11

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 51. BRASILIA. 107 (1). P. 168-185 / JUL- DEZ 2015

O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS EM
MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Eliane Pires Aratijo

THE JUDICIAL CONTROL OF THE PUBLIC POLICIES
IN FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS

RESUMO

A garantia dos direitos fundamentais é condi¢do indispensivel para a concretizagdo do Estado
Democrético de Direito, fundado pela Constitui¢ao Federal de 1988. Os direitos fundamentais sociais
dependem, para a sua realizacdo, da elaboragao e da implementacdo de politicas publicas, as quais
sdo incumbéncia constitucional dos Poderes Legislativo e Executivo. A atividade judicidria asseguraria
a fruicdo desses direitos fundamentais em caso de inércia ou ineficiéncia dos demais entes estatais.
Trata-se de uma reinterpretacao do principio da separacdo dos Poderes, com vistas a adequar o texto
constitucional a realidade. A superagao de questdes como a ilegitimidade democratica e o hiperativismo
judicial sera feita pelo maior preparo do magistrado em sua atuagao, ja que as decisdes sobre a matéria
exigem uma motivagao qualificada. A reserva do possivel deve ser reinterpretada para se adaptar a
realidade brasileira. Ndo é outro o entendimento dos tribunais superiores. O controle judicial de
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais sociais, portanto, é legitimo.

»  PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITOS SOCIAIS. POLITICAS PUBLICAS. CONTROLE JUDICIAL.
LEGITIMIDADE.

ABSTRACT

The assurance of the fundamental rights is an indispensable condition for the consummation of the Democratic
State of Law, founded by the 1988 Federal Constitution. For their achievement, the fundamental social rights
depend on the elaboration and implementation of public policies, which are a constitutional responsibility of
the Legislative and Executive Powers. The judiciary activity would ensure the fruition of these fundamental
rights in case of inertia or inefficiency by the others public organizations. It’s a reinterpretation of the Principle
of Separation of Powers in order to adapt the constitutional text to the reality. The overcoming of issues such as
the democratic illegitimacy and the judicial hyperactivity will be made by a better preparation of the magistrate
in his acting, since his decisions on the matters requires a qualified motivation. The possible reservation must
be reinterpreted to be suitable to the Brazilian reality. It isn’t the other understanding of the Superior Courts.
Therefore, the judicial control of public policies on fundamental social rights is legit.
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INTRODUCAOQ'

O estudo da possibilidade de o Poder Judiciario controlar politicas
publicas que versam sobre direitos fundamentais sociais é recente e exige
a analise de questdes varias, como a definicdo e conceituagao do que se en-
tende por “politicas ptblicas”, a interpretac¢ao do principio da separagao dos
Poderes, a verificagao da legitimidade democratica daquele, a questdo da fal-
ta de capacidade do magistrado para analises macroestruturais, a escassez

de recursos publicos e a efetividade dos direitos sociais, entre outras tantas.

A delimitacdo constitucional de competéncias reservou aos Po-

deres Legislativo e Executivo a responsabilidade para a formulagao e
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implementacdo de politicas publicas sobre direitos fundamentais sociais. Entretanto, tais po-
deres descumprem habitualmente o dever constitucionalmente estabelecido. A ineficiéncia da
Administragdo na concretizagao de tais direitos é acentuada pela coexisténcia da precariedade de
servicos publicos indispensaveis e da auséncia de direitos basicos com altas rubricas gastas com

publicidade governamental.

Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 determina, em seu artigo 5°, inciso XXV, “que a
lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, a disparidade entre a re-
alidade e o texto constitucional resultou na expressiva judicializagao dos direitos sociais. Isto porque,
com o advento da Carta de 1988, a qual se insere no movimento neoconstitucionalista, fortaleceu-se
a institui¢ao Judiciario, foram criados novos direitos, ampliou-se a conscientiza¢do das pessoas em

relagao aos seus direitos, e, principalmente, a Constituicao passou a ter efetiva for¢a normativa.

E notdria a grande extensao da matéria. Assim, o estudo aqui proposto limitar-se-a a ana-
lise, doutrindria e jurisprudencial, da legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas
publicas em matéria de direitos fundamentais, objetivando explicar as razdes que a justificam e

rechagar criticas formuladas contra esse controle.

1 DAS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE REALIZACAO DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS SOCIAIS

1.1 BREVES CONSIDERAGCOES ACERCA DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo espécie do género “direitos fundamentais”, integrando o Capitulo
IT do Titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da nossa Constituicao de 1988. Eles sao

genericamente enunciados no artigo 6°, a saber:
Art. 6° S3o direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o la-
zer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituigao.
Os direitos sociais, também denominados de “direitos de segunda dimensdo” - juntamente
com os direitos econémicos e culturais —, foram concebidos historicamente para fazer frente as mu-
dancas nas relacoes sociais, politicas e econémicas provocadas, entre outros fatores, pela Revolucao

Industrial do século XIX.

O liberalismo econdmico e politico adotado pelos Estados culminou no reconhecimento de
direitos dos cidadaos contra a opressao e o intervencionismo governamental. Os direitos civis e po-
liticos - “direitos de primeira dimensdo” - voltaram-se a tutela das liberdades classicas, compre-
endendo o direito a vida, a propriedade, a liberdade, a seguranca e a igualdade perante a lei. Nessa

medida, o papel do Estado se reduziu a ndo ingeréncia nas rela¢des privadas.

A passividade do Estado nas relacoes travadas entre os individuos revelou-se, entretanto,

insuficiente perante as demandas sociais. A eclosdo da Primeira Guerra Mundial, ja no século XX,
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tornou mais nitidos os desequilibrios provocados pela politica do laissez faire et laissez passer, nota-

damente, a concentragao de capital e a consequente desigualdade social.

Para fazer frente as opressdes socioecondmicas, os individuos buscaram a protecao do Es-
tado. Ao rechago do abstencionismo do Estado Liberal, os direitos sociais demandaram o reconhe-
cimento de uma igualdade material, em conformidade com a regra de que se deve tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de sua desigualdade. E nesse contexto de

intervencdo estatal nas relacOes socioecondmicas que surge o Estado do Bem-Estar Social.

A fruicao desses direitos exige atuagdes positivas do Estado. Nessa seara, observa Dirley da
Cunha Janior que “os direitos sociais ndo sao direitos contra o Estado, mas sim direitos através do
Estado, porquanto exigem dos 6rgaos do poder publico certas prestacoes materiais” (2009, p. 716~

717, grifos do original).

A necessaria intervencdo do Estado para sua implementagao é aspecto diferenciador da exi-
gibilidade dos direitos sociais quando confrontados com os direitos civis e politicos. Sobre esse pon-

to, elucida Clarice Seixas Duarte:

Tradicionalmente, no modelo do Estado Liberal cléssico, a exigibilidade individual de di-
reitos civis e politicos sempre esteve calcada no reconhecimento de uma posicao juridica
que confere aos seus titulares a possibilidade de barrarem qualquer intervencdo estatal
indevida em sua esfera prdpria de liberdade. De acordo com esta concepgao, o que se pre-
tende é uma omissdo (conduta negativa) dos Poderes Publicos: ndo agir de forma arbitra-
ria, ou seja, desrespeitando os parametros legais previamente estabelecidos. Entretanto,
abusca por um patamar minimo de igualdade, ndo apenas juridica mas também material
e efetiva — grande bandeira dos direitos sociais -, exige uma posicdo ativa do Estado no
que se refere a protecdo de direitos, pois o que se pretende é criar, por parte dos Poderes
Publicos, condi¢des concretas de vida digna (2004, p. 113-118 apud SILVEIRA, 2010, p. 55).

José Afonso da Silva, nesse sentido, conceitua os direitos sociais como sendo

[...] prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enuncia-
das em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam as condi¢des materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade (2009, p. 286-287).

Em apertada sintese, pode-se concluir: uma vez que os direitos sociais demandam medidas
destinadas a reducdo das desigualdades, exigem-se do Estado, para que se possam concretiza-los, pres-
tacOes positivas, impoem-se obrigacoes de fazer. Diante do reconhecimento dessas necessidades, as
politicas publicas surgem como principal instrumento de efetivagao desses direitos de cunho prestacio-

nal. Noutras palavras, as politicas publicas tém como objetivo primordial concretizar os direitos sociais.

1.2 O CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS

Partindo-se da premissa de que a realizagao dos direitos fundamentais sociais pelo Estado
depende da elaboracao e da implementacdo de politicas publicas, é necessario, agora, esclarecer o

que se entende por “politicas publicas”.
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Preliminarmente, cabe advertir que se trata de termo polissémico, ndo havendo na doutrina
e jurisprudéncia patrias uniformidade quanto a sua definicdo, especialmente porque a expressao
“politica piblica carrega, necessariamente, elementos estranhos as ferramentas conceituais ju-
ridicas, tais como os dados economicos, histéricos e sociais de determinada realidade que o Poder

Publico visa atingir por meio do programa de a¢do.” (BUCCI, 2006, p. 46).

Para Maria Paula Dallari Bucci, pode-se definir o termo como sendo

o programa de agao governamental que resulta de um processo ou conjunto de proces-
sos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas,
para a realizagao de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagao de objetivos definidos, expres-
sando a selegdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugao e o inter-
valo de tempo em que se espera o atingimento de resultados (2006, p. 39).

Helena Beatriz Cesarino Mendes Coelho doutrina, sob viés constitucionalista, que as poli-

ticas publicas

a) sdo linhas de agdo estatais, que conjugam meios para alcance de determinado resul-
tado; b) devem, necessariamente, observar os parametros ditados pelas normas consti-

tucionais; c) voltam-se para a implementacao de direitos fundamentais que demandam
agoes estatais (2010, p. 98).

Para fins deste trabalho, pode-se conceituar a expressao como “os meios necessarios para
a efetivagao dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de

direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los” (FREIRE JR., 2005, p. 48).

2 DA LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA O CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS
EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O controle das politicas ptblicas é tema recente na doutrina e jurisprudéncia patrias. Embora tal
fato esteja relacionado a sua complexidade, posto ser um estudo que envolve outras areas do conheci-
mento além do saber juridico (v.g., politica e economia), impende notar que a disseminagao do seu estudo

s6 foi possivel com o desenvolvimento do que se convencionou denominar “neoconstitucionalismo”.

Em breve esbogo, o neoconstitucionalismo proclama a primazia do principio da dignidade
da pessoa humana, guarnecida e promovida pelos Poderes Pablicos e pela sociedade. O movimento,
de construgdo historica, enaltece a forca normativa da Constituigao, a qual deixa de ser um mero
catalogo de competéncias e de recomendacdes politicas e morais, para se tornar um sistema de pre-

ceitos vinculantes, capazes de conformar a realidade.

Através deste movimento, o papel do Poder Judiciario ganha especial relevo na interpreta-
¢ao e na efetivacdo da Constituicdo, e o controle das politicas publicas se incorpora a agenda juris-

dicional. Vanice Lirio do Valle enuncia as razdes para tanto:

E geral o sentimento de inadequagdo ou, quando menos, despropor¢io entre os esforcos
do poder no rumo do cumprimento de seus deveres institucionais, e os resultados efe-
tivamente alcangados em favor da cidadania, tendo sempre por parametro de avaliacao
o texto constitucional. A falta de transparéncia na pratica publica reforca a ideia de que
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as tarefas constitucionais ndo encontram concretizagao, ndo necessariamente por im-
pedimentos materiais absolutos, mas muitas vezes pela falta de vontade politica, ou por
prioridades outras, que nao aquelas enunciadas pela Carta de Outubro.

Some-se a isso a desconfianga em relagdo as estruturas de representacdo, e o resultado
é apresentar-se o Judiciario como a instituicdo perante a qual possam desembocar as
demandas atinentes as promessas constitucionais incumpridas - seja através de acoes
de cunho coletivo, que se apresentem em defesa do projeto de sociedade que a Carta de
1988 ja enunciou; seja por intermédio de ag¢des individuais, voltadas ao cumprimento de
deveres prestacionais (2008, p. 4).

Em apertada sintese, pode-se concluir que: a constitucionalizagao do Direito, a judiciali-
zacdo dos problemas politico-econdmico-sociais, a ascensao institucional do Poder Judiciario e
demais frutos do novo Direito Constitucional brasileiro despertaram o interesse da comunidade
juridica para a legitimidade do Poder Judiciario na apreciacdo das questdes relativas a concretizacao
dos direitos fundamentais — em especial dos direitos sociais —, enunciados na Carta Constitucional,

e seu principal instrumento de efetivacdo, as politicas publicas.

2.1 DA SEPARACAO DOS PODERES

A incursdo do Poder Judiciario na seara do controle das politicas publicas é, como visto, tema
novo. Por intermédio da atividade judiciaria, pretende-se garantir a fruicao dos direitos fundamen-
tais sociais nelas consubstanciados. Entretanto, a intervencao em espaco antes reservado aos Po-
deres Executivo e Legislativo ainda é criticada por parcela minoritaria da doutrina sob o argumento
de que o agir judicial nessa seara configuraria ofensa ao principio da separagao dos Poderes, consa-

grado no artigo 2° da Carta Constitucional de 1988, in verbis:

Art. 2° S3o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Exe-
cutivo e o Judiciario.

Ha que ressaltar que o Poder é uno e indivisivel; logo, nao se trata de uma separagao de
Poderes, mas sim de uma divisao de fungoes. Ademais, o Poder, emanado integralmente do povo
(consoante paragrafo tnico do artigo 1° da Carta), encontra-se consubstanciado na Constituicao,
devendo a separacdo das fungdes executiva, legislativa e judiciaria voltar-se para a efetivacdo dos

principios e normas nela guardados.

Cabe salientar, sem abordar a sua evolugao histérica, que o atual contetido e alcance do prin-
cipio em comento se distancia da visdo que dele se tinha no século XVIII. Em sua concepcao classica,
a contencao do arbitrio estatal dar-se-ia pela divisao de fun¢des a serem desempenhadas por cada

Poder. Na licao de Felipe de Melo Fonte:

No instrumental teérico do Estado liberal, ao administrador competia decidir onde e como
gastar o dinheiro pablico. Cometia-se ao legislador aprovar os gastos ptblicos (isto é, de-
cidir o quantum) e fiscalizar a acdo administrativa. Portanto, o processo de formulagao das
politicas publicas comegava com a dota¢do or¢amentaria determinada pelo legislador, e
acabava com a decisdo especifica e concreta do administrador. O juiz era relegado a condi-
¢do de mero coadjuvante, e ndo devia se imiscuir neste procedimento. Em verdade, o Esta-
do liberal ndo tinha nenhuma pretensao de interveng¢ao na esfera social, o que justificava e
contribuia para o absenteismo judicial (2009, p. 2, grifos do original).

A certeza liberal de que a onipoténcia das leis aliada as forcas de mercado seria capaz, por si

s0, de solucionar todos os problemas, agravou a desigualdade social. Diante da exigéncia de concre-
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tizagdao de uma igualdade material, verificou-se a necessidade da intervencao estatal, o que resultou

no surgimento do Estado de Bem-Estar Social ou Welfare State.

A evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social, no qual sdo garantidos inimeros direitos
sociais aos cidaddos, contribuiu para a reinterpretagao do principio da separagao dos Poderes. Afir-
mada a responsabilidade estatal na materializacao de direitos fundamentais constitucionalmente

consagrados, a fungao judicial comega a migrar de uma postura passiva para uma postura mais ativa.

No sentir de Felipe de Melo Fonte, o modelo liberal da separa¢do de Poderes sé passa a ser

questionado no Brasil a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, sendo multiplas as suas razoes:

[...] Primeiro, porque é neste momento em que 0 pais passa a ter um texto constitu-
cional com efetiva vocagdo normativa. As elites politicas jd ndo buscam mais solugdes
fora da Constituicdo para resolver os seus impasses. Segundo, o Poder Judiciario e as
carreiras juridicas de forma geral, iniciaram virtuosa ascensao institucional pds-88.
Finalmente, com o alargamento da justica constitucional, em razdo da amplia¢ao da le-
gitimidade ativa para a propositura de agao direta, o Direito constitucional finalmente
emerge como disciplina fundamental no discurso académico e na aplicagdo cotidiana
do direito (2009, p. 2-3).

Frise-se que a importacao simplista do dogma da separacao influi na leitura que se faz da
atividade jurisprudencial. E necessario adequar o modelo liberal inicialmente proposto ao que esta
concebido na nossa Carta Constitucional. Isto porque, uma vez que as politicas pablicas sdo instru-
mentos de concretiza¢ao dos direitos sociais e que os seus titulares busquem a sua efetivagao por
via judicial, é vedado, por mandamento constitucional, ao Poder Judiciario, escusar-se de solucionar
as lides postas em juizo. Assim descreve a Lei Maior, em seu artigo 5°, XXV: “a lei ndo excluira da

apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito.”

A mera alegacao de que esta atuacdo fere o postulado da separa¢dao dos Poderes ndo é mais
suficiente para afastar o seu controle, especialmente diante do estagio atual do Estado Democra-
tico e Constitucional de Direito. Da superioridade da Constituicao e da posicao privilegiada que os
direitos fundamentais ocupam no sistema juridico decorre a necessaria releitura do principio em

questao e, consequentemente, da fungao judicial.

Acentue-se que o aludido principio ndo encontra fim em si mesmo, devendo ser aplicado como

instrumento de protecao dos direitos fundamentais. Nesse diapasao, pondera Felipe de Melo Fonte que:

[...] Dentro da concepgdo juridica em vigor, em que se assumiu a centralidade do texto
constitucional, que por sua vez estd impregnado de valores, o principio da separagao de
poderes nada mais é que um instrumento em defesa dos préprios direitos fundamentais.
Quando o principio é invocado para impedir a concretizagdo de tais direitos, sua utiliza-
¢do é contraria a sua finalidade intrinseca (2009, p. 15).

Equivalente apontamento é observado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO - AGAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PU-
BLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE - FORNE-
CIMENTO DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFESTA NECES-
SIDADE - OBRIGAGAO DO ESTADO - AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARAGCAO DOS PODERES - NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO
MINIMO EXISTENCIAL. [...] 4. Seria uma distor¢ao pensar que o principio da separagdo
dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos funda-
mentais, pudesse ser utilizado justamente como dbice a realizagao dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretacdo do referido principio,
em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-1o apenas para limitar a atuagdo
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do judiciario quando a administragao ptblica atua dentro dos limites concedidos pela
lei. Em casos excepcionais, quando a administragao extrapola os limites da competén-
cia que lhe fora atribuida e age sem razdo, ou fugindo da finalidade a qual estava vin-
culada, autorizado se encontra o Poder Judicidrio a corrigir tal distor¢do restaurando a
ordem juridica violada. [...] 6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio
de servigos publicos essenciais, dentre os quais a educagio e a satde, é escopo da Re-
publica Federativa do Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do
administrador publico. A omissdo injustificada da administragio em efetivar as politi-
cas publicas constitucionalmente definidas e essenciais para a promog¢do da dignidade
humana ndo deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario. Recurso especial
parcialmente conhecido e improvido (STJ, REsp 1041197/MS, Rel. Ministro Humberto
Martins, Segunda Turma, 16/9/2009).
A nova ética do principio da separagao dos poderes coaduna-se com a imprescindivel bus-
ca pela materializagao do texto constitucional. O Executivo e o Legislativo ndo sao capazes de
garantir tal cumprimento; logo, o Judiciario deve assumir esse papel, na tentativa de propiciar a

efetivacao dos direitos fundamentais.

Nessa senda, o Poder Judicidrio s6 é provocado a atuar quando ha uma “disfunc¢do politica”,
isto é, “um desvio do natural curso do interesse publico, uma fuga do dever-poder que estd na base
do plexo de competéncias atribuido a cada um dos 6rgaos estatais como (re) presentantes do povo
brasileiro e do projeto constitucional de sociedade” (ZANETI JR., 2011, p. 47). Ndo ha incursdo em
esfera que lhe é imprépria, portanto. O controle jurisdicional apenas é exercido quando ausente ou

ineficaz a atuacao do Executivo e/ou do Legislativo.

Nao se deve olvidar, entretanto, que essa postura judicial mais ativa ndo tem o condao de
colocar referida funcao em situacao de superioridade. Ao contrario, o redimensionamento da funcao
judicial tem por pressuposto a supremacia da Constituicdo, a necessidade de eficazmente aplica-la
(cf. FREIRE JR., 2005, p. 42).

Saliente-se que as decisdes judiciais nao substituem a vontade do administrador ou do le-
gislador. O Judiciario, ao resolver as questdes em litigio, realiza o cumprimento da Constituicao.
Acrescente-se que as trés funcoes devem atuar de forma a realizar os mandamentos da lei funda-
mental. A margem de discricionariedade porventura atribuida ao administrador para a aplicacao
da lei reside nos meios para a realizacao dos fins propostos pela norma, e nao na possibilidade de
concretiza-los ou ndo. Estabelecido o dever de realizar prestagdes, como no caso do direito a educa-
¢do e a sadde, e havendo omissao na sua consecugao, a atuagao judicial é necessaria para fazer valer

o disposto na Constitui¢ao ou na lei.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de que, embora a atribuicio de
implementar politicas publicas nao se inclua entre as func¢des institucionais originarias do Poder
Judiciario, tal incumbéncia lhe poderd, excepcionalmente, ser imputada, quando o Poder Publico
descumpre encargos politico-juridicos que sobre ele incidem em carater impositivo e cuja omissao
compromete a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatu-

ra constitucional. Confira-se:

EMENT A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE
E EM PRE-ESCOLA SENTENGCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRI-
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CULAR CRIANGCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDEN-
CIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE
MULTA DIARIA POR CRIANGCA NAO ATENDIDA [..] LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLE-
MENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA
DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARAGAO DE PODERES [...] Embora inques-
tionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogati-
va de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses
de politicas publicas definidas pela propria Constitui¢do, sejam estas implementadas,
sempre que os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
-juridicos que sobre eles incidem em cardter impositivo, vierem a comprometer, com
a sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional. [...] O Poder Ptblico - quando se abstém de cumprir, total
ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas definidas no préprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria integridade
da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, [...] A inércia estatal em adim-
plir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade
da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢ao,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com
o0 propoésito subalterno de tornd-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos interes-
ses maiores dos cidaddos. — A intervencao do Poder Judicidrio, em tema de implemen-
tagdo de politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional,
notadamente na area da educacao infantil (RT] 199/1219-1220), objetiva neutralizar os
efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissao estatal, nada mais traduzem
sendo inaceitavel insulto a direitos bésicos que a prépria Constitui¢do da Reptiblica as-
segura a generalidade das pessoas. Precedentes [...] (STF, ARE 639337 AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, Dje-177, de 1°/9/2011).

Como demonstrado, a atuagao do Poder Judiciario no controle das politicas piblicas tem
por escopo a preservagao da supremacia da Constituigao e a tutela dos direitos fundamentais nela

consagrados. Tal postura decorre da nova e adequada leitura do principio da separacdo dos Poderes.

2.2 DAS CRITICAS DEMOCRATICA E TECNICA

O controle judicial de politicas ptblicas enfrenta, ainda, criticas do ponto de vista democra-
tico. Argumenta-se que as decisdes tomadas por 6rgdos representativos (eleitos por via direta) ndo

poderiam ser invalidadas por 6rgao judicial, despido de legitimidade democratica.

De fato, em termos ideais, a escolha de prioridades em um Estado Democratico de Direito
é da competéncia da deliberagdo majoritaria. Entretanto, na realidade brasileira, em que ha diver-
sas falhas no sistema de controle social — especialmente pela falta de transparéncia das decisoes,
pela quantidade de atos normativos editados que dispde sobre uma mesma matéria, pelas diversas
modificacdes nas leis orcamentarias levadas a cabo pelo Poder Executivo, entre outras —, 0 processo

politico democratico é prejudicado.

Além da questdo da ilegitimidade democratica, duas outras objecoes ao controle sdo feitas: i)
aimparcialidade do juiz seria incompativel com o jogo politico; e ii) a admissdo do controle colocaria
o Judiciario em situagao de desigualdade com os demais Poderes, possibilitando-se a criagao de um
“superpoder” ou de uma “ditadura dos juizes”, uma vez que ndo haveria controle das suas decisoes
(cf. FREIRE JR., 2005, p. 51-53).
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E necessério compreender que, no atual sistema constitucional, ndo ha poder sem controle.
Em primeiro lugar, ha o controle social levado a cabo pelos cidadaos, seja pelos remédios consti-
tucionais previstos, como a acdo popular, v.g., seja por intermédio da soberania do voto. Ha, ainda,
o controle realizado por 6rgaos competentes, como os Tribunais de Contas e o Ministério Publico.
Ademais, ha no préprio controle realizado pelo Poder Judiciario a possibilidade de, em havendo

inconformidade com a decisdo prolatada, serem interpostos recursos para instancias superiores.

Ressalte-se, ainda, que a vitaliciedade dos magistrados, ao contrario de “risco”, é fator de
seguranca do controle. Enquanto vigora, nos poderes eleitos, ditos “democraticos”, a ditadura do
poder econdmico, em que, na maioria dos casos, como amplamente divulgado pelos meios de co-
municagdo, o interesse publico é colocado em segundo plano para atender interesses dos particu-
lares que colaboraram com campanhas eleitorais, no Poder Judiciario a vitaliciedade exerce a fun-
¢ao de corroborar o desempenho imparcial do juiz, que se abstém dos interesses secundariamente
envolvidos para julgar o caso em conformidade com os principios e regras do ordenamento juridico

vigente e estabelecer a verdadeira justica da lide.

Ana Paula de Barcellos defende que o proprio Estado republicano autoriza o controle das
politicas publicas, uma vez que “a de legacdo envolvida na representagao politica ndo é absoluta;
ndo se trata de um ‘cheque em branco’ que admite qualquer tipo de decisdo ou conduta por parte do

representante” (2005, p. 135).

Por forca do neoconstitucionalismo, a Constitui¢ao passou a exercer papel de superiorida-
de no ordenamento juridico, vinculando a todos. A normatividade da Carta impde a observancia
de seus preceitos, devendo o magistrado atuar na sua efetivagao, ainda que em detrimento dos
interesses da maioria. Centrando-se na protecao dos direitos fundamentais, o controle das po-
liticas publicas pelo Poder Judicidrio se legitima na nova ordem constitucional, que propugna a

prevaléncia dos direitos humanos.

Além disso, a legitimidade do controle é garantida pelo fundamento constitucional das Cor-
tes. Destarte, “o mandato exercido pelo tribunal constitucional, embora nao derive diretamente
das urnas, tem seu fundamento Gltimo de legitimidade no proprio texto constitucional, que possui

a qualidade de norma juridica e deve ser aplicado por esta razdo” (FONTE, 2009, p. 13).

Em decisao monocratica proferida na A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°®
45/2004, 0 Ministro Celso de Mello ressaltou que as omissoes estatais que desrespeitam os direitos
fundamentais vao de encontro aos preceitos constitucionais, razao pela qual se acentua a dimensao
politica do Supremo Tribunal Federal para julgar causa relacionada ao controle de politicas pablicas.

Cumpre transcrever trecho da decisao:

[...] Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia,
de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdi¢do constitucional
conferida a esta Corte, que nao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efeti-
vos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de
segunda geragdo, com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel.
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Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negati-
va da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prdopria ordem
constitucional [...] A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposigao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comporta-
mento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Pdblico também desrespeita a Constitui¢ao, também ofende direitos que nela se fundam
e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RT] 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno) [...] (STF, ADPF 45/2004, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 29/4/2004
e publicado no DJ de 4/5/2004).

H4a que se atentar, ainda, para a fungao contramajoritaria exercida pelas decisoes judiciais

nessa seara. Destaca, nessa linha, Marco Antonio da Costa Sabino que:

[...] o processo judicial é um meio de levar ao debate publico direitos de minorias que,
pelos processos politicos convencionais, talvez jamais seriam discutidos.

Nesse ponto, é de se destacar uma importante corrente do pensamento econémico do
Direito que demonstra o quao importante é o processo judicial como lécus de decisdes
judiciais, justamente para corrigir as falhas recorrentemente ocorrentes nos proces-
sos politicos triviais, oriundas de interesses pessoais dos politicos (mais poder, mais
votos, perpetuacao no mandato) e de grupos de pressao, que, usando dos interesses
em jogo, fazem aprovar leis e regulamentos em seu prol, desvirtuando o desejo da
verdadeira maioria. O processo politico funcionaria como o Mercado, com a tomada
de decisdes embasadas na equacdo de ganhos e perdas e custo e beneficio (2011, p.
365, grifos do original).

Tendo em vista que as politicas publicas se encontram originariamente no ambito de atuagdo
dos Poderes Legislativo e Executivo — e, portanto, da democracia representativa —, o controle delas
pelo Poder Judiciario exige maior preparo do magistrado na sua atuagao. De fato, por ndo corresponder
a sua atribuic3o tipica, as decisdes relativas as politicas publicas exigem uma “motivacao qualifica-

da”, isto é, maior motivacao e coeréncia, de modo a afastar o “voluntarismo” ou “ativismo” judicial.

Nesse diapasdo, Marco Antdnio da Costa Sabino (2011, p. 364) defende que:

[...] as decisdes judiciais sdo mais bem fundamentadas que aquelas tomadas pelos pode-
res politicos, que ndo necessitam de fundamentagdo alguma. Na mesma linha, o debate
processual, marcado pelo contraditdrio, seria capaz de levar ao juiz mais robustos e con-
sistentes argumentos sobre o direito colocado em juizo, o que o faria ponderar melhor os
interesses antagonicos que sempre marcam os direitos sociais a fim de tomar a melhor
decisdo (grifos do original).

Em resumo, a objecado “democratica” apresentada ao controle judicial das politicas ptblicas
ndo merece prosperar. Em primeiro lugar, em virtude da falta de confianca depositada pela popula-
cdo nas instituicoes democratico-representativas. Em segundo lugar, porque a garantia dos direitos
sociais é pressuposto para o exercicio da cidadania, razao pela qual o controle judicial de politicas
publicas, em vez de “risco”, constitui importante fator de protecao da democracia. Em terceiro lu-
gar, a aplicacdo do ordenamento juridico decorrente da normatividade da Constituigao ndo é incom-
pativel com a democracia, ja que tipica a fun¢do do Judiciario de aplicar o direito ao caso concreto
(SARMENTO, 2010, p. 560-561).

O controle judicial de politicas ptblicas enfrenta também criticas “institucionais”, relacio-
nadas a sua falta de conhecimento técnico e de capacidade para analises macroestruturais, pressu-

postos para a formulacao e execugao daquelas pelo legislador e/ou pelo administrador.
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Claudio Pereira de Souza Neto afirma que a critica técnica é importante, uma vez que as
deliberacgoes acerca das politicas publicas pressupdem didlogo aberto e amplo com a sociedade, nao
possivel no processo judicial, do qual participam apenas as partes legitimadas. Entretanto, assevera
0 autor que, em virtude das demandas sociais atuais, o magistrado nao pode mais se restringir aos
textos legais, devendo propiciar, no processo judicial, o didlogo com outras institui¢des e drgaos
representativos da sociedade. O autor exemplifica que, para alcancar esse fim, “o Judiciario pode
contar com pericias, com pronunciamento de amicus curiae; pode promover audiéncia piblica da

qual participem especialistas na matéria” (2010, p. 530).

Em termos conclusivos, o argumento de que o Judiciario ndo seria capaz de resolver questoes
de natureza macroestrutural é improcedente, mormente nas agdes e processos coletivos. O proprio
sistema juridico brasileiro ja incorporou solucoes para essa objegdo nos textos legais. A titulo de
ilustracdo, a Lei n® 7.347/85 prevé, no ambito das agdes civis publicas, a possibilidade de realizacdo
de inquérito civil e a requisicao de informacoes, exames ou pericias de qualquer organismo publico
ou particular. Ainda, a Lei n® 9.868/99, que disciplina regras para o controle abstrato de constitucio-
nalidade, prevé a figura do amicus curiae (intervencdo de entidades da sociedade civil nas acoes em
tramite perante o Supremo Tribunal Federal) e a possibilidade de o relator designar peritos e realizar
audiéncias ptblicas. Como se nota, o objetivo destas Leis é permitir a participagao popular nos pro-
Cessos em que seus interesses estejam em jogo, o que, portanto, legitima a atuagao judicial e afasta
o argumento de que esta carece de capacidade técnica para analisar a questao das politicas publicas,

uma vez que novos atores sdo chamados para suprir as insuficiéncias do magistrado.

2.3 DO CUSTO DOS DIREITOS E DA RESERVA DO POSSIVEL

Outro argumento suscitado para impedir a concretizagao de direitos fundamentais é a de-
pendéncia de previsdao orcamentaria e recursos financeiros para efetivar os direitos sociais. Antes

de aprofundé-lo, porém, é preciso tecer alguns comentarios a respeito do custo dos direitos.

Os direitos sociais demandam prestagdes positivas do Estado para a sua realiza¢ao. Em vir-
tude da necessidade de uma postura ativa do Poder Pablico, a doutrina classica “costumava condi-
cionar a eficacia dos direitos sociais a existéncia de recursos publicos disponiveis.” (FONTE, 2009,
p. 22). Assim, argumenta-se que os direitos sociais ndo podem ser implementados pelo Poder Judi-

ciario por exigirem custos.

E verdade que a implementacdo dos direitos sociais demanda custos. Entretanto, nio se tra-
ta de exigéncia exclusiva destes, pois outros direitos também impdem gastos a Administra¢ao Pa-
blica. Tanto os direitos sociais quanto aqueles que determinam a absteng¢ao do Estado pressupdem
o dispéndio de recursos para a sua efetivacao, embora os custos demandados por aqueles sejam de

mais facil visualizacdo. A esse respeito, sintetiza Felipe de Melo Fonte que:
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Disso tudo é possivel constatar que o constitucionalismo de hoje, sugestivamente cha-
mado de neoconstitucionalismo, ndo comporta mais as classifica¢oes simplistas, admi-
tindo, assim, a complexidade dos institutos juridicos. Reconhecer que todo direito tem
um custo ndo resolve o problema dos direitos sociais, mas revela que ha um forte com-
ponente ideoldgico na questdo. A conclusdo a que se chega neste topico é que os direi-
tos demandam dinheiro, e os custos variardo de acordo com a complexidade que lhes é
intrinseca. Obviamente, na maioria dos casos os direitos de prote¢do serdo mais baratos
que os direitos a prestagdes, mas nos dois casos ha custos envolvidos, e a priori, nada
justifica uma precedéncia daqueles sobre estes (2009, p. 25-26).

Estabelecido que todos os direitos exigem uma postura, ativa ou abstencionista, do Estado
e, por consequéncia, implicam 6nus financeiro - sob pena de ndo passarem de meras promessas -,
emerge a questdo de a efetividade dos direitos estar ligada a existéncia de recursos publicos. Nessa
medida, uma vez que as necessidades sdo inimeras e 0s recursos escassos, a implementagao dos

direitos passa a ser condicionada ao “financeiramente possivel”.

Nesse panorama de escassez de recursos, surge o tema da “reserva do possivel”. Fernando
Manica resumidamente explica a origem da teoria, a qual foi mencionada em histérica decisao do

Tribunal Constitucional Alemao, conhecida como Numerus Clausus:

No caso, a Corte alema analisou demanda judicial proposta por estudantes que nao ha-
viam sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica
de limitacdo do niimero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960.
A pretensao foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo
a qual ‘todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao, local de tra-
balho e seu centro de formagao’(2010, p. 11, grifos do original).

Em sua concepgao original, a reserva do possivel se traduziria no que o individuo poderia
razoavelmente exigir do Estado, ou, em outras palavras, “significa entender que os direitos sub-
jetivos a prestacdes dependem de um exame de razoabilidade da pretensdo individual” (2009, p.
27). No panorama brasileiro, entretanto, a reserva do possivel generalizou-se e se transformou
em argumento simplista e retérico a favor da discricionariedade administrativa e contra a efetivi-

dade dos direitos fundamentais.

Convém ressaltar que atualmente tem-se interpretado a reserva do possivel sob dois as-
pectos: o juridico — impossibilidade de alteracdo do orcamento publico por via judicial - e o fatico

- insuficiéncia de recursos.

Em relacdo ao primeiro, sintetiza Américo Bedé Freire Junior que “é alegada a necessidade
de prévia dotagao orcamentaria como limite ao cumprimento imediato de decisdo judicial relativa a

politicas puablicas” (2005, p. 73-74).

Nao obstante a necessaria rigidez dos principios e regras de direito or¢amentario - mor-
mente diante da fragil gestdo dos recursos publicos feitas por quem de direito —, a frui¢ao dos direi-

tos fundamentais nao pode ficar a mercé do previsto na dotacao orgamentaria.

Os administradores que se furtam do dever constitucional de concretizagao de tais direitos
insistem na exasperacao das despesas publicas. Argumentam que adimplir as ordens judiciais que

determinam a implementacdo de politicas publicas resultaria na execugao de despesa ndo autori-

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 51. BRASILIA. 107 (1). P. 168-185 / JUL- DEZ 2015



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 51. BRASILIA. 107 (1). P. 168-185 / JUL- DEZ 2015

0 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS EM MATERIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

zada pelas leis orcamentarias, o que poderia culminar na sua responsabilidade politica (art. 85 da

Constituicao Federal). A esse respeito, convém frisar a ponderacao feita por Felipe de Melo Fonte:

O sofisma que costuma ocorrer nesta discussao é que se acaba indo para uma questao de
tudo ou nada, ao invés de mais ou menos. Evidentemente, ndo seria razoavel advogar
que o0 juiz sente em sua cadeira e refaca todo o orgamento puiblico, com base nas suas pro-
prias prioridades, mas sim que faca uma eventual correcdo, que, de todo modo, é indireta,
ja que a ordem é que se cumpra a decisdo judicial e ndo que seja alterado o orgamento.
Portanto, ndo é dado ao juiz censurar a pega or¢amentaria por inteiro, especialmente em
demandas individuais, mas sim pontualmente, e somente naquilo que disser respeito aos
direitos fundamentais (2009, p. 29, grifos do original).

Cabe destacar que, diante do atual estagio do Estado Constitucional de Direito, ndo se pode negar

aimportancia do orcamento como instrumento de planejamento estatal. Entretanto, é preciso questio-

nar o meio pelo qual o Estado realiza o uso das despesas ptblicas para alcangar as suas finalidades.

O magistrado deve ter em mente que o or¢amento resulta de decisdes efetuadas por repre-

sentantes do povo e que, portanto, deve ser respeitado. Porém, diante do caso concreto, ndo se pode

olvidar que a finalidade maior do Estado é a realizacdo dos direitos fundamentais. Nestes termos, o

conflito entre normas de direito or¢amentario e de direitos fundamentais deve ser solucionado pelo

método da ponderacdo. Consoante Fernando Manica:

Em Gltima andlise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica reconhecer,
de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda
e qualquer situacdo; de outro, a inexisténcia da competéncia administrativa (discricio-
naria) do Executivo como dbices a efetivacdo dos direitos sociais fundamentais. Isso
significa que a inexisténcia efetiva de recursos e a auséncia de previsdo or¢amentaria
sao elementos nao absolutos a serem levados em conta no processo de ponderagao por
meio do qual a decisdo judicial deve tomar forma. Assim, o custo direto envolvido para
a efetivagdo de um direito fundamental ndo pode servir como dbice intransponivel para
sua efetivagdo, mas deve ser levado em conta no processo de ponderagao de bens. Além
disso, deve participar do processo de ponderagdo a natureza de providéncia judicial al-
mejada, em especial no que se refere a sua necessidade, adequagao e proporcionalidade
especifica para a protecdo do direito fundamental invocado. Por fim, outros elementos
devem participar do processo de ponderagao, como o grau de essencialidade do direito
fundamental em questdo, as condi¢des pessoais e financeiras dos envolvidos e eficicia
da providéncia judicial almejada (2010, p. 16, grifos do original).

Para o problema da falta de prévia dotacdo or¢amentaria, Américo Bedé Freire Junior sinte-

tiza duas possiveis solugdes, as quais se distinguem pelo tipo de politica ptiblica a ser implementada

pelo Poder Judiciario:

A depender da urgéncia do caso concreto, nada impede que haja, pelo magistrado, a de-
terminagao de inclusdo no or¢amento para o ano seguinte de verba especifica para col-
matar a lacuna existente. [...] Por outro lado, quando for necessario o cumprimento ime-
diato da decisdo, como, por exemplo, a concessao de remédio ou cirurgia, haverd uma
colisdo de regra constitucional do orgamento com o principio ou outra regra que serviu de
suporte para o magistrado determinar a implementagao da politica.

Nesses casos, havera a prevaléncia da decisdo, pois a ponderacdo necessaria para o en-
contro do nucleo essencial de direitos a regra da prévia dotacao orcamentaria nao é ab-
soluta (2005, p. 76).

A respeito do aspecto fatico da reserva do possivel, Ana Paula de Barcelos pondera que:

a expressao reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico da limitacdo
dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por ele
supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido, a reserva do possivel significa
que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir juridicamente do Es-
tado - e em tltima andlise da sociedade, ja que é esta que o sustenta —, é importante
lembrar que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos (2002, p. 236
apud FREIRE JR., 2005, p. 73).
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A jurisprudéncia tem caminhado hodiernamente no sentido de exigir a demonstracao real

da escassez de recursos,

ndo bastando mera alegacao do Executivo ou Legislativo de que ndo ha

dinheiro suficiente para a materializagao dos direitos fundamentais. Calha transcrever trecho de

ementa de julgado do Superior Tribunal de Justica, no qual se firmou esse entendimento e se ressal-

tou a fundamentalidade de direitos sociais, em especial o direito a educagao, que nao pode deixar de

ser concretizado em razao das mas escolhas dos administradores ptblicos. Confira-se:

Daniel Sarmento,

sivel fatica, entende que:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACESSO A CRECHE AOS MENORES DE ZERO
A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO - RESERVA DO POSSIVEL — TEORIZAGAO E CA-
BIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA -
ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA - PRIO-
RIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - CONTEUDO DO MINIMO EXISTENCIAL
- ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCAGAO - PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde os romanos, esta in-
corporada na tradi¢do ocidental, no sentido de que a obrigacdo impossivel ndo pode
ser exigida (Impossibilium nulla obligatio). Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos
orcamentarios ndo pode ser considerada uma mera falacia. 2. Todavia, observa-se
que a dimensao fatica da reserva do possivel é questdo intrinsecamente vinculada ao
problema da escassez. [...] Esse estado de escassez, muitas vezes, é resultado de um
processo de escolha, de uma decisdo. Quando nao ha recursos suficientes para prover
todas as necessidades, a decisdo do administrador de investir em determinada area
implica escassez de recursos para outra que nao foi contemplada. A titulo de exem-
plo, o gasto com festividades ou propagandas governamentais pode ser traduzido na
auséncia de dinheiro para a prestacao de uma educagao de qualidade. 4. E por esse
motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a
efetivagdo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao adminis-
trador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da maioria pode
tratar tais direitos como secundarios. Isso, porque a democracia ndo se restringe na
vontade da maioria. O principio do majoritario é apenas um instrumento no pro-
cesso democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia é, além da vontade
da maioria, a realizagdo dos direitos fundamentais. S6 havera democracia real onde
houver liberdade de expressao, pluralismo politico, acesso a informagao, a educagao,
inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritarias etc.
Tais valores nao podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da maioria. Caso
contrario, se estard usando da “democracia” para extinguir a Democracia. 5. Com
isso, observa-se que a realiza¢do dos Direitos Fundamentais nio é opgdo do gover-
nante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema
que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamen-
te ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razao da escassez quando
esta é fruto das escolhas do administrador. Ndo é por outra razao que se afirma que a
reserva do possivel ndo é oponivel a realizacdao do minimo existencial. [...] Porém é
preciso fazer uma ressalva no sentido de que mesmo com a alocagdo dos recursos no
atendimento do minimo existencial persista a caréncia or¢amentdaria para atender a
todas as demandas. Nesse caso, a escassez nao seria fruto da escolha de atividades
ndo prioritdrias, mas sim da real insuficiéncia or¢amentaria. Em situagdes limitrofes
como essa, ndo ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais,
pois estes, dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constitui¢do, nido ha-
vendo omissdo injustificavel. 11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser
demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como
uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos autos, ndo houve essa
demonstragdo. Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe 10.12.2009. Recurso especial improvido (STJ, REsp
1185474/SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg. em 20/4/2010, pub.
no DJe de 29/4/2010, RSTJ, v. 219, p. 225).

na busca por um conceito constitucionalmente correto da reserva do pos-

[...] deve ser concebida como a razoabilidade da universalizacao da prestacao exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes. Por esse critério, se, por exemplo,
um portador de determinada doencga grave postular a condenacao do Estado a custear o
seu tratamento no exterior, onde, pelo maior desenvolvimento tecnolégico, a sua pato-
logia tiver maiores chances de cura, o juiz nao deve indagar se o custo decorrente daquela
especifica condenagao judicial é ou nao suportavel para o Erdrio. A pergunta a ser feita é
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sobre a razoabilidade ou ndo da decisdo do Poder Publico de nao proporcionar este trata-
mento fora do pais, para todos aqueles que se encontrem em situagao similar a do autor.
Trata-se, em suma, de avaliar a legitimidade constitucional de uma omissdo em matéria
de politica ptblica, o que demanda um olhar focado ndo s6 na arvore, mas em toda flo-
resta (2010, p. 572, grifos do original).

Aduz o autor que, embora deva o magistrado analisar as peculiaridades de cada caso concre-
to, a sua decisdo devera contemplar a analise do principio constitucional da isonomia. Assim, “pes-
soas que estiverem na mesma situagao devem receber o mesmo tratamento, razao pela qual nao se
pode exigir judicialmente do Estado que forneca algo a um individuo que ndo seja possivel conceder

a todos aqueles que estiverem nas mesmas condigdes” (ibidem).

Sustenta Felipe de Melo Fonte que, ainda no caso — quase hipotético>- de realmente o ente
publico nao contar com recurso algum disponivel, ndo poderia haver reserva do possivel tendo em
vista 0 minimo existencial, “isto porque se o Estado ndo garante um conteddo basico de direitos
prestacionais necessarios a efetividade do ntcleo do principio da dignidade da pessoa humana, ele

perde a sua prépria razao de existir” (2009, p. 30).

Entende o referido autor que, na insuficiéncia de dinheiro, o ente pablico competente para
a execugao da politica publica habil a fruicao de direitos fundamentais sociais deveria “convocar”
os demais entes federativos a fim de concretiza-la, tendo-se em vista a solidariedade entre Uniao,
Estado, Distrito Federal e Municipios, solucionando-se posteriormente a questao da reparticao dos

custos entre estes.

Ademais, sustenta o autor que, também hipoteticamente, ainda que todos os entes fede-
rativos nao contassem com dinheiro para custear tais direitos, a solugao encontrada para afastar
a reserva do possivel - ndo aplicada quando de encontro ao minimo existencial - seria a aplicacao
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, reconhecendo a existéncia do direito subjetivo e
fazendo-o incidir contra particulares, mormente em casos de tutela de urgéncia. Sobre essas possi-

bilidades, esclarece o doutrinador:

Estas solugdes sdo validas mesmo quando ndo haja uma reserva do possivel fatica em
termos absolutos, isto é, o juiz pode, diante do caso concreto, aplicar a solidarieda-
de entre os entes federativos ou reconhecer eficacia contra privados mesmo quando
houver dinheiro nos cofres publicos, justificada a segunda hipétese quando for o caso
de tutela de urgéncia e diante da constatacdo de que somente aquele particular podera
impedir dano grave irrepardvel. Primeiro porque a obrigacdo constitucional de efe-
tivar os direitos sociais foi imposta a todos os entes federativos; segundo porque os
particulares também estdo vinculados ao adimplemento dos direitos sociais, embora
em menor intensidade que a Administracdo, por forca do principio constitucional da
solidariedade (2009, p. 32).

A respeito do conflito entre reserva do possivel e minimo existencial, ja entendeu o Superior
Tribunal de Justica que os direitos fundamentais e, no caso, o direito a saude, sdo exigiveis de ime-

diato, nao podendo ser limitados em razao da escassez de recursos. Confira-se a ementa do julgado:

ADMINISTRATIVO - CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE
EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
MANIFESTA NECESSIDADE - OBRIGACAO DO PODER PUBLICO - AUSENCIA DE VIOLA-
GAO DO PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES - NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA
DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
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1. N3o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importdncia que o Judicidrio atue como 6rgdo controlador da
atividade administrativa. Seria uma distor¢ao pensar que o principio da separacdo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. 2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistird empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo
de determinada politica publica nos planos or¢camentarios do ente politico, mormente
quando nao houver comprovagao objetiva da incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal. [...] (STJ, AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segun-
da Turma, julgado em 8/6/2010 e publicado no DJe 21/6/2010, grifo nosso).

Entendendo pela ndo existéncia de parametros absolutos, defende Daniel Sarmento que:

[...] ndo me parece que o minimo existencial possa ser assegurado judicialmente de for-
ma incondicional, independentemente de considerac¢oes acerca do custo da universali-
zacdo das prestacdes demandadas. Porém, entendo que quanto mais indispensavel se
afigurar uma determinada prestacdo estatal para a garantia da vida digna do jurisdicio-
nado, maior deve ser o 6nus argumentativo imposto ao Estado para superar o direito pri-
ma facie garantido. Sera praticamente impossivel, por exemplo, justificar a ndo extensao
do saneamento basico para determinada comunidade carente, quando o Poder Publico
estiver gastando macicamente com publicidade ou obras faradnicas. Em outras palavras,
ainserc¢ao de determinada prestagdo no ambito do minimo existencial tende a desequili-
brar a ponderagao de interesses para favorecer a concessao do direito vindicado. Mas nao
existe um direito definitivo a garantia do minimo existencial, imune a ponderagdes e a
reserva do possivel (2010, p. 579).

Buscando a aplicacao da teoria da reserva do possivel de maneira razoavel e ponderando esta
com os direitos que garantem a existéncia digna, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica pela nao
oponibilidade daquela ao minimo existencial se e quando injustificada a omissdo estatal na imple-

mentacao de direitos fundamentais:

ADMINISTRATIVO - AGAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PU-
BLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE - FORNECI-
MENTO DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO - MANIFESTA NECESSIDADE
- OBRIGACAO DO ESTADO - AUSENCIA DE VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES - NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXIS-
TENCIAL. [...] O individuo ndo pode exigir do estado prestagdes supérfluas, pois isto
escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse onus.
Eis a correta compreensao do principio da reserva do possivel, tal como foi formula-
do pela jurisprudéncia germanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar
uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois
garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado Democrético de
Direito. [...JAssegurar um minimo de dignidade humana por meio de servicos publicos
essenciais, dentre os quais a educagio e a satde, é escopo da Republica Federativa do
Brasil que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do administrador publico.
A omissao injustificada da administragdo em efetivar as politicas publicas constitucio-
nalmente definidas e essenciais para a promogao da dignidade humana nao deve ser as-
sistida passivamente pelo Poder Judiciario. Recurso especial parcialmente conhecido e
improvido (STJ, REsp 1041197/MS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado
em 25/8/2009 e publicado no DJe de 16/9/2009).

Estabelecido que todos os direitos tém custos e que a concretizacdao dos direitos funda-
mentais sociais implica a alocagdo de recursos publicos e que, em face da existéncia de um ntcleo
de direitos que deve ser preservado (ou minimo existencial) e da maxima efetividade a ser dada
aos direitos fundamentais, a reserva do possivel deve ser reinterpretada de modo a se adaptar a

realidade brasileira.

Com efeito, a intervencdo do Judicidrio nas politicas piblicas deve ser feita por meio da uti-
lizagdo da razoabilidade, ou proporcionalidade ou, ainda, proibicao do excesso, de forma que, no

controle de politicas piblicas em matéria de direitos fundamentais sociais, o magistrado leve em
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conta os diversos fatores envolvidos no caso concreto — tais como a existéncia de recurso financeiro
estatal disponivel, o impacto econdmico e social da decisdo, a quantidade de pessoas beneficiadas

etc. - e pondere-os de maneira a obter a justica na providéncia judicial tutelada.

CONCLUSAO

Tendo em vista que a Constituicdo tutela uma série de direitos fundamentais e que, por forca
do principio da inafastabilidade da jurisdicao, insculpida em seu artigo 5°, inciso XXXV, ao Judiciario
é vedado escusar-se de decidir lide posta em juizo, houve um aumento expressivo, p6s-88, das de-

mandas judiciais que versam sobre o controle de politicas pablicas.

Em verdade, o objetivo maior da judicializacdo de questdes sociais é a concretizacdo dos di-
reitos fundamentais sociais constitucionalmente consagrados, que, por ineficiéncia ou inércia dos

Poderes Legislativo e Executivo, ndo sao usufruidos por seus titulares.

Estabelecido que as politicas publicas tém por finalidade precipua a implementacao dos di-
reitos fundamentais sociais que demandam prestagdes positivas do Estado e que essas politicas se
revestem de atos e normas da Administracdo, consoante doutrina majoritaria e jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, é forcoso reconhecer que o Poder Judicidrio possui legitimidade para efetuar

o controle das politicas publicas.

Aprovado: 11/11/2015. Recebido: 30/08/2015.

NOTAS

* Adaptado do trabalho monogréfico de mesma autoria, aprovado com nota maxima, para a obtencao do grau de Bacharel em Direito junto
a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goids - UFG, sob a orientacdo do Prof. Doutor Fabricio Macedo Motta.

> Hipotético porque, como jd afirmou Américo Bedé Freire Junior (2005, p. 74): “Sera que é possivel falar em falta de recursos para a satide
uando existem, no mesmo or¢gamento, recursos com propaganda de governo? Antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para os
d t t dad ? Antes de os finit do Estad t
direitos fundamentais, precisam estar esgotados em areas ndo prioritdrias do ponto de vista constitucional e ndo do detentor do poder.”
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