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RESUMO
As politicas publicas estabelecem objetivos a serem alcancados pelo Estado.
Representam, inicialmente, opcdo do administrador na realizacdo de melhorias em
aspectos econdmicos, politicos ou sociais da comunidade que o legitimou no poder.
O presente trabalho tem como escopo analisar como o Supremo Tribunal Federal
tem realizado o controle de tais politicas nas areas de educacgdo, saude, meio
ambiente, dentre outras. Assim como os limites desta atuacéo.
PALAVRAS CHAVE
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ABSTRACT
Public policies set goals to be achieved by the state. Represent, first of all,
administrator option in making improvements in economic, political or social
community that legitimized in power.
This work has the objective to analyze how the Brazilian Supreme Court has held
control of such policies in the areas of education, health, environment, among others.
As well as the limits to do this.
KEY WORDS
Public administration, public policy, judgments of Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

Uma das bases das sociedades contemporéaneas é a consagracao e protecao
aos direitos fundamentais, cuja tutela no plano juridico tem sido evidenciada nas
diversas constituicbes democréticas.

No entanto, necessario se faz a construgdo de meios assecuratorios a fim de
garantir a efetividade a estes direitos.

Dai a importancia que ha nos projetos politico-econémicos dos entes a fim de
implementar medidas dentro de padrées normativos que integram o direito.

Mostra-se, pois, relevante, o cotejo entre as politicas desenvolvidas e 0s
direitos fundamentais que se pretende tutelar.

Em que pese estar-se diante de um trabalho em que a pratica dos tribunais
orientara as discussdes, faz-se necessario definirmos alguns conceitos, para melhor
compreensao da abordagem feita.

Entende-se por politica publica, na concepcédo de Dworkin® o tipo de padrdo
que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral, uma melhoria em algum
aspecto econdmico, politico ou social da comunidade.

A partir desta definicAo, € possivel estabelecer que a politica adotada
pressupbe a existéncia de uma autoridade capaz de identificar os objetivos
colimados, bem como estabelecer os meios para que se efetivem.

Por 6bvio, exsurge a figura do Estado como mentor de tais politicas, a fim de
atender ao bem comum, observando os direitos fundamentais, assim como a
igualdade material de seu grupo social. E, pois, o Estado destinado aos deveres de
dar, fazer e prestar.

Doutrinariamente, o professor Diogo de Figueiredo afirma que a convivéncia
numa sociedade civilizada seria impossivel sem um minimo de seguranca de seus
membros de que certo nudcleo fundamental de interesses individuais sera
invariavelmente respeitado e protegido.

Assim, segue o festejado autor, como a organizacédo politica da sociedade,
cabe declarar quais sdo esses interesses que devem ser por ele assegurados, uma

vez que para o desempenho desta missédo, que veio a se tornar historicamente o

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Sdo Paulo; Martins Fontes, 2002. p. 37.



centro da mais significativa concentracdo de poder institucionalizado constituindo
como um Poder Publico e desse modo, atuando como fonte de direito.?
O texto constitucional alberga tal concepcdo em seu artigo 3° ao consagrar 0s

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a saber:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem estar de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras forma de discriminacéo.?

O que, a priori, excluiria do Poder Judiciario a possibilidade de discutir metas
governamentais, vez que tal funcéo é dirigida aos Poderes Legislativo e Executivo.
Revela-se, no estado de direito, uma real possibilidade.

Importante destacar, que os principios republicano e democratico determinam
a separacao entre os poderes. Tal orientacdo é enfatizada em todas as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario, mormente pelo Supremo Tribunal Federal.
No entanto, ndo menos verdadeira é a necessaria atuagdo de cada Poder, diante de
sua competéncia constitucional. Administrar, Legislar e dizer o direito s&o funcdes as
quais devem ser realizadas em prol do bem comum.

Sabe-se ainda que ao Poder Judiciario cabe, quando instado, verificar o atuar
tanto do Poder Legislativo, quanto do Executivo, em seus aspectos de legalidade e
constitucionalidade, num sistema que prestigia a coexisténcia harmonica entre os
poderes.

As politicas publicas sdo de cunho eminentemente administrativo, cuja
atribuicdo € dirigida aos entes estatais. No entanto, diante de alguns fatores, tais
como a inércia de alguns administradores, ou a falta de razoabilidade de outros, ha
algum tempo o Poder Judiciario foi autorizado a realizar o controle judicial de tais
politicas.

Uma vez admitida a possibilidade de se imiscuir em questdes relacionadas as
politicas publicas, faz-se necessario tracar como se da esta atuacgao.

Historicamente, cada vez mais os individuos perceberam que podiam se

dirigir ao Judiciario a fim de ver seus direitos violados atendidos.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo , Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 6-7.
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A busca dos direitos sociais ndo implementados € uma realidade que se
verifica a sistematicamente.

Diante do desatendimento a populacdo em areas importantes e cruciais para
uma vida digna, percebeu-se que havia uma possibilidade de ter suas necessidades
socorridas.

Verificou-se ainda que a via administrativa ndo mais atendia a demanda que
se avolumava. O que evidencia assim a inépcia gerencial do administrador publico.

Some-se a isto a falta de metas claras em cumprir seu papel constitucional.

Sensivel a este quadro, o legislador buscou mecanismos processuais a fim de
efetivar a tutela pretendida.

Inicialmente, a disciplina preexistente no Cédigo de Processo Civil, ndo tinha
o poder de persuasdo sobre o devedor da prestacdo. Assim, o credor optava
invariavelmente por usar a compensacdo de seus prejuizos, manejando a tutela
ressarcitoria, o que se revelou inécuo.

Até que com a reforma processual vislumbrou-se nova possibilidade.

Passou-se a obter ordem judicial liminar impondo ao réu conduta omissiva ou
comissiva, caso fosse obrigacdo de n&o fazer ou de fazer, considerando a nova
redacdo dada ao artigo 461do Cédigo de Ritos.

Athos Gusmao Carneiro defende a natureza inibitéria do conteddo da norma
do mencionado artigo, para quem, aplica-se ndo apenas as obrigacdes de fazer e
de nao fazer, como também aos deveres legais de abstencao, tolerancia, permisséo
ou pratica de ato ou fato, merecendo destaque os direitos absolutos relacionados a
vida.

A partir dai, o tratamento das matérias submetidas ao regime do artigo 461
foi alterado radicalmente. Passou-se a privilegiar a obtencdo da tutela especifica,
dotando o processo de mecanismos habeis para torna-lo instrumento mais eficaz
para a satisfacao do direito material do autor.

Ao impor o cumprimento liminar da obrigacao, o juiz pode estabelecer, além
de multa cominatdria, outras medidas que assegurem a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo de resultado pratico equivalentes. Isto porque, a novel
legislacdo autoriza que 0 juizo se utilize de todo meio que se fizer necessario para

garantir a tutela especifica da obrigacdo. O que ensejou, por exemplo, a

3 OLIVEIRA, Claudio Brandao de (Org.). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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determinacdo da apreenséo de verba publica em ndo havendo o cumprimento pelo
ente da obrigacdo que lhe € imposta, como, a entrega de medicamentos,
determinacao de cirurgia, garantia de vaga em creches da rede publica, dentre uma
gama imensa de pleitos, os quais serdo comentados neste trabalho.

Na area educacional, merece destaque, o acordao do Ministro Celso de Mello,
marco inicial a autorizar o Poder Judiciario a adentrar no mérito da politica publica,
desde que, por Obvio se observassem certos requisitos: excepcionalidade da
medida, fundamentalidade do bem tutelado, inércia do administrador.

Desde entdo, os direitos fundamentais, assim entendidos como o0s
indispensaveis ao ser humano tém recebido tratamento especial no plano judicial.

A importancia do tema nos aspectos sociais, juridicos e politico € cada vez
mais abordada na jurisprudéncia dos Tribunais, sobretudo o Pretorio Excelso, cuja
contribuicdo é valiosa ao debate juridico patrio.

A mais recente discussdo de nossa alta corte de justica acerca da
possibilidade da intervencédo do Poder Judiciario em politicas publicas tornara mais
sélido o debate acerca do tema, diante das consequéncias processuais que permite
0 mecanismo constitucional.

O presente trabalho analisa ainda como o Supremo Tribunal Federal vem
exercendo o controle de politicas publicas, no que tange ao tratamento dado a
qguestdes que tangenciam a discricionariedade do administrador publico e efetivacéo
dos direitos fundamentais dos cidaddos em areas como educacdo, saude, meio
ambiente, moradia, seguranca e assisténcia aos desassistidos.

Da leitura dos acorddos utilizados neste trabalho, pode-se extrair algumas
teses defensivas expendidas pelos entes que ocupavam o0 polo passivo da
demanda, na tentativa de exonerar-se da obrigacao.

Na esmagadora maioria argumentava-se: o Principio da Separacdo dos
Poderes, a Reserva do Possivel a delinear a dotacdo orcamentéria para atender a
tais pleitos, limitacdo imposta pela Lei de Responsabilidade Fiscal e ainda, a
possibilidade de se escolher a forma de gerir 0os recursos estatais diante da
discricionariedade que reveste os atos da Administracdo Publica. Argumentos que
foram afastados na totalidade das decisOes analisadas.

11. ed. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2007.
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Merece destaque a metodologia usada nos julgamentos. E que, em que pese
o reiterado posicionamento favoravel as politicas publicas, ndo se divorciou o
Tribunal de seus postulados e de sua propria jurisprudéncia.

Isto se deu de forma cristalina em varios julgados que serdo aqui
apresentados.

N&o h& a pretensdo de se esgotar todo o assunto, mas apontar o que tem
sido feito nas diversas areas que envolvem o tema. Nao sé o que, mas como tem se
posicionado o mais relevante Tribunal do pais a este respeito.

E mais, 0 que ainda pode ser feito no ambito de politicas publicas inseridas
num contexto de descaso aos cidadaos, entregues a propria sorte, num pais cujas
distor¢des se revelam a cada noticiario matinal.

Por fim, apontaremos o que pode ser esperado para além dos limites da
jurisdicao constitucional.

Uma vez que a responsabilidade de se buscar uma sociedade mais justa e
fraterna € de cada um, sobretudo daqueles que pensam além de sua apagar a
palavra PROPRIA individualidade e buscam uma sociedade em que a igualdade
seja uma busca constante .

Até porque seria bastante ingénuo imaginar que um uUnico poder resolva toda
as panacéias de uma nacao.

Ingénuo e injusto, porque ainda que o Judiciario tenha uma atuacéao relevante,
nao significa que possa fazer tudo.

Ha uma limitacdo estrutural 6bvia, j& que a ordem emanada do Poder Publico,
vale dizer, do Estado administracdo dependera sobretudo da vontade politica dos
envolvidos no conflito, quéo ético sdo e quais 0s objetivos que pretendem alcancar.

Portanto, como dito, sdo varias nuances que circundam o tema e merecem
detida reflexdo de todos aqueles que esperam um pais comprometido com uma

ordem juridico constitucional justa.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Carl Schmitt* estabelece dois critérios formais de caracterizacdo dos direitos
fundamentais.

Designa como direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados
e especificados no instrumento constitucional.

O segundo critério estabelece tais garantias como aquelas que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranca. Sao em principio
imutaveis ou pelo menos exigem um mecanismo mais rigido para altera¢do, como o
de emenda a Constituigdo.

Do ponto de vista material, os direitos fundamentais segundo Schmitt variam
conforme a ideologia, a modalidade de Estado, as espécies de valores e principios
formadores de cada carta politica.

A partir dai surge a classificacédo dos direitos.

Os de primeira geracdo sdo 0S que primeiro constaram nos textos
constitucionais e por isso a nomenclatura. Consubstanciam-se nos de liberdade, que
em grande parte correspondem a fase inaugural do constitucionalismo do ocidente.
Sao os primeiros a serem positivados, dai ditos de primeira geracdo. O paradigma
do titular desses direitos € o0 homem individualmente considerado.

Historicamente ndo existe Constituicdo que ndo os tenha reconhecido em
toda a extensao.

Os direitos da primeira geracdo tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos da pessoa e ostentam um trago
caracteristico, séo direitos de resisténcia ou de oposicao.

S&o, assim, os direitos que valorizam primeiro o homem das liberdades
abstratas.

Os direitos da segunda geracdo dominaram o século XX. S&o os direitos
sociais, culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividade,
introduzidos nos Estados sociais, depois que surgiram por reacdo antiliberal.

Dominaram por inteiro as Constituicdes do segundo pos-guerra.

4 SCHMITT apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.
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Passaram por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa,
tendo em vista sua natureza de direitos que exigem do estado determinadas
prestacoes.

De jurisdicidade questionada, foram remetidos a camada de esfera
programética, uma vez ndo conterem para sua concretizagdo aquelas garantias
habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos
da liberdade. Atravessaram uma crise de observancia e execucao, cujo fim se
observou diante da construcdo da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

E que por muito tempo prevaleceu a ideia de que apenas os direitos de
liberdades eram de aplicabilidade imediata, ao passo que os direitos sociais tinham
aplicabilidade imediata, vale dizer, necessitavam de complementacao legislativa, o
que, como cedico, ficou para historia.

Assim, com o0 advento dos direitos fundamentais de segunda geracdo, a
doutrina, sobretudo a alema, descobriu 0 aspecto objetivo, a garantia de valores e
principios para a protecao das instituicdes.

Os direitos sociais trouxeram, assim, a importancia da protecédo institucional.
Indicaram que tdo importante como proteger o individuo, também os organismos
politicos.

Descobriu-se um novo conteudo dos direitos fundamentais, vinculado a uma
liberdade objetiva, aos vinculos normativos e institucionais, a valores sociais que
demandam realizacdo concreta e fazendo do Estado um agente de suma
importancia para que se concretizem os direitos fundamentais.

Os de terceira geracéo sao direitos de fraternidade. Dotados de elevado teor
de humanismo e universalidade, ndo se destinam a protecdo dos interesses de um
individuo. Tem por destinatarios o género humano e emergiram da reflexdo sobre
temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a comunicacgéo e ao
patrimonio comum da humanidade.

Séo direitos de quarta geracdo a democracia, o direito a informacao e o direito
ao pluralismo. Tais direitos ndo somente culminam a objetividade das duas geracoes
antecedentes como absorvem a subjetividade dos direitos individuais, isto € , os
direitos da primeira geracao.

Note-se que a distincdo entre as geracdes dos direitos fundamentais é
estabelecida apenas com o proposito de situar os diferentes momentos em que

esses grupos de direito surgem e como reivindicag6es acolhidas pela ordem juridica.
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Deve-se ter presente, entretanto que falar em sucesséo de geracdo nao
significa dizer que os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por
agueles surgidos em momento posterior.

Como afirmado pela doutrina, por todos, Gilmar Mendes, os direitos de cada
geracdo permanecem validos em conjunto com outros direitos da nova geracao. Um
antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades do texto constitucional.

Pode ocorrer, inclusive, que os novos direitos sejam apenas uma releitura dos
antigos, consoante as novas exigéncias da atualidade.

Segundo ainda o renomado autor e Ministro do Supremo Tribunal Federal, a
visdo dos direitos fundamentais em termos de geracao indica o carater cumulativo
da evolucéo desses direitos no tempo.

Ndo se deve, pois, deixar de situad-los num contexto de unidade e
indivisibilidade. Cada direito, de cada geracao interage com 0s das outras e, nesse
processo, da-se a compreensao.®

Ha na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, precedentes em que a
conceituacdo de direito fundamental mostrou-se importante para a solucdo de acéo
direta de inconstitucionalidade. O que revela, desta forma, a importancia do estudo
do tema.

Neste sentido:

Dispositivo Legal Questionado

- Artigo 002 ° da Emenda Constitucional n°® 003, de 1993, e Lei
Complementar n°® 077 , de 13 de julho de 1993.

- Emenda Constitucional n® 003:

Art. 002 ° - A UNIAO PODERA INSTITUIR, NOS TERMOS DE LEI
COMPLEMENTAR , COM VIGENCIA ATE 31 DE DEZEMBRO DE
1994, IMPOSTO SOBRE MOVIMENTACAO OU TRANSMISSAO
DE VALORES E DE CREDITOS E DIREITOS DE NATUREZA
FINANCEIRA .

§ 001 ° - A aliquota do imposto de que trata este artigo nao
excedera a vinte e cinco centesimos por cento , facultado ao
Poder Executivo reduzi-la ou restabelece-la , total ou parcialmente ,
nas condicoes e limites fixados em lei .

8 002 ° - AO IMPOSTO DE QUE TRATA ESTE ARTIGO NAO SE
APLICA O ART. 150, Ill, ‘b’ , E 0VI, NEM O DISPOSTO NO § 005
° DO ART. 153 DA CONSTITUICAO.

§ 003 ° - O produto da arrecadacao do imposto de que trata este
artigo nao se encontra sujeito a qualquer modalidade de reparticao
com outra entidade federada .

5 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional . Rio de Janeiro: Saraiva,
2007. p. 224.
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§ 004 ° - Do produto da arrecadacao do imposto de que trata este
artigo serao destinados vinte por cento para custeio de programas
de habitacao popular . ( IPMF)

- Lei Complementar n°® 077 , de 13 de julho de 1993 .

Institui o Imposto Provisorio sobre a Movimentacdo ou Transmissao
de Valores e de Creditos e Direitos de Natureza Financeira - IPMF
e da outras providencias.

Fundamentacéo Constitucional - Artigo 150, Il , "b" .

OBS. Pedido de Medida Liminar .

Resultado da Liminar

Deferida

Decisdo Plenéria da Liminar

Data de Julgamento Plenério da Liminar

1993

Data de Publicacdo da Liminar

Ano 1993

Resultado Final

Procedente em Parte

Decisao Final

Por MAIORIA de votos, o Tribunal julgou PROCEDENTE, EM
PARTE, a acao , para declarar a inconstitucionalidade da expressao
‘o art. 150, lll, ‘b’ e OVI, nem’ , contida no § 002 ° do art. 002 ° da
EC n°003/93, vencidos , em parte , 0os Ministros Sepulveda
Pertence, que declarava a inconstitucionalidade, apenas, da
expressao’ e OIV', Presidente (Min. Octavio Gallotti), que declarava
a inconstitucionalidade da mesma expressao (‘e 0IV’), mas apenas
guanto a alinea ‘a’ do referido inciso , e o Ministro Marco Aurelio ,
gue declarava a inconstitucionalidade de todo o art. 002 ° e seus
paragrafos da mesma Emenda Constitucional. Em consequencia
, quanto a Lei Complementar n® 077/93, o Tribunal, por maioria,
declarou a inconstitucionalidade do art. 028, na parte em que
permitiu a cobranca do tributo no ano de 1993, vencidos, nesse
ponto , 0os Ministros Sepulveda Pertence e Presidente (Min. Octavio
Gallotti). Ainda, por maioria, declarava a inconstitucionalidade
, sem reducao de textos , dos artigos 003°, 004 ° e 008 °© do mesmo
diploma (LC n° 077/93), por haverem deixado de excluir , da
incidencia do I.P.M.F. , as pessoas juridicas de Direito Publico e as
demais entidades ou empresas referidas nas alineas‘a’,'b’ , ‘c’ e
‘d” do inciso OVI do art. 150 da Constituicao Federal. Nesses
pontos , ficaram vencidos , em parte , 0 Ministro Marco Aurelio , que
declarava a inconstitucionalidade de toda a LC n°® 077 /93 e o
Presidente  (Min. Octavio  Gallotti) que declarava a
inconstitucionalidade, sempre sem reducao do texto, dos dispositivos
legais referidos , apenas no ponto em que deixaram de excluir as
pessoas juridicas de Direito Publico referidos no art.150, 0OVI , ‘a’, da
Constituicao Federal . Finalmente, por maioria , o Tribunal tornou
definitiva a medida cautelar de suspensao da cobranca do I.P.M.F.,
no exercicio de 1993 , vencidos , nessa parte , 0s Ministros
Sepulveda Pertence e Octavio Gallotti , que a revogava.

- Plenario , 15.12.93 .

Data de Julgamento Final

Plenério

Data de Publicacéo da Decisédo Final

Acordao , DJ 18.03.94.
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Decisdo Monocrética da Liminar®

Vale recordar que a criacdo do mencionado imposto, ndo observou o principio
da anterioridade, vez que previa a cobrangca no mesmo ano de sua criacdo. O que
fere de morte principio da legislacao tributaria.

O mencionado principio é especificamente tributério, ja que incide apenas
nesta seara. Encontra-se delineado nos arts. 150, 1l b e ¢, 150, § 1°, 195, § 6° da
Constituicao da Republica.

Roque Antonio Carraza afirma que: “E da conjugacdo de todos esses
dispositivos e ndo de cada um isoladamente, considerado, que se extrai O
verdadeiro perfil constitucional o principio da anterioridade”.’

Reza o art. 150:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedada a Unido, aos Estados ao Distrito Federal e aos
municipios:

(..)

Il - cobrar tributos:

(...)
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei
gue os instituiu ou aumentou
c) antes de decorridos noventa dias da falta em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto
na alinea b.®
A guestdo € singela: a lei que cria ou aumenta um tributo- em regra- ao entrar
em vigor, fica com sua eficacia paralisada até o inicio do préximo exercicio
financeiro, quando passara a produzir efeitos.
Portanto, inibe o atuar e ndo s6 da Administragcdo Fazendaria, como do
proprio poder Legislativo.
Importante, no entanto, precisar que atrelado ao Principio da anterioridade ha
o da seguranca juridica. E ele que lhe serve de supedaneo e lhe revela as reais
dimensdes.
S&o principios relacionados entre si e veiculam a idéia de que deve ser

afastada a surpresa para o contribuinte. E, levando a efeito tais consideracdes, 0

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - 939 (Medida
Liminar). Origem: Distrito Federal. Relator Ministro Sydney Sanches.

" CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 20. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2004.

8 OLIVEIRA, Claudio Brandao de (Org.). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

11. ed. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2007.
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Supremo Tribunal Federal ndo definiu um conceito de direito fundamental, mas se
referiu ao critério histérico ao considerar o principio da anterioridade como direito
fundamental, referindo-se a hipotese de o0 principio vincular-se a outro de
fundamentalidade expressa, o da seguranca juridica, como dito alhures.

Este julgamento expressa a identificacdo do Supremo Tribunal Federal as
normas de direito fundamental essenciais a tutela da dignidade da pessoa humana,
como vida liberdade, igualdade, seguranca e propriedade.

Traco distintivo nos julgados aqui reproduzidos.
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3 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTR OLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

As mudancas no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro a partir
de 1988 alcancaram a relagdo que havia entre os controles na via concentrada e
difusa.

A ampliacdo do direito de propositura da acdo por via direta e a criagcdo da
acao declaratoria vieram reforcar o controle concentrado em detrimento ao difuso.

No entanto, ainda existia um espaco para que o controle difuso fosse
utilizado. Matérias ndo suscetiveis no exame concentrado.

Nesse espaco € que nasceu 0 novo instituto constitucional. .

A Lei 9882/99 define em seu artigo primeiro que cabe a arguicdo para evitar
ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

A mencionada lei em seu Paragrafo Unico assevera que cabera a arguicao
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal estadual ou municipal , inclusive anteriores a constituigao.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental apresentou-se ao
ordenamento patrio a fim de solver controvérsias constitucionais.

No ano de 2004, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se pela primeira vez,
em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental acerca da
possibilidade da intervencdo do Poder Judiciario na implementagdo de Politicas
Publicas.

Para recordamos, faz-se necessario, breve escorco historico.

Tendo em vista, veto emanado do Presidente da Republica, que incidiu sobre
0 8 2° do artigo 59 de preposicéo legislativa, convertido na Lei 10.707/2003, ajuizou-
se o instrumento constitucional.

O dispositivo vetado referia-se ao financiamento a acfes e servicos publicos
de saude com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da Pobreza
O legitimado ativo da agado sustentou que o veto importaria em desrespeito a
preceito fundamental decorrente da Emenda Constitucional 29/2000, promulgada
com o escopo de garantir recursos financeiros minimos, direcionados a acbes e

servicos publicos de saude.
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Importante destacar que o presidente da Republica logo apds o veto parcial
remeteu ao Congresso Nacional projeto de lei, que, transformado na Lei
10.777/2003, restaurou em sua integralidade o 8 2° do art. 59 da mencionado Lei,
para constar a mesma norma sobre a qual incidira o veto presidencial.

Desse modo, instaurou-se situagéo de prejudicialidade da arguigao.

Ainda assim, diante da relevancia do tema, o eminente Ministro Celso de
Mello teceu valiosas consideracfes acerca do tema, o que firmou a primeira
orientacdo do Pretdrio Excelso acerca de politicas publicas em cotejo com a atuacéo
do Poder Judiciério.

Reconheceu inicialmente a arglicdo como instrumento hébil a viabilizar a
efetivacdo de politicas publicas quando previstas no texto da Constituicdo e venham
a ser inobservadas.

Ressaltou tratar-se de encargo do Supremo Tribunal Federal, cuja jurisdigao
constitucional em sua dimensao politica, ndo autorizaria aquele Tribunal exonerar-se
de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se definem como
direitos de segunda geracao.

Salientou néo ser funcdo ordinaria do Poder Judiciério a atribuicdo de realizar
e implementar politicas publicas, vez que tal funcdo dirige-se aos Poderes
Executivos e Legislativo.

Contudo, excepcionalmente, podera o Judiciario imiscuir-se em questdes que
nao refletem sua funcéo tipica, se e quando os 0Orgdos estatais competentes
descumprirem seus encargos e com isso comprometer a efetividade de direitos
individuais/coletivos, de estatura constitucional.

Fez ainda relevante consideracdo acerca do tema “a reserva do possivel”,
inlmeras vezes invocado por entes a fim de ndo darem cumprimento ao
mandamento constitucional. Apontou que se de um lado a realizagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais dependem de dotacdo subordinados as
possibilidades orcamentarias do Estado. De outra sorte, ndo seria legitimo ao Poder
Puablico criar obstaculo ilicito de frustrar e inviabilizar o estabelecimento em favor de
cidadaos de condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

Desta feita, afirmou dever o “Principio da Reserva do Possivel “ se submeter
a outro principio o do “minimo existencial”, a fim de cumprir com suas obrigacdes

constitucionais, sobretudo os dotados de fundamentalidade.
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Apontou como meta da Carta Politica de 1988 a promocdo do bem estar
social, o que incluiu condi¢gdes minimas de existéncia, e neste sentido, os elementos
fundamentais dessa dignidade, vale dizer, o minimo existencial, alvo prioritario dos
gastos publicos.

Assim, ap0s atingi-los € que estaria autorizado o administrador avaliar as
possibilidades de orientacéo dos recursos que sobejassem.

E uma vez, ndo atendidos ao conjunto de condicdoes minimas de uma
existéncia digna , chancelaria a intervencdo do Poder Judiciaria a fim de viabilizar a
todos o acesso aos bens destacados na Constituigdo.Afirmou o Ministro.

S&o essas as consideracgdes feitas pelo decano do Supremo Tribunal Federal,
que ao final, diante de seus poderes processuais na condicdo de ministro relator,
decidiu monocraticamente a Arguicdo, como prejudicada, em virtude da perda
superveniente de interesse.

Segue a arguicéo:

Dispositivo Legal Questionado

Lei n°® 10707, de 30 de julho de 2003, publicada no Diario Oficial da
Unido, em edicéo extra (DOC. 3), no dia 31 de julho de 2003.

Lei n° 10707, de 30 de julho de 2003 (Lei de Diretrizes
Orcamentarias).

Dispbe sobre as diretrizes para a elaboracao de lei orcamentaria
de 2004 e da outras providéncias.

Resultado da Liminar

Prejudicada

Decisdo Plenéria da Liminar

Resultado Final

Decisdo Monocrética - Prejudicado

Decisao Final

Decisao Monocratica Final

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA  INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
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LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERAGCAO).°

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — 45 (Med. Liminar). Entrada no STF em 15 out 2003. Relator Ministro Celso
de Mello. Distribuido em 15 out 2003. Partes: Requerente: Partido da Social Democracia
Brasileira - PSDB (CF 103, VIIl). Requerido: Presidente da Republica.



23

4 COMO A JURISPRUDENCIA DO PRETORIO EXCELSO VEM ENF RENTANDO
O TEMA

“A sujeicdo da acdo do Estado a lei, por suas consequéncias civilizadoras, foi
uma das conquistas mais notaveis do espirito humano, mas a ela se seguiu outra,
possivelmente a mais significativa : a da submissdo do Estado ao Direito".1°

E certo, portanto, que mais do que simplesmente a lei, a atividade
administrativa se vincula ao direito, integralmente considerado, nele incluindo
normas legais, normas principios , positivados ou ndo, assim como a jurisprudéncia.

Pode-se, portanto, afirmar-se que a administragdo publica se processa sob o
império da constituicao.

Dessa postura democratica do Estado decorrem importantes consequéncias
em temos de vinculagéo ao direito.

O reconhecimento da supremacia dos direitos fundamentais, por
reconhecimento dos direitos subjetivos dos administrados, o reconhecimento da
necessidade de ponderacdo de interesses protegidos pela ordem juridica, sempre
qgue conflitantes com interesses publicos disponiveis e o reconhecimento das
garantias processuais administrativas e a presunc¢do de voa fé dos administrados.

Com o desenvolvimento das sociedades, surgiram ainda demandas sociais
para que o Poder Publico oferecesse certos servicos.

No entanto, nem sempre houve um atendimento satisfatorio a todos que a
eles se dirigiam.

A historia aponta referéncia a Administragdo Publica desde a Constituicdo de
1824.

A Carta de 1988 inovou no que tange ao tema, prevendo principios ao regime

juridico administrativo, consagrados no artigo 37, caput:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.t

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo , Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 127.

11 OLIVEIRA, Claudio Brandéo de (Org.). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

11. ed. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2007.
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A Administracdo compreende ndo somente pessoas juridicas de direito
publico, mas igualmente, pessoas de direito privado que disponham de poderes
pubicos, de faculdades do jus imperium, ao tratar com o particular.'?

Por O6bvio, a Administracdo necessariamente realizara seu mister, se
curvando aos direitos fundamentais. Ou, pelo menos, é o esperado.

A vinculacéo do ente publico as normas de direito fundamental tornara nulo
qualquer ato praticado divorciado deste sistema. Devera, pois, a Administracdo
pautar seu atuar consoante os direitos fundamentais envolvidos.

N&o podera o administrar publico valer-se da discricionariedade, prépria da
atividade administrativa, para se exonerar da observancia das garantias que sao
dirigidas ao cidadao. A discricionariedade, ja foi dito, ndo é um cheque em branco.

Sabe-se ainda que a defesa dos direitos e garantias fundamentais € da
esséncia da funcgéo judicial. Detém a prerrogativa os tribunais de controlar os atos
dos demais Poderes.

A vinculacéo destes aos direitos fundamentais leva a conclusao de que estéao
obrigados a fiscalizar se tais direitos tém sido efetivados de forma ampla.

Desta feita, os sistemas juridicos democraticos mostram-se atentos em
afastar toda deciséo violadora da dignidade da pessoa humana.

E uma preocupacao que se coaduna ao estado democratico de direito. .

A Constituicdo de 1988 seguindo esta orientacdo, consagra no art. 5° de seu
texto o carater preceptivo das normas que definem direitos fundamentais.

Podem, ou melhor, devem os magistrados aplicar diretamente as normas
concernentes a esses direitos, 0 que torna desnecessaria inclusive existéncia de lei.

Podem, até, para dar aplicacdo aos direitos fundamentais, decidir contra a lei.

Excecdo a tal possibilidade € a hipotese de o préprio texto constitucional
remeter a concretizacéo do direito ao legislador, estabelecendo que o direito apenas
sera exercido na formam prevista em lei. Hipotese excepcional em que o principio do
81° havera de ceder.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se firmado para garantir a

efetivagdo dos direitos fundamentais em diversos julgados.

2 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional . Rio de Janeiro:
Saraiva, 2007.
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7

No ambito do direito a educacdo, € recorrente 0s seguintes temas:
atendimento em creche e pré escola, garantia de vaga em escola préxima a
residéncia, transporte escolar, dentre outros.

Interessante apontar a amplitude com que tais temas tém sido abordados.

As interpretacdes coadunam-se a finalidade pretendida, de forma teleoldgica.
Portanto, nos aspectos educacionais € possivel verificar o acesso a educacgéo
consubstanciado ao numero de vagas, proximidade ao local da moradia, construcéo
de prédios aptos a receber o corpo discente, dentre outros.

Importante ainda frisar a técnica utilizada nos julgamentos, coerente aos

postulados da Corte, como se vera oportunamente.

4.1 Analise de acordaos

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANGCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO
IMPROVIDO.*

Considerado o leading case no que tange a intervencao do Poder Judiciario
em politicas publicas, o acérddo da relatoria do decano do Supremo Tribunal
Federal, coteja o direito a educacdo a discricionariedade da Administracéo, “dever
de execucao inafastavel”, sob pena de, ao nédo observa-lo, importar em violacdo a
direito fundamental, vale dizer, ao da educag&o infantil, consubstanciada ao
fornecimento de creches aos que necessitarem.

Entendeu o Ministro Celso de Mello que a educacéao infantil representa direito
indisponivel, e o direito a creche representa primeira etapa do processo de
educacéao.

Desta forma, cabe ao Estado a obrigacdo de criar condi¢cdes que possibilitem
0 acesso das criancas em idade de 0 a seis anos. (Constituicdo da Republica, art.
208, IV):

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 410715 AgR / SP. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento em 22 nov 2005. Segunda Turma.
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O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a
garantia de:

(-..)
IV - Educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5
(cinco) anos de idade.*

Em n&o havendo o atendimento a tal imposicdo, estar-se-a configurada
omissdo governamental, o que preenchera ao primeiro requisito da intervencéo
judicial do Poder Judiciario a fim de efetiva-lo.

Afirma o ministro do Supremo Tribunal Federal que na origem, a prerrogativa
de formular politicas publicas é de fato, dos Poderes Legislativo e Executivo.

Todavia, vislumbra, de forma excepcional, a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar a implementacdo de politica publica, sobretudo por estar
definida no texto constitucional.

Recentemente, em 29 de outubro de 2014, reafirmando todos os postulados
gue condicionam o Poder Judiciario a intervir em politicas publicas, entendeu o
Ministro Roberto Barroso pela possibilidade de o Judiciario se imiscuir em politicas
publicas. A toda evidéncia, dentro de certa perspectiva.

Alinhado ao entendimento capitaneado pelo Ministro Celso de Mello,
reafirmou o Min. Barroso nao estar a efetivacdo do direito ao aprendizado adstrita a
avaliacao de carater discricionario feita pela Administracao Publica.

E que a norma constitucional revela-se como limite a atuac&o discricionaria da
Administragéo Publica.

E ratifica a excepcionalidade de se reconhecer ao Poder Judiciario o poder de
determinar a implementacdo de politicas publicas definidas como tais no texto
constitucional. Destacando ainda a inércia do administrador como requisito para tal
ingeréncia.

Neste sentido:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO
NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. APELACAO. NAO
CONHECIMENTO. FALTA DE REGULARIDADE FORMAL.
REEXAME NECESSARIO. DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO E A SEGURANCA. DETERMINACAO DE REFORMA
DE ESCOLA

14 OLIVEIRA, Claudio Brandéo de (Org.). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
11. ed. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2007.
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PELO PODER JUDICIAF\’AIO. SEPARACAO DE PODERES.
INVASAO DE COMPETENCIA DO PODER EXECUTIVO.
EXCEPCIONALIDADE.*®

Partes

RECTE.(S): ESTADO DE SAO PAULO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO

INTDO.(A/S): MR MDA S

Deciséo

Agravo. Decisdo que negou seguimento a recurso extraordinario
interposto em acédo civil publica objetivando a disponibilizacdo de
cuidador para crianga portadora de necessidades especiais, durante
as atividades realizadas em ambiente escolar.'®

O recurso, embora ndo conhecido, em razdo da incidéncia do 6bice das
Sumulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal, teve consideracfes relevantes
acerca do tema.

Afirmou o eminente Ministro Teori Zavascki que ainda que superado o
obstaculo das mencionadas sumulas, ha o entendimento daquela corte no sentido
de que ndo viola o principio da separacdo dos Poderes a intervencéo excepcional do
Poder Judiciario nas politicas publicas do Poder Executivo, com o objetivo de

garantir direitos constitucionalmente previstos.

Parte(s)

REQTE.(S): GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
ADV.(A/S): PGE-RJ - ALDE SANTOS JUNIOR

REQDO.(A/S): ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

INTDO.(A/S): UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO -
UERJ

ADV.(A/S): HENRIQUE COUTO DA NOBREGA

Ementa

REFERENDO DE MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  VINCULACAO DE RECEITAS
TRIBUTARIAS A DETERMINADOS SETORES DA POLITICA
EDUCACIONAL. CAUTELAR REFERENDADA PARA SUSPENDER
A VIGENCIA DO § 1° DO ART. 309, DO CAPUT E § 5° DO ART. 314
E DA EXPRESSAO "E GARANTIRA UM PERCENTUAL MINIMO DE

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 845392 / RS. Recurso Extraordinario com
Agravo. Relator Min. Roberto Barroso. Julgamento em 29 out 2014.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 750715 / SP. Recurso Extraordinario com
Agravo. Relator: Min. Teori Zavascki. Julgamento em 1 jul 2014. Publicacdo no DJe-149 em
4 ago 2014.
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10% (DEZ POR CENTO) PARA A EDUCACAO ESPECIAL",
CONTIDA NA PARTE FINAL DO § 2° DO ART. 314, TODOS DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
gue sdo inconstitucionais as normas que estabelecem vinculacao de
parcelas das receitas tributarias a 6rgéos, fundos ou despesas, seja
porque desrespeitam a vedacdo contida no art. 167, inc. IV, da
Constituicdo da Republica, seja porque restringem a competéncia
constitucional do Poder Executivo para a elaboracdo das propostas
de leis orcamentérias. Precedentes. 2. As restricbes impostas ao
exercicio das competéncias constitucionais conferidas ao Poder
Executivo, entre elas a fixacdo de politicas publicas, importam em
contrariedade ao principio da independéncia e harmonia entre os
Poderes. 3. A via original do agravo regimental interposto por fax
pela Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro ndo foi
recebida no Supremo Tribunal Federal, conforme determinam a Lei
n. 9.800/1999 e a Resolugédo n. 179/1999. Agravo regimental n&o
conhecido. 4. Medida cautelar referendada para suspender a
vigéncia do 8§ 1° do art. 309, do caput e § 5° do art. 314 e da
expressao "e garantira um percentual minimo de 10% (dez por cento)
para a educacédo especial”, contida na parte final do 8§ 2° do art. 314,
todos da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro.%’

Seguindo seus postulados e em obediéncia a legislacéo e principios da ordem
tributaria, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a vigéncia de lei que garantia
percentual para educacao especial.

E que diante da evidente inconstitucional da norma que vincular parcela de
receita tributaria a percentual dirigido a educagéo especial, fere principio insculpido
no art. 167 da Constituicao.

O que evidencia que a efetivacdo das politicas publicas vem sendo feito pela
Corte Constitucional de forma técnica e nos termos da Constituicéo.

A saude é direito fundamental que diante do descaso dos administradores
publicos conduz a um debate interminavel nos Tribunais superiores.

E comum a pifia argumentacdo acerca da impossibilidade de o Poder
Judiciario poder se substituir & competéncia do Poder Executivo, alegacdo que é
rotineiramente afastada.

Veja:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.

CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AUMENTO DE LEITOS
EM UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA — UTI. INTERVENCAO

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4102 MC-REF / RJ. Referendo na Medida
Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade. Relator Min. Carmen Lulcia. Julgamento
em 26 maio 2010. Tribunal Pleno. Publicacdo no DJe-179 em 24 set 2010.
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JUDICIAL QUE NAO SE CONFIGURA SUBSTITUTIVA DE
PRERROGATIVA DO PODER EXECUTIVO. DETERMINAGCAO DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICA PUBLICA EXISTENTE. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.*8

Parte(s)

AGTE.(S) : UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES
INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO. REALIZACAO
DE TRATAMENTO MEDICO. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS
ENTES DA FEDERACAO. SITUACAO DE OMISSAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONCRETIZACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AGRAVO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.*®

O argumento trazido a fim de afastar a possibilidade de se realizar o
tratamento médico pretendido, referiu-se aos limites orcamentérios, o qual, mais
uma vez foi rechagado.

Observou o Ministro que o Poder Publico ndo pode se furtar aos seus
encargos constitucionais, salvo em havendo motivo objetivamente mensuravel.

Esclareceu, ainda, que o Supremo Tribunal Federal n&o vislumbra a
configuracéo de violacdo aos Principios da separacdo dos poderes, ou interferéncia
ilegitima de um poder na esfera de outro quando ha omissdo da administracao
publica.

Parte(s) ]

AGTE.(S): ESTADO DO AMAPA )
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO AMAPA
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAPA
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO AMAPA

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO
GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 740800 AgR / RS. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo. Relator Min. Carmen Lucia. Julgamento em 3 dez 2013.
Segunda Turma.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 820910 AgR / CE. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 26 ago 2014. Segunda
Turma. Publicacdo no DJe-171 em 4 set 2014.
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PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL.
VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.®

Nestes autos, o eminente Magistrado, reportando-se a decisdo anterior, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, considerou o0s principios da “reserva do
possivel” e do “minimo existencial”, e numa ponderacdo de valores, entendeu a
possibilidade de o Poder Judiciario, em se tratando de direito a saude, intervir
judicialmente.

O que, ndo configuraria inovacdo na ordem juridica, mas apenas,
cumprimento de competéncia constitucional, de determinar que o administrador que

se omite, cumpra a politica publica previamente estabelecida.

Parte(s)

AGTE.(S): UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Ementa

Agravo regimental no recurso extraordinério. Constitucional. Acao
civil publica. Defesa do meio ambiente. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacdo dos
poderes. N&o ocorréncia. Insuficiéncia or¢camentaria. Invocacao.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A Corte Suprema ja firmou a
orientacdo de que € dever do Poder Publico e da sociedade a defesa
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes
e futuras geracdes. 2. Assim, pode o Poder Judiciario, em situacdes
excepcionais, determinar que a Administracdo publica adote medidas
assecuratorias desse direito, reputado essencial pela Constituicdo
Federal, sem que isso configure violacdo do principio da separacao
de poderes. 3. A Administracdo ndo pode justificar a frustracdo de
direitos previstos na Constituicdo da Republica sob o fundamento da
insuficiéncia orcamentaria. 4. Agravo regimental ndo provido.*

Questédo da atualidade, pertinente a defesa do meio ambiente, foi questionada
junto ao Supremo Tribunal Federal e outro ndo foi o entendimento do Ministro Dias
Toffoli.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 642536 AgR / AP. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento em 5 fev 2013. Primeira Turma.
Publicacdo no DJe-038 em 27 fev 2013.
21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 658171 AgR / DF. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator Min. Dias Toffoli. Julgamento em 1 abr 2014. Primeira Turma.
Publicagdo no DJe-079 em 28 abr 2014.
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Apontou a orientacdo ja firmada por aquela Corte no sentido de que € dever
do Poder Publico e da sociedade a defesa de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as atuais e futuras geracoes.

Neste sentido, a autorizacdo de o Poder Judiciario, excepcionalmente,
determinar que a administragdo publica adote medidas assecuratorias, reputados
essenciais pela Carta Politica, 0 que nao revela violagdo ao principio da separacéo
de poderes.

Aduziu ndo poder a Administracao justificar a frustracéo de direitos previstos

na constituicdo sob fundamento da insuficiéncia orgcamentaria.

Partes

RECTE.(S): ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

RECDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Deciséo

O entendimento adotado no aco6rddo recorrido ndo diverge da
jurisprudéncia firmada no ambito deste Supremo Tribunal Federal, no
sentido da possibilidade de o Poder Judiciario determinar, em casos
excepcionais, que o Poder Executivo adote medidas que

viabilizem o exercicio de direitos constitucionalmente assegurados.?

A unanimidade dos Ministros reiterou os fundamentos expendidos pela corte.
Desta vez a andlise da ministra Rosa Weber ao descumprimento do ente politico
guanto ao ato administrativo, com 0 consequente comprometimento da eficacia e
integridade dos direitos sociais, com arrimo na Constituicdo da Republica.

Partes

RECTE.(S): IRENE APARECIDA DE SOUZA

ADV.(A/S): MAURICIO SERGIO CHRISTINO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S): MARIO DA RESSUREICAO SILVEIRA

ADV.(A/S): DANIELA DE CASTRO ANTUNES E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S): DENISE HORTENCIA BAREA

ADV.(A/S): ANTONIO CARLOS DE ARAUJO

Decisao

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CIVIL E
CONSTITUCIONAL. PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR DE CONTRATO DE LOCACAQ: CONSTITUCIONALIDADE.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 845393 / RS. Recurso Extraordinario com
Agravo. Relator Min. Rosa Weber. Julgamento em 7 nov 2014. Publicagdo no DJe-223 em
13 nov 2014.
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JULGADO  RECORRIDO EM HARMONIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL. AGRAVO AO QUAL
SE NEGA SEGUIMENTO.®

Diversos temas se submeteram a analise dos Ministros.

A questdo pertinente ao direito a moradia ndo passou incolume & apreciacao
da mais alta corte de justica do pais, que firmou o entendimento de que € dever do
estado implementar politicas publicas, viabilizando o acesso a moradia

Neste sentido:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Acéo
civil publica. Obrigacdo de fazer. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separacdo dos
poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em
situacBes excepcionais, pode determinar que a Administracdo
Publica adote medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violacdo do
principio da separacdo de poderes. 2. Agravo regimental néo
provido.?*

No primeiro julgamento, pertinente ao tema, reconheceu-se a
constitucionalidade do inciso VIl do art. 3° da Lei 8009/90.

Assim, ponderada a existéncia de artigo que prevé a possibilidade de
penhorar casa do fiador, e o que leva a constatacdo da auséncia de atecnia nos
julgados acerca do tema.

Importante tal posicionamento uma vez nao caracterizar estar o Supremo
Tribunal Federal decidindo sem apego aos fundamentos ja esposados em julgados
anteriores.

Manteve-se fiel a seus postulados, em sintonia com as finalidades das
normas ja apreciadas pelo Tribunal.

O que da maior legitimidade as decisbes proferidas em relacdo as politicas
publicas. Indicando néo estar o Tribunal julgando com casuismos, mas
comprometido em cumprir sua func¢ao constitucional.

Demonstra ainda que o julgador esta de fato comprometido com a guarda da
Constituicdo, sem abrir m&o de sua tradi¢do juridica..

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 849371 / SP. Recurso Extraordinario com Agravo.
Relator Min. Carmen Lucia. Julgamento em 19 nov 2014. Publicacdo no DJe-234 em 28 nov
2014.
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Parte(s)

AGTE.(S) : ESTADO DA BAHIA

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DA BAHIA
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DA BAHIA

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
POLITICAS PUBLICAS. SEGURANCA PUBLICA. DETERMINACAO
PELO PODER JUDICIARIO. LIMITES ORCAMENTARIOS.
VIOLACAO A SEPARACAO DOS PODERES. INOCORRENCIA.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — A jurisprudéncia
desta Corte entende ser possivel ao Poder Judiciario determinar ao
Estado a implementacdo, em situacbes excepcionais, de politicas
publicas previstas na Constituicdo sem que isso acarrete
contrariedade ao principio da separacdo dos poderes. Il — Quanto
aos limites orgamentérios aos quais esté vinculado o recorrente, o
Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente
mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. 1l — Agravo regimental a que se nega provimento.?

Tema desafiador, em pauta em todos os entes da federacdo, a seguranca
publica, também foi objeto de ponderacdo no Pretdrio Excelso, tendo o Ministro
Ricardo Lewandoski se posicionado a este respeito.

Entendeu o eminente Ministro da possibilidade de o Judiciario determinar a
implementacdo em situagBes excepcionais de politicas na area de seguranca, sem
que isso acarrete a violagéo ao principio da separacdo dos poderes.

Tem-se novamente o Poder Judiciario reafirmando seu posicionamento no
gue tange ao controle das politicas publicas, nos grandes temas que ocupam o

debate nacional.

Parte(s)

AGTE.(S) : ESTADO DO PIAUI

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO PIAUI
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PIAUI
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO PIAUI

Ementa

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 708667 AgR / SP. Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento. Relator Min. Dias Toffoli. Julgamento em 28 fev 2012. Primeira Turma.
Publicacdo no DJe-069 em 10 abr 2012.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 768825 AgR / BA. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Julgamento em 12 ago 2014. Segunda
Turma. Publicac&o no DJe-161 em 21 ago 2014.
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DEFENSORIA PUBLICA. AMPLIACAO DA ATUACAO. OMISSAO
DO ESTADO QUE FRUSTA DIREITOS FUNDAMENTAIS.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. CONTROLE
JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 22.10.2007. Emerge do acoérdédo que
ensejou 0 manejo do recurso extraordinario que o Tribunal a quo
manteve a sentenca que condenou o Estado a designar um defensor
publico para prestar servicos de assisténcia juridica gratuita aos
hipossuficientes da Comarca de Demerval Lobdo consoante os arts.
59, LXXIV, 127, caput, 129, Il e IX e 134 da Constituicdo Federal. No
caso de descumprimento da obrigacao, fixou multa didria. O acordao
recorrido nao divergiu da jurisprudéncia da Suprema Corte no sentido
de que é licito ao Poder Judiciario, em face do principio da
supremacia da Constituicdo, em situacdes excepcionais, determinar
gue a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violagdo do principio da separacdo dos Poderes.
Precedentes. O exame da legalidade dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario ndo ofende o principio da separacdo dos Poderes.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e n&o provido.?

E verdade que o texto constitucional € dirigido a todos.

No entanto a guarda dos direitos das minorias tem especial relevo nos

estados que se pretendem democraticos.

A igualdade material albergada no texto constitucional conduz o julgador a

determinar maior protecdo ao hipossuficiente.

Tratar os desiguais nos exatos limites de suas desigualdades, é prestigiar que

todos, sem distingéo, tenham disponibilizados os servigos que importardo na busca

de seus direitos, mormente quando ingressam no Poder Judiciario.

Neste diapasdo, é licito ao Judiciario determinar a Administracdo que

promova medidas que assegurem os direitos dos que se socorrem ao Poder

Judiciario, mas nédo tem condi¢@es financeiras de contratar advogado.

Parte(s)

AGTE.(S): ESTADO DO AMAZONAS

PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO
AMAZONAS

AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO AMAZONAS
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO AMAZONAS

Ementa

AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES
EM MATERNIDADES ESTADUAIS - DEVER ESTATAL DE

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 739151 AgR / Pl. Ag. Reg. no Agravo de

Instrumento. Relator

Min. Rosa Weber. Julgamento em 27 maio 2014. Primeira Turma.

Publicagdo no DJe-112 em 11 jun 2014.
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ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS
ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIiPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO
ESTADO-MEMBRO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO
DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE
QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E
NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO
DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA
DA ‘RESTRICAO DAS RESTRICOES’ (OU DA ‘LIMITACAO DAS
LIMITACOES) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE
(CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS ‘ESCOLHAS
TRAGICASS - A COLMATACAO DE  OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL
FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO
JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL
DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE
FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) -
DOUTRINA — PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) -
POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE UTILIZACAO DAS
“ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO COERCITIVO
INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE
INTERESSE SOCIAL — ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO
PROCESSUAL ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE
DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE -
LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129,
) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
COMO “DEFENSOR DO POVO" (CF, ART. 129, Il) - DOUTRINA —
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.?

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581352 AgR / AM. Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento em 29 out 2013. Segunda Turma.
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A partir do acorddo acima verifica-e a preocupacdo do Supremo Tribunal
Federal com os desassistidos, tema que tem sido freqliente em inUmeras decisdes.

Neste sentido:

O relator asseverou que as violacBes a direitos fundamentais
causadoras de danos pessoais a detentos em estabelecimentos
carcerérios ndo poderiam ser relevadas ao argumento de que a
indenizacdo néo teria 0 alcance para eliminar o grave problema
prisional globalmente considerado, dependente da definicdo e da
implantacdo de politicas publicas especificas, providéncias de
atribuicdo legislativa e administrativa, ndo de provimentos judiciais.
Aduziu que, admitida essa assertiva, significaria justificar a
perpetuacdo da desumana situacdo constatada em presidios como
aquele em que cumpre pena o recorrente. A criagdo de subterfagios
tedricos — como a separacdo dos Poderes, a reserva do possivel e a
natureza coletiva dos danos sofridos — para afastar a
responsabilidade estatal pelas calamitosas condicdes da carceragem
afrontaria ndo apenas o sentido do art. 37, 8 6° da CF, como
determinaria o esvaziamento das inUmeras clausulas constitucionais
e convencionais [Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacdes Unidas; Convencdo Americana de Direitos Humanos;
Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas contida na Resolucao 1/2008, aprovada pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos; Convencdo da ONU
contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes; Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros
(adotadas no 1° Congresso das Nacdes Unidas para a Prevencédo ao
Crime e Tratamento de Delinglientes)]. O descumprimento reiterado
dessas clausulas se transformaria em mero e inconsequente ato de
fatalidade, o que nédo poderia ser tolerado. Enfatizou que a invocacgéo
seletiva de razbes de Estado para negar, especificamente a
determinada categoria de sujeitos, o direito a integridade fisica e
moral, ndo seria compativel com o sentido e o alcance do principio
da jurisdicdo. Acolher essas razfes seria 0 mesmo que recusar aos
detentos 0os mecanismos de reparacao judicial dos danos sofridos, a
descoberto de qualquer protecdo estatal, em condicdo de
vulnerabilidade juridicamente desastrosa. Seria dupla negativa: do
direito e da jurisdicdo. A garantia minima de seguranca pessoal,
fisica e psiquica dos detentos constituiria inescusavel dever estatal.
Em seguida, pediu vista dos autos o Ministro Roberto Barroso.?®

Uma imensa lista de temas vem sendo enfrentado pelo STF, os quais

merecem especial observancia, no que tange a politicas publicas:

ECT: imunidade tributaria reciproca e IPVA

Publicacdo no DJe-230 em 22 nov 2013.
28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 580252/MS. Rel. Min. Teori
Zavascki. Julgamento em 3 dez 2014.
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ACO REPERCUSSAO GERAL Art. 384 da CLT e recepgdo pela
CF/1988 - 1 O art. 384 da CLT ['Em caso de prorrogacao do horario
normal, serd obrigatério um descanso de quinze (15) minutos no
minimo, antes do inicio do periodo extraordinério do trabalho’] foi
recepcionado pela CF/1988 e se aplica a todas as mulheres
trabalhadoras. Essa a conclusdo do Plenario que, por maioria,
desproveu recurso extraordinéario em que discutida a compatibilidade
do referido dispositivo com a Constituigdo vigente, a luz do principio
da isonomia, para fins de pagamento, pela empresa empregadora,
de indenizacéo referente ao intervalo de 15 minutos, com adicional
de 50% previsto em lei. Preliminarmente, o Colegiado, por decisdo
majoritaria, rejeitou questao de ordem, suscitada pelo Ministro Marco
Aurélio, no sentido de ndo haver quérum para julgamento, tendo em
conta se tratar de conflito de norma com a Constituicdo, e a sessao
contar com menos de oito integrantes. No ponto, o Ministro Celso de
Mello frisou que ndo se cuidaria de juizo de constitucionalidade, mas
de discusséo em torno de direito pré-constitucional. Assim, o juizo da
Corte seria positivo ou negativo de recepc¢do. Vencido o suscitante.
No mérito, o Colegiado ressaltou que a clausula geral da igualdade
teria sido expressa em todas as Constituicbes brasileiras, desde
1824. Entretanto, somente com a CF/1934 teria sido destacado, pela
primeira vez, o tratamento igualitario entre homens e mulheres.
Ocorre que a essa realidade juridica ndo teria garantido a plena
igualdade entre os sexos no mundo dos fatos. Por isso, a CF/1988
teria explicitado, em trés mandamentos, a garantia da igualdade.
Assim: a) fixara a clausula geral de igualdade, ao prescrever que
todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza; b)
estabelecera clausula especifica de igualdade de género, ao declarar
gue homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes; e c)
excepcionara a possibilidade de tratamento diferenciado, que seria
dado nos termos constitucionais. Por sua vez, as situacbes
expressas de tratamento desigual teriam sido dispostas formalmente
na propria Constituicdo, a exemplo dos artigos 7°, XX; e 40, § 1°, Ill,
a e b. Desse modo, a Constituicdo se utilizara de alguns critérios
para o tratamento diferenciado. Em primeiro lugar, considerara a
histérica exclusdo da mulher do mercado regular de trabalho e
impusera ao Estado a obrigacdo de implantar politicas publicas,
administrativas e legislativas de natureza protetora no ambito do
direito do trabalho. Além disso, o texto constitucional reputara existir
componente biolégico a justificar o tratamento diferenciado, tendo em
vista a menor resisténcia fisica da mulher. Ademais, levara em conta
a existéncia de componente social, pelo fato de ser comum o
acumulo de atividades pela mulher no lar e no ambiente de trabalho.
No caso, o dispositivo legal em comento ndo retrataria mecanismo de
compensacao historica por discrimina¢des socioculturais, mas levara
em conta os outros dois critérios (componentes bioldgico e social). O
Plenario assinalou que esses parametros constitucionais legitimariam
tratamento diferenciado, desde que a norma instituidora ampliasse
direitos fundamentais das mulheres e atendesse ao principio da
proporcionalidade na compensagéo das diferencas.?®

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 658312/SC. Rel. Min. Dias
Toffoli. Julgamento em 27 nov 2014.
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Sdo imunes a incidéncia do IPVA o0s veiculos automotores
pertencentes a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT
(CF, art. 150, VI, a). Esse o entendimento do Plenario, que, por
maioria, julgou procedente pleito formulado em acgéo civel originaria
na qual a referida empresa publica buscava o afastamento da
exigibilidade do IPVA cobrado por Estado-membro, bem como das
sancdes decorrentes do ndo pagamento do tributo, tendo em conta o
alegado desempenho de atividades tipicas de servico publico
obrigatério e exclusivo. A Corte reafirmou sua jurisprudéncia no
sentido de ser aplicavel a imunidade tributéria reciproca em favor da
ECT, inclusive em relacdo ao IPVA, reiterado o quanto decidido no
RE 601.392/PR (DJe de 5.6.2013), na ACO 819 AgR/SE (DJe de
5.12.2011) e na ACO 803 AgR/SP (acorddo pendente de
publicagdo). Vencido o Ministro Marco Aurélio (relator), que julgava
improcedente o pedido. Destacava que sé se poderia cogitar de
imunidade reciproca quando houvesse possibilidade juridica de ser,
a um s6 tempo, sujeito passivo e sujeito ativo tributario, o0 que néo
ocorreria com as pessoas juridicas de direito privado, como a ECT.*

INFORMATIVO N° 726

Entes publicos e acessibilidade

PROCESSO RE - 627543

E dever do Estado-membro remover toda e qualquer barreira fisica,
bem como proceder a reformas e adaptacfes necessérias, de modo
a permitir 0 acesso de pessoas com restricdo locomotora a escola
publica. Com base nessa orientacdo, a 12 Turma deu provimento a
recurso extraordinario em que discutido: a) se o ato de se determinar
a Administracdo Publica a realizacdo de obras significaria olvidar o
principio da separacdo dos Poderes, porquanto se trataria de ato
discricionario; b) se necessario o exame de disponibilidade
orcamentaria do ente estatal. Consignou-se que a Constituicdo
(artigos 227, § 2°, e 244), a Convencao Internacional sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, a Lei 7.853/1989; e as Leis paulistas
5.500/1986 e 9.086/1995 asseguram o direito das pessoas com
deficiéncia ao acesso a prédios publicos. Frisou-se o dever de a
Administracdo adotar providéncias que viabilizassem essa
acessibilidade. Pontuou-se presente o controle jurisdicional de
politicas publicas. Asseverou-se a existéncia de todos 0s requisitos a
viabilizar a incursdo judicial nesse campo, a saber: a natureza
constitucional da politica publica reclamada; a existéncia de
correlagdo entre ela e os direitos fundamentais; a prova de que
haveria omissdo ou prestacao deficiente pela Administracdo Publica,
inexistindo justificativa razoavel para esse comportamento.
Destacou-se a promulgacdo, por meio do Decreto 6.949/2009, da
Convengédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, incorporado ao cenario
normativo brasileiro segundo o procedimento previsto no § 3° do art.
5° da Constituicdo. Ressalvou-se o disposto no artigo 9° do
mencionado decreto ['1. A fim de possibilitar as pessoas com
deficiéncia viver de forma independente e participar plenamente de
todos os aspectos da vida, os Estados Partes tomardo as medidas
apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso,

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 879/PB. Rel. Min. Marco Aurélio. Red. p/ o
acorddo Min. Roberto Barroso. Julgamento em 26 nov 2014.
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em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, a0 meio
fisico, ao transporte, a informacdo e comunicacédo, inclusive aos
sistemas e tecnologias da informacédo e comunicag¢do, bem como a
outros servigos e instalacdes abertos ao publico ou de uso publico,
tanto na zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirdo a
identificacdo e a eliminacdo de obstaculos e barreiras a
acessibilidade, serdo aplicadas, entre outros, a: a) Edificios,
rodovias, meios de transporte e outras instalacbes internas e
externas, inclusive escolas, residéncias, instalacdes médicas e local
de trabalho’].3!

INFORMATIVO N° 686

Amianto e competéncia legislativa concorrente

PROCESSO

ADI - 3357

Ponderou acerca dos impactos econdmicos e sociais da proibicdo do
amianto e os classificou como relevantes. Arrematou que a vedacao
de certos produtos pela via judicial implicaria dizer que a sociedade,
por seus representantes, seria incapaz de analisar os riscos e
beneficios de determinada atividade. Considerou que, em questdes a
envolver politica publica de alta complexidade e com elevada
repercussdo social, a Corte deveria adotar postura de deferéncia a
solucdo juridica encontrada pelos respectivos formuladores. N&o
haveria excepcionalidade a justificar a atuacdo do STF, que teria
conhecimento limitado acerca dos efeitos e das politicas publicas a
envolver o uso controlado do amianto, bem como das consequéncias
praticas de eventual decisdo pelo banimento, a exigir o predicado da
autocontencdo. Aquilatou que nem mesmo os o6rgdos da Unido
seriam unissonos quanto a continuidade da exploracdo de amianto
no Brasil. Concluiu pela constitucionalidade do art. 2° da Lei
9.055/95, bem como pela inconstitucionalidade da legislacéo
estadual, esta por inadequacgéo ao art. 24, V, VI, XIl, e § 3° da CF.
Por fim, deliberou-se suspender o julgamento.*

INFORMATIVO N° 663

Politicas de acdo afirmativa e reserva de vagas em universidades
publicas

PROCESSO

ADPF - 186

Assentou que as politicas publicas implementadas pelas
universidades em nada violariam o principio da reserva legal. Elas
nao surgiriam de vacuo, mas teriam fulcro na Constituicdo, na
legislacdo federal e em atos administrativos (atos normativos e
secundarios). Nesse sentido, citou normas criadas com essa
finalidade: a) a Lei 9.394/96, que estabelece Diretrizes e Bases para
a Educacdo; b) a Lei 10.172/2001, que aprova o Plano Nacional de
Educacédo, a qual teria disposto que o ensino superior deveria criar
politicas que facilitassem as minorias vitimas de discriminagdo o
acesso a educacdo superior por meio de programas de
compensacao de deficiéncias de sua formacédo escolar anterior; c) a

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 440028/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento
em 29 out 2013.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3357/RS. Rel. Min. Ayres Britto. Julgamento em
31 out 2012 e ADI 3937/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento em 31 out 2012.
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Lei 10.558/2002, que estatui o Programa de Diversidade na
Universidade, ao definir como objetivo implementar e avaliar
estratégias para promocdo do acesso ao ensino superior; d) a Lei
10.678/2003, que cria a Secretaria Especial de Politicas de
Promocao de Igualdade Racial; €) a Lei 12.288/2010, que institui o
Ordenamento da lgualdade Racial, ao estipular que, no ambito do
direito & educagéo, a populagéo afrodescendente devera receber do
Poder Publico programas de acdo afirmativa; e f) a Convencao
Internacional sobre a Eliminacgdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, internalizada no ordenamento patrio pelo
Decreto 65.810/69. Por fim, relembrou orientacdo da Corte no
sentido de que o STF ndo defenderia essa ou aquela raca, mas a
raca humana.®

INFORMATIVO N° 657

Parecer prévio por comissao mista e tramitacdo de novas medidas
provisorias

PROCESSO

ADI - 4029

No que atine & ndo emissdo de parecer pela comissdo mista,
ressaiu-se que seria temerario admitir que as leis derivadas de
conversao de medida provisoria em desrespeito ao disposto no art.
62, 8§ 9° da CF fossem expurgadas, com efeitos retroativos, do
ordenamento  juridico. Em  consequéncia, declarou-se a
inconstitucionalidade da Lei 11.516/2007, sem prondncia de
nulidade, pelo prazo de 24 meses, a fim de garantir a continuidade
da autarquia. Quanto a inconstitucionalidade material, o Min. Luiz
Fux rechacou a assertiva de que a criagdo do ICMBIo enfraqueceria
a protecdo ao meio ambiente. Concluiu que néo caberia a esta Corte
discutir a implementacéo de politicas publicas, seja por ndo dispor de
conhecimento necesséario para o sucesso de um modelo de gestédo
ambiental, seja por ndo ser a sede idealizada pela Constituicdo para
0 debate em torno do assunto. Em suma, ao levar em consideracao
os fundamentos expostos, o Colegiado, por maioria, ha assentada de
7.3.2012, julgou parcialmente procedente o pedido requerido na agéo
direta, com modulacdo da eficacia, contra os votos dos Ministros
Ricardo Lewandowski, que o reputava improcedente, e Marco
Aurélio, que o acolhia na integra.3

INFORMATIVO N° 657

Lei Maria da Penha (Transcri¢cbes)

PROCESSO

RMS - 23111

Lei Maria da Penha (Transcrigdes) (v. Informativo 654) ADI 4424/DF*
e ADC 19/DF* Relator: Min. Marco Aurélio VOTO DO MIN. LUIZ FUX
Senhor Presidente, Vivemos a era da dignidade. O Direito, que
outrora bradava pela sua independéncia em relacdo a outras ciéncias
sociais, hoje torna arrependido ao seu lar: o Direito reside na moral.
Ha, entre esses dois conceitos, uma conexdo hao apenas
contingente, mas necessaria. Vivemos a era neokantiana. Ainda no

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 186/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
Julgamento em 25 e 26 abr 2012.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4029/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Julgamento em 7 e
8 mar 2012.
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Século XVIII, Immanuel Kant nos ensinava que, independente de
nossas crencas religiosas, € uma exigéncia da racionalidade
reconhecer que o ser humano nao tem preco, tem dignidade, e que
ndo é possivel fazer dele meio para a consecuc¢édo do que quer que
seja. E a sobrepujanca do ser sobre o ter. A cada dia essa licéo,
cravada no art. 1° |lll, da Carta de outubro, nos revela novas
nuangas, em um aprendizado perene. A tendéncia expansiva do
sobreprincipio constitucional da dignidade humana resta bastante
clara na doutrina de Maria Celina Bodin de Moraes, que dele extrai
0s principios da igualdade, da integridade fisica e moral (psicofisica),
da liberdade e da solidariedade (O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteudo normativo. In: Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). 22
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 119). Analisando a
filosofia Kantiana, Michael Sandel, professor de Harvard, ensina que
alguns preceitos basicos de justica, como a igualdade, se utilizados
indiscriminadamente, podem conduzir a barbarie e a ruina da
dignidade humana. Nas suas palavras: “a ideia de que somos donos
de nés mesmos, se aplicada de maneira radical, tem implicacdes que
apenas um libertario convicto poderia apoiar; um Estado minimo, o
gue exclui a maioria das medidas para diminuir a desigualdade e
promover o bem comum; e uma celebracdo tdo completa do
consentimento que permita ao ser humano infligir afrontas a prépria
dignidade” (SANDEL, Michael. Justica: O que é fazer a coisa certa.
32 ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2011. p. 135-136). A Lei
Maria da Penha reflete, na realidade brasileira, um panorama
moderno de igualdade material, sob a 6tica neoconstitucionalista que
inspirou a Carta de Outubro de 1988 tedrica, ideolégica e
metodologicamente. A desigualdade que o diploma legal visa a
combater foi muito bem demonstrada na exposicdo de motivos
elaborada pela Secretaria de Protecdo a Mulher: Ao longo dos
tltimos anos, a visibilidade da violéncia doméstica vem
ultrapassando o espac¢o privado e adquirindo dimensdes publicas.
Pesquisa da Pesquisa Nacional de Amostra Domiciliar - PNAD do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, no final da
década de 1980, constatou que 63% das agressoes fisicas contra as
mulheres acontecem nos espagos domésticos e sdo praticadas por
pessoas com relacbes pessoais e afetivas com as vitimas. Para
enfrentar esse problema, que aflige o nucleo basico da nossa
sociedade — a familia — e se alastra para todo o corpo comunitario
por forca dos seus efeitos psicolégicos nefastos, é necesséaria uma
politica de acbes afirmativas que necessariamente perpassa a
utilizacdo do Direito Penal. A adocdo das acbes afirmativas € o
resultado de uma releitura do conceito de igualdade que se
desenvolveu desde tempos remotos. Na classica obra Aristotélica ‘A
Politica’, o filésofo ja ponderava que ‘A primeira espécie de
democracia € aquela que tem a igualdade por fundamento. Nos
termos da lei que regula essa democracia, a igualdade significa que
0s ricos e o0s pobres ndo tém privilégios politicos, que tanto uns como
outros ndo sdo soberanos de um modo exclusivo, e sim que todos o
sdo exatamente na mesma proporcdo.’ A nossa Carta Magna herdou
da experiéncia norte americana a expressa consagragdo da
igualdade, que, a bem de ver, € mesmo um principio da razéo
pratica. A Virginia Bill of Rights de 1776 foi o primeiro diploma
constitucional a homenagear esse preceito, no seu artigo 4°,
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posteriormente repetido na Declaracdo francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, logo no primeiro artigo. Era, porém,
uma concepcao liberal da igualdade, simplesmente formal, ignorando
a diferenca de condi¢gBes sociais entre os sujeitos igualados. A partir
do Estado Social de Direito, cujo marco é o conhecido welfare state,
percebeu-se que a atitude negativa dos poderes publicos era
insuficiente para promover, de fato, a igualdade entre as pessoas.
Exige-se uma atitude positiva, através de politicas publicas e da
edicdo de normas que assegurem igualdade de oportunidades e de
resultados na divisdo social dos bens escassos. Na licdo de
Canotilho, ndo ha igualdade no néo direito (Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Almedina, 7 ed., 2003. p. 427). Esse senso
de discriminacdo positiva foi analisado com maestria pelo Min.
Joaquim Barbosa em sede doutrinaria, verbis: “Em Direito
Comparado, conhecem-se essencialmente dois tipos de politicas
publicas destinadas a combater a discriminacdo e aos seus efeitos.
Trata-se, primeiramente de politicas governamentais de fei¢do
cladssica, usualmente traduzidas em normas constitucionais e
infraconstitucionais de contetdo proibitivo ou inibitério da
discriminacdo. Em segundo lugar, de normas que ao invés de se
limitarem a proibir o tratamento discriminatorio, combatem-no através
de medidas de promocédo, de afirmacdo ou de restauracdo, cujos
efeitos exemplar e pedagogico findam por institucionalizar e por
tornar trivial, na sociedade, o sentimento e a compreenséo acerca da
necessidade e da utilidade da implementacdo efetiva do principio
universal da igualdade entre os seres humanos.” (BARBOSA
GOMES, Joaquim B. Acéo afirmativa & principio constitucional da
igualdade — o Direito como instrumento de transformacéo social. A
experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 49) Sendo
estreme de duvidas a legitimidade constitucional das politicas de
acOes afirmativas, cumpre estabelecer que estas se desenvolvem
também por medidas de carater criminal. Uma abordagem pos-
positivista da nossa Carta Magnha infere dos direitos fundamentais
nela previstos deveres de protecdo (Schutzpflichten) impostos ao
Estado. Como o Direito Penal é o guardido dos bens juridicos mais
caros ao ordenamento, a sua efetividade constitui condicdo para o
adequado desenvolvimento da dignidade humana, enquanto a sua
auséncia demonstra uma protecdo deficiente dos valores
agasalhados na Lei Maior. Ingo Sarlet, em estudo sobre a protecao
deficiente no Direito Penal, empreendeu a seguinte analise: “cumpre
sinalar que a crise de efetividade que atinge os direitos sociais,
diretamente vinculada a exclusédo social e falta de capacidade por
parte dos Estados em atender as demandas nesta esfera, acaba
contribuindo como elemento impulsionador e como agravante da
crise dos demais direitos, do que d&o conta — e bastariam tais
exemplos para comprovar a assertiva — 0s crescentes niveis de
violéncia social, acarretando um incremento assustador dos atos de
agressédo a bens fundamentais (como tais assegurados pelo direito
positivo) , como € o caso da vida, integridade fisica, liberdade sexual,
patrimdnio, apenas para citar as hipéteses onde se registram maior
namero de violagdes, isto sem falar nas violagbes de bens
fundamentais de carater transindividual como € o caso do meio
ambiente, o patrimdnio histdrico, artistico, cultural, tudo a ensejar
uma constante releitura do papel do Estado democratico de Direito e
das suas instituicdes, também no tocante as respostas para a
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criminalidade num mundo em constante transformag&do. A partir
destes exemplos e das alarmantes estatisticas em termos de
avanc¢os na criminalidade, percebe-se, sem maior dificuldade, que a
crise de efetividade dos direitos fundamentais corresponde também
uma crise de seguranca dos direitos, no sentido do flagrante déficit
de protecdo dos direitos fundamentais assegurados pelo poder
publico, no @mbito dos seus deveres de protecao (...). Por seguranca
no sentido juridico (e, portanto, ndo como equivalente & nogédo de
seguranca publica ou nacional) compreendemos aqui — na esteira de
Alessandro Baratta — um atributo inerente a todos os titulares de
direitos fundamentais, a significar, em linhas gerais (para que nao se
recaia nas noc¢les reducionistas, excludentes e até mesmo
autoritarias, da seguranca nacional e da seguranca publica) a efetiva
protecdo dos direitos fundamentais contra qualquer modo de
intervencdo ilegitimo por parte de detentores do poder, quer se trate
de uma manifestacdo juridica ou fatica do exercicio do poder.”
(SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito
penal e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de
insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3, 2003. p.
86 e segs.) Uma Constituicdo que assegura a dignidade humana (art.
1°, 1ll) e que dispde que o Estado assegurard a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito das suas relacdes (art. 226, § 8°),
ndo se compadece com a realidade da sociedade brasileira, em que
salta aos olhos a alarmante cultura de subjugacdo da mulher. A
impunidade dos agressores acabava por deixar ao desalento os mais
bésicos direitos das mulheres, submetendo-as a todo tipo de
sevicias, em clara afronta ao principio da protecdo deficiente
(Untermassverbot). Longe de afrontar o principio da igualdade entre
homens e mulheres (art. 5°, I, da Constituicdo), a Lei n° 11.340/06
estabelece mecanismos de equiparacdo entre os sexos, em legitima
discriminacdo positiva que busca, em ultima andlise, corrigir um
grave problema social. Por 6bvio, todo discrimen positivo deve se
basear em paradmetros razodveis, que evitem o desvio de propdsitos
legitimos para opressfGes inconstitucionais, desbordando do
estritamente necessario para a promoc¢ao da igualdade de fato. Isso
porque somente € possivel tratar desigualmente os desiguais na
exata medida dessa desigualdade. Essa exigéncia de razoabilidade
para a edicdo de acdes afirmativas foi muito bem analisada por
Canotilho: “(...) o principio da igualdade é violado quando a
desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O arbitrio da
desigualdade seria condi¢cdo necessaria e suficiente da violacdo do
principio da igualdade. Embora ainda hoje seja corrente a associacéo
do principio da igualdade com o principio da proibicdo do arbitrio,
este principio, como simples principio de limite, sera também
insuficiente se ndo transportar ja, no seu enunciado normativo-
material, critérios possibilitadores da valoracdo das relacdes de
igualdade ou desigualdade. Esta a justificagdo de o principio da
proibicdo do arbitrio andar sempre ligado a um fundamento material
ou critério material objectivo. Ele costuma ser sintetizado da forma
seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando
a disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo
tiver um sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciacéo juridica sem
um fundamento razoavel.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina, 7 ed.,
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2003. p. 428) Bem por isso, o afastamento da constitucionalidade da
Lei Maria da Penha seria uma atividade essencialmente valorativa,
acerca da razoabilidade dos fundamentos que Ihe subjazem e da
capacidade de seus institutos para colimar os fins a que se destina. E
gue, no campo do principio da igualdade, qualquer interpretacdo da
medida escolhida pelo Parlamento pressupde seja feito um juizo de
valor. No entanto, salvo em casos teratoldgicos, a decisdo do
legislador deve ser prestigiada. Se néo € factivel defender que jamais
sera possivel a interven¢do do Judiciario nessa matéria, nem por isso
se pode postular um excessivo estreitamento das vias democraticas.
Aqui se imp&e uma postura de autocontengdo do Judiciario (judicial
self-restraint), na feliz expressdo de Cass Sunstein (One Case At A
Time. Judicial Minimalism On The Supreme Court. Cambridge:
Harvard University Press. 1999), sob pena de indevida incursdo na
atividade legislativa. Nesse ponto, é essencial invocar as
ponderacdes de Robert Alexy, quando enfrentou idéntico problema
no ordenamento alemao: “Saber o que é uma razéo suficiente para a
permissibilidade ou a obrigatoriedade de uma discriminacdo nédo €
algo que o enunciado da igualdade, enquanto tal, pode responder.
Para tanto s&o exigiveis outras consideracfes, também elas
valorativas. E € exatamente a esse ponto que sdo direcionadas as
criticas fundamentais acerca da vinculacdo do legislador ao
enunciado geral da igualdade. Essas criticas sugerem que uma tal
vinculacéo faria com que o Tribunal Constitucional Federal pudesse
impor sua concepc¢do acerca de uma legislacédo correta, razoavel e
justa no lugar da concepcdo do legislador, o que implicaria um
‘deslocamento de competéncias sistemicamente inconstitucional em
favor do Judiciario e as custas do legislador’. Essa objecao, que, no
fundo, sugere que o Tribunal Constitucional Federal se transformaria
em uma corte de justica com competéncias ilimitadas que decidiria
sobre questfes de justica, pode, no entanto, ser refutada. (...) Se ha
casos nos quais estejam presentes razdes suficientes para a
admissibilidade mas néo para a obrigatoriedade de um tratamento
desigual, entdo, ha também casos nos quais o enunciado geral da
igualdade ndo exige nem um tratamento igual, nem um tratamento
desigual, mas permite tanto um quanto o outro. Isso significa que ao
legislador € conferida uma discricionariedade. (...) Nesse sentido,
ndo se pode argumentar que a vinculagdo do legislador ao enunciado
da igualdade faz com que ao Tribunal Constitucional Federal seja
conferida uma competéncia para substituir livremente as valoracdes
do legislador pelas suas préprias. E possivel apenas argumentar que
0 enunciado geral de liberdade confere ao tribunal determinadas
competéncias para definir os limites das competéncias do legislador.”
(ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 411-413) Por isso,
Senhor Presidente, ndo é possivel sustentar, in casu, que o
legislador escolheu errado ou que ndo adotou a melhor politica para
combater a endémica situacdo de maus tratos domésticos contra a
mulher. Vale lembrar que a Lei Maria da Penha é fruto da Convencéo
de Belém do Para, por meio da qual o Brasil se comprometeu a
adotar instrumentos para punir e erradicar a violéncia contra a
mulher. Indmeros outros compromissos internacionais foram
assumidos pelo Estado brasileiro nesse sentido, a saber, a
Convengdo sobre a Eliminacgdo de Todas as Formas de
Discriminagcédo contra a Mulher (CEDAW), o Plano de Acéo da IV
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Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995), o Protocolo Facultativo
al Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo contra a Mulher, dentre outros. Justifica-se, portanto, o
preceito do art. 41 da Lei n° 11.343/06, afastando-se todas as
disposicdes da Lei n® 9.099/95 do ambito dos crimes praticados
contra a mulher no ambito doméstico e familiar. Ao suposto ofensor,
ndo serdo conferidos os institutos da suspensdo condicional do
processo, da transacdo penal e da composicéo civil dos danos. Do
mesmo modo, os delitos de leséo corporal leve e culposa domésticos
contra a mulher independem de representacdo da ofendida,
processando-se mediante acdo penal publica incondicionada. O
condicionamento da acdo penal a representacdo da mulher se revela
um obstaculo a efetivacdo do direito fundamental a protecédo da sua
inviolabilidade fisica e moral, atingindo, em ultima andlise, a
dignidade humana feminina. Tenha-se em mente que a Carta Magna
dirige a atuacdo do legislador na matéria, por incidéncia do art. 5°,
XLI (“a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais”) e do art. 226, § 8° (“O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes”). No que atine a competéncia prevista no art. 33, a Lei
Maria da Penha também ndo merece reparos. Uma adequada
protecdo da mulher demanda uma completa analise do caso, tanto
sob a perspectiva civel quanto criminal. Desse modo, € essencial que
0 MesMo juizo possua competéncias civeis e penais, sem que se
possa nisso vislumbrar ofensa a competéncia dos Estados para
dispor sobre a organizagéo judiciéria local (art. 125, § 1° c/c art. 96,
II, d, CRFB). Ex positis, voto pela total procedéncia da ADI n°® 4.424 e
da ADC n° 19, nos termos pleiteados pelos proponentes. * acordaos
pendentes de publicacdo INOVACOES LEGISLATIVAS 5 a 9 de
margo de 2012 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ) Poder
Judiciario - Cargo efetivo - Quadro de pessoal - Redistribuicdo
Resolugcdo n°® 146/CNJ, de 6 de marco de 2012 — Dispbe sobre o
instituto da redistribuicdo de cargos efetivos dos quadros de pessoal
dos 6rgdos do Poder Judiciario da Unido. Publicada no DJE/CNJ, n.
39, p. 2-3 em 8/3/2012. Poder Judiciario - Precatdrio - Gestao
Resolugéo n°® 145/CNJ, de 2 de margo de 2012 — Acrescenta e altera
dispositivos da Resolucdo n° 115 do CNJ, que dispde sobre a Gestao
de Precatérios no ambito do Poder Judiciario. Publicada no
DJE/CNJ, n. 36, p. 2 em 5/3/2012. Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) - Diretor - Indicacéo - Secretaria - Vara do trabalho - Juiz titular
Resolugdo n® 147/CNJ, de 7 de marco de 2012 — Determinar aos
Tribunais Regionais do Trabalho que a indicacdo do diretor de
secretaria das Varas do Trabalho, na forma do art. 710 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, compete, de forma
discricionaria, ao juiz titular, preferencialmente entre bacharéis em
Direito, salvo impossibilidade de atender ao requisito.%®

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo RMS — 23111. Publicado no DJE/CNJ, n.
39, p. 3-4 em 8 mar 2012.
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N&o se pode olvidar que do momento que ndo ha o atendimento ao nucleo
essencial dos direitos daqueles que compbe a maioria da populagcdo, o préprio
conceito de democracia se vé ameacado.

Assim, deve o Poder Judiciario continuar em seu papel de guardido dos

direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.
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5 REPERCUSSAO GERAL: TEMA 698

A emenda constitucional n. 45/2004 consagrou no art. 102, § 3° da
Constituicdo da Republica, o instituto da repercussao geral, segundo o qual no
recurso extraordinario o recorrente deverd demonstra-la nas questbes
constitucionais discutidas nos termos da lei, a fim de que o tribunal examine a
admisséo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos
de seus membros.

O recurso extraordinario, a partir da Lei 11.418, que definiu a disciplina
processual do novo instituto, passou a sofrer o crivo da admissibilidade referente ao
novo instituto.

Assim, em havendo multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
gue se relacionem a idénticas questdes jurisprudenciais, devera o 6rgdo a quo
selecionar 0s recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao tribunal
superior, sobrestando os demais até final julgamento dos recursos selecionados.

Uma vez sobrestado, o § 2° do art.543-B do Codigo de Ritos estabelece que,
decidindo o Supremo Tribunal Federal no sentido da inexisténcia de repercussao
geral, os recursos cuja tramitagao ficou suspensa, considerar-se-80 nao admitidos,

De se ressaltar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal tem carater
vinculante Caso, conheca do recurso e o julgue no mérito, o 6érgdo a quo podera
retratar-se em consonéancia ao decidido pelo STF, o que excepciona a regra do

artigo 463 do Cdédigo de Processo Civil, verbis:

Art. 463 - Publicada a sentenca, o juiz sO podera altera-la:
| - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da arte,
inexatiddes materiais, ou lhe retificar erros de célculo;
Il - por meio de embargos de declaracéo.3®
Hipbtese em que o recurso extraordinario sobrestado, restara prejudicado.
Poderd manter a decisdo tal como proferida, hipétese em que o recurso
extraordinario devera ser encaminhado ao STF, que ordenara por sua cassacao ou
reforma liminar do acérdéo contrério a orientacdo firmada.
Podera ainda revisar a tese anteriormente firmada, conhecendo e dando

provimento ao recurso extraordinario.
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O Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 684612 discutird os limites
em decisdes judiciais sobre politicas de saude.

Trata-se de recurso interposto pelo Municipio do Rio de Janeiro em face do
Ministério Publico estadual, que em sede de acdo civil publica, pediu que a
municipalidade se obrigasse a tomar providéncias administrativas para o
funcionamento de hospital municipal.

Os ministros por deliberacdo no Plenario Virtual consideraram que a matéria
ultrapassa os interesses das partes e reconheceram a existéncia da repercussao
geral e irdo discutir os limites de atuacdo do Poder Judiciario para determinar as
obrigacdes de fazer do Estado, consistente na realizacdo na execuc¢ao de obras que
atendam ao direito social da saude, dentre outras questdes.

A alegacao ministerial € que € da competéncia do Estado promover acdes
gue promovam 0 acesso do cidadao a saude.

Assim, foi ajuizada acdo civil publica a partir de relatério do Conselho
Regional de Medicina do estado (CREMERJ) sobre as condi¢cdes estruturais e de
atendimento no Hospital Municipal Salgado Filho.

Formulou-se na acéo, pedido de realizacdo de concurso para contratacao de
médicos e correcdo das irregularidades expostas no relatério da autarquia.

Em primeira instancia, foi julgado improcedente o pedido, decisao reformado
pelo Tribunal ad quem.

No recurso extraordinario, 0 Municipio sustentou a impossibilidade de o Poder
Judiciario se imiscuir nas acdes do Poder Executivo, no que tange ao cumprimento
do direito fundamental & saude.

Pela relatora do recurso, Ministra Carmem LUcia, foi dito:

a discussao sobre os limites do principio da independéncia entre
Poderes, quanto a adocdo de providéncias relativas a politicas
publicas para implementacdo de direitos e garantias previstos na
Constituicdo da Republica, tem sido submetida, de forma reiterada, a
andlise deste Supremo Tribunal Federal.*’

Reconheceu, assim a transcendéncia da questao. A seguir descricdo do tema
698:

% BRASIL. Lei n 5.869, de 11 jan 1973 . Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em 20 dez 2014.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 684612 RJ. Rel. Min. Carmen
Lucia. Julgamento em 16 out 2014. Publicacdo no DJe-213 em 30 out 2014.
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Limites do Poder Judiciario para determinar obrigacdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizacdo e concursos publicos, contratacdo
de servidores e execucdo e obras que atendam o direito social de
salude ao que a Constituicdo da Republica garante especial protecao.
Acaso o0 julgamento deste RE reafirme a orientacdo atual do
Supremo Tribunal Federal, evidenciar-se-4 a possibilidade de o
Poder Judiciario adotar providéncias a fim de efetivar politicas
publicas, desde que de forma excepcional, para observancia de
direitos e garantias fundamentais.

E que inimeras vezes este Tribunal ja se posicionou em casos
analogos por esta possibilidade.

Recentemente, por exemplo, o Min. Barroso entendeu a
possibilidade da implementacdo de politicas publicas em carater
emergencial, diante de inércia da Administracdo, como meio de
assegurar direitos fundamentais.

Destacou o culto e douto ministro, com a propriedade que lhe é
peculiar, que ndo se esta defendendo a interferéncia entre os
poderes, mas garantir protecao do direito fundamental a educacéo.
Destacou o entendimento das duas Turmas daquele Tribunal quanto
a esta possibilidade, destacando o carater excepcional e os inUmeros
precedentes.

Trouxe a baila a premissa que, de fato, a competéncia primaria é dos
Poderes Legislativos e Executivo, em formular e executar politica
publicas.

Mas em havendo inadimplemento por estes, a ponto de comprometer
a efetividade dos direitos fundamentos, possivel a interferéncia.
Menciona ainda o leading case.®®

Salientou, por fim, que a interpretacao judicial tem forte cunho pratico para os
que operam com o direito.

Contudo, a importancia de tais mecanismos, teria sua importancia redobrada
com a adocdo das vinculagBes jurisprudenciais obrigatdria, como praticada em
outros paises com vista a reducdo do tempo de processamento das acdes. Tudo
para garantir a seguranca juridica do jurisdicionado.

Neste sentido, tudo o que for manejado a fim de que se busque uma pratica
mais consistente, tera valor ao direito.

Registre-e que no direito administrativo-constitucional a interpretacdo de

maior alcance é a que prestigia os direitos fundamentais; a que orienta o aplicador

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Seguranca (RE 628.159-AgR, Rel.2 Min.2 Rosa
Weber; RE 367.432-AgR, Rel. Min. Eros a saude (ARE 740.800-AgR, Rel.2 Min.2 Carmén
Lucia; RE 581.352-AgR, Rel. Min. Celso de Mello; RE 642.536-AgR, Rel. Min. Luiz Fux), ao
meio ambiente equilibrado (RE 658.171-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli; RE 563.144-AgR, Rel.
Min. Gilmar Mendes), a assisténcia juridica gratuita aos necessitados (Al 739.151, Rel.2
Min.2 Rosa Weber; Al 598.212-ED e RE 763.667-AgR, ambos Rel. Min. Celso de Mello),
entre outros.
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para a satisfacdo do interesse da coletividade, mormente aqueles que s6é tem no
Poder Publico a via para exercer seus direitos de cidadao.
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6 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 consagrou-se como o texto voltado ao primado da
pessoa humana e de seus direitos fundamentais.

Diante disto, tem o Estado brasileiro o dever de executar todas as suas
funcdes, buscando todos os interesses postos a seu encargo, sobretudo os
relacionados ao atendimento de seu elemento humano.

Assim, priorizado este tOpico passam-se aos demais e ndo como se tem
comumente visto. O privado tem prevalecido sobre o publico.

Tem esquecido o administrador publico de principio baslilar nas relagbes
publicas, o da boa administracéo.

Ha de se fazer a melhor gestdo possivel, ndo por favor social, mas por
obediéncia ao texto da Constituicdo. Por isso, representa direito do administrado,
consentaneo ao exercicio da cidadania.

O controle reciproco entre os Poderes permite aos estados democraticos,
como o brasileiro, a possibilidade da intervencdo do Poder Judiciario nas politicas
publicas, desde que de forma excepcional e em observancia aos ditames
constitucionais.

Faz-se necessario um didlogo constante entre os Poderes, a fim de que com
esta fiscalizacdo reciproca realizem-se os planejamentos elaborados, tudo em prol
do bem comum.

A efetivacdo dos direitos fundamentais, a toda evidéncia, deve ser prioridade
absoluta dos entes estatais, cujas competéncias encontram-se tragadas no texto da
Constituicao.

Ha que se avaliar fatores importantes insitos a Administracdo Publica, sempre
de maos dadas aos fins da Republica, destacados no rol do artigo 3° da Carta
Politica.

Outrora, em que padeciam de baixa normatividade, os direitos sociais, por
nao possuirem para sua realizacdo, garantias ministradas pelos instrumentos
processuais e protecdo, hoje, verifica-se 0 manejo de alguns mecanismos exitosos,
consoante inovagao processual, em que autoriza a utilizagdo de meios eficazes a fim
de efetivar a tutela solicitada.

Como exemplo de grande importancia, tem-se a determinacdo de apreensao

de verba publica, a fim de garantir a tutela solicitada ao Estado.
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O que trouxe maxima efetividade em situacdes em que a urgéncia aliada a
absoluta inércia do administrador possibilitou ao atendimento dos que padeciam
diante de seus percalcos.

Este trabalho se propés a apresentar como tem sido feito o controle de
politicas publicas a partir da analise de decis6es do mais importante tribunal patrio.

Buscou-se apontar a intima ligacdo entre tais politicas e a fundamentalidade
dos direitos envolvidos.

Alguns autores e magistrados, anacronicamente, rejeitam a obrigacdo de o
Estado prover aos que necessitam no ambito médico, educacional, habitacional,
entre outros.

Prendem-se a conceituacdes estanques sem a adequada contextualizacao as
hipoteses que sdo apresentadas no quotidiano forense. Realidades dramaticas que
nao podem passar sem uma resposta do Poder que preconiza a pacificacédo social.

Esquecem-se, portanto, de que a negacdo de qualquer tipo de obrigagcdo com
espeque nos direitos fundamentais importa em renuncia em reconhecé-los como
direito, o0 que a toda evidéncia € inaceitavel, apdés toda a evolucdo do
reconhecimento dos direitos e garantias através da historia.

Felizmente, o grupo dos que consideram os principios e normas de direitos
sociais como fonte de direitos e obrigacdes, dividem o entendimento de que a
intervencdo do Judiciario é absolutamente pertinente em caso de omissbes
governamentais e hoje representa um grupo com atuacao significativa, revelando-se
capaz de compreender e resolver adequadamente esses conflitos.

O controle judicial no nosso pais a partir da decisdo do Ministro Celso de
Mello no RE 410715 indicou o caminho a ser trilhado pelos Tribunais a fim de se
obter a efetiva implementacao das politicas publicas, sempre de forma subsidiaria.

N&o se pode desconsiderar a forte visao politico-social abordada pelo ministro
Celso de Mello quando das consideracdes em decisdo que ndo teve 0 merito
analisado em razdo da prejudicialidade que se impaos.

Mas por ter um imenso perfil humanistico, ndo renunciou o Ministro em
realizar profunda abordagem a respeito do tema.

Dito isto, de se afirmar a importancia da formacgéo do magistrado, o que tem
sido feito nos cursos de direito em que incluiu em seu programa, matérias como
filosofia, sociologia.

E que pensar o direito é tdo importante quando aplica-lo.
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bY

No entanto, ndo s6 a formacdo dos magistrados levard a garantia da
efetivacdo das politicas publicas.

Como visto, por emanar do Estado a elaboracdo dessas politicas € preciso
que este cidaddo que legitima seu represente, tenha consciéncia de sua
importancia.

Para tanto, outro caminho ndo havera, se ndo o da educacdo formal de
qualidade.

Parece retérico, mas ndo é. S6 a educacao fara com que as pessoas tenham
lucidez em suas escolhas, com base em propostas sérias e concretas e nao
considerando apenas favores sociais.

No que tange ao que vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal
neste ambito, revelou-se absolutamente licita a intervencdo do Poder Judiciario na
efetivacdo de politicas publicas em obediéncia a excepcionalidade, bem como a
inércia do administrador ao inobservar competéncia que lhe é atribuida pelo texto
constitucional.

Na verdade a se entender pela impossibilidade de tal intervencéo, reconhece-
ia-se a ndo prestacdo jurisdicional, em afronta a principio tutelado pelo artigo 5,
XXXV da Constituicdo da Republica:

A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

O julgamento do Tema 698 em sede de repercussao geral contribuira para
que esta posi¢éo do Supremo Tribunal Federal torne-se mais sélida. E que vinculara
0S magistrados a segui-la. Em que pese a necessaria observacao pelo julgador do
caso concreto que se lhe apresentara..

Alids, historicamente, viu-se que ndao sO os Tribunais, como 0S proprios
mecanismos legais criados pelo legislador tém contribuido para que haja a
efetivacao de politicas publicas.

Haja vista as possibilidades processuais trazidas pelas inovacdes albergadas
pelo artigo 461 da lei processual em que o juiz pode se utilizar de mecanismos
hébeis a satisfazer a tutela especifica da obrigacéo.

No entanto, ndo se pode ter a ingenuidade de atribuir ao Judiciario a tarefa de
solucionar todas as mazelas da sociedade.

Sabe-se que somente a educacéo publica, de qualidade e para todos tera o

condao de estabelecer a melhor avaliagao nas escolhas dos cidadéaos.
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Os institutos de pesquisa apontam aumento no indice no niumero de criangas
matriculadas. Mas esses mesmos institutos afirmam ndo serem homogéneos esse
crescimento.

Ha mais criancas nas escolas na faixa entre 7 e 14 anos e na faixa etaria que
compreende 0 ensino médio, esse indice cai, a revelar uma gama imensa de jovens
sem frequientar os bancos escolares.

Aliado ao fato de que estar matriculado ndo representa ter educacdo de
qualidade, o que demonstra o quadro ruim no ensino do Brasil.

Mas, é preciso se ter esperan¢a e buscar sempre o melhor de si e do outro,
sob diversas perspectivas.

Com os pés no chéo e por que nao dizer, cabecas nas estrelas, diante de um
pais de extrema desigualdade.

Nesta esteira, oportuna a ponderacao da doutora, Ana Paula de Barcellos:

a limitacdo de recursos existes e € uma contingéncia que ndo se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado,
ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacéo de servicos,
ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo.*

Desta feita, deve-se exigir, de forma veemente, que o alvo prioritario dos
gastos publicos atenda ao minimo existencial.
E isto, considerando uma obediéncia ao mandamento constitucional e néo

como uma eventual benesse que escamoteia muitas vezes uma politica excludente.

3% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais . Sdo
Paulo: Renovar, 2002. p. 245-246.
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