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RESUMO

Nesta monografia, objetiva-se estudar o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre as
politicas publicas, delimitando o seu conteudo, limites e principios norteadores, bem como
abordando as divergéncias a respeito, buscando aprofundar o conhecimento sobre a natureza
juridica e as caracteristicas do ativismo judicial. Pretende-se, ainda, estudar a doutrina da
efetividade; analisar o constitucionalismo brasileiro e o papel do Poder Judiciério a luz do
principio da separacdo dos Poderes; pesquisar sobre a teoria da protecdo do minimo
existencial, contrapondo-a com a teoria da reserva do possivel, analisando ambas & luz do
principio da razoabilidade; fazer um estudo sobre o fenbmeno do ativismo judicial; abordar
aspectos referentes ao controle jurisdicional sobre as politicas publicas no Brasil. O problema
elaborado para ser respondido é o seguinte: como conciliar a autonomia das politicas publicas
com o controle exercido sobre elas pelo mecanismo da judicializacdo? Esse controle fere o
Principio da Separacdo dos Poderes? A hipotese primaria com a qual se trabalhou foi de que,
se ndo houvesse a possibilidade de controle judicial sobre as politicas publicas, isso
representaria um risco ao Estado Democréatico de Direito, instituidor de direitos e garantias
fundamentais aos cidaddos. Em relacdo a suposta ofensa ao Principio da Separacdo dos
Poderes, tem-se que esta ndo se concretiza, na medida em que a independéncia e harmonia
ndo sdo afetadas quando da efetivacdo do controle jurisdicional das politicas publicas.

Palavras-chave: Politicas Pablicas, Judicializacao, Principio da Separacdo dos Poderes.



ABSTRACT

In this monograph, the objective is to study the control exercised by the judiciary on public
policies, defining their content, limits and guiding principles, as well as addressing the
disagreement, seeking to deepen knowledge about the legal nature and characteristics of
judicial activism. The aim is also to study the doctrine of effectiveness; analyze the Brazilian
constitutionalism and the role of the judiciary in the light of the principle of separation of
powers; research on the theory of protecting the existential minimum, contrasting it with the
theory of booking possible, analyzing both the light of the principle of reasonableness; a
study on the phenomenon of judicial activism; address aspects relating to jurisdictional
control over public policies in Brazil. The problem designed to be answered is: how to
reconcile the autonomy of public policies with the control exercised over them by the
mechanism of legalization? This control hurts the separation of powers principle? The
primary hypothesis with which it worked was that if there was the possibility of judicial
control over public policies, this would represent a risk to the democratic rule of law, settlor
of rights and guarantees to its citizens. In relation to the alleged offense to the separation of
powers principle, it is that this does not materialize to the extent that the independence and
harmony are not affected when the effectiveness of the judicial control of public policies.

Keywords: Public Policies, Legalization, Separation of Powers Principle.
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1. INTRODUCAO

O tema deste trabalho monografico é “O controle jurisdicional exercido sobre as
politicas publicas”. A delimitacdo a ele dada contempla uma analise do controle existente
sobre as politicas publicas, mais especificamente daquele exercido pelo Poder Judiciario.

O problema elaborado para ser respondido é o seguinte: como conciliar a autonomia
das politicas pablicas com o controle exercido sobre elas pelo mecanismo da judicializacdo?
Esse controle fere o Principio da Separacao dos Poderes?

Objetiva-se estudar o controle exercido pelo Poder Judiciario sobre as politicas
publicas, delimitando o seu contetdo, limites e principios norteadores, bem como abordando
as divergéncias a respeito, buscando aprofundar o conhecimento sobre a natureza juridica e as
caracteristicas do ativismo judicial. Pretende-se, ainda, estudar a doutrina da efetividade;
analisar o constitucionalismo brasileiro e o papel do Poder Judiciario a luz do principio da
separacdo dos Poderes; pesquisar sobre a teoria da protecdo do minimo existencial,
contrapondo-a com a teoria da reserva do possivel, analisando ambas a luz do principio da
razoabilidade; fazer um estudo sobre o fendbmeno do ativismo judicial; abordar aspectos
referentes ao controle jurisdicional sobre as politicas publicas no Brasil.

A hipdtese primaria com a qual se trabalhara, a ser confirmada ou refutada com este
estudo, € a seguinte: se ndo houvesse a possibilidade de controle judicial sobre as politicas
publicas, isso representaria um risco ao Estado Democratico de Direito, instituidor de direitos
e garantias fundamentais aos cidadaos.

Para uma melhor apresentacdo, a fundamentacdo tedrica foi dividida em quatro
subcapitulos elaborados para atender aos objetivos delineados para a pesquisa.

Assim, no primeiro subcapitulo, se falara sobre o historico constitucional brasileiro,
buscando relatar a evolugdo no tocante aos direitos conquistados ao longo do tempo e
retratando as caracteristicas principais de cada Constituigao.

O segundo subcapitulo sera destinado a abordar aspectos referentes ao

Constitucionalismo Brasileiro atual (Neoconstitucionalismo) e ao papel desempenhado pelo



Poder Judiciario em seu bojo (fendbmeno do Ativismo Judicial), investigando a sua natureza
juridica e destacando as suas caracteristicas. Neste momento, se falara, ainda, de forma breve
sobre o principio da separacdo dos Poderes e de sua importancia para a harmonia
constitucional entre os Poderes.

No terceiro subcapitulo, serd abordada a doutrina brasileira da efetividade, pautando as
consideracdes em estudo realizado por Luis Roberto Barroso, atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal a época elaborado por solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de
Janeiro.

No quarto subcapitulo, sera feito um paralelo entre as teorias da prote¢cdo do minimo
existencial e da reserva do possivel, buscando analisé-las a luz do principio da razoabilidade.



2. JUSTIFICATIVA

Nos ultimos anos, observou-se, no Brasil, a conquista de forca normativa e efetividade
pela Carta Politica do pais. Neste cenario, as normas constitucionais deixaram de ser
percebidas como integrantes de um documento estritamente politico, mera convocagdo a
atuacdo do Legislativo e do Executivo, passando a desfrutar de aplicabilidade direta e
imediata por juizes e tribunais. Foi este o contexto no qual os direitos fundamentais do
homem, em especial os direitos sociais, converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica.

De fato, a intervencdo do Poder Judiciario, por meio de determinacdes a
Administracdo Publica, procura realizar a promessa constitucional de garantia da prestacédo
dos servicos publicos a coletividade. Porém, hd que se considerar que, como toda politica
publica exercida pelos Poderes Legislativo e Executivo deve compatibilizar-se com a
Constituicao, cabe ao Poder Judiciario analisar, em qualquer situacdo, e desde que provocado,
0 que se convencionou denominar “questdes politicas”, sob o prisma do atendimento aos fins
do Estado. Dai a importancia social, juridica e politica deste controle exercido pelo Poder
Judiciario. Deve-se destacar, ainda, que tal controle ndo elimina a autonomia dos demais
Poderes, tendo em vista que o Estado é uno, e seus Poderes devem harmonizar-se para que 0s
objetivos fundamentais do Estado sejam alcangados.

A judicializagéo de politicas publicas é uma questdo contemporanea, dada a expressiva
atuacdo do Poder Judiciario para fazer cumprir o que determina a Carta Maior do pais,
chegando, até, a se sedimentar entendimento no sentido de que nédo seria possivel ao Estado
invocar a Teoria da Reserva do Possivel para tentar se justificar quanto a ndo efetivacdo de
importantes direitos fundamentais, concebidos para conferir a0 homem o minimo de
dignidade para a sua existéncia. Deste modo, tem se privilegiado o principio da protecdo ao

minimo existencial, sobrepondo-o a reserva do possivel pelo Poder Publico.
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O citado controle jurisdicional possui base constitucional, notadamente no tocante ao
Principio da Inafastabilidade da Jurisdicéo, razdo pela qual as politicas pablicas se submetem
a este controle, uma vez que nenhum ato do poder publico, seja de qual esfera for, pode
escapar do controle feito pelo poder judiciario.

Além da atualidade, o tema sob debate também possui relevancia juridica, na medida
em que se trata de uma questdo recorrente nos tribunais patrios, dada a ineficiéncia constante
e notéria do Poder Publico na efetivacdo dos direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicao Federal Brasileira.

Deste modo, a justificativa para a escolha do tema e elaboragédo deste estudo se finca
na relevancia do ponto de vista juridico e politico que 0 mesmo apresenta, interessando ndo
somente a comunidade académica, como, também, a profissionais atuantes na esfera dos trés

Poderes, bem como ao Estado como um todo e a coletividade.
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3. FUNDAMENTACAO

O Estado tem por designio a promog¢do do bem comum a sociedade. Em prol de tal
funcdo, desenvolve varias atividades, cada qual relacionada a satisfacdo de determinada
necessidade publica. Neste ambito de atividades, identificam-se dois grandes grupos: o das
atividades priméarias do Estado, também denominadas preferenciais, e o das atividades
secundarias do Estado (Kiyoshi Harada, 2005).

As atividades primarias ou preferenciais do Estado sdo as correspondentes as
necessidades béasicas do homem, relacionadas a sua vida pessoal. Envolvem aspectos
relacionados a defesa externa, a ordem interna e a administracdo da justica. Por envolverem o
atendimento a tal tipo de necessidade tais atividades possuem carater permanente, devendo ser
atendidas pelo ente estatal independentemente de interpelacdo pelo particular, posto o seu
atrelamento & necessaria observancia da soberania do Estado. As atividades secundarias, por
sua vez, guardam relacdo com ideias politicas dominantes em um dado momento histérico do
pais. O seu carater, entdo, é eventual. Um exemplo de atividade secundéria é a relacionada a
execucao de obra publica (Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior, 2007).

Antigamente, o fomento destas atividades somente era possivel mediante recursos
oriundos dos bens dos suditos. O mesmo ocorria com 0s bens dos inimigos que eram
derrotados nas guerras. Atualmente, a politica implementada é de que a coletividade arque
com a promocdo do bem comum, por meio do pagamento de tributos, que caracterizam a
atividade financeira do Estado.

Nas Ultimas décadas, o Brasil experimentou mudangas estruturais de grande
relevancia. Muitas delas, inclusive, originadas no periodo da ditadura militar, momento em
gue 0 governo expressamente promoveu a exclusdo da populacéo das decisfes politicas mais
importantes para o direcionamento do pais. Isto ensejou o levante de movimentos sociais que

objetivavam o retorno da democracia ao pais, incluindo nestas perspectivas as elei¢ces
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regulares, objetivando, ainda, a ampliacdo da participacdo popular para além do processo
eleitoral (Potyara Amazoneida P. Pereira, 2011).

Aliando-se a tais fatos, tem-se a constatacdo de que a forma como o Estado vinha
atuando em questbes que envolviam as camadas mais fragilizadas, assim consideradas
especialmente em termos econdémicos, ndo era apta a produzir a sua emancipacao, tornando-as
cidaddos conscientes de seus direitos, atuantes na vida social e politica do pais. Ao contrario,
vislumbraram-se acbes que as tornava apaticas nos cendrios politico e social do pais,
conduzindo-as ao conformismo com o cenario vislumbrado. O desfecho de tal situacédo
culminou com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 no final da década de 80.

Com a nova Carta, a Assisténcia Social, por exemplo, em conjunto com a Salde e a
Previdéncia Social, passou a compor o tripé da Seguridade Social, com regulamentacdo dada
pela Lei Organica da Assisténcia Social, instituida pela Lei n° 8742, de 1993, figurando, a
partir de entdo, como politica pablica. Sob esta roupagem, ela passou a ser responsabilidade
do Estado e direito do cidaddo, constituindo-se em politica estratégica no combate a pobreza,
essencial para a construcdo da cidadania das classes subalternas.

Deste modo, na Carta 1988, a Assisténcia Social ganhou nova institucionalidade,
passando a se pautar no paradigma da cidadania ampliada, sendo construida como politica
publica, que visa a concretizacdo de direitos sociais basicos de todos os cidaddos, mas,
particularmente, dos ditos vulneraveis, tais como criancas, idosos, deficientes, pessoas social
e economicamente vulneraveis, e familias (Pereira, 2016).

Nos Estados democraticos modernos, o conceito de politica publica guarda relacdo
intrinseca com a definicdo de cidadania, contemplada esta como sendo o conjunto das
liberdades individuais expressas por meio dos direitos civis. Deste modo, no cenario proposto,
a concretizacdo da cidadania ocorreria através do espaco politico, consubstanciando-se no
direito a ter direitos (Anita L.Néri, 2005).

No que tange ao judiciario brasileiro, durante muito tempo os tribunais se auto-
limitavam, entendendo que ndo podiam adentrar o mérito do ato administrativo. Com a Lei da
Acdo Popular, contudo, passou-se a abrir o judicidrio & apreciagdo do mérito do ato
administrativo, elevando a lesdo a condicdo de causa de nulidade do ato, sem necessidade do
requisito da legalidade.

Nesta esteira, por exemplo, a Carta de 1988 deu uma guinada, no tocante a Acéo
Popular, introduzindo em sua redacdo a moralidade administrativa. Assim, verifica-se que o

controle da moralidade administrativa, feito através desse tipo de agdo, ndo pode ser feito sem
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0 exame de mérito do ato impugnado, logo basta a mera lesividade, sem necessitar-se do
requisito da legalidade, conforme ja falado.

A Carta Maior também fixou, em seu art 3°, os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, sendo certo que para o atingimento de tais objetivos, o Estado tem que
se organizar num fazer/ prestar, incidindo sobre a realidade social. Assim, surgiu o Estado
Democrético de Direito.

Logo, o Estado deve promover as agdes necessarias para a implementacdo dos
objetivos fundamentais estatuidos na Constituicdo Federal, cabendo aos interessados buscar a
tutela jurisdicional correspondente, nos casos de descumprimento, por parte da Administragdo
Publica, em efetivar tais objetivos em prol da sociedade.

Tendo este contexto por base, serdo reproduzidos nesta parte do estudo, dedicada a
apresentacdo da fundamentacéo teorica, aspectos relacionados ao tema sob debate, de modo a
criar arcaboucgo suficiente para a discussdao que se pretende fazer do tema no capitulo
correspondente.

3.1. BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constituicio representa, para um pais, o seu documento legal mais importante. E
nela que estdo relacionadas as normas gerais a serem seguidas por todos, tanto pelos
administradores publicos como pelos administrados.

E fato, ainda, que ela reflete o contexto de sua criacdo, na medida em que as normas
serdo elaboradas de acordo com 0 que as partes (ou uma delas, unilateralmente, em alguns
tipos de governo) entendem como sendo o certo para ser seguido na nacao.

Um fato curioso marca a histéria constitucional do Brasil: embora a Independéncia do
Brasil tenha se dado em 1822, ensejando, a partir dai, a necessidade de se elaborar uma
Constituicdo para reger as relagdes no pais, a primeira Carta brasileira somente foi elaborada
em 1824. Inicialmente, Dom Jodo VI, por meio de um decreto, havia determinado que, até a
elaboracdo da Constituicdo oficial, ficaria em vigor no Brasil a Constituicdo espanhola de
Cédiz, de 1812, liberal. No dia seguinte, porém, revogou a ordem (ou seja, ficou em vigor por

apenas um dia) (Paulo Gustavo Gonet Branco; Gilmar Ferreira Mendes, 2014).
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Ao todo, a histdria constitucional do Brasil ja teve oito constituicdes® e quatro fases: 12
fase, chamada liberal-centralizadora, da qual faz parte a Constituicdo de 1824; 2?2 fase,
denominada republicana, que englobou as ConstituicGes de 1891 e 1934; a 32 fase, autoritéria,
referente a Constituicdo de 1937; e a fase atual, denominada liberal-social, considerada a
partir da Constituicdo de 1946, abarcando, além dela, as Cartas de 1967, 1969 e 1988
(Branco; Mendes, 2014).

Nesta parte da pesquisa, sera feita uma breve apresentacdo do historico das
constituicGes brasileiras, a fim de abordar, sequencialmente, ao falar sobre a Constituicdo de
1988, atualmente vigente no pais, aspectos referentes ao controle jurisdicional sobre as
politicas publicas, estando tal medida atrelada principalmente aos direitos sociais.

3.1.1 Constituicéo de 1824

A Constituicdo de 1824 foi a primeira elaborada para o pais. Denominada
“Constituicao Politica do Império do Brasil”, também conhecida por Constituicdo Imperial,
esta Carta teve apenas uma emenda, no ano de 1834.

O primeiro fato que marca o inicio da historia das constituicbes no Brasil € a
Revolucdo Pernambucana de 1817, que ja direcionava 0s ares para a necessidade de
elaboracdo de uma legislacdo especifica que fosse ao encontro das intencBes de
transformac&o, tanto no campo social como no politico, propostas pelo citado movimento.

Em 3 de junho de 1822, antes mesmo da Independéncia, 0 Regente Pedro de Alcantara
convocou aquela que seria a primeira Assembleia Constituinte e Legislativa do Brasil. Sua
funcdo: a de elaborar e aprovar a primeira Carta Politica Brasileira. Contudo, a sua posse s se
deu em 3 de maio de 1823 — ou seja, quase um ano depois, apos a Independéncia.

O ambiente de uma Assembleia Constituinte, em especial a de 1823, imersa em uma
conjuntura que exigia grandes mudangas no sentido de construir e reconstruir as instituicdes,
remonta a necessidade de estabelecimento de diretrizes basicas de funcionamento do pais em

um novo contexto, uma nova ordem a ser estabelecida.

! Fala-se em oito Constitui¢Bes porque os estudiosos da &rea tém na Constituicdo de 1967, com redacéo dada
pela Emenda Constitucional n°® 1, de 1969, pés edicdo do Al-5 como uma nova Carta politica do pais
(MASSON, 2015).
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Ocorre, porém, que, desde o inicio dos trabalhos, os constituintes entraram em choque
com a tendéncia absolutista de D. Pedro 1. Insatisfeito, entdo, o imperador, em plena discusséo
do projeto da Constituicdo elaborado por Antonio Carlos de Andrada, ordenou o cerco do
prédio da Assembleia, reunida em sessdo permanente denominada “Noite da agonia”, ¢ a
dissolveu. A promessa feita era de “uma nova Carta mais liberal que a extinta” (Feronato,
2007, p. 49).

Mas ndo foi o que aconteceu. A Constituicdo de 1824 é espelho do carater absolutista
do imperador, que a outorgou (ou seja, imp0s), destacando que a pessoa do imperador é
inviolavel e sagrada, ndo estando ele sujeito a responsabilidade alguma (artigo 99). Era ele
guem nomeava 0s senadores, dissolvia a Camara dos Deputados, nomeava e demitia ministros
de Estado, e suspendia juizes por queixas feitas contra eles (Branco; Mendes, 2014).

Além disso, a Constituicdo Imperial instituiu: o voto censitario, reconhecido a pouco
mais de 1% da populacdo; a monarquia constitucional e o Estado unitario, com rigorosa
concentracdo de toda a autoridade politica na capital. Promoveu, ainda, a quadriparticdo de
Poderes (além dos Poderes tradicionais — Legislativo, Executivo e Judiciario —, havia um
quarto poder, que era o Poder Moderador, “chave de toda a organizacdo Politica, [...]
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagao” — artigo 98) (Branco;
Mendes, 2014, p. 117).

3.1.2 Constituicdo de 1891

A Constitui¢do de 1891, denominada “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil”, foi a primeira Constituicdo republicana, publicada apds a proclamacdo da
Republica, que se deu em 1889. Ao contrario de sua antecessora — a Constituicdo de 1824 —,
que foi imposta pelo imperador, esta Carta foi promulgada — ou seja, elaborada a partir da
vontade do povo.

E a mais concisa das Constituicdes, com apenas 91 artigos no texto principal e 8 nas
disposigdes transitorias. Também foi emendada apenas 1 vez, em 1926, como a Constituicdo
Imperial, de 1824. Foi esta a Carta que passou a chamar de “Estados-membros” as antigas
provincias, sendo também reconhecida competéncia para se regerem por constituicdes

préprias, respeitados, contudo, os principios constitucionais da Unido, sob pena de
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intervencdo federal. Os Estados também eram livres para adotarem o regime legislativo
bicameral, e muitos deles tinham deputados e senadores estaduais; reservou uma zona de
14.400 km? no Planalto Central para a fixagdo da futura Capital. Também foi em seu bojo que
a Justica Federal foi criada, ao lado da Estadual, situando o Supremo Tribunal Federal (STF)
no apice do Poder Judiciario (Nathalia Masson, 2015).

De modo geral, possui, ainda, as seguintes caracteristicas, apliciveis a todas as
constituicbes republicanas brasileiras: consolida-se o regime republicano, com a ado¢do da
Republica presidencialista, inspirada no presidencialismo norte-americano; o Estado passa a
ser uma Federacdo; e vislumbra-se a presenca da triparticdo de Poderes, com a extingdo do
Poder Moderador (Masson, 2015).

3.1.3 Constituicéo de 1934

A denominada “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil” foi
promulgada em 1934. O histérico que antecede a sua elaboracdo abrange frequentes crises da
Republica Velha, culminando na Revolucéo de 1930 e na reclamacdo as forcas exitosas, no
ano de 1932, por uma nova Constituicdo em S&o Paulo. Em atendimento, nova Assembleia
Constituinte foi reunida em 1933, culminando na aprovacdo e promulgacdo do texto daquela
que seria a nova Carta Politica do pais.

Conforme Branco e Mendes (2014), a Constituicdo de 1934, que recebeu grande
influéncia da Constituicdo de Weimar, de 1919, demonstrou preocupacdes com um Estado
mais atuante no campo econémico e social. Foi o seu texto, também, que previu
expressamente o mandado de seguranca como remédio juridico para a afronta a direito liquido
e certo, bem como buscou resolver o problema da falta de efeitos erga omnes (ou seja, a todos
0s homens) das decisdes declaratorias de inconstitucionalidade do STF, instituindo o
mecanismo da suspensdo, pelo Senado, das leis invalidadas pela Corte. Em relacdo ao
controle de constitucionalidade, o texto incluiu a subordinacdo ao juizo de procedéncia, pelo
Supremo Tribunal Federal, de representacdo do Procurador-Geral da Republica sobre a
intervencao federal em Estados-membros por descumprimento de principio constitucional.

Sua duragdo, portanto, foi curta, tendo sido substituida em 1937 por Carta outorgada

por Getulio Vargas.
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3.1.4 Constituicao de 1937

O Brasil vivenciou, no ano de 1937, um acontecimento inédito em sua historia: o
proprio Presidente da Republica — a época, Getulio Vargas —, com o apoio de militares, dentre
eles 0 General Goes Monteiro, perpetrou golpe de Estado visando permitir a continuidade do
Presidente a frente do governo central do pais além do prazo legal, que se esvairia em 1938. A
nova Carta Politica do pais foi, entdo, outorgada, tendo sido denominada “Constitui¢do do
Estado Novo” ¢ “Constitui¢do Polaca”, em alusdo a influéncia que recebeu da Carta ditatorial
polonesa, de 1935 (Masson, 2015).

A Constituicdo de 1937 proporcionou um fortalecimento do Poder Executivo,
colocando o Presidente da Republica como “autoridade suprema do Estado” (artigo 37). Ele
podia adiar sessbes do parlamento, legislar por decreto-lei e, até, dissolver o Legislativo, se
assim lhe conviesse. Também eliminou a justica federal de 12 instancia, reduziu os direitos
fundamentais® proclamados na Constituicdo de 1934, e desconstitucionalizou tanto o
mandado de seguranca como a acao popular.

Em relagdo ao controle de constitucionalidade, retirou, por assim dizer, a autoridade
maxima do Supremo Tribunal Federal, ao dispor que o Presidente da Republica poderia
submeter uma decisdo da Suprema Corte que declarasse a inconstitucionalidade de lei a
revisao pelo Parlamento, que poderia, a seu turno, afirmar a constitucionalidade do diploma,
tornando sem efeito a decisdo judicial (art. 96, paragrafo unico).

Outras provas do autoritarismo consubstanciadas na Constituicdo de 1937 foram a
insincabilidade em juizo dos atos praticados em estado de emergéncia ou de guerra, bem
como a dissolucdo das casas legislativas (no periodo ditatorial, o Parlamento ndo funcionou,
sendo as atribuices do Legislativo, inclusive a de desautorizar a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei pelo STF, desempenhadas pelo Presidente da Republica) (Branco;
Mendes, 2014).

2 Segundo Masson (2015), a referéncia aos direitos fundamentais no texto da Constituicdo de 1937 foi apenas
simbolica, pois, no caso da a pena de morte, esta voltou a ser adotada para crimes politicos e para certos
homicidios. Também houve institucionalizacdo da censura prévia da imprensa, e obrigatoriedade da divulgacdo
de comunicados do Governo.
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3.1.5 Constituicéo de 1946

O historico que antecedeu a Constituicdo de 1946, também denominada “Constitui¢ao
dos Estados Unidos do Brasil” foi o seguinte: com o término da Segunda Guerra Mundial,
experimentou-se uma derrocada dos regimes autoritarios em todo o mundo. No Brasil, o apice
foi a deposicdo de Vargas em outubro de 1945, com a instalacdo, em fevereiro de 1946, de
Assembleia Constituinte para elaborar nova Constituicao.

O novo texto foi promulgado em setembro de 1946, e tinha por objetivo superar o
Estado autoritario, reinstalando a democracia representativa, com o exercicio do poder por
mandatarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e razoavel. Neste contexto,
reaviou-se a importancia dos direitos individuais e da liberdade politica, voltando a considerar
a formula federal do Estado, assegurando real autonomia aos Estados-membros. Ressalte-se
que, embora fosse presidencialista, de setembro de 1961 a janeiro de 1963 vigeu o
parlamentarismo, implantado pela Emenda n° 4 para amenizar crise politica que se seguiu a
rentncia de Janio Quadros a Presidéncia da Republica.

Suas principais caracteristicas, conforme Branco e Mendes (2014), foram as seguintes:
reservou somente ao Legislativo a funcdo de legislar, salvo o caso de lei delegada; instituiu a
representacdo por inconstitucionalidade de lei, reforcando o papel do Judiciario no concerto
dos trés Poderes; proclamou que nenhuma lesao de direito poderia ser subtraida do escrutinio
do Poder Judiciario; excluiu as penas de morte, banimento e confisco; e ocupou-se da
organizacdo da vida econdmica, vinculando a propriedade ao bem-estar social e fazendo dos
principios da justica social, da liberdade de iniciativa e da valorizacdo do trabalho as vigas
principais da ordem econdmica. Também foi a primeira Constituicdo a prever expressamente
o direito de greve.

Observa-se que, nesse periodo, o poder judiciario ganhou espaco, notadamente na
possibilidade de analisar qualquer demanda a ele formulada - principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional — como, por exemplo, as politicas publicas.



19

3.1.6 Constituicao de 1967

A Constituigdo de 1967, denominada “Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil”, teve o seu nascedouro a partir de um periodo de forte conturbagdo politica. A partir
de marco de 1964, as Forcas Armadas intervém na conducdo do pais por meio de atos
institucionais e sucessivas emendas a Constituicdo de 1946, que, por fim, acabou ndo mais
correspondendo ao novo momento politico vivenciado. Foi este o contexto, pois, que marcou
a outorga da Carta de 1967.

Marcada pela ténica da preocupacdo com a seguranga nacional, seu eixo basico era a
manutencdo da ordem, sobretudo onde fosse vista a atuacdo de grupos de tendéncia de
esquerda, especialmente comunista. Também tinha feicdo centralizadora, entregando ao
Presidente da Republica copiosos poderes. Contrariando as conquistas obtidas anteriormente,
permitia que os direitos individuais, embora previstos, fossem suspensos mediante a
ocorréncia de certos pressupostos, além de conceder ao Presidente da Republica, novamente,

a faculdade de legislar, por meio de decretos-leis (Branco; Mendes, 2014).

3.1.7 Constituicdo de 1967, com redacdo dada pela Emenda Constitucional (EC) n° 1, de
1969

A Constituicdo de 1967 com a redacdo da EC 1/69, também denominada Constituicdo
de 1969, foi outorgada pela Junta Militar.

O contexto que ensejou a sua elaboracdo foi o de agravamento da crise politica
promovida pela edicdo do Al-5 (Ato Institucional n® 5) em dezembro de 1968 pelo Governo.
Este ato trouxe consigo, dentre outras, as seguintes disposi¢des: ampliou ao extremo 0s
poderes do Presidente da Republica; tolheu mandatos politicos; restringiu direitos e liberdades
béasicos; permitiu ao Presidente da Republica fechar as casas legislativas das trés esferas da
Federacdo, exercendo as suas funcBes enquanto ndo houvesse a normalizacdo das
circunstancias; concedeu imunidade dos atos praticados com base no Al-5 ao controle pelo
Judiciario (Branco; Mendes, 2014).
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Sucessivamente, em 1969, declarou-se a incapacidade, por motivo de saude, do
Presidente da Republica, tendo sido o governo assumido por uma Junta composta por
Ministros que chefiavam cada uma das trés Armas. O Congresso Nacional foi, entdo, posto
em recesso, e a Junta Militar elaborou uma alargada reforma na Constituicdo de 1967 (EC
01/69).

Em novembro de 1985, porém, a EC n° 26 deu forma juridico-constitucional a
exaustdo do regime, e convocou uma Assembleia Nacional Constituinte livre e soberana. Os
anseios de liberdade, participacdo politica de toda a cidadania, pacificacdo e integracéo social
ganharam preponderancia sobre as inquietacGes ligadas a conflitos sociopoliticos, que

marcaram o perl’odo que se encerrava.

3.1.8 Constituicéo de 1988

A Constituicdo de 1988, atualmente vigente no pais, foi promulgada, tendo sido
nominada pelo Presidente da Assembleia Constituinte responsavel por sua elaboracéo,
Ulysses Guimaraes, como “Constituicdo Cidada” no discurso da promulgacao, para expressar
0 cumprimento dos anseios do povo brasileiro nela atendidos.

O contexto mundial que deu ensejo a sua criacdo foi o de imposicdo da integracdo
social, econémica e politica, sob novo clima de liberdade, ao quadro de suspeitas dissolventes
e de controle estatal rigido e centralizador da vida em coletividade, que a Guerra Fria
inspirara na década de 1960. Também foi nesta época que o muro de Berlim caiu,
representando a figuracao perfeita dos anseios que se tinha neste momento historico (Branco;
Mendes, 2014).

No Brasil, a Carta de 1988 restaurou o respeito aos direitos individuais, proclamados
juntamente com significativa série de direitos sociais. Também instituiu um compromisso do
Estado na ndo interferéncia no que fosse proprio da autonomia das pessoas, bem como na ndo
intervencgdo na sociedade civil, no que fosse relevante para a constru¢do de meios materiais a
afirmacdo da dignidade de todos. Nesta esteira de ideias, foi a primeira a apresentar na
historia do constitucionalismo brasileiro o principio do respeito a dignidade da pessoa humana
e o Titulo dos direitos fundamentais logo no inicio de suas disposi¢des, antes das normas de

organizacédo do Estado.
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Deste modo, pelo que foi visto, é possivel ter na Constituicdo de 1988 o marco
regulatério mais expressivo dos direitos sociais, consolidando o que até entdo se tinha como
expressdo do Estado Social. E nesta esteira de concepcdo, que eleva os direitos sociais a
categoria de direitos fundamentais, adquirindo todas as caracteristicas destes — historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, relatividade, universalidade, e
aplicabilidade imediata (Masson, 2015) —, que se funda, pois, a Carta de 1988.

O direito a saude, por exemplo, é um direito fundamental garantido a todos pela
Constituicdo Federal de 1988, estando elencado como espécie de direito social. E o que se
extrai da redacdo do artigo 6°, que assim dispde: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdao”
(Constituicdo do Brasil, 1988). Destaca, ainda, o texto constitucional que a “satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, protegdo e recuperacao” (artigo 196 da Constituicdo Federal de
1988) (Brasil, 1988).

Como se pode verificar, a mens legis do constituinte foi a de proteger o ser humano,
concedendo-lhe o minimo de dignidade necesséaria, ao garantir-lhe, por exemplo, a salde
como direito seu e dever do Estado, motivo pelo qual poderd o judiciario, como veremos,
intervir nas politicas pablicas que ndo assegurem o minimo de dignidade necessaria ao ser
humano.

Observa-se que a redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo desta Constituicao,
fortaleceu o poder judiciario, e consequentemente os processos de “judicializa¢do”, entre eles

os referentes as politicas publicas, objeto do tema em estudo.

3.2 O CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO ATUAL E O PAPEL DO JUDICIARIO
(ATIVISMO JUDICIAL)

Conforme Ana Paula de Barcellos (2005), utiliza-se atualmente a expressao

“neoconstitucionalismo” para identificar o estado do constitucionalismo contemporaneo, que,
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por suas novas e destacadas nuances, experimenta diferenciacdo dos momentos anteriores

vivenciados no direito brasileiro.

“Q prefixo neo parece transmitir a ideia de que se esta diante de um fenémeno novo,
como se o constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso daquilo que o
antecedeu. De fato, é possivel visualizar elementos particulares que justificam a
sensacdo geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso se desenvolve diante
de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto falar de um novo periodo ou
momento no direito constitucional”. (Barcellos, 2005, p. 83).

Ainda segundo a autora, do ponto de vista metodologico-formal, o constitucionalismo
atual se finca sobre trés premissas fundamentais: a primeira, da normatividade da
Constituicdo, entendendo-se que as disposi¢Oes constitucionais sdo normas juridicas, e, por
serem assim consideradas, sdo dotadas de imperatividade; a segunda, da superioridade da
Constituicdo sobre as demais normas juridicas do ordenamento vigente, denotando a
concepcao de uma Constituicdo rigida; a terceira, da centralidade da Constituicdo nos
ordenamentos juridicos, de modo que a compreensdo de todos os demais ramos do Direito
deve se dar a partir do que o texto da Carta do pais dispGe. Tratam-se de caracteristicas
herdadas de um processo historico que transmutou a Constituicdo de um documento com
esséncia politica e muito baixa imperatividade para uma norma juridica suprema, com todos
0s aspectos decorrentes de tal concepcéo (Barcellos, 2005).

Em importante contribuicdo, destaca Humberto Avila (2006) que é possivel
compreender que o fundamento normativo do “neoconstitucionalismo” estaria na institui¢ao
de principios nas ConstituicGes do pos-guerra, das quais a Constituicdo Federal Brasileira de

1988 é exemplo.

“Embora possa haver muita discussao a respeito de quais foram as teorias, métodos,
ideologias ou movimentos juridicos mais marcantes no periodo de vigéncia da
Constituicdo de 1988, dlvida alguma existird com relacdo ao fato de que o
fortalecimento do que se convencionou chamar de “neoconstitucionalimo” foi um
dos fendmenos mais visiveis da teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional nos
Gltimos 20 anos no Brasil. E certo que ndo ha apenas um conceito de
“neoconstitucionalismo”. A diversidade de autores, concepgdes, eclementos e
perspectivas é tanta, que torna inviavel esbocar uma teoria Unica do
"neoconstitucionalismo”. N&o por outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a
expressao plural “neoconstitucionalismo(s)”. Mesmo assim, podem ser apontadas
algumas supostas mudancas fundamentais - ocorridas ou meramente desejadas, em
maior ou em menor intensidade - desse movimento de teorizacdo e aplicacdo do
Direito Constitucional denominado de "neoconstitucionalismo": principios em vez
de regras (ou mais principios do que regras); ponderagdo no lugar de subsungdo (ou
mais ponderagdo do que subsuncdo); justica particular em vez de justica geral (ou
mais analise individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judicidrio em vez
dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judicidrio e menos Poderes
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Legislativo e Executivo); Constitui¢do em'substituicﬁo a lei (ou maior, ou direta
aplicacdo da Constituicdo em vez da lei)”. (Avila, 2006, p. 2). (grifo nosso).

Verifique-se que, como destacado pelo autor, uma das mudangas fundamentais
trazidas pelo neoconstitucionalismo foi a atuagdo do Poder Judiciario ao invés dos Poderes
Legislativo ou Executivo. Tal afirmacdo é mais bem compreendida ao se analisar o conceito

de ativismo judicial, ou judicializacéo, proposto por Luis Roberto Barroso (2009):

“Judicializacdo significa que algumas guestbes de larga repercussdo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e 0 Poder Executivo — em cujo &mbito
se encontra o presidente da Republica, seus ministérios e a administracéo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no
modo de participacdo na sociedade”. (Barroso, 2009, p. 2). (grifo nosso).

Tem-se, deste modo, pela viséo do autor, a sobreposic¢éo da atuagcdo do Executivo e do
Legislativo pelo Judiciario, na medida em que este atua em questdes afins a area de atuagdo
dos outros Poderes. Neste mesmo sentido, colaciona-se trecho de artigo produzido por Carlos

Ari Sundfeld (2014), que assim dispdem:

“As _crescentes demandas por politicas publicas e por direitos sociais, com a
invocacdo de normas constitucionais ou legais programéticas, indeterminadas, sdo
um auténtico desafio contemporaneo. Frustradas ou questionadas em outras esferas,
essas demandas chegam ao Judiciario e muitas vezes vdo parar no Supremo Tribunal
Federal. Como se comporta 0 STF? Em geral, essas oportunidades sdo usadas pelos
ministros para construir enfaticos votos de elogio a essas normas e de afirmacéo da
existéncia, nos casos, de verdadeiros direitos subjetivos. E comum também a critica
veemente da omissdo do legislador e da displicéncia da Administragdo Publica
quanto aos direitos fundamentais ou sociais”. (Sundfeld; Domingos, 2014, p. 20).
(grifo nosso).

E possivel, pois, compreender o ativismo judicial como uma atuacdo do Poder
Judiciario na decisdo de questBes que, em primeira analise, caberiam aos outros Poderes
(Executivo e Legislativo). N&o obstante, cumpre destacar que, como também dito por
Sundfeld e Domingos (2014), o Judiciario assim tem atuado quando a Administracdo Publica
e 0 Legislativo quedam-se inertes.  “O ativismo judicial estd associado a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com

maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes” (Barroso, 2009, p. 3).

Ainda, segundo Elival da Silva Ramos (2010), o ativismo judicial se caracteriza pelo

exercicio da funcgéo jurisdicional com extrapolacdo dos limites que o ordenamento juridico
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imputa, institucionalmente, ao Poder Judiciario. Neste sentido, segundo o autor, o Judiciario
abandonaria a sua atuacdo para a resolucao de litigios de fei¢bes subjetivas, que envolvem o
conflito de interesses, e as controversias juridicas de natureza objetiva, que abordam conflitos
normativos, para adentrar a resolucdo de questdes que, em um primeiro sentir, competem a
outros Poderes. Trata-se, pois, para 0 autor, de uma desnaturacdo da atividade jurisdicional,
funcdo tipica do Poder Judiciario, para exercer exasperadamente a seu modo aspectos que se
tangeriam ao espectro de atuacao dos outros Poderes. Aduz, ainda, sobre o referido tema:
“Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, 0 que se esta a referir é a ultrapassagem
das linhas demarcatorias da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da
funcéo legislativa, mas, também, da funcéo administrativa e, atém mesmo, da funcéo
de governo. [...] da descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciario, com

incursdo insidiosa sobre o nlcleo essencial de fungbes constitucionalmente
atribuidas a outros Poderes”. (Ramos, 2010, p. 116-117).

Logo, ultimamente, tem-se verificado que algumas questfes politicas e sociais estéo
sendo decididas pelo Poder judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais, como o
Congresso Nacional e o Poder executivo.

Observa-se que a principal causa dessa “judicializacao” foi a redemocratizacdo do
pais, que teve seu apice com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que fortaleceu o
judiciario, aumentando-se a busca por justica.

O ativismo judicial busca extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, contudo sem invadir o campo da criagdo do Direito.

Para Barroso (2011, p. 279), estaria o ativismo judicial relacionado a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo, sendo marcado pela aplicacdo direta do texto constitucional, com a
declaracdo de inconstitucionalidade de leis com base em critérios pouco rigidos, e pela
“imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas”.

Observa-se, portanto, que o controle exercido por um Poder sobre outro se configura
um importante elemento inibidor de arbitrariedade, pois ainda que um poder possua
autonomia e independéncia, essa caracteristica ndo o torna imune ao controle judicial,
principalmente nos casos de omissdo nas politicas publicas relativas aos direitos sociais
consagrados na Carta Maior.

Dessa forma, ndo cabe o argumento que, assim agindo, o judiciario coloca em risco a
autonomia dos poderes instituidos, conforme passaremos a discorrer no proximo item.

Cumpre salientar, ainda, que, em relacéo ao controle jurisdicional, como sendo aquele

que envolve a apreciagdo, pelo judiciario, da juridicidade dos atos oriundos dos poderes
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executivo, legislativo e do proprio judiciario, ha dois sistemas desse controle da
Administracdo Publica no Direito Comparado.

Ha o sistema da dualidade de jurisdi¢do, também chamado de sistema do contencioso
administrativo, que possui origem na Franca e consagra duas ordens de jurisdicdo. A
ordinaria, exercida pelo judiciario sobre os atos dos particulares em geral. E a administrativa,
exercida por juizes e Tribunais administrativos, que tem na cupula o denominado Conselho de
Estado, dotados de grande independéncia e integrantes do poder executivo.

De outro lado, existe o sistema da jurisdi¢do una, de origem inglesa e norte-americana,
onde se atribui ao judiciario o poder de decidir de maneira definitiva sobre a juridicidade de
todos os atos praticados por particulares ou pela Administracdo Publica. Este é o sistema
adotado no Brasil, através do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, disposto
no art 5°, XXXV da Constituicdo Federal. Ressalte-se que este principio ganha relevancia
com a divisdo do Poder Estatal em trés esferas, com a finalidade de se imporem limites
internos ao exercicio do poder politico, no advento da republica, apds a Revolucéo Francesa e
a independéncia norte-americana. A inafastabilidade do controle jurisdicional, portanto, é
garantia inerente ao rol de direitos humanos, considerados internacionalmente como
imperativos éticos do Estado Democrético de Direito.

Oportuno, ainda, destacar as tendéncias do controle jurisdicional, segundo Rafael
Carvalho Resende de Oliveira (2015), segundo o qual a implementacdo do controle
jurisdicional dos atos administrativos em harmonia com a legitimidade democréatica e a
eficiéncia administrativa, depende do reconhecimento de limita¢Ges institucionais do Poder
Judiciério.

H&, segundo o referido autor, cinco tendéncias deste controle sobre a atividade
administrativa.

A primeira é a relativizacdo do formalismo e énfase no resultado, havendo uma
supressdo de controles meramente formais e predominio da verificagdo das consequéncias da
acao administrativa.

A segunda, o predominio do controle posterior em detrimento do controle preventivo,
onde o objetivo é evitar que os 6rgdos de controle se transformem em administradores. Em
relacdo ao judiciario, ainda que sejam ampliados 0os mecanismos de controle de eventuais
omissOes estatais, sua atuacdo deve limitar-se a fixacdo de prazos e parametros para que 0
administrador e o legislador formulem politicas publicas, evitando-se, assim, a instituicdo do

juiz- administrador. Frise-se que, segundo o autor, ndo se quer dizer que o controle preventivo
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ndo seja importante, mas ndo devem ser admitidos excessos que invertam a ordem da
separacdo de poderes, como veremos mais a frente.

Outra tendéncia, segundo o doutrinador, seria o controle judicial oblativo e nao
substitutivo, no qual a atividade judicial, em respeito as capacidades das instituicGes dos
demais poderes e as proprias limitagBes institucionais do judiciario (como por exemplo,
auséncia de visdo sistémica das questdes; falta de aparelhamento técnico adequado para
analise de questdes complexas que necessitam conhecimentos extra-juridicos; exiguidade do
tempo; e excesso de trabalho para decidir de forma célere, etc), deve ser predominantemente
corretiva da atividade administrativa, sem substitui-la. H4& um equilibrio entre o controle
judicial e a democracia, uma vez que o judiciario corrige os desvios das a¢cdes e omissdes
administrativas, sem, contudo, se afastar da reavaliacdo das decisdes estatais pelas instancias
democraticas, principalmente nas questdes que abarcam discricionariedade administrativa.
Exemplificando, em relacdo ao controle dos atos regulatérios, o Superior Tribunal de Justica
reconheceu que ndo pode o judiciario se intrometer na decisdo final da ANATEL de
autorizacdo para funcionamento de radio comunitaria, uma vez tratar-se de matéria
eminentemente para que técnica. Contudo, o judiciario poderia conferir prazo para que a
agéncia resolva requerimento de autorizacdo de funcionamento de emissora, em razdo de
demora desproporcional na sua analise, em razdo dos principios da moralidade e eficiéncia.

Logo, vé-se que ha situacBes extremas em que o judiciario deve suprir a omissdo
desproporcional dos demais poderes, notadamente no tocante a efetivacdo de direitos
fundamentais. A exemplo disso, dentre outros, cabe ressaltar a orientacdo do Supremo
Tribunal Federal que, em sede de mandado de injuncédo, afastou a omissao legislativa para
reconhecer o direito de greve dos servidores publicos estatutarios, a partir da aplicacdo
analogica da lei que trata da greve dos empregados celetistas.

Na quarta forma de controle, ha o reforco da legitimidade das decisdes judiciais,
segundo o qual ha a necessidade de maior legitimidade democratica da atuacéo jurisdicional,
com destaque para as exigéncias reforcadas de fundamentagéo das decisdes judiciais e dialogo
com a sociedade. Dessa forma, te sido cada vez mais comum a presenca de amicus curiae no
controle concentrado de constitucionalidade, assim como a realiza¢do de audiéncias publicas.

Finalmente, Oliveira (2015), discorre sobre os novos mecanismos de controle social e
deferéncia judicial, asseverando que o ordenamento juridico tem previsto, crescentemente,
instrumentos de participacdo do cidaddo na elaboracdo de politicas publicas, bem como no

controle da ac&o administrativa. O exemplo seria a lei do processo administrativo federal (lei
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9784/99), que dispde sobre a realizacdo de consultas e audiéncias publicas, bem como outras
formas de participacdo do administrado na tomada de decisfes em processos administrativos
em geral. A participacdo popular em procedimentos administrativos permite a elaboracédo de
decisdo publica a partir das necessidades e expectativas da sociedade civil, logo a atuacdo
administrativa torna-se mais adequada e legitima, evitando-se discussdes futuras, que geram
instabilidade social. Assim, conclui o autor que, quando provocado, o proprio judiciario deve
assumir uma posicdo de maior deferéncia a legitimidade da decisdo administrativa, apenas
invalidando-a nos casos de notoria ilegalidade.

Percebe-se, assim, que o controle judicial da discricionariedade administrativa evoluiu
ao longo do tempo. Apés o abandono da nocéo de imunidade judicial da discricionariedade,
varias teorias procuram explicar e legitimar o controle judicial da atuacdo estatal
discricionéria, com destaque a trés teorias.

A teoria do desvio de poder, ou desvio de finalidade, admite que o judiciario invalide
ato administrativo em desacordo com a finalidade da norma. Como exemplo, cite-se a cessdo
de imovel desapropriado para empresa privada que executa atividade econémica lucrativa,
sendo certo que a desapropriacdo s6 pode ter por finalidade a utilidade publica, necessidade
publica ou o interesse social.

Outra teoria é a chamada teoria dos motivos determinantes, que dispde que a validade
do ato administrativo depende da correspondéncia entre 0s motivos nele expostos e a
existéncia concreta dos fatos que ensejaram a sua edi¢cdo. Mesmo naquelas situacdes
excepcionais em que a lei ndo exige motivacdo, ou seja, a exteriorizagdo dos motivos, caso o
agente exponha os motivos do ato, a sua validade dependera da correspondéncia com a
realidade.

Finalmente, a teoria dos principios juridicos e o controle de juridicidade exige a
compatibilidade dos atos administrativos com os principios consagrados no ordenamento
juridico. Ganhou relevancia com o reconhecimento da normatividade dos principios, no
contexto da constitucionalizacdo do Direito Administrativo dos Pos- Positivismo, abrindo a
possibilidade do controle ampliado e dotado de maior efetividade do ato administrativo. De
acordo com essa teoria, a legalidade deixa de ser o Unico pardmetro para verificacdo da
validade da atuacdo administrativa. Trata-se do principio da juridicidade, que ndo aceita a
concepcao da Administracdo vinculada apenas as regras previstas nas leis, mas sim ao proprio

Direito, incluindo regras e principios previstos na Constituicéo.
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A juridicidade, portanto, amplia a margem de controle do ato discricionario levada a
efeito pelo judiciario. E isso ndo para permitir a apreciacdo do mérito administrativo
propriamente dito, pois importaria em inadmissivel violacdo ao principio da separacdo dos
poderes, mas sim para garantir que o mérito da atuacdo administrativa ndo seja um artificio ou
escudo a violacdo, por via transversa, da ordem juridica pelo administrador.

Todavia, com o objetivo de evitar a troca da arbitrariedade administrativa pela judicial,
é indispensavel a justificacdo da decisdo judicial, como elemento essencial para sua
legitimidade, pois apenas assim ha possibilidade do controle “final” pelos “donos do poder”
(o povo).

Dessa forma, percebe-se que o principio da juridicidade, ao mesmo tempo em que
prestigia a atividade exercida pela Administracdo Publica, na concretizacdo das normas
constitucionais, gera também restricbes a atuacdo do administrador, ampliando, por
conseguinte, o controle judicial dos atos administrativos, uma vez que a atuagéo
administrativa para ser valida, deve ser compativel com os principios consagrados na

Constituicdo, como o da razoabilidade, que sera falado mais adiante.

3.2.1 O principio da separacéo dos poderes

A Constituicdo representa para um pais o seu documento legal mais importante, na
medida em que é nela que estdo relacionadas as normas gerais a serem seguidas por todos,
tanto pelos administradores publicos como pelos administrados, na melhor concep¢do do que
seria o Estado Democratico de Direito (Matheus Carvalho, 2014). E fato, ainda, que ela
reflete o contexto de sua criacdo, na medida em que as normas serdo elaboradas de acordo
com o que as partes (ou uma delas, unilateralmente, em alguns tipos de governo) entendem
como sendo o certo para ser seguido na nacao.

As principais caracteristicas do constitucionalismo brasileiro, conforme ja falado, sdo
as seguintes: limitacdo do poder, que ocorre com a reparticdo deste, de modo a evitar que o
poder fique todo nas maos de uma so pessoa, como € no absolutismo, onde o poder é absoluto
e autoritario; garantia dos direitos; e separagdo dos Poderes.

Conforme Manoel Messias Peixinho (2008), historicamente, o principio da separagdo

dos Poderes teria surgido como teoria politica pela primeira vez com John Locke (1632-
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1704), que identificou trés poderes indispensaveis as sociedades politicas: o Poder Executivo,
que cuida da execucdo das leis; o Poder Legislativo, com a competéncia de fixar as leis
objetivando a preservacdo da sociedade politica e de seus membros; e o Poder Federativo,
assim compreendido o poder de paz e guerra, de promocdo de aliancas, da formacéo de ligas,
responsavel por todas as transacOes externas. Quase sempre, porém, os Poderes Executivo e
Federativo estariam ligados a uma s6 pessoa, raramente sendo desempenhados em separado.
Deste modo, para que a sociedade politica seja preservada, hd de existir um Unico poder
supremo — qual seja, o Legislativo, ao qual os demais estariam subordinados (John Locke,
2001).

E em Montesquieu (1689-1755), porém, que se pauta a atual concepgio da separagio
dos Poderes no direito moderno. Com base na teoria de Locke, Montesquieu propds a
identificacdo de trés Poderes distintos, independentes, com destacada separacdo de funcdes:
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario. Vislumbra-se na teoria tripartida dos
Poderes proposta por Montesquieu o embrido da harmonia e independéncia dos Poderes dos
Estados Modernos (Peixinho, 2008). Contribui¢cbes a esta concepcao também podem ser
extraidas da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que dispde em seu
artigo 16 que “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do ¢ das demais” (Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de Franca, 1789).

Para Nuno Picarra (1989), porém, é possivel vislumbrar aspectos da teoria da
separacdo dos Poderes ja no conceito de constituicdo mista trazido por Aristoteles em sua

obra “Politica™:

“[...] constituicdo mista, para Aristdteles, sera aquela em que 0s varios grupos ou
classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que o
exercicio da soberania ou 0 governo, em vez de estar nas maos de uma Unica parte
constitutiva da sociedade, € comum a todas. Contrapfem-se-lhe, portanto, as
constituicbes puras em que apenas um grupo ou classe social detém o poder
politico”. (Picarra, 1989, p. 33).

Em sua obra, Aristoteles também distinguiu trés Poderes, quais sejam, o Executivo, o
Deliberante e o Judiciario. Marsilio de P4dua e S&o Tomas de Aquino também difundiram a
separagdo de Poderes na Idade Média. De todo modo, h& que se considerar que a separacao de
Poderes, antes de tudo, se apresentou como uma tentativa de imposi¢éo de limites ao poder do

rei, sendo, na forma hoje conhecida, fruto da experiéncia constitucional e historica da

Inglaterra, da qual Montesquieu retirou a sua concepcao sobre a teoria de freios e contrapesos,
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que propunha a triparticdo dos Poderes. A esséncia da separacdo dos Poderes estd, portanto,

na necessidade de impor limites aos mesmos.

“Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder é levado a abusar
dele. Vai até encontrar os limites. Quem diria! A prdpria virtude precisa de limites.
Para que ndo possam abusar do poder, precisa que, pela disposicdo das coisas, 0
poder freie o poder. Uma constituicdo pode ser tal que ninguém seja forcado a fazer
as coisas que a lei ndo obrigue, e a ndo fazer as coisas que a lei permita”.
(Montesquieu, 1999, p. 165).

Desse modo, tem-se que o principio da separacdo dos Poderes contempla uma
estrutura tripartida dos Poderes estatais, consistindo, ainda, na base do Estado Democratico de
Direito brasileiro, estando eivados das caracteristicas de independéncia e harmonia (artigo 2°
da Constituicdo Federal), ndo podendo ser objeto de deliberagdo de proposta de emenda
tendente a sua abolicdo (inciso 111 do § 4° do artigo 6° da Constituicdo Federal).

Feitas tais consideracdes e correlacionando o referido principio ao tema do presente
trabalho, pode se verificar que as politicas publicas, quando subsumidas a analise pelo
judiciario, ndo ferem o principio da independéncia dos poderes insculpido na Constituicdo
Federal de 1988, visto que num Estado Democréatico de Direito ndo se admite que 0s atos
praticados ou 0s omissos de um poder, ndo possam ser objeto de apreciacdo pelo poder
judiciario. Neste sentido, a recente ementa do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro:

“APELACOES CIVEIS E REEXAME NECESSARIO. ACAO DE OBRIGACAO
DE FAZER. FORTES CHUVAS NO MUNICIPIO DE NITEROI EM 2010.
ALUGUEL SOCIAL. ACAO PROPOSTA CONTRA O ESTADO E O
MUNICIPIO. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL. RECURSO DO
ESTADO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO
REJEITADA. SOLIDARIEDADE ENTRE O MUNICIPIO E O ESTADO DO RIO
DE JANEIRO. ART. 6° E 23, IX DA CR/88. DECRETOS ESTADUAIS N°
42.406/10 E 43.091/11, BEM COMO O TERMO DE CONVENIO FIRMADO
COM O MUNICIPIO DEMONSTRAM A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DOS ENTES. A MORADIA E DIREITO SOCIAL E FUNDAMENTAL
PROTEGIDO CONSTITUCIONALMENTE, COROLARIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMUNA, COMO CONDICAO DE UM MINIMO EXISTENCIAL.
NAO SE CUIDA, AQUI, DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAQO
DOS PODERES, MAS DE DETERMINACAO DE CUMPRIMENTO DE NORMA
ESTADUAL E MUNICIPAL, PARA CONCRETIZACAO DE DIREITO
FUNDAMENTAL. A ALEGACAO DE INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL QUE SE AFASTA, UMA VEZ QUE ESSE
ENCONTRA LIMITES NO MiNIMO EXISTENCIA E O MUNICIPIO NAO SE
DESINCUMBIU DO ONUS DE DEMONSTRAR A EFETIVA
IMPOSSIBILIDADE CUMPRIR SEU MISTER. INCIDENCIA DA N° 241 TJRJ.
TEM RAZAO O MINISTERIO PUBLICO QUANTO A LIMITACAO DO
BENEFICIO, NA FORMA DO DECRETO ESTADUAL N° 43.091/11, MAS QUE
DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS, DEVE SER DEFERIDO
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PELO PERIODO MAXIMO. CONFORME O LAUDO DE INTERDICAO
RESTOU PROVADO O DANO E A OMISSAO ESPECIFICA DOS ENTES EM
PROMOVER A INSCRICAO DO AUTOR EM PROGRAMA HABITACIONAL,
BEM COMO PAGAR O BENEFICIO DE ALUGUEL SOCIAL A QUE FAZ JUS,
INCLUSIVE APOS A CONCESSAO DA LIMINAR. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. ART. 37, §6°. DA CR/88. DANO MORAL CONFIGURADO, QUE
VISA A COMPENSAO PELA VIOLAGCAO A DIREITOS AFETOS A
PERSONALIDADE. ART. 1° 11l DA CR/88. VALOR FIXADO EM R$ 10.000,00,
QUE OBSERVA 0OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE, MAS DEVEM SER ACRESCIDOS DE JUROS E
CORRECAO MONETARIA. SUMULAS 362 E 54 DO STJ E 97 DO TJRJ. POR
FIM, TEM RAZAO O ESTADO, QUANTO A ISENCAO DA CUSTAS E TAXA
JUDICIARIA, BEM HONORARIOS QUE DEVEM SER REDUZIDOS PARA R$
1.000,00. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO DO ESTADO, PARA
EXCLUIR DA CONDENAGAO O PAGAMENTO DA TAXA JUDICIARIA E
CUSTAS E REDUZIR A VERBA HONORARIA, FIXADA EM R$ 1.000,00. E,
EM REEXAME NECESSARIO VOTO NO SENTIDO DE EXCLUIR A
CONDENAGCAO DO MUNICIPIO AO PAGAMENTO DAS CUSTAS
JUDICIAIS, LIMITAR O BENEFICIO DO ALUGUEL SOCIAL AO PRAZO DE
24 MESES, CONFORME A NORMA DE REGENCIA, FIXAR A INCIDENCIA
DE JUROS E CORRECAO MONETARIA SOBRE A INDENIZACAO, NA
FORMA DAS SUMULAS 362 E 54 DO STJ E 97 DO TJ, CONFORME O
DISPOSTO NA LEI 9.494/97, NA INTERPRETACAO DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES, MANTIDA NO MAIS A R.SENTENCA.(0061611-
26.2012.8.19.0002 -12 Ementa-DES. INES DA TRINDADE - Julgamento:
06/07/2016 - SEXTA CAMARA CIVEL)”. (grifo nosso)

Vé-se, assim, que as formas de expressao do poder estatal sdo meros instrumentos para
a consecucdo dos fins do Estado, ndo podendo ser consideradas por si s, logo a teoria da
separacdo dos poderes deve ser interpretada de modo a considerar-se 0 Estado como sendo
unico, assim como seu poder e que este é exercido por meio de formas de expressdo. Ou seja,
para a racionalizacdo da atividade estatal, cada forma de expressdo do poder estatal exerce
uma atividade especifica destacada na Constituicao.

No exercicio de tais funcdes, veda-se interferéncia reciproca a essas formas de
expressao estatal e nesse sentido tem-se a independéncia dos poderes. Entretanto, além de
independentes, os poderes sdo harmdnicos entre si, ou seja, devem harmonizar-se para que 0s
objetivos fundamentais do Estado sejam alcangados. Assim, cabe ao judiciario sempre
investigar o fundamento dos atos estatais a partir dos objetivos fundamentais dispostos na
Constituicdo Federal.

Desta feita, num Estado Democratico de Direito, o judiciario, como forma de
expressdao do poder estatal, deve estar alinhado com os objetivos do proprio Estado,
encontrando-se vinculado a politica estatal, podendo ser provocado para determinar medidas
de efetivagdo de direitos fundamentais ligados as politicas publicas, ndo havendo que se falar

em ferimento do principio da separacdo dos poderes.
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3.3. ADOUTRINA BRASILEIRA DA EFETIVIDADE

A definicdo de Constituicdo, segundo Barroso (2009), contempla a concepcao juridica
e politica do documento, abrangendo, por esta razdo, a conceituacdo dada por Branco e
Mendes (2014).

Deste modo, entende-se que a Constituicdo de um pais € um documento que se presta
a delinear o caminho a seguir para se alcancar a governabilidade do pais, tendo em vista que
busca disciplinar as relagdes entre 0s 6rgaos detentores do poder e entre estes e a sociedade,
de modo geral, podendo, ainda, ser reconhecido como um documento definidor dos direitos e
garantias fundamentais, atingindo a esfera do individuo, ao mesmo tempo em que limita o
contetido das demais normas do ordenamento juridico nacional aos seus ditames. E ela, pois,
que dita as regras basilares para a regéncia do pais, as quais devem ser seguidas pelas outras
normas que forem elaboradas no pais, o que Ihe confere status de norma suprema.

Em relacdo ao seu contetdo, Branco e Mendes (2014) destacam a possibilidade de
segrega-la em duas grandes partes: uma parte organica, encarregada de cuidar da
normatizacdo de aspectos estruturais do Estado, com a determinacdo de competéncias dos
Orgdos tidos por essenciais a sua existéncia; e a parte dogmatica, na qual restariam
proclamados os direitos fundamentais, com a respectiva declaracao e instituicdo de direitos e
garantias individuais, além de direitos econdmicos, culturais e sociais.

Embora as normas constitucionais, regra geral, sejam dotadas de eficacia, é certo que
tal condicdo ndo é uniforme em todos os tipos de normas existentes no ambito da Constituicdo
do pais. Neste sentido é a licdo de Pedro Lenza (2012), que aponta a seguinte classificacdo
para as normas constitucionais: normas de eficacia plena, assim compreendidas as que estdo
aptas a produzir todos os efeitos nela previstos; normas de eficacia contida, aquelas que,
muito embora sejam auto executaveis, detendo igual aptidao para a producéo plena de efeitos
nas relacOes juridicas, estdo susceptiveis a restricbes em sua abrangéncia em virtude de
deliberagdo dada pelo legislador infraconstitucional; ou normas de eficacia limitada, também
denominadas normas de eficicia reduzida, assim tidas as que possuem a producéo de efeitos
atrelada a um desenvolvimento normativo, que se encontra a cargo dos poderes constituidos.

Deste modo, conforme Branco e Mendes (2014), para que normas deste tipo produzam
efeitos, € necessario que o legislador infraconstitucional atue, o que as faz serem

compreendidas como normas de baixa densidade normativa, por restarem, por assim dizer,
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incompletas. Estas normas de eficicia limitada podem ser subdivididas, conforme José
Afonso da Silva (2012), em normas de principio institutivo, também chamadas normas de
principio organizativo; e normas de principio programatico, ou hormas programaticas.

As normas de eficacia limitada do tipo de principio institutivo contém um inicio de
estruturacdo de institutos e instituicdes, entidades e 6rgaos (Branco; Mendes, 2014). Assim
também compreende José Afonso da Silva (2012), que desse modo dispde:

“[...] normas constitucionais de principio institutivo aquelas através das quais o
legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacao e atribuicdes de 6rgdos,
entidades ou institutos, para que o legislador ordinario os estruture em definitivo,
mediante lei”. (Silva, 2012, p. 126).

Como exemplos de normas constitucionais de principio institutivo, pode-se citar o
inciso IX do artigo 37 da Constituicdo Federal, que assim dispde: “a lei estabelecera os casos
de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico”. O seu enquadramento como normas de principio institutivo se da na
medida em que, muito embora seja possivel falar sobre contratacdo excepcional de servidor,
em flagrante excecdo a regra de investidura em cargos publicos por meio de concurso publico
de provas e titulos ou de provas, é certo, porém, que, para surtir os efeitos pretendidos, é
necessaria a atuacdo do Legislativo, com a elaboracdo da lei a qual o texto constitucional
atribuiu a disciplina da matéria (Branco; Mendes, 2014). Ou seja, ainda que haja a previséo,
dando um inicio de estruturacdo de pessoal a Administracdo Publica, os seus efeitos somente
se irradiardo quando a lei propria tiver sido elaborada. Além deste inciso, Pedro Lenza (2012)
cita outros mais: artigos 18, § 2°; 22, paragrafo Unico; 25, § 3°; 33; 37, inciso XI; 88; 90, § 2°;
91, § 2% 102, § 1° 107, § 1° 109, inciso VI; 109, § 3°; 113; 121; 125, § 3°; 128, § 5° 131;
146; 161, inciso I; e 224, todos da Constituicdo Federal de 1988.

As normas de principio programatico imp8em um dever ao poder publico, por meio da
prescricdo de acdes futuras (Branco; Mendes, 2014). Estdo, pois, relacionadas a programas

que devem ser implementados pelo Estado, visando a realizac¢ao de fins sociais (Silva, 2012).

“[...] através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos
pelos seus 6rgédos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do
Estado”. (Silva, 2012, p. 138).
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Na visdo de Jorge Miranda (2002), tratam-se de normas dotadas de aplicacdo diferida,
pois ndo consentem aos cidaddos a possibilidade de sua imediata invocacdo, ou, ainda, em
momento que imediatamente sucede a entrada em vigor do texto constitucional. Tal
constatacdo, contudo, ndo indica, por si s, que este preceito nao tenha forca juridica (Branco;
Mendes, 2014). Para José Joaquim G. Canotilho (1986, p. 184), elas sdo dotadas de “um valor

juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constitui¢ao”.

“Impedem comportamentos contrarios a elas mesmas, podendo gerar pretensfes a
abstencdo. Revogam normas anteriores incompativeis com 0 programa que
promovem e, se atritam com normas infraconstitucionais posteriores, levam a
caracterizacdo de inconstitucionalidade. O dever de agir decorrente dessas normas
marca-se, caracteristicamente, pela margem de discricionariedade dilatada,
reconhecida aos poderes publicos para satisfazé--las em concreto, estando a sua
eficacia dependente ndo apenas de fatores juridicos, mas também de fatores
econdmicos e sociais”. (Mendes; Branco, 2014, p. 77).

Em uma perspectiva mais voltada ao constitucionalismo contemporéneo, Barroso
(2009) da importante licdo, que bem se amolda as tratativas pretendidas ao objeto deste

estudo:

“As normas constitucionais programaticas tragam fins sociais a serem alcancados
pela atuagdo futura dos poderes publicos. Por sua natureza, ndo geram para 0S
jurisdicionados a possibilidade de exigir comportamentos comissivos, mas
investem-nos na faculdade de demandar dos 6rgdos estatais que se abstenham de
quaisquer atos que contravenham as diretrizes tracadas. Vale dizer: ndo geram
direitos subjetivos na sua versdo positiva, mas geram-nos em sua feicdo negativa [...]
Modernamente, j& se sustenta a operatividade positiva de tais normas, no caso de
repercutirem sobre direitos materialmente fundamentais, como por exemplo 0s que
se referem ao minimo existencial”. (Barroso, 2009, p. 202). (grifo nosso)

Séo exemplos de normas programaticas as contidas no inciso VII do artigo 170, que
versa sobre a reducdo das desigualdades regionais e sociais; o0 artigo 215, sobre 0 apoio a
cultura; o artigo 217, acerca do fomento das préaticas desportivas; o artigo 218, sobre o
incentivo a pesquisa (Barroso, 2009); o artigo 180 sobre a promogao e incentivo do turismo
(Branco; Mendes, 2014); e os artigos 6° (direito a alimentacdo); 196 (direito a saude); 205
(direito a educacdo); 215 (cultura); 218, caput (ciéncia e tecnologia); e 227 (protecdo da
crianga) (Lenza, 2012), todos da Constituicido Federal de 1988.

Na visdo de Barroso (2008), o movimento de reconhecimento de forca normativa as
normas constitucionais pode ser tido como importante conquista do constitucionalismo
contemporaneo. No pais, o seu desenvolvimento se encontra atrelado, conforme o autor, a um

movimento juridico-académico que ficou conhecido como doutrina brasileira da efetividade.
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A esséncia de tal doutrina estaria na tentativa de conferir aplicabilidade direta e
imediata &s normas constitucionais, na extensdo maxima de sua normatizacdo. Deste modo,
seriam as normas constitucionais, assim como as normas juridicas de modo geral, dotadas do

atributo da imperatividade (Barroso, 2008).

“Néo é proprio de uma norma juridica sugerir, recomendar, alvitrar. Normas
constitucionais, portanto, contém comandos. Descumpre-se a imperatividade de uma
norma tanto por acdo quanto por omissdo. Ocorrida a violacdo, o sistema
constitucional e infraconstitucional devem prover meios para a tutela do direito ou
bem juridico afetados e restauracdo da ordem juridica. Estes meios sdo a acdo e a
jurisdigdo: ocorrendo uma lesdo, o titular do direito ou alguém com legitimacéao
ativa para protegé-lo pode ir a juizo postular reparagdo”. (Barroso, 2008, p. 15).
(grifo nosso)

Segundo o autor, todas as normas constitucionais que tenham criado direitos
subjetivos, sejam eles individuais, politicos, difusos ou sociais, seriam, em regra, pela
doutrina da efetividade, direta e imediatamente exigiveis, quer do Poder Publico, quer do
particular, atraves de acbes de natureza constitucional ou nao, assim consideradas as que se
encontram previstas no ordenamento juridico patrio. Nesse cenario, o Poder Judiciario
passaria a assumir destacado papel na concretizagcdo do texto constitucional.

Trata-se, pois, de uma metodologia positivista, que contempla o direito constitucional
como norma, partindo do critério formal para o estabelecimento da exigibilidade de
determinados direitos previstos no texto constitucional, sob 0 manto da premissa de que “se
esta na Constitui¢do é para ser cumprido” (Barroso, 2008, p. 15).

No mesmo sentido, também, o posicionamento de Humberto Avila:

“E preciso substituir a convicgdo de que o dispositivo identifica-se com a norma,
pela constatacdo de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretacdo; é
necessario ultrapassar a crendice de que a fungdo do interprete € meramente
descrever significados, em favor da compreensdo de que o interprete reconstroi
sentidos, quer o cientista, pela construgdo de conexdes sintéticas e semanticas, quer
o0 aplicador, que soma aquelas conex8es as circunstancias do caso a julgar; importa
deixar de lado a opinido de que o poder judiciario s6 exerce a funcdo de legislador

negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do
caso concreto”. (AVILA, 2006, p. 34).

Assim, caso 0s poderes constituidos, principalmente o poder executivo, ndo atue de
forma a concretizar os direitos constitucionais previstos na Carta Maior, abre-se espago para o
judiciario determinar a efetivacdo de tais direitos, tendo como um dos fundamentos a
aplicacdo desta teoria, sem que se fale em afronta ao principio da independéncia dos poderes

consagrado na Constituicdo de 1988, conforme discorrido no tépico anterior.
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3.4 PROTECAO DO MINIMO EXISTENCIAL X RESERVA DO POSSIVEL

Atualmente, verifica-se uma tendéncia do capitalismo para se tornar monopolista. E o
que diz Paula Bonfim (2010), que destaca, ainda, que a fase atual do capitalismo monopolista
exige uma redefinicdo dos espacos publico e privado. Isso porque, conforme a autora, se, por
um lado, observa-se ainda a permanéncia do setor estatal no enfrentamento das sequelas da
questdo social, por outro, verifica-se a expansdo do setor privado, representado
fundamentalmente pelo que se convencionou chamar de terceiro setor. Se na primeira etapa
do capitalismo monopolista as politicas sociais privadas apresentavam-se de forma muito
pontual, neste momento ja nao se pode dizer o mesmo.

Segundo José e Gambi (2016), ndo se vislumbra uma convergéncia em relacdo ao
conceito de capitalismo monopolista; ao contrério, segundo o autor, eles divergem
pontualmente. A definicdo geral, porém, mais simples e mais aceita é a seguinte: consiste o
capitalismo monopolista em “um sistema em que ha centralizagdo e concentracao de capital e
em que uma empresa monopolista tem poder de influenciar ¢ dominar o mercado” (JOSE;
Gambi, 2016, p. 6).

No ambito deste conceito, José e Gambi (2016) o subdividem em capitalismo
monopolista, inserido no ambito de grandes empresas que Se encontram em constante
processo de centralizacdo e concentracdo de capital, abarcando, também, 0s seus mecanismos
de expansdo; e capitalismo monopolista de Estado, assim entendido pelo fato de ter tido o
ente estatal papel fundamental no processo de acumulacdo das grandes empresas, exercido por
meio da implementacdo de politicas deliberadas com vistas a conquistar novos territérios, seja
para fornecimento de forca de trabalho barata e matérias-primas, seja para consumo.

As relacdes entre o publico e o privado no capitalismo monopolista sofrem
transformacdes significativas, passando o Estado burgués a interferir cada vez mais na
economia, sob uma nova forma de intervengdo social, porem. Nela, conforme a autora, 0
Estado assume a responsabilidade no enfrentamento das manifestagfes da questdo social
através de politicas publicas, a0 mesmo tempo em que as agOes profissionais continuam
enfocando o ambito privado via moralizacéo da questdo social.

Para Natalia C. Seves (2013), o surgimento dos monopdlios revela uma espécie de lei

geral que identifica o denominado estagio superior do capitalismo — o imperialismo, tido



37

como fase superior do desenvolvimento capitalista. Sobre o imperialismo, cite-se Lénin

(2012, apud Seves, 2013), que assim sustenta:

“[...] sem esquecer o carater condicional e relativo de todas as definicGes em geral,
que nunca podem abranger as multiplas relacdes de um fendmeno na integralidade
de seu desenvolvimento, convém dar uma definicdo do imperialismo que inclua as
seguintes cinco caracteristicas fundamentais:

1) a concentracdo da producdo e do capital alcancou um grau tdo elevado de
desenvolvimento que criou os monopolios, os quais desempenham um papel
decisivo na vida econémica;

2) a fusdo do capital bancério com o capital industrial e a criagdo, baseada nesse
“capital financeiro”, da oligarquia financeira;

3) a exportacdo de capitais, diferentemente da exportacdo de mercadorias, adquire
uma importancia particularmente grande;

4) a formacdo de associacBes internacionais monopolistas de capitalistas, que
partilham o mundo entre si;

5) conclusdo da partilha territorial do mundo entre as poténcias capitalistas mais
importantes”. (Lenin, 2012, apud Seves, 2013, p. 14).

Também Roberto Castel (1998) sustenta ser 0 pauperismo o0 ponto de cristalizacdo da
questdo social — muito embora, segundo o autor, o “Social” ja exista desde o século X VI, por
meio das intervengdes publicas que compreendiam, dentre outros, a regulacdo pelo Estado da
organizacdo do trabalho e a assisténcia aos indigentes. O que diferencia este momento do
vivenciado anteriormente é que, nele, a assisténcia publica poderia ser resumida basicamente
a situacdes de indigéncia. Percebe-se, pois, conforme o autor, um retrocesso nas acoes
envidadas pelo Estado para fazer frente a questédo social.

Deste modo, pode-se afirmar que, em seus primordios, é possivel vislumbrar as lutas
de classes, que tinham por base reivindicacdes de melhores condi¢Ges para a classe
trabalhadora (proletariado), como express@es da questdo social.

No Brasil, é possivel, também, identificar semelhancas do movimento aqui ocorrido
com o que se vislumbrou no cenério internacional (Marilda V. lamamoto; Raul de Carvalho,
2006). A este respeito, veja-se 0 seguinte trecho, que demonstra aproximacgéo das condigcOes

vivenciadas pela classe trabalhadora brasileira a época com as evidenciadas em outros paises:

“Os operarios vivem em condic8es insalubres, com caréncia ou falta de &gua, luz e
esgoto. As condicGes de trabalho nas fabricas — essas em ambientes adaptados — sdo
precarias, sem higiene e seguranca. A subsisténcia familiar do operariado ndo pode
ser efetivada com o nivel baixo dos salérios, mesmo com o trabalho de mulheres e
criangas na busca do complemento de renda. O salario é sempre tensionado ao
rebaixamento, devido ao exército industrial de reserva reforgado constantemente
pelo éxodo rural, assim como pela inser¢do, no mercado de trabalho, de mulheres e
criangas que, apesar do ritmo de trabalho extenuante e da extensa jornada de
trabalho, possuem os salarios substantivamente inferiores aos dos homens”.
(lamamoto; Carvalho, 2006, p. 32).
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Também no Brasil as lutas por melhores condigdes de vida e de trabalho tém o seu
inicio no século XIX, passando, a partir dai, a funcionar como elemento de movimentos
sociais. Muito embora se experimente um reconhecimento pelo Estado de que a questao social
é uma realidade, as mudancas sao lentas, somente se tornando realidade a partir da década de
30, com a criacdo de um sistema de protecdo social basico, composto por uma legislacao
trabalhista (CLT) e pelos Institutos de Aposentadorias e Pensdes. E neste periodo, também,
que se vivencia uma timida introducdo a no¢do de Estado de Bem Estar Social, importando
modelo europeu (Europa Ocidental), como resposta a questdo social evidenciada.

Além da protecédo do trabalhador, experimentou-se, ainda, avangos nas areas da salde,
educacao e assisténcia social. O mecanismo, porém, que direcionava a implementacdo destas
novas politicas fez surgir uma nova questdo social — qual seja, a desigualdade social, na
medida em que tais medidas eram direcionadas a classe trabalhadora incluida no mercado de
trabalho. Ou seja, ndo abrangiam desempregados, informais e trabalhadores rurais, que
formavam um grande contingente a época. Massas pauperizadas que necessitam de moradia
(habitacdo), reforma agraria, condi¢cdes minimas de saude, vivem em condicBes miseraveis,
sem que haja uma politica social que garanta seus direitos.

Em 1964, o Brasil mergulha no processo da ditadura militar, em que as lutas sociais
foram reprimidas e consideradas ilegais. A questdo social, entdo, foi incorporada ao regime
autocratico como acdo estratégica de manutencdo da estabilidade politica e social do pais.
Nesse periodo, o Estado ndo se preocupava em reconhecer os direitos sociais. Somente na
década de 80, com o declinio do modelo politico e autoritario e o visivel aumento da
desigualdade social, é que os movimentos sociais reconquistam as lutas sociais, e a questao
social volta a tona. A principal e mais importante resposta as lutas sociais desse periodo de
transicdo democratica foi, sem duvidas, a Constituicdo Federal de 1988, que garantiu 0s
direitos sociais, e conferiu carater politico a questdo social, conforme ja assinalado
anteriormente.

Contudo, a dindmica societaria no final do século XX engendra um conjunto de
transformacgfes socio-histéricas que incidem de modo particular na relacdo Estado e
sociedade. Sobre esta relacdo, destaque-se a transferéncia de responsabilidades no
enfrentamento das expressdes da questdo social para 0 mercado e o chamado terceiro setor em
detrimento do Estado, acarretando um processo de profundas modificagdes nas respostas as

sequelas sociais, oriundas da desigualdade historica entre as classes.
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Na contemporaneidade, a questao social ndo se expressa apenas em pobreza, miséria e
exclusdo, sobrevindo, simultaneamente, um processo de banalizagdo humano, sobretudo
devido a subordinacdo da sociabilidade humana as coisas (capital-dinheiro e capital-
mercadoria), retratando, segundo ele, um desenvolvimento econdmico que se traduz como
barbéarie social. Nesse contexto, surge o conceito de politica social, assim consideradas,
segundo Raquel Gentilli (2006), as

“[...] acbes governamentais dos Estados modernos tendo em vista atender a reducéo
das consequéncias da pobreza em diversas areas de servigos, como educacdo, salde,
habitacdo, previdéncia etc. Essas agdes visam equacionar, em alguns casos, ou
minimizar, em outros”. (Gentilli, 2006, p. 77-78).

Feitas estas consideracdes e adentrando ao tema deste tdpico, pode-se dizer que a
teoria do minimo existencial consiste num subsistema da teoria dos direitos fundamentais,
cujo objetivo é dar respaldo juridico as lutas sociais travadas contra a miséria e a exclusao
social. Propde-se, ainda, esta teoria, a fornecer suficiente teorizacdo capaz de amparar 0S
pleitos processuais em face do Poder Publico, fornecendo, ainda, elementos para fundamentar
escolhas politicas e decis6es judiciais.

Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art 3° da
CF/88) e cuja implementacdo exige a formulacdo de politicas publicas, conforme mencionado
anteriormente, apresentam um ndcleo central, que assegure 0 minimo existencial necessario a
garantir a dignidade humana.

Assim, 0 minimo existencial é considerado um direito as condi¢des minimas de
existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado.

Também pode se considerar como o conjunto de prestaces materiais indispensaveis
ao exercicio das liberdades basicas, correspondendo aos direitos fundamentais de
concretizacao obrigatodria a ser efetivada pelo legislador e administrador publico.

Importante assinalar que, no que se refere ao minimo existencial, a teoria da reserva do
possivel ndo pode ser aplicada a principio, prevalecendo o primeiro, como se vera adiante.

Para Ana Paula de Barcellos (2011), o minimo existencial é formado pelas condi¢Ges
bésicas para a existéncia e corresponde a parte do principio da dignidade da pessoa humana a
qual se deve reconhecer eficacia juridica e simétrica, podendo ser exigida judicialmente em

caso de inobservancia.
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Inclui-se no minimo existencial, o direito a educacdo fundamental, o direito & saude
bésica, 0 saneamento bésico, a concessao de assisténcia social, 0 acesso a justica, entre outros
direitos.

E esse nucleo central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a
intervencdo do judiciario nas politicas publicas, corrigindo seus rumos ou implementando-as,
levando-se em conta o principio da razoabilidade, que serd objeto de estudo no capitulo no
préximo topico.

No contexto do Estado Democratico de Direitos, o poder publico tem o dever de
implementar tais direitos, especialmente aqueles que o constituinte elegeu como o minimo
existencial. Essa funcdo possui primazia em relagdo as demais atividades estatais. E, é
justamente esse carater de dever do Estado que justifica a intervencdo do Poder Judiciario
para garantir efetividade aos direitos fundamentais, assegurados constitucionalmente.

Contudo, a aplicagdo e destinacdo dos recursos publicos sdo da competéncia dos
Poderes Legislativo e Executivo, e sendo assim, seria invaséo de competéncia e desrespeito ao
sistema de freios e contrapesos — instituido pela propria Carta Magna — a possibilidade de o
Judiciario determinar a aplicacdo de recursos em determinada area.

Assim, uma das grandes criticas a intervencdo judicial para garantir efetividade aos
direitos fundamentais estd consubstanciada na argumentacdo de que feriria o principio da
Separacdo dos Poderes, contudo, coforme ja verificado anteriormente, tal argumento néo
encontra sustentacao.

Cabe, portanto, uma renovacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes para se ver refletir
na realidade fatica aquilo que o proprio legislador constituinte determinou como parametro de
um Estado Democratico. Ha que se vencer velhos dogmas, dadas as novas condi¢fes que
apresenta o moderno Estado.

N&o obstante a necessidade de respeito a Separacdo dos Poderes, a realidade atual
exige um Poder Judiciario muito mais envolvido e participativo, capaz de solucionar lides das
mais variadas amplitudes, inclusive com questdes intrinsecamente politicas, que
modernamente sdo trazidas ao deslinde do Judiciério.

Em contraponto ao minimo existencial, existe a teoria da reserva do possivel que
“procura identificar o fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas” (Barcellos, 2011, p. 276).

A implementacdo de uma politica publica depende de disponibilidade financeira, a

chamada reserva do possivel. Essa, portanto, ¢ a justificativa mais usual da administracéo para
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suas omiss@es, ou seja, 0 argumento de que inexistem verbas suficientes para implementa-las
integralmente.

Todavia, esta alegacdo de falta de recursos devera ser provada pela propria
Administracdo, havendo portanto uma regra de inversdo do 6nus probatorio, atribuindo-se a
carga probatoria a parte que estiver mais proxima dos fatos e com mais facilidade de prova-
los. Confira-se, nesse sentido, o seguinte aresto do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE DE
ESGOTO. VIOLACAO AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007. OCORRENCIA.
DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO. RESERVA DO POSSIVEL.
MINIMO EXISTENCIAL. 1. Cuida-se de acfo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul objetivando o cumprimento de
obrigacdo de fazer consistente na instalacdo de rede de tratamento de esgoto,
mediante prévio projeto técnico, e de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente e a salde publica. 2. Caso em que o0 Poder Executivo local manifestou
anteriormente o escopo de regularizar o sistema de encanamento da cidade. A
camara municipal, entretanto, rejeitou a proposta. 3. O juizo de primeiro grau, cujo
entendimento foi confirmado pelo Tribunal de origem, deu parcial procedéncia a
acdo civil pablica - limitando a condenacéo a canalizagdo em poucos pontos da
cidade e limpeza dos esgotos a céu aberto. A medida é insuficiente e paliativa,
poluindo o meio ambiente. 4. O recorrente defende que é necesséria elaboracéo de
projeto técnico de encanamento de esgotos que abarque outras &reas carentes da
cidade. 5. O acérddo recorrido deu interpretacdo equivocada ao art. 45 da Lei n.
11.445/2007. No caso descrito, ndo pode haver discricionariedade do Poder Pablico
na implementagao das obras de saneamento béasico. A néo observancia de tal politica
publica fere aos principios da dignidade da pessoa humana, da salde e do meio
ambiente equilibrado. 6. Mera alegacdo de auséncia de previsdo orcamentéria nao
afasta a obrigacdo de garantir 0 minimo existencial. O municipio ndo provou a
inexequibilidade dos pedidos da acdo civil publica. 7. Utilizando-se da técnica
hermenéutica da ponderacdo de valores, nota-se que, no caso em comento, a tutela
do minimo existencial prevalece sobre a reserva do possivel. S6 ndo prevaleceria,
ressalta-se, no caso de 0 ente publico provar a absoluta inexequibilidade do direito
social pleiteado por insuficiéncia de caixa - 0 que ndo se verifica nos autos. Recurso
especial provido. Processo REsp 1366331 / RS RECURSO ESPECIAL
2012/0125512-2. Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS (1130). Orgéo
Julgador T2 - SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento 16/12/2014. Data da
Publicacdo/Fonte DJe 19/12/2014”. (grifo nosso)

Ressalte-se que, diante da insuficiéncia de recursos e da falta de previséo
orcamentaria, devidamente comprovadas, o judiciario poderd determinar ao Poder Publico
que faca constar da préxima proposta orgamentéria a verba necesséria & implementacdo da
politica publica, como, por exemplo, a construcdo de uma escola ou um hospital pablico.

Portanto, frequentemente a reserva do possivel pode levar o judiciario a condenar a
Administracdo Publica numa obrigacdo de fazer, ou seja, na inclusdo no orcamento da verba
necessaria ao adimplemento da obrigacdo e, em seguida, na obrigagdo de se aplicar a verba

para o adimplemento da obrigacéo.
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Nesta esteira, tem-se que a teoria da “Reserva do Possivel” s6 pode ser usada como
mecanismo limite para a efetivacdo dos direitos fundamentais, no caso de comprovacéo
objetiva de insuficiéncia de recursos financeiros para tanto. Esse entendimento é reflexo da
prépria esséncia da teoria, uma vez que é indiscutivel que as necessidades sdo ilimitadas e 0s
recursos para supri-las € escasso.

Dessa forma, esta teoria deve ser compreendida sob a visdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade entre a pretensdo deduzida, qual seja a efetividade dos
direitos constitucionais, e as possibilidades financeiras do Estado, como se vera no proximo
topico.

Importante ressaltar que na contraposicdo entre uma e outra teoria, especialmente no
tocante a protecdo de direitos fundamentais, tem se observado que a teoria da protecdo do
minimo existencial se sobressai em relacdo a reserva do possivel. Neste sentido, sdo as

recentes ementas do Egrégio Superior Tribunal de Justica:

“CONSTITUCIONAL E EXECUCAO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. SUPERLOTAQAO DE ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. LIMITACAO DO NUMERO DE DETENTOS POR DECISAO
JUDICIAL. RESERVA DO POSSIVEL. NAO OPONIBILIDADE. VIOLAGAO
DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO OCORRENCIA.
PREVALENCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO MINIMO
EXISTENCIAL. RECURSO NAO PROVIDO. 1. No julgamento do RE
592.581/RS, com repercussdo geral, 0 Supremo Tribunal Federal entendeu que a
supremacia dos postulados da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial
legitima a imposicdo, ao Poder Executivo, de medidas em estabelecimentos
prisionais destinadas a assegurar aos detentos o respeito & sua integridade fisica e
moral, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel. 2. N&do
afronta o principio da separacdo dos poderes a interdi¢do, total ou parcial, de
unidade penitenciéria que estiver funcionando em condic¢Ges inadequadas, uma vez
que se trata de funcéo atipica conferida ao Poder Judiciario pelo art. 66, VIII, da Lei
de Execucdo Penal. Precedentes desta Corte Superior. 3. O Juizo de Direito da Vara
de Execugdo Penal da Comarca de Goiénia observou, na carceragem da Delegacia
Especializada no Atendimento @ Mulher, a auséncia de condicBes para que 0s presos
tomassem banho de sol ou recebessem visitas, e a superlotacdo do local, que,
embora tenha capacidade para alojar 4 (quatro) detentos em 2 (duas) celas, abrigava
19 (dezenove) reclusos a época dos fatos, o que vinha causando frequentes rebelides.
4, Constituido esse quadro, a intervencdo judicial era medida gue se impunha, para,
de algum modo, fazer cessar ou, a0 menos, amenizar, a situacdo de grave violacdo
da dignidade humana dos presos, encontrada no DEAM de Goiania. 5. Recurso
ordinario em mandado de seguranca a que se nega provimento. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA N° 42,051 - GO (2013/0108841-0) data do
Julgamento 05/04/2016 -Data da Publicacdo/Fonte-DJe 15/04/2016-Ministro
RIBEIRO DANTAS”. (grifo nosso)

“ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. ACESSO A CRECHE AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. DIREITO SUBJETIVO. RESERVA DO
POSSIVEL. TEORIZACAO E CABIMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA. ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA.
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PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. CONTEUDO DO MINIMO
EXISTENCIAL. ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO.
PRECEDENTES DO STF E STJ. 1. A tese da reserva do possivel assenta-se em
ideia de que, desde os romanos, esta incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de
que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio est -
Celso, D. 50, 17, 185). Por tal motivo, a insuficiéncia de recursos orgamentarios nao
pode ser considerada uma mera falacia. 2. Todavia, observa-se que a dimensdo fatica
da reserva do possivel é questdo intrinsecamente vinculada ao problema da escassez.
Esta pode ser compreendida como "sindnimo" de desigualdade. Bens escassos s&o
bens que ndo podem ser usufruidos por todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupde o direito igual ao bem e a impossibilidade
do uso igual e simultaneo. 3. Esse estado de escassez, muitas vezes, € resultado de
um processo de escolha, de uma decisdo. Quando ndo ha recursos suficientes para
prover todas as necessidades, a decisdo do administrador de investir em determinada
area implica escassez de recursos para outra que ndo foi contemplada. A titulo de
exemplo, o gasto com festividades ou propagandas governamentais pode ser
traduzido na auséncia de dinheiro para a presta¢do de uma educacgéo de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel nio pode
ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, j& que, guanto a estes, ndo cabe
ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem mesmo a vontade da
maioria pode tratar tais direitos como secundérios. 1sso porque a democracia hdo se
restringe na vontade da maioria. O principio do majoritario é apenas um instrumento
no processo democratico, mas este ndo se resume aquele. Democracia é, além da
vontade da maioria, a realizacdo dos direitos fundamentais. S6 haverd democracia
real onde houver liberdade de expressdo, pluralismo politico, acesso a informacéo, a
educacgdo, inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias
minoritarias etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da
maioria. Caso contrério, se estara usando da "democracia" para extinguir a
Democracia. 5. Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais
ndo € opgdo do governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser
encarada como tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos
que estdo intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em
razdo da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao é por outra
razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel & realizacdo do minimo
existencial. 6. O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o
minimo para se viver. O conteddo daguilo que seja 0 minimo existencial abrange
também as condicfes socioculturais, que, para além da questdo da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de insercdo na "vida" social. 7.
Sendo assim, ndo fica dificil perceber que, dentre os direitos considerados
prioritarios, encontra-se o direito a educacdo. O que distingue 0 homem dos demais
seres vivos ndo € a sua condicdo de animal social, mas sim de ser um animal
politico. E a sua capacidade de relacionar-se com os demais e, por meio da acio e do
discurso, programar a vida em sociedade. 8. A consciéncia de que é da esséncia do
ser humano, inclusive sendo 0 seu trago caracteristico, o relacionamento com 0s
demais em um espago publico - onde todos sdo, in abstrato, iguais, e cuja
diferenciacdo se d& mais em razdo da capacidade para a a¢do e o discurso do que em
virtude de atributos biolégicos - é que torna a educagdo um valor impar. No espaco
publico, em que se travam as relacBes comerciais, profissionais, trabalhistas, bem
como onde se exerce a cidadania, a auséncia de educagdo, de conhecimento, em
regra, relega o individuo a posi¢Oes subalternas, o torna dependente das forcas
fisicas para continuar a sobreviver e, ainda assim, em condi¢des precérias. 9. Eis a
razdo pela qual o art. 227 da CF e o art. 4° da Lei 8.069/90 dispGem que a educacdo
deve ser tratada pelo Estado com absoluta prioridade. No mesmo sentido, o art. 54
do Estatuto da Crianca e do Adolescente prescreve que é dever do Estado assegurar
as criancas de zero a seis anos de idade o atendimento em creche e pré-escola.
Portanto, o pleito do Ministério Pablico encontra respaldo legal e jurisprudencial.
Precedentes: REsp 511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.2009; RE 410.715 AgR / SP - Rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76. 10. Porém, € preciso fazer uma
ressalva no sentido de que, mesmo com a alocacdo dos recursos no atendimento do
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minimo existencial, persista a caréncia orcamentaria para atender a todas as
demandas. Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de atividades ndo
prioritarias, mas sim da real insuficiéncia orcamentaria. Em situacdes limitrofes
como essa, ndo ha como o Poder Judiciario imiscuir-se nos planos governamentais,
pois estes, dentro do que é possivel, estdo de acordo com a Constituicdo, ndo
havendo omissao injustificavel. 11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve
ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada
como uma desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da efetivacdo dos
direitos fundamentais, principalmente os de cunho social. No caso dos autos, ndo
houve essa demonstracdo. Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe 10.12.2009. Agravo
regimental improvido. Processo AgRg no AREsp 790767 / MG AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2015/0248784-0
Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS (1130)-Orgdo Julgador-T2 -
SEGUNDA TURMA-Data do Julgamento-03/12/2015.Data da Publicacdo/Fonte
DJe 14/12/2015”. (grifo nosso)

Assim, observa-se que qualquer pleito que vise a garantir uma existéncia
minimamente decente ndo pode ser encarado como sem razdo, pois garantir a dignidade
humana é um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da
reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo existencial.

Nessa linha de entendimento, cabe ao Judiciario assumir um papel mais politizado e
ativo, onde questBes de politicas publicas podem ser levadas a sua analise e este, tomando
uma atitude ativista, decide pela efetividade de um direito fundamental constitucionalmente
garantido, afastando o argumento da Teoria da Reserva do Possivel, quando ndo devidamente
comprovada a insuficiéncia de recursos financeiros, bem como rechagando a alegacdo de
violacdo do postulado da Separagdo de Poderes, ja que o dever de promocao e protecdo dos

direitos fundamentais é de todos os 6rgaos e poderes Estatais.

3.4.1 O principio da razoabilidade

Antes de falar especificamente sobre o principio da razoabilidade, cuja analise é
primordial para 0 que se pretende neste estudo, ha que se abordar aspectos referentes a base
do regime juridico administrativo, do qual deriva, dentre outros, tal principio.

Normalmente, quando se menciona “Administragdo Publica”, faz-se ligacdo de seu
sentido diretamente ao Poder Executivo. Contudo, como serda demonstrado, 0 seu conceito ndo
se esgota apenas neste poder estatal; antes, se apresentada bem mais abrangente do que esta

singela apreciacao.
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E o que se extrai da leitura de Hely Lopes Meirelles (2013, p. 70), para quem a
Administragdo Publica contempla “todo o aparelhamento do Estado preordenado a realizacao
de seus servicos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas”. Nesta defini¢do, vé-se que
0 sentido de Administragdo Publica ndo se esvai no Poder Executivo e em seus 0rgaos
subordinados, indo, porém, muito além, englobando todo o aparelhamento estatal posto para
prestar servicos publicos a coletividade, atendendo ditames do interesse publico primario.

Maria Sylvia Z. Di Pietro (2014, p. 71), por sua vez, a contempla como o “conjunto de
Orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcdo administrativa do
Estado”. Estaria, pois, 0 seu sentido atrelado ao exercicio da funcdo administrativa, que
consiste, conforme Carvalho (2014), na implantacdo daquilo que a lei determina, visando o
atendimento as necessidades da populacdo — como, por exemplo, a prestacdo de servicos
publicos.

Entretanto, conforme Carvalho (2014), ao se relacionar a definicdo de Administragéo
Publica ao exercicio puro e simples da fungdo administrativa ndo se contempla toda a sua
complexidade, tendo em vista que, segundo o autor, ndo € sé o Poder Executivo que exerce a
funcdo administrativa: ela também é exercida atipicamente pelos Poderes Legislativo e
Judiciério.

Em resumo, pois, a Administracdo Publica se ocupa da gestdo da coisa publica,
mantendo observancia estrita ao interesse publico, na medida em que a sua atuagdo deve ser
em prol da sociedade.

Desta nocdo, extrai-se aquela que se pode considerar a base do regime juridico
administrativo, que é a submissdo da atuacdo administrativa ao interesse publico, assumindo
este para 0 agente publico carater de norma indisponivel, que lhe autoriza, por tal
caracteristica, a, até, sobrepor o interesse do particular, caso este venha a afrontar o interesse
publico. A base do regime juridico administrativo estd pautada, pois, nos principios da
supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do interesse pablico
(Carvalho, 2014).

Pelo principio da supremacia do interesse publico, entende-se que este interesse, cujo
atendimento estaria a cargo do Estado, encontra-se em posi¢do de vantagem juridica em
relacdo ao interesse do particular. Para Marcus Bittencourt (2011), o Estado seria munido de
determinadas prerrogativas para poder fazer prevalecer o interesse da coletividade sobre o
interesse individual. S&o, portanto, determinados direitos conferidos ao Estado, que o coloca

em uma posi¢do de destaque em relacdo ao particular. Mas ndo para cumprir 0s seus proprios
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interesses, e sim o do povo, titular do poder constituinte originério, detentor do interesse
pablico primario.

Um exemplo da efetivacdo do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado é a desapropriacdo, em que se sacrifica o direito a propriedade do individuo em prol
de um interesse maior, que é o da coletividade (Carvalho, 2014).

J& o principio da indisponibilidade do interesse publico, contempla limitacbes a
atuacdo do agente publico com vistas a evitar que este exerca as suas atividades em busca de
vantagens indevidas. Compreendem, pois, um poder-dever de agir do agente publico, que o
obriga a atuar sempre em prol do interesse publico primério (do povo), ndo se quedando a
interesse particular (Carvalho, 2014). Isto se deve ao fato de que, segundo Celso Antonio B.
de Mello (2014), na gestao publica, os interesses ndo se encontra a livre disposicao do agente
publico, que deve cumpri-los de acordo com a finalidade (publica) a que estejam
relacionados.

Por este principio, entdo, a atuacdo do agente publico se encontra adstrita a
consecucdo da finalidade publica, devendo se pautar apenas no cumprimento do interesse do
grupo social em sua totalidade, sob pena de ser a atuacdo fora destas limitacdes considerada
desvio de finalidade, conduta esta que néo estaria amparada pelo direito (Carvalho, 2014).

Destes importantes principios basilares do regime juridico administrativo derivam
outros mais, estando alguns expressos no texto constitucional e outros implicitos no mesmo.
Também na legislacdo infraconstitucional vislumbram-se importantes principios a regerem a
atuacdo administrativa (Meirelles, 2013); contudo, para esta pesquisa, o foco sera dado apenas
nos principios constitucionais implicitos, notadamente o principio da razoabilidade.

Os principios constitucionais expressos estdo enumerados no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988, e sdo os seguintes: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (Brasil, 1988).

Ja os principios administrativos ditos implicitos sdo aqueles que, embora possam ser
extraidos do sentido das normas constitucionais existentes, ndo foram positivados no texto da
Carta Magna do pais (Meirelles, 2013).

Segundo Carvalho (2014), dentre os principios administrativos implicitos estdo o0s
seguintes:

a) principio da autotutela, assim considerada a prerrogativa que a Administracao Publica
tem de rever os seu proprios atos, devendo proceder a sua anulacdo quando eivados de

ilegalidade (ou seja, quando forem nulos), e revoga-los por questbes de conveniéncia ou
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oportunidade. Nao se deve, porém, confundir o principio da autotutela com a tutela
administrativa, assim compreendido o controle feito pelos entes da Administracdo Publica
direta sobre os da Administracdo Publica Indireta;
b) principio da continuidade, que dispde sobre o dever de ser a atuacdo administrativa
ininterrupta;
c) principio da razoabilidade, que impde & Administracdo Publica, no exercicio de
discricdo, a observancia de critérios aceitaveis sob uma andlise racional, estando esta em
consonancia com 0 senso de pessoas equilibradas, respeitando, também, as finalidades que
guiam a outorga da competéncia exercida;
d) principio da proporcionalidade, assim entendida, conforme Paulo Bonavides (2015),
a presuncdo de que existe uma relacdo adequada entre os fins determinados e 0s meios
utilizados para leva-los a termo;
e) principio da isonomia, também denominado principio da igualdade, representa o
ponto cerne da democracia;
f) principio da finalidade, segundo o qual o ato deve ser praticado sempre tendo como
fim o interesse publico (Meirelles, 2013); e
Q) principio da seguranca juridica, segundo o qual a atuacdo administrativa ndo pode
retroceder para prejudicar direitos adquiridos.

Destes, interessa a este estudo o “principio da razoabilidade”. Para iniciar as

considerac@es, veja-se 0 seguinte trecho que se transcreve

“Q principio da razoabilidade, independente das interpretacfes que lhe sejam
atribuidas, regula na Carta Constitucional indubitavelmente o principio expresso do
devido processo legal, inspirando-se de forma notdria na redacfo encontrada no
constitucionalismo norte-americano.

Dessa forma, o principio do devido processo legal, juntamente com a separacdo dos
poderes, constitui-se em fundamento essencial do regime democratico e sua
abrangéncia ultrapassa a condicdo de simples garantia processual, tornou-se ainda
objeto de intenso estudo doutrindrio e jurisprudencial, e, tanto a doutrina guanto a
jurisprudéncia utilizam-se do principio da razoabilidade na busca de garantir direitos
ao cidaddo em face de eventual arbitrio do poder estatal.

O principio do devido processo legal, aliado a separagdo dos poderes, constitui-se
em fundamento essencial do regime democratico, uma vez que sua abrangéncia
ultrapassa a condicdo de simples garantia processual. Incorporado a Constitui¢do
norte-americana de 1787, através das emendas 52 e 14, o referido principio tornou-se
prontamente objeto constante de intenso trabalho doutrindrio e jurisprudencial,
principalmente no que tange a interpretacdo dada pela Suprema Corte americana,
pois se hoje 0 mesmo pdde alcangar o reconhecimento e o prestigio que lhe sdo
devidos, tal se deve ao enunciado flexivel sobre o qual foi esculpido e as
possibilidades abertas pelo case system, emblema maior do sistema da Common
Law”. (PEIXOTO; QUEIROZ; MENDES, 2004, p. 100).(grifo nosso)
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Na percepcédo dos autores copiados — Peixoto, Queiroz e Mendes (2004) —, o principio
da razoabilidade estaria intimamente relacionado ao principio do devido processo legal,
expresso no texto constitucional no inciso LIV do artigo 5° e, de certa forma, também a
separacdo dos poderes, representando este conjunto a base na qual se funda o regime
democrético. Trata-se, pois, por esta perspectiva, de um principio basilar para a invocacao de
direitos em face de eventual atitude arbitraria por parte do Estado.

A razoabilidade esta, pois, para o devido processo legal assim como este se encontra
para o principio da separacdao dos Poderes. Vislumbra-se, deste modo, um entrelagcamento de
conceitos, que conduz a constatacdo da intrinseca relacdo existente entre eles, que convergem
nas tratativas dadas as garantias e direitos fundamentais no Brasil.

Cabe trazer a baila o também entendimento de que negar-se a importancia da
razoabilidade equivale a negacdo da evolucdo dos controles sobre a Administracdo Publica,
bem como deixar sem controle atos que, para concretizar ao interesse publico, apenas se
medem pela légica do razoavel. Logo, esta € uma das chaves para que o controle judicial da
Administracdo busque o justo, o legitimo e o viavel, sob a 6tica da relagdo custo-beneficio. A
rigor, portanto, a razoabilidade, assim como a proporcionalidade, antes de ser um principio, se
trata de uma técnica integrativa de interpretacdo juridica (Jessé Torres P. Junior, 2005).

No tocante ao tema em estudo, tem-se, com relacdo a intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas, que, por meio das regras de proporcionalidade e razoabilidade, o
magistrado analisara a situacdo, em concreto, e dird se o administrador publico responsavel
pelo ato impugnado pautou sua conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou
da coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis. Dessa forma, estara apreciando,
pelo lado do autor, a razoabilidade da sua pretensdo individual/ social deduzida em face do
Poder Pablico. E, por parte do Poder Publico, se a escolha do agente publico foi desarrazoada.

Nesse sentido segue o recente julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

“Apelagdo Civel. A¢do de Procedimento Comum Ordinério, proposta em face do
Estado do Rio de Janeiro e do Municipio do Rio de Janeiro, por meio da qual
objetivou a autora o recebimento gratuito de medicamento, para o tratamento de
doenca grave. Sentenca de procedéncia do pedido. Inconformismo dos réus. Cabe ao
juiz determinar a producdo das provas necessarias a instrucdo do processo. A
documentacdo médica acostada aos autos, com a indicacdo do medicamento
pleiteado pela autora, torna prescindivel a realizacdo da prova pericial. A saude é, ao
mesmo tempo, um direito fundamental e social. Constituicdo Federal que deve ser
interpretada, por meio do fenémeno da mutacdo constitucional, com o fito de dar
efetividade a tal direito, sem, contudo, colidir com o inciso | do seu artigo 167, 0 que
impbe a ponderacdo de tais valores, tendo, como fio condutor, 0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Interesses financeiros da Administracao
Publica que devem ceder frente ao direito em questéo, diante da solidariedade social.
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Entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal. A responsabilidade dos entes
pUblicos é solidaria e decorre dos artigos 23, inciso Il, e 196, ambos da Constituicao
Federal. Inteligéncia que se extrai da Sumula 65 deste Tribunal de Justica. Quando 0
Poder Judiciério atua no controle de politicas publicas, inexiste ofensa ao principio
da separacdo dos poderes. Tal entendimento vem sendo adotado pelo Superior
Tribunal de Justica, a fim de coibir os abusos constantemente praticados pela
Administracdo Publica, que, ao instituir as suas prioridades, inviabiliza o
estabelecimento e a preservacdo, de condi¢fes materiais minimas de existéncia. O
Estado tem o dever de prestar os medicamentos requeridos, mesmo que n&o
padronizados, pois necessarios ao tratamento da autora, de acordo com o artigo 2.°
da Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que ndo traz qualquer limitagéo.
Aplicacdo da Simula 180 desta Corte. Possibilidade de entrega de medicamento que
contenha o mesmo principio ativo (genérico), mediante prescricdo médica.
Inocorréncia de ofensa ao principio da correlacdo. Inteligéncia que se extrai da
Stmula 116 deste Tribunal de Justica. No que tange as despesas processuais, tem-se
que deve ser excluida a condenacéo do Estado ao pagamento da taxa judiciéria, sob
pena de confundirem, na mesma pessoa, credor e devedor, nos termos do artigo 381
do Cddigo Civil. Isencdo concedida, no que tange ao pagamento das custas
processuais, que nao abrange a taxa judiciaria em relacdo ao Municipio.
Entendimento consolidado na Simula 145 deste Tribunal de Justica e no Enunciado
42 do seu Fundo Especial. Honorérios advocaticios corretamente fixados, nos
termos da Sumula 182 desta Corte. Desprovimento dos recursos, nos termos do
artigo 932, inciso 1V, alinea "a" do Codigo de Processo Civil, excluindo-se, de
oficio, a condenacdo do Estado do Rio de Janeiro ao pagamento da taxa judiciéria,
com a manutencdo da sentenga nos seus demais aspectos” (0138096-
36.2013.8.19.0001 - APELACAO -1% Ementa - DES. GEORGIA DE CARVALHO
LIMA - Julgamento: 25/07/2016 - VIGESIMA CAMARA CIVEL). (grifo nosso).

Portanto, a intervencdo judicial nas politicas publicas s6 podera ocorrer em situagdes

em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo poder publico,

devendo o magistrado pautar sua analise em atencdo ao principio da proporcionalidade.

Verifica-se, ainda, que a referida intervencdo do poder judiciario, sob o manto do

“ativismo judicial”, deve se pautar no controle juridico da razoabilidade do ato do poder

publico, devendo intervir com a carga coercitiva e justa medida para a consecucdo dos fins

pretendidos.
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4. METODOLOGIA

Para a realizacdo da presente pesquisa foram utilizadas as seguintes técnicas de
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial. O trabalho foi desenvolvido através de
pesquisa descritiva, explicativa, com base em revistas juridicas, sites de pesquisa e literatura
especifica sobre o tema, sendo fornecidos o0s conceitos dos principais pontos a ser
enfrentados, sua natureza juridica, origem, historia e divergéncias a respeito.

A técnica de pesquisa jurisprudencial foi pautada pela analise dos acérddos
encontrados sobre o tema no periodo definido para a pesquisa Também foi feito levantamento
jurisprudencial nos tribunais patrios para demonstrar como o controle das politicas publicas
pelo judiciario vem sendo entendido por este Poder, utilizando-se palavras-chave
padronizadas. Os acordaos catalogados foram selecionados, a partir dos critérios estipulados
pela delimitacdo dos objetivos da pesquisa, descartando-se 0s acordaos impertinentes ao tema.

No ambito doutrindrio foram consultados doutrinadores tradicionais (geralmente os

manuais) e doutrinadores especializados no estudo do presente tema.
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5. DISCUSSAO

Uma terminologia utilizada para se referir aos direitos humanos € de direitos do
homem. Contudo, 0 uso ndo esta correto, tendo em vista que os direitos do homem se
relacionam com a natureza humana, apresentando, deste modo, uma relacéo jusnaturalista, na
medida em que se tratam de direitos inerentes a condicdo humana, mas que ainda ndo foram
positivados. Ha que se destacar, contudo, que, tendo em vista a positivacao de muitos direitos,
atualmente, ndo se fala muito nestes direitos naturais. Os direitos humanos, assim como 0s
direitos fundamentais, por sua vez, ja se encontram positivados, respectivamente, em ambito
internacional e, também, em documentos da ordem interna de um pais. (Paulo H. G. Portela,
2016).

Para Ingo W. Sarlet (2012), contudo, os direitos fundamentais figuram como
exigéncias e concretizacbes do principio da dignidade da pessoa humana, posto no texto da
Carta de 1988 como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se
constitui a Republica Federativa do Brasil — inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal
(Brasil, 1988). Assim, logicamente, sendo a sua esséncia intimamente relacionada a
concretizacdo deste importante principio, corolario que é do Estado Democratico de Direito,
tem-se que dele ndo se deve abrir mdo, em nenhum momento, sob pena de se estar abrindo

méo da propria dignidade de pessoa humana.

“Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”.
(Sarlet, 2012, p. 62). (grifo nosso).

E cedico que, muitas vezes, contudo, os cidaddos que se veem privados de usufruir

determinados direitos, por ineficiéncia do Estado. Um exemplo bem presente € o direito a
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salde, frequentemente negligenciado pelos governantes, em todas as esferas do Poder
Executivo (municipal, estadual e federal).

Essa € uma das formas que o Judicidario vem atuando de forma contundente,
relembrando, pode-se assim dizer, ao gestor publico, da relevancia dos direitos fundamentais,
bem como das garantias que o texto constitucional instituiu como deveres para o Poder
Publico conceder, com vistas a efetivacdo daqueles e a obtencdo de uma vivéncia digna pelo
cidadéo.

Neste sentido, varios sdo os julgados, inclusive no &mbito das Cortes superiores, sobre
a determinagdo dada pelo Poder Judiciario ao Poder Executivo, primordialmente, para fazer
cumprir os ditames constitucionais, concedendo ao jurisdicionado e administrado aquilo que
ele pleiteia, sem se aceitar a invocacgdo de insuficiéncia de recursos como forma de justificar a
inatividade administrativa. Ndo se admite, pois, a principio, como colacionado no estudo, a
invocacdo da teoria da reserva do possivel para tentar o Estado se eximir de sua
responsabilidade de fazer frente ao atendimento das necessidades bésicas dos cidaddos.

Além das ementas ja colacionadas ao longo do trabalho, soma-se a elas a seguinte,

exarada no mesmo sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. 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.

1. A repercussdo geral é presumida quando o recurso versar questdo cuja
repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar deciséo
contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do
RISTF).

2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servico de saude por hospital da rede publica
foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL 47-AgR,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo
existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a
saude, a intervencdo judicial é possivel em hipdteses como a dos autos, nas quais o
Poder Judiciério ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que
0 Poder Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas.

4. Agravo regimental a que se nega provimento (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — STF, RE: 642536 AP, Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento:
05/02/2013, Primeira Turma, Data de Publicacdo: Acérddo eletrénico DJe-038,
Divulg 26/02/2013, Public 27/02/2013)”. (grifo nosso)
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Verifique-se que, nesta ementa, elaborada quando do julgamento do RE 642536 AP,
que teve como relator o llustre Ministro Luiz Fux, € possivel verificar uma ponderacdo dos
principios do minimo existencial e da reserva do possivel, culminando na constatacdo de que,
como se trata, in casu, de discussdo que envolve o direito a saude, poderia o Poder Judiciario
atuar, ndo configurando tal atuacdo inovagdo na ordem juridica, mas apenas cumprindo o seu
papel de determinar ao Executivo o cumprimento das politicas publicas que foram
previamente estabelecidas.

Ou seja, segundo o Ilustre Ministro, a inovacao juridica, que caracterizaria violacdo a
separacdo dos Poderes, ndo ocorre porque o Judiciario ndo elabora politicas publicas,
tampouco edita leis, limitando-se a determinar ao Executivo o cumprimento daquilo que ele
mesmo, por meio do estabelecimento de politicas publicas oriundas do dever
constitucionalmente a ele imposto, se obrigou a fazer.

Nesse mesmo sentido, entretanto em relacdo ao direito a educacgdo infantil, tem-se a
elucidativa ementa, que ora se colaciona, elaborada no julgamento do ARE 639337 SP, a qual

teve como relator o Ministro Celso de Mello:

“CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE
SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO
INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDEREGCO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA
DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA — [...] OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006)- COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO
DE OMISSAQ ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO
AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL
DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL [..] POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL .

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educagdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V) .

- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional
de criar condicfes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criangas até 5 (cinco) anos de idade (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
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atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Pudblico, de prestacdo estatal que Ihe impds o
préprio texto da Constituicdo Federal .

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca,
ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente
discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental .

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°- ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcdes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou
de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social .

- Embora inguestiondvel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 06rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico- juridicos que sobre eles
incidem em caréter impositivo, vierem a comprometer, com a sua Omissdo, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO
JURISDICIONAL .

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
implementar politicas publicas definidas no prdprio texto constitucional - transgride,
com esse comportamento negativo, a prdpria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fenémeno da erosdo da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.

- A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto
de desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propo6sito subalterno de torna-
la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos
designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

- A intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
drea da educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo
inaceitavel insulto a direitos béasicos que a propria Constituicdo da Republica
assegura a generalidade das pessoas. Precedentes.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS

- A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situac6es de conflito, quer com a execuc¢do de politicas publicas definidas
no texto constitucional, quer, também, com a prdpria implementacdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de
antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opg¢des por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o
Poder Publico, em face dessa relacdo dilematica, causada pela insuficiéncia de
disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo pardmetro, fundado na dignidade da
pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,
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em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na propria
Lei Fundamental. Magistério da doutrina .

- A clusula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de
politicas publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade
da pessoa humana. Doutrina. Precedentes .

- A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, I11), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizago revela-se capaz de garantir condigdes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a
protecdo integral da crianga e do adolescente, o direito a salude, o direito a
assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a
seguranga. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV).

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRA(;AO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS .

- O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de caréter social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo
ou pela formacéo social em que ele vive.

- A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do
Estado (como o direito a educagdo, o direito a salde ou o direito a seguranga
plblica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume 0 dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgresséo ao texto constitucional, a
preservé-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressdo total ou parcial - os
direitos sociais ji concretizados”. [...] (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF - ARE: 639337 SP, Relator: Min. Celso de Mello, Data de
Julgamento: 23/08/2011, Segunda Turma, Data de Publica¢do: DJe-177 Divulg 14-
09-2011 Public 15-09-2011 Ement vol 02587-01). (grifo nosso)

Nas brilhantes consideracdes do llustre Ministro Celso de Mello na ementa ora
colacionada, cujos argumentos se aplicam a atuacdo jurisidicional para fazer frente aos
direitos fundamentais basicos do individuo, tem-se que a reserva do possivel, em se tratando
de aspectos relacionados a politicas publicas e ao cumprimento de mandamento
constitucional, é teoria que ndo pode ser invocada, sob pena de, segundo as palavras do
Ministro, se estar fraudando o préprio texto da Carta Maior do pais. Por esta razdo, ndo se
vislumbra intervencdo do Poder Judiciario na elaboragdo de politicas publicas pelo Executivo,
tendo em vista que o controle exercido pelo mecanismo da judicializacdo somente se da para
fazer com que aquele Poder cumpra com aquilo que ele proprio se comprometeu a realizar.

Tal atuacdo, como também asseverado, ndo infringe a separacdo dos Poderes, base do
Estado Democréatico de Direito brasileiro, na medida em que, repise-se, o Judiciario nao
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adentra na esfera de atuacdo dos demais Poderes, ndo Ihes retirando, portanto, qualquer
autonomia, mas fazendo-os cumprir aquilo que lhes é imputado pelo texto constitucional a
que estdo obrigados pela elaboracdo de politicas publicas pertinentes ao atendimento das

necessidades oriundas da coletividade.
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6. CONCLUSAO

Como foi ao inicio delineado, o objetivo geral deste trabalho monogréafico era estudar
o controle exercido pelo Poder Judicidrio sobre as politicas publicas, delimitando o seu
conteudo, limites e principios norteadores, bem como abordando as divergéncias a respeito,
buscando aprofundar o conhecimento sobre a natureza juridica e as caracteristicas do ativismo
judicial. A questéo central posta para discussao foi a seguinte: como conciliar a autonomia das
politicas publicas com o controle exercido sobre elas pelo mecanismo da judicializacdo? Esse
controle fere o Principio da Separacéo dos Poderes?

Para atingir o proposito do estudo, pretendeu-se, ainda, estudar a doutrina da
efetividade; analisar o constitucionalismo brasileiro e o papel do Poder Judiciario a luz do
principio da separacdo dos Poderes; pesquisar sobre a teoria da protecdo do minimo
existencial, contrapondo-a com a teoria da reserva do possivel, analisando ambas a luz do
principio da razoabilidade; fazer um estudo sobre o fenédmeno do ativismo judicial; abordar
aspectos referentes ao controle jurisdicional sobre as politicas publicas no Brasil.

Os resultados obtidos com o estudo realizado confirmaram a hip6tese primaria
delineada, tendo em vista que restou demonstrado que a possibilidade de controle judicial das
politicas publicas fortalece o Estado Democratico de Direito, assim como ndo adentra a esfera
dos demais Poderes, ndo se podendo cogitar, por esta razdo, de ofensa ao Principio da
Separacdo dos Poderes. Também ha que se destacar que o Judiciario somente assim atua
quando o Executivo e o Legislativo — o primeiro, principalmente — ndo atua, quedando-se
inerte ao atendimento das necessidades basicas do povo, que clamam por atendimento e
satisfacdo imediata.

Ademais, verificou-se que todas as normas constitucionais sao dotadas de eficécia, até
mesmo as denominadas normas de eficacia limitada, das quais as normas programaticas séo
espécie, classe a qual pertence, por exemplo, o direito a salde, expresso no artigo 196 da
Constituicdo de 1988.
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Deste modo, pela doutrina da efetividade, invocada no constitucionalismo
contemporaneo para justificar a atuacdo do Judicidrio, buscando o atendimento as
necessidades basicas dos cidaddos, oriundas dos direitos fundamentais a ele garantidos, tem-
se que as normas constitucionais sdo dotadas de aplicabilidade direta e imediata, sendo
exigiveis de pronto, na medida em que criam direitos subjetivos.

Observou-se, também, que atualmente a jurisprudéncia brasileira posiciona-se no
sentido de que questdes de politicas publicas podem ser levadas a analise do Poder Judiciario,
e este tomando uma atitude ativista decide pela efetividade do direto fundamental,
constitucionalmente garantido, afastando o argumento da Teoria da Reserva do Possivel,
qguando ndo devidamente comprovada a insuficiéncia de recursos financeiros.

Verificou-se, ainda, que descabe o argumento de violacdo do postulado da Separacao
de Poderes, ja que o dever de promocdo e protecdo dos direitos fundamentais € de todos os
Orgdos e poderes Estatais.

Pelas razdes apresentadas, pode-se concluir que, se ndo houvesse a possibilidade de
controle judicial sobre as politicas puablicas, isso representaria um risco ao Estado
Democratico de Direito, instituidor de direitos e garantias fundamentais aos seus cidad&os.
Quanto a suposta ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes, tem-se que esta ndo se
concretiza, na medida em que a independéncia e harmonia ndo séo afetadas quando da
efetivacdo do controle jurisdicional das politicas publicas, ndo se eliminando a autonomia dos

demais poderes constituidos.
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