivo de evitar o

surgimento do absolutismo, ja que a concentracdo de poder leva ao arbitrio.

Assim, em seu artigo 2°, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

24 Nota de jurisprudéncia.

25 SOARES DA SILVA, Alessandra Obara. Politicas publicas: condicdes e possibilidades de
controle judicial. Disponivel em: <http://www.congressoprocuradores.com.br/> Acesso em: 02
maio 2008.
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1988 tripartiu os Poderes da Unido em Legislativo, Executivo e Judiciario. Previu,
também, que esses poderes seriam independentes e harmonicos entre si, o que
representa que o funcionamento de um deles ndao obstaculiza o exercicio da

fungao dos outros.

Como dito anteriormente, essa triparticao tem a finalidade de evitar que o poder
figue a mercé de um Unico poder. Tal concepcdo remonta as idéias de
Aristoteles, Kant e Montesquieu®®, valendo reprisar as palavras deste Ultimo,
"quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o Poder
Legislativo estad reunido ao Poder Executivo, ndo ha liberdade, pois, que se pode
esperar que esse monarca ou esse senado facam leis tiranicas para executa-las

tiranicamente".

A separacdo dos poderes € manifestada em todos o0s movimentos
constitucionalistas e vista no meio daqueles que procuram a democracia através
de seus ditames constitucionais como sistema de freios e contrapesos, conforme

leciona Figueiredo?’, a seguir:

[...] nele, os poderes encontram-se repartidos, equilibrados, ajustados o
guanto possivel, de tal forma a impedir que nenhum deles ultrapasse os
limites da Constituicdo, sempre com vistas a contengdo do poder, a melhor
governabilidade, a limitacdo da autoridade (que sempre tende ao arbitrio
se ndo controlada) e, finalmente, preocupada [...] em garantir as
liberdades individuais.

Assim, em uma analise superficial da questao, se poderia afirmar que o controle
judicial das politicas de seguranca publica representaria uma afronta ao principio
fundamental da separacdao dos poderes, visto que o Poder Judicidrio estaria
extrapolando sua esfera, intervindo em questdes que seriam da competéncia dos

Poderes - Executivo e Legislativo.

Entretanto, vale registrar que num Estado Democratico de Direito, ndo ha que se
conceber o principio da separacdao de poderes como uma imposicao de

afastamento de qualquer interferéncia entre os trés Poderes, ja que, conforme

26 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Traducdo de Pedro Vieira Mota. S3o0 Paulo: Saraiva. 1996,
p. 165.

27 FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria geral do estado, p. 19.
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ressalta Cristbvam?®, “com os atuais contornos tracados pelo Estado
constitucional nao mais parece adequado falar em diferentes poderes. Em
verdade, o que existem sdao fungdes publicas desempenhadas por diferentes

orgaos, todos voltados ao implemento da Constituigao”.

Desta forma, o controle judicial das politicas publicas nem de longe representa
uma afronta ao principio da separacao dos poderes, visto que reflete a

supremacia da Constituicao sobre as leis e os atos administrativos.

Ademais, denota-se que, sendo vedado a lei excluir da apreciacdao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, consoante prega o inciso XXXV, do artigo 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a legitimidade do
Poder Judiciario em interferir quando da omissao dos demais Poderes na
consecucdo das politicas publicas, ressai, expressamente, do texto

constitucional, ndo podendo ali encontrar dbice.

CONCLUSAO

As explanacdes feitas ao longo deste artigo demonstram a importancia do debate
a respeito da possibilidade de intervencao do Poder Judicidrio na concretizacao e
efetivacao das politicas de seguranga publica, principalmente no que pertine ao
sistema prisional brasileiro, pois a realidade fatica é bem diversa da pretendida

pela Constituicao e leis infraconstitucionais.

Tem-se de um lado, o clamor da sociedade por mais seguranca e melhores
condicbes aos apenados, com projetos que venham ndo sé punir, mas re-
socializar o preso. De outro lado, as limitacdes orcamentdrias do Estado no
perfazimento das politicas publicas, o qual se acoberta pela justificativa de
insuficiéncia de recursos financeiros para exonerar-se das obrigacdes que |lhe sao

inerentes no texto constitucional.

28 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves comentarios sobre o conceito de politicas
publicas e seu controle jurisdicional. Jus Navigandi. Disponivel
em:<http://jus.2uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7254>. Acesso em: 07 maio 2008.
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Entende-se que a concretizacdo de politicas publicas no setor prisional brasileiro,
na atual conjuntura, exige do Estado certo dispéndio. Entretanto, vale frisar que
a situagcdo calamitosa do sistema somente chegou a esse ponto porque, em
outros momentos da histéria brasileira, ndo foram efetivadas as politicas

publicas, nem respeitados os principios estampados na Constituicao.

Nao obstante, o principio da reserva do possivel representar um Obice a atuacao
estatal no sentido de implementacao de politicas publicas, hd que se ressaltar
que tal limite ndo é absoluto, pois o Estado tem o dever de oferecer e garantir
condicdes minimas de subsisténcia digna da pessoa humana, com vistas a atingir

o objetivo do Estado Democratico de Direito.

Evidente que tal interferéncia deve respeitar os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, a fim de garantir um equilibrio entre os anseios da sociedade e as
possibilidades efetivas do Estado em prestar-lhe assisténcia. De outra banda,
nao ha que se falar aqui em afronta ao principio da separacao dos poderes e
muito menos em ilegitimidade ou incompeténcia dos integrantes do Poder

Judiciario.

Como bem salientou Comparato®’, “O Estado n3o designa um poder que age,
mas uma autoridade que zela pela tranquilidade e seguranca da sociedade”.
Portanto, o controle das politicas de seguranca publica é dever do Poder
Judicidrio, porguanto a este compete concretizar a vontade constitucional, em

busca da paz social.
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