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RESUMO

Este estudo estreito tem dois propositos relevantes. O primeiro é investigar algumas criticas emitidas pela
doutrina e a possibilidade de controle legal em politicas publicas. Em segundo lugar, argumentar a probabilidade
de alguns mecanismos de controle legal de politicas publicas visando o surgimento de direitos fundamentais que
em vez de esgotar ou substituir o controle politico-social no assunto, sejam instruidos para protegé-los.
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JURISDICTIONAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES

ABSTRACT

This narrow study has two relevant purposes. First, to investigate some criticism issued by the doctrine and the
possibility of legal control in public policies. And secondly, to argue the probability of some mechanisms of
legal control of public policies aimed at the rise of fundamental rights that, instead of exhausting or replacing
political-social control in the subject, are instructed to guard them.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa de um modo despretensioso e pontual, tracar alguns
apontamentos sobre um importante tema que estd no noticiario da TV e nos diversos meios
jornalisticos e redes sociais diuturnamente, nunca na republica ouviu-se falar tantas vezes de
politicas publicas relacionadas de uma maneira direta ou até mesmo indiretamente sendo
tratadas e discutidas, pelo poder judiciario, a sociedade brasileira se depara através de um
constante acesso a informacao sobre conflitos judiciais relacionados a politicas publicas cada
vez mais evidentes, gerando um eminente e claro abrandamento nos contornos das respostas
através do poder judiciario sobre a omissdo do estado na correta aplicacdo e destinacdo de

politicas publicas e das diversas demandas que a provocam em busca de uma aplicacéo justa e

! Turismélogo, académico do Curso de Direito, nestor@viptour.com.br
2 Docente Orientadora, Mestre em Direito Processual e Cidadania, viviana@fag.edu.br



equitativa do direito e dos principios da razoabilidade e da eficiéncia em conflito com os
principios da administragdo publica da oportunidade e da conveniéncia.

Este estreito estudo tem dois propdsitos relevantes. Em primeiro lugar, pesquisar
algumas criticas emitidas pela doutrina e a possibilidade de controle juridico nas politicas
publicas. E em segundo, polemizar a probabilidade de alguns mecanismos de controle juridico
das politicas publicas voltadas a ascensdo dos direitos fundamentais que, ao invés de exaurir
ou substituirem o controle politico-social no tema, sejam instruidos a tutela-los.

Trataremos no presente artigo de forma muito breve e longe de ser esgotada, até
mesmo por se tratar de um assunto que em minha opinido é inesgotavel, e em constante
mutacdo, lembrando que o controle jurisdicional de politicas publicas altera-se na medida em
que a sociedade evolui, sendo que o entendido como a maneira correta de se jurisdicionalizar
as politicas publicas hoje de uma forma contemporanea, ndo sdao as mesmas do passado, e
nem serdo as mesmas do futuro, pois a propria sociedade, as politicas publicas e o

entendimento da doutrina e jurisprudéncia se alternam no passar dos tempos.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 GERACOES (DIMENSOES) DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Trata-se de uma classificacdo que leva em conta a cronologia em que os direitos foram
paulatinamente conquistados pela humanidade e a natureza de que se revestem. Importante
ressaltar que uma geracdo ndo substitui a outra, antes se acrescenta a ela, por isso a doutrina
prefere a denominacao “dimensdes” (CAVALCANTI FILHO, 2010).

Pedro Lenza (2012) corroborando com a ideia do autor acima a doutrina, costuma
classificar os direitos fundamentais em geragdes de direitos, lembrando a preferéncia da
doutrina mais atual sobre a expressdo “dimensdes” dos direitos fundamentais no sentido de
gue uma nova dimensédo ndo abandonaria as outras conquistas da “dimensao” anterior e, assim

a expressao se mostraria mais adequada nesse sentido de proibicao de evolucao reacionéria.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA GERAGCAO (INDIVIDUAIS E
NEGATIVOS)



Foram os primeiros a serem conquistados pela humanidade e se relacionam a luta pela
liberdade e seguranca diante do Estado. Por isso, caracterizam-se por conterem uma proibicéo
ao Estado de abuso do poder: o Estado ndo pode desrespeitar a liberdade de religido, nem a
vida etc. Trata-se de impor ao Estado obrigacGes de ndo fazer. Séo direitos relacionados as
pessoas, individualmente. Ex: propriedade, igualdade formal (perante a lei), liberdade de
crenga, de manifestacdo de pensamento, direito a vida etc (CAVALCANTI FILHO, 2010).

Os direitos humanos da 01° dimensdo marcam a passagem de um Estado autoritario
para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades individuais, em uma
verdadeira perspectiva de absenteismo estatal. O mesmo doutrinador em uma analise mais
histérica confirma que o seu reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras
constituicOes escritas, e podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burgués
do século XVII (LENZA, 2012).

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO (SOCIAIS, ECONOMICOS,
E CULTURAIS OU DIREITOS POSITIVOS)

O momento historico que inspira e impulsiona os direitos humanos de 02° dimenséo
foi a Revolucdo Industrial europeia, a partir do século XIX. Nessa mesma linha de tempo,
segue informando que nesse sentido e em decorréncia das péssimas situacdes e condi¢des de
trabalho, eclodem movimentos como o cartista — Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), em
busca de reinvindicagdes trabalhistas e de normas de assisténcia social. (LENZA, 2012).

Bonavides et al. (1997 apud LENZA, 2012, p. 959), observa que essas Constituigdes
“passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em
virtude de sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacdes
materiais nem sempre resgataveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo essencial de meios e
recursos. (Aquilo que hoje se fala em “reserva do possivel”, acrescente-se). E continua o
mestre: “de juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada esfera
programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas garantias
habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos de
liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execucéo, cujo fim parece estar
perto, desde que recentes Constituigdes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito de

aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais [grifo meu].



Aqui ndo podemos deixar de sublinhar que se encontra o cerne de nossa embrionaria
analise e porque nédo estudo, tendo em vista a sua recorrente necessidade de tutela do Estado,
tanto em uma eventual auséncia por omissdo por parte do poder legislativo na criacdo de leis
aptas a indicar o caminho correto a ser seguido, bem como, ao poder executivo na correta e
mais adequada execuc¢éo das mesmas, considerando a eminente necessidade do cidaddo em ter
que recorrer ao poder judiciario para tentar buscar a aplicacdo da tutela jurisdicional, bem
como, a norma mais adequada a necessidade do mesmo na visdao do poder judiciario,
refletindo a imediata aplicacdo do controle jurisdicional das politicas publicas pelo Poder

Judiciério, ou melhor, dizendo “Protagonismo ou Ativismo Judicial”.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA GERACAO (DIFUSOS E COLETIVOS)

Sdo direitos transindividuais, isto é, direitos que sdo de varias pessoas, porém nao
pertencem a ninguém isoladamente. Transcendem o individuo isoladamente considerado. Sao
também conhecidos como direitos metaindividuais (estdo além do individuo) ou
supraindividuais (estdo acima do individuo isoladamente considerado). Os chamados direitos
de terceira geracdo tém origem na revolugdo tecnocientifica (terceira revolucdo industrial), a
revolugdo dos meios de comunicacdo e de transportes, que tornaram a humanidade conectada
em valores compartilhados, a humanidade passou a perceber que, na sociedade de massa, ha
determinados direitos que pertencem a grupos de pessoas, Qrupos esses, as Vezes,
absolutamente indeterminados (CAVALCANTI FILHO, 2010).

A doutrina ainda segue desenhando os direitos fundamentais de 04° e 05° geracGes ou
dimensGes como se entenda melhor e como se organiza o controle na separacdo dos poderes e
a interferéncia do poder judicidrio na aplicacdo de politicas publicas que estdo ligadas

naturalmente mais aos direitos de 02° geracdo como ja apontado anteriormente.

3 QUANDO E PORQUE SURGEM OS DIREITOS SOCIAIS

Montesquieu et al. (1789 apud GRINOVER, 2013, p. 125), condiciona a “liberdade a
separacdo entre as fungdes judicial, legislativa e executiva, criando a teoria da separacdo dos
poderes, e afirmando que a reunido de poderes permite o surgimento de leis tiranicas,

igualmente exequiveis de forma tiranica”.



Dallari et al. (2007 apud GRINOVER, 2013, p. 125), afirma que a “teoria foi
consagrada em momento histérico — o do liberalismo — em que se objetivava o
enfraguecimento do Estado e a restricdo de sua atuacdo na esfera da liberdade individual”. Era
0 periodo da primeira geracdo de direitos fundamentais [conforme visto anteriormente no item
2.2], ou seja, das liberdades ditas negativas, em que o Estado sé tinha o dever de abster-se,
para que o cidadao fosse livre de fruir de sua liberdade [grifo meu].

Na teoria tradicional da divisdo dos poderes, 0 juiz era visto como a ““la bouche de la
loi” termo francés utilizado muito apos a revolucdo daquele pais em 1789 “boca da lei” no
qual aparentando um notavel avanco, pois acabaria com o alvedrio, delimitando o juiz ao
limite da lei, ou melhor entendendo a norma geral e genérica emanada do Poder Legislativo
(GRINOVER, 2013).

A passagem entre o Estado liberal e o Estado social provoca mudanca na criagdo do
Estado e seus objetivos, nesta visdo o Estado surge para servir ao bem comum e,
evidentemente sanar direitos fundamentais e, com o fim de observagéo preservar a igualdade
material entre os individuos. Surge entdo a segunda geracao de direitos fundamentais (direitos
econémico-sociais) vindo a somar-se com os direitos de liberdade. De pronto ocorre ai a
inversdo do direito negativo (abstencdo do estado no direito privado) para o direito positivo
(dever de dar, fazer e prestar) tendo assim a atividade do Poder Judiciario se ampliado
naturalmente (GRINOVER, 2013).

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci (2006), politicas publicas sdo o itinerario da
atividade governamental que tem como resultado um processo ou uma reunido de processos
juridicamente delimitados, processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial, entre
outros, tendo como objetivo coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas para o alcance de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Surge ai necessidade de se avaliar politicas publicas, que nada mais é que o conjunto
de acOes criadas pelo Poder Publico para concretizar as dire¢bes do bem comum, justica
social e a igualdade dos cidaddos. Ao enfrentar o estudo das normas constitucionais, €
provavel concluir pela presenca efetiva de diversas atividades a serem desenvolvidas pelo
Estado e pelos proprios cidaddos, tendo em vista que politica publica € um bem de toda
coletividade (OHLWEILER, 2013).

Por outro ponto de vista Livia R. S. B. Lage, em seu artigo que faz parte de uma obra
Coordenada por Ada Pelegrini Grinover e Kazuo Watanabe (2013) com o mesmo titulo deste

despretensioso artigo, alerta que o direito fundamental social ndo é sinbnimo de politicas



publicas, a qual deve ser enfrentada como meio para atingimento daquele, passando a tentar
definir um conceito de politicas publicas através do qual Politica publica seria a plataforma de
atividade governamental que nasce como consequéncia de um processo ou grupo de processos
juridicamente regulados, processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, etc.

Com o objetivo de demonstrar as ferramentas a disposi¢cdo do Estado e as atitudes
privadas para a finalizacdo de resultados socialmente relevantes e politicamente determinadas.
Como modelo ideal, a politica publica deve mirar o resultado de objetivos definidos,
demonstrando a escolha de prioridades, a guarda de meios necessarios a sua realizacdo e o
prazo de tempo em que se pretende a conquista dos resultados (LAGE, 2013).

3.1 CONEXAO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O minimo existencial é o alvo basico do principio da dignidade humana, protegido por
uma vasta gama de direitos fundamentais sociais, como direito a educacdo fundamental, a
salde bésica, a assisténcia social, acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo,
a protecdo, a maternidade e a infancia. Para o aperfeicoamento de todos esses direitos ainda
que emparedada & eficacia do minimo existencial sejam evidentemente prestacfes positivas
que exigem do Estado fundos publicos consideraveis (WATANABE, 2013).

O elo dos direitos (fundamentais) sociais com o paradigma de uma seguranca de um
minimo existencial é claro e cristalino, mas 0 mesmo ponto de vista € de uma subjetividade e
divergéncia que de longa data se inserem no rol das questdes levantadas a respeito dos direitos
fundamentais. Mesmo entendendo que o assunto ndo é nenhuma novidade, é visivel que o
assunto e extremamente contemporaneo tendo sido enfrentado em diversos estudos ordenados
(SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Examina minunciosamente Ada Pellegrini Grinover que o nosso Constituinte, segue o
desenvolvimento da historia do constitucionalismo futuro, atravessando plenamente o padrédo
de Estado Liberal cuja intencéo plena era o de mitigar o poder do Estado, com o controle de
sua atividade no ciclo dos direitos individuais, protegendo os direitos fundamentais de
primeira geracao, as requeridas liberdades negativas (obrigacdo de abstencdo do Estado no
uso da liberdade pelo cidad&o). Recepcionaram o nosso Constituinte as prevengdes e 0 norte
do Estado Social, protegendo os direitos econdmicos, sociais e culturais, os definidos direitos

fundamentais de segunda geracdo, que protegem as parcelas positivas (dare, facere,



praestare) para poder ser usado por todos os cidaddos desses novos direitos (v.g., direito a
salde, direito a educacdo, moradia etc.) (WATANABE, 2013) [grifo meu].

Em seu estudo Mariana Filchtiner Figueiredo, Doutora e Mestre em Direito pela
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS), Ingo Wolfgang Sarlet,
agregam como exemplo e paradigma que apesar de ndo existirem, de uma maneira geral,
direitos sociais padronizados, visivelmente de natureza prestacional, explicitamente
positivados na Lei Fundamental da Alemanha (1949) — exceto a previsdo da tutela da
maternidade e dos filhos, bem como a determinacdo de uma atividade positiva do Estado na
seara do equilibrio de desigualdades faticas no que diz com a segregacdo das mulheres e dos
portadores de necessidades especiais que para muitos ndo eram identificados como direitos
sociais, a discussao ao redor da tutela do minimo existencial para uma sobrevivéncia digna
preencheu posicdo sublinhada ndo apenas no oficio preparatério no ambito do processo
constituinte, mas também no decorrer da vigéncia da Lei Fundamental de 1949, onde criou-se
pela doutrina mas também no campo da conduta legislativa, administrativa e jurisprudencial
(SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Retornando para o enfrentamento dos direitos fundamentais de nossa Constitui¢éo
Federal de 1988, emanados no seu ar. 3° com a adi¢do do principio da prevaléncia dos
direitos humanos publicados no art. 4°, 1, analisa Ada Pellegrini Grinover que “o Estado deve
organizar-se de maneira a facere e praestare, refletindo sobre a realidade social. E ai que o
Estado social de direito se converte em Estado democratico de direito” (WATANABE, 2013).

Kazuo Watanabe presidente do Centro Brasileiro de Pesquisas e Estudos Judiciais —
CEBEPEJ — em 2008 cita em sua pesquisa dentro de um seminario realizado entre os dias 14
e 15 de abril de 2010, na Faculdade de Direito da USP, vindo apds a ser editado um livro com
20 (vinte) artigos de diferentes estudiosos do direito, incluindo um dele que Oswaldo Canela
Junior, em tese de doutorado (A efetivacdo dos direitos fundamentais por meio do processo
coletivo e ambito da cognigdo das politicas publicas pelo Poder Judiciério — no prelo), carrega
a seguinte observacdo a de enfrentamento da politica estatal, a que todos os 6rgdos do Estado,

inclusive o Judiciario, estdo constitucionalmente vinculados:

Politica estatal — ou politicas puablicas — entende-se o conjunto de atividades do
Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Trata-se de um
conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder
Judiciario) que visam a realizacdo dos fins primordiais do Estado (WATTANABE,
2013, p.216).



Faz-se necessario pontuar, por outro lado, que na mesma via da ideia do conteudo
nominado de minimo existencial, bem como o que diz respeito a sua protecdo e
implementacdo, se inserem diversas posicoes a respeito das opcdes e limites da atuacdo do
Poder Judiciario nesta lacuna. Por outro lado, impera o posicionamento na direcdo de que 0
objeto e conteudo do minimo existencial entendem-se também como direito e garantia
fundamental, devendo assegurar assim sintonia com um entendimento constitucionalmente
adequado do direito a vida e da dignidade da pessoa humana como principio constitucional
fundamental. Nesta direcdo entende-se que a dignidade da pessoa humana somente ficara
segura, em linhas de condi¢cBes minimas a serem tuteladas pelo Estado e pela sociedade, onde
ao individual e a coletividade estiverem garantidas nem menos, nem mais do que uma vida
saudavel (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Por outro lado, Kazuo Watanabe (2013) entende que o “minimo existencial” além de
mutével historicamente e geograficamente, transmite uma ideia dinamica e evolutiva,
suportada pelo principio da proibicdo de retrocesso, pondo em prética a sua incorporagdo na
medida em que melhorem os meios sociais e econdmicos do pais. O que no presente, pelos
meios disponiveis, podem ser judicialmente tutelaveis, podera vir a sé-lo no futuro, imediato
ou mediato, segundo o desenvolvimento do pais.

Continuam os autores citados acima no enfrentamento do tema, com a finalidade de
fundamentar o que seria 0 minimo existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa
humana, devemos encarar com cuidado, pelo menos nos moldes em que foi gerida, a
diferenca acima apresentada entre o minimo existencial fisiologico e um minimo
sociocultural, publicamente pelo fato de que uma casual barreira do centro vital de
sobrevivéncia do direito ao minimo existencial a um minimo fisioldgico, na direcdo de uma
tutela apenas das condi¢cdes materiais minimas que estancam seja colocada em perigo a
propria vida do individuo, podendo isso ser usado de desculpa para a subtracdo do minimo
existencial exatamente a um minimo meramente “vital” (de mera manutengdo fisica). Por
outro lado, até mesmo a distin¢do entre o espaco do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, que, a desgosto dos importantes marcos de contato, ndo se misturam, podera vir a ser
desmazelado (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

O acolhimento da teoria de “minimo existencial” é efetuado para viabilizar a protecéo
jurisdicional direta, sem a particularidade de anterior ponderacdo do Legislativo ou do
Executivo por intermédio de politica publica determinada, e sem a opcdo de questionamento,
em juizo, das condicOes praticas de sua concretizacdo, valendo sublinhar sem subordinacéo a

clausula da “reserva do possivel”. O minimo existencial tenta localizar a seguranca do ndcleo



bésico do principio da dignidade humana, sem o qual podera contestar que o principio foi
violado e que assume carater de norma e ndo principio, e sem essas obrigagdes materiais
minimas relativas ao centro basico do principio da dignidade da pessoa humana se podera
concluir que o cidadd@o se encontra em situacdo de indignidade. Aceitar que em relacdo ao
minimo existencial possa o Estado alegar qualquer natureza de impedimento de ordem
econbmica, conjurando a clausula da reserva do possivel, seria 0 mesmo que aceitar que
alguém possa seguir vivendo em estado de baixeza, 0 que desafiaria um dos fundamentos da
nossa Constituicdo, que é a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso I11) (WATANABE,
2013).

4 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE JURISDICIONAL

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006), tratando do tema da
discricionariedade administrativa a autora entende que o referido assunto possui regras e
limites impostos pela lei e sujeitos ao controle juridico vigente, limites e controle estes que
ndo podem ser ultrapassados sob a pena de ilegalidade, enfrentando isso ela segue com a ideia
de que o poder administrativo é vinculado, e que de frente de determinadas questdes, a
administracdo tem capacidade de agir de tal ou qual forma entender mais adequada,
encontrando ai o elo entre o ato administrativo e o controle jurisdicional, pois a administracdo
deve executar suas atividades positivadas e amparadas em uma lei, mas partindo sempre de
um direito subjetivo da administracdo de se escolher qual ato é o mais vidvel para
determinado caso em concreto.

A autora Juliana M. Daniel, atenta em seu ensaio que de muito tempo a doutrina se
embate sobre o tema da discricionariedade administrativa e o eminente controle pelo Poder
Judiciério, e que apesar do empenho dos pesquisadores e toda producdo académica a respeito,
até o presente momento a doutrina ndo encontrou e tampouco 0s Tribunais conseguiram um
entendimento unanime. Pelo contrario, visualiza-se um processo que passa por etapas
sucessivas, uma desgastante discussdo sobre a discricionariedade administrativa, cuja
aproximacdo muda desde a tradicional diferenciacdo entre atos discricionarios e atos
vinculados da Administracdo Publica, até a ideia da reserva do possivel surgida na Alemanha,
sobre os conceitos juridicos indeterminados e as barreiras sobre o ativismo judicial (DANIEL,
2013).
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Segue em seu raciocinio a autora no sentido de que a atual situagdo se sobrecarrega a
medida que a discricionariedade do agente publico na tomada de decisdes é vista a luz dos
direitos sociais e sua aplicagdo via politicas puablicas, mormente nos paises em
desenvolvimento, cuja deficiéncia estrutural ataca principalmente os direitos fundamentais
dos cidadéos, se tornando evidente a caréncia de ferramentas para a efetividade dos direitos
previstos na Constituicdo Federal (DANIEL, 2013).

Segundo Mello (2010), atos vinculados sdo aqueles onde a administracdo pablica tem
sua atuacdo amarrada, ou seja, ela se limita a seguir as determinacgdes legais para efetivar a
ordem legal, ndo ha autonomia nesse tipo de ato, a aposentadoria compulséria do funcionario
publico que completa 70 anos de idade € um exemplo de ato que a administracdo publica tem
sua atuacdo vinculada, devendo apenas fazer cumprir a determinacdo legal. J& os atos
discricionarios, estdo ligados a ideia de conveniéncia e oportunidade, cabendo a administracdo
publica avaliar o cabimento de determinado ato, tendo certa margem de liberdade, podendo
decidir qual ato é pertinente ou ndo segundo seus proprios critérios, porém mesmo tendo
capacidade de escolha, a atuacdo sempre serd delimitada por lei. Celso Antonio Bandeira de

Mello conceitua discricionariedade:

Discricionariedade é a margem de “liberdade™ que remanesca ao administrador para
eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando por forca da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela néo se
possa extrair objetivamente uma solucdo univoca para a situacao vertente (MELLO,
2010, p. 972).

Falar em discricionariedade néo significa dizer que ndo existe regulamentagdo, mas
sim que a legislacdo em determinados casos deixa ao administrador publico certa margem de
“liberdade” para decidir sobre que medida tomar, levando-se em consideracdo o caso concreto
na busca da realizacdo do interesse publico. Nesses casos, a lei traz preceitos vagos, que
devem ser completados conforme melhor entendimento do administrador, assim quando a lei
deixa duas ou mais op¢des validas perante o direito para o administrador publico, denomina-
se mérito do ato administrativo, e é nesse contexto que se enquadra as politicas publicas (DI
PIETRO, 2014).

Conforme afirma Di Pietro (2014), “mérito é o aspecto do ato administrativo relativo a
conveniéncia e oportunidade; sO existe nos atos discricionarios. Seria um aspecto do ato

administrativo cuja apreciacdo € reservada a competéncia da Administracdo Pdblica”, e €
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exatamente nesse ponto que inicia o controle judicial dos atos administrativos discricionarios,
enquanto nos atos vinculados o Poder Judiciario faz o controle levando em conta o aspecto
legalidade (vicio de desvio de poder, desproporcionalidade da decisao, por exemplo), nos atos
discricionérios, alem da legalidade do ato, € analisado ainda o seu mérito, ou seja, o judiciario
deve verificar se o administrador publico ao decidir ndo extrapolou os limites da
discricionariedade, verificando se tal situacdo realmente se tratava de mérito.

Em relagdo aos atos vinculados, ndo existe limitacdo ao controle judicial, pois a
analise pode e deve ser feita levando em conta todos os aspectos que objetivamente vinculem
0 ato a lei, cabendo ao Judiciario decretar a nulidade dos atos em desconformidade com a
legislacdo (GRINOVER, 2013).

A grande questdo esta no controle judicial dos atos administrativos discricionarios, dos
quais surgem as politicas publicas, pois nos ultimos tempos, o poder judiciario, ao exercer o
controle dos atos administrativos, esta cada vez mais adentrando a esfera do espago reservado
por lei a discricionariedade do administrador publico. Quando a legislacdo deixa uma ou mais
opcdes ao administrador, e esse faz uma escolha de acordo com critérios legitimos ndo pode o
Poder Judiciario substituir o papel da administracdo puablica, pois esta possui melhores
condigdes de analisar o caso concreto. Portando, quando da analise dos atos discricionarios,
deve o Poder Judiciario se limitar a verificar a legalidade do ato observando se a
administragdo publica ndo ultrapassou os limites legais da discricionariedade, podendo
invalidar o ato em tais casos. (DI PIETRO, 2014).

Torna-se visivel, portanto a existéncia de uma linha ténue separando a
discricionariedade administrativa e o controle jurisdicional, sendo que a primeira é de uma
subjetividade relacionada a liberdade que o administrador tem em escolher como, por
exemplo: se investira ou depositara uma determinada verba em uma escola ou em um
presidio, cumprindo sua liberdade de escolha politico-administrativa conferida pelo mandato
recebido do povo através de sua eleicdo como seu representante, j& na segunda e ndo menos
visivel aparece sempre a vinculagdo que se exaure com este determinado ato e direcdo
escolhido pelo administrador submetendo-a através de uma provocacdo ao controle
jurisdicional e a aplicacdo da lei bem como aos fundamentos constitucionais aplicados pelo

Poder Judiciério.

5 QUANDO O JUDICIARIO ULTRAPASSA SEUS LIMITES CONSTITUCIONAIS E
INSTITUCIONAIS: O CASO DA SAUDE
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Segundo o autor Marco A. da Costa Sabino, a realidade vivenciada hoje no Brasil, nos
leva a eminente necessidade de enfrentamento do referido tema, ndo por menos enaltecendo
Ada Pellegrini Grinover, pela extrema dedicagéo no estudo da intervencao judicial no controle
de politicas publicas. Alegando que o assunto por si somente, ndo é novo. A execucdo, pelo
Poder Judiciario, de direitos de outorga obrigatdria pelo Estado, sublinhados nos chamados
direitos sociais, sempre questdo de alta indagagdo, ndo somente nos bancos académicos de
Direito Constitucional, mas por que nédo, nas areas dos mais diversos meios e matérias ligadas
de uma maneira ou de outra ao tema aqui enfrentado, citando como exemplos: Direito
Administrativo e do Trabalho, Sociologia, Ciéncias Politicas e Filosofia entre outros.
Tornando por obvio sua interdisciplinaridade, e demonstrando quantas duvidas e
guestionamentos se apresentam em seu entorno (SABINO, 2013).

Sabino astutamente aponta que apesar de decisdes judiciais em casos individuais
ordenarem certo comportamento na sociedade, a atriz principal da decisdo judiciaria politica é
aquela sentenca lavrada no ambito das agOes coletivas, ferramenta moldada pela legislagéo
para proteger os direitos metaindividuais como o consumidor, meio ambiente, idoso, crianca e
adolescente, a saude (como ndo invoca-la?), a educacéo, dentre outros. Ele brilhantemente
complementa e nos faz refletir citando como o caso de uma associagdo de idosos que
apresenta acdo civil pablica para que seus associados sejam prioritariamente atendidos pelos
juizes e promotores, na forma do artigo 3°, inciso I, da Lei n. 10.741/2003 (Estatuto do 1doso),
pois bem a decisdo (sentenca) defere os pedidos, e seu resultado € que, tanto o Poder
Judiciario quanto o Parquet se obrigam a adequar-se a nova realidade. Vindo a localizar o
autor o nicleo da questdo, ou seja, que evidentemente uma politica publica de atendimento ao
idoso foi transmitida por uma decisdo judicial coletiva, informando que esse exemplo
corrobora que decisdes judiciais coletivas sempre agregaram temas ligados as politicas
publicas (SABINO, 2013).

Passado esse breve ensaio 0 mesmo autor afirma que é preciso um equilibrio. O qual é
necessario porque ndo se pode instigar do Judicidrio o poder de corrigir as inumeras
anomalias que fazem parte a elaboracdo de politicas publicas de saide. A realidade € de fato
que a inclusdo de determinado medicamento nas listas de dispensa obrigatdria interessa muita
gente, sendo que esses interesses podem servir de base sobre quais medicamentos devem sair
ou entrar nas listas, isso normalmente definido por técnicos, mas que regra geral sempre
responde a uma autoridade com interesses politicos. O autor argumenta que por isSo mesmo
ndo se pode tirar do Judiciario a vantagem de excluir lesdo ou ameaca de direito nascida da

subtracdo da adi¢cdo de um determinado medicamento nas listas, ou de até mesmo um
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tratamento como sendo obrigatério e gratuito o fornecimento pelo Estado, aparecendo ai 0
judiciario no papel de protagonista, mas sempre de forma subsidiaria ao executivo, devendo
agir sempre onde a omissao executiva lesione direitos dos jurisdicionados (SABINO, 2013).

Ja por outro lado, Ricardo Seibel de Freitas Lima, atesta que cresce em todo Pais, e
destacam-se no Estado do Rio Grande do Sul, sentencas judiciais ordenando aos entes
publicos ao adimplemento das mais variadas formas de tratamentos a pessoas que provocam 0
Poder Judiciario, acarretando que esse ativismo judicial, supostamente fundado na garantia do
direito constitucional a satde, tem ocorrido de forma irresponsavel, irracional, ndo criteriosa e
de uma maneira pior ainda com o risco de se perpetuar ainda mais uma desigualdade no
acesso as atividades e servicos de saude. O que segundo o autor causa preocupagdo, portanto
ndo é exatamente o valor que vem sendo gasto, mas a maneira que vem sendo gasto, tendo em
vista ainda que na maioria do fundamento tedrico que o leva a esse entendimento parte de
uma concepgdo do direito & saude com uma forca eminente e ilimitada do cidaddo contra o
Estado, o que tenta demonstrar como equivocado (LIMA, 2013).

O autor segue alegando que a sugestdo dele ndo é se esquivar da normatividade e a
aplicabilidade imediata do principio constitucional que tutela o direito a satide, nem mesmo
questionar a alternativa de o Poder Judiciario definir ao Estado parcelas positivas com
fundamento neste preceito, mas sim ofertar um padrdo que procure concretizar o direito a
salde com relagcdo a justica social, na forma do art. 193 da Constituicdo, com a busca de
limites que autorizem o acesso universal e igualitario as acdes e servigos de saude de maneira
racional, como determina o art. 196 da Carta Magna (LIMA, 2013).

Jé& seguindo em outro turno Marco A. da Costa Sabino, alerta que o juiz ao escolher a
concessdao de medicamentos e terapias para o jurisdicionado que opta por provocar 0
judiciario em uma acdo de conhecimento estritamente individual, semelhante a usada para
desfazer uma obra, ndo tem e as vezes nem terd a exata nogédo da verdadeira consequéncia de
seu arbitrio, sobretudo quando o autor alega que o sistema brasileiro autoriza a multiplicidade
de demandas com o idéntico objeto e que somente pelo fato de serem distintas as partes, acaba
por se verificar a multiplicacdo de milhares de demandas individuais dentre os milhares de
orgdos jurisdicionais nacionais. Segue o autor alertando sobre a ideia de que o magistrado ao
julgar um processo pode no caso das verbas da salde vir a alterar a irrigacdo de recursos
estatais em outras areas ou até mesmo correndo um sério risco de vir a prejudicar ainda a
aquisicdo de remédios na lista do RENAME/SUS (Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais, Sistema Unico de Satde), julgar mil processos podem refletir ainda mais, porque a

demanda de um processo de conhecimento camufla a verdadeira realidade no imediato ou
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mediato impacto do ativismo judicial sobre a tutela da satde individual em detrimento do
coletivo em determinados casos, carregando em uma corrente 0 magistrado a equivocada
visdo de que, ali, deva se tratar de um caso pouco frequentado ou até mesmo isolado
(SABINO, 2013).

Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo, citam um importante problema a ser
considerado no controle jurisdicional sobre a salde puablica, que se trata da gratuidade dos
servicos publicos de saude, oferecidos pelo poder puablico em confronto com os planos de
saude privados, sendo de dificil sustentacdo num pais como o Brasil, tendo em vista tantas
desigualdades sociais, que um particular que tenha meios financeiros proprios para pagar um
bom plano de salde privada sem comprometer o digno padrdo de vida para si e sua familia,
possa acessar através do judicidrio, sem qualquer tipo de limite ou condicdo o sistema de
salude publico, em pé de igualdade com alguém que ndo tenha as mesmas condicOes
financeiras de custear com recursos proprios a sua saude pessoal. Seguem mais além os
autores enfrentando com destreza o tema bastante espinhoso, em dizer que o simples fato de
quem contribui (impostos) j& paga pelo acesso a saude publica ndo pode emergir no contexto
de uma sociedade com tamanha desigualdade como o Brasil, em que grande parte da
totalidade da populacéo (baixa renda) estdo isentas de tributagédo pela renda inferior, mas que
s80 estas mesmas pessoas que sustentam o orgamento atraves de pagamento de impostos de
uma maneira indireta e na maioria das vezes sem terem sequer conhecimento deste fato. O
fator em comum entre o principio da isonomia (tratamento desigual entre os desiguais) —
entendido, por evidente, em sua perspectiva substancial — e o principio da proporcionalidade,
atingido ndo apenas pelo olhar do Estado e da sociedade, mas principalmente pelo olhar do
individuo (na ideia do que este pode esperar do Estado), faz conhecer o que parece ignorado
que, no minimo, o tema da gratuidade do acesso a saude, & merecedor de uma ampla
discussdo, a0 menos para se tentar chegar a uma distribuicdo mais equitativa das
responsabilidades e encargos, atribuindo assim um valor mais elevado em termos do nimero
de pessoas atendidas pelo sistema e buscando assim uma maior e melhor qualidade nos
servigos publicos relacionados a saude (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Os poderes municipais, estaduais e federais, fundamentam em contestacéo ao ativismo
judicial fundamentando que as decis@es do judiciario tém desorganizado o planejamento e as
financas dos entes federativos e da Unido. Prosseguem afirmando em sua maioria que a
intervencdo judicial tem exigido dos administradores publicos a redefinirem prioridades e a
enfrentar uma situacdo de alteracdo na reserva de recursos. Contestam ainda que, com 0s

recursos que tém sido apartados para o cumprimento dos mandados judiciais, poderia ser
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viavel a construcdo de novos hospitais e unidades de pronto atendimento, valendo-se desta
forma um maior nimero de cidaddos. Além disso, muitos defendem motivos de que se trata
de excesso de ativismo judicial que acabam por favorecer 0s que tém acesso a justica, em
detrimento da coletividade, uma vez que os recursos sdo determinados. A mesma autora cita
em seu trabalho uma importante analise de um procurador do Estado de Sdo Paulo, Luiz
Duarte de Oliveira: “O Judiciario tem privilegiado quem primeiro aporta na Justica e ndo o
sistema de saude”, seguindo no enfrentamento ao tema e corroborando com seu ponto de
vista, aponta que no mesmo sentido escreveu um procurador do Estado do Parand, com
fundamentos que de pronto seriam seguidos por quase todos o0s representantes da
Administragdo Publica:

Penso que ndo devam ser condenadas as acBes judiciais como via legitima de
salvaguarda do direito a satde. O que se deve condenar sao as distorgdes verificadas
em milhares de decisGes judiciais que concedem liminares a pacientes que requerem
medicamentos desnecessarios, com eficAcia ndo comprovada, com similares
ofertados pelo SUS, dadas a pacientes que nem sequer consultaram um médico do
SUS, que ndo necessitam do medicamento e que possuem condi¢des financeiras de
adquiri-los. As distorcdes se verificam, portanto, na falta de comprovacdo, em
processos judiciais, de uma série de requisitos indispensaveis a um julgamento
favoravel. O Brasil é o Gnico pais democratico e de livre mercado no mundo que
prevé a universalizacdo 100% gratuita e integral dos servicos de salde. Tais
caracteristicas, base estrutural do SUS, devem ser mantidas e louvadas no plano
ideal, mas devem ser implementadas com olhos abertos para a realidade do Estado
brasileiro e da populacéo a ser atendida (MANICA, 2010).

6 O ORCAMENTO E A RESERVA DO POSSIVEL

Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo informam em uma coletanea intitulada:
Direitos Fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”, que a composi¢do da reserva do
possivel surgiu na Alemanha, em especial no comeco dos anos de 1970, criando-se uma
doutrina de que a efetividade dos direitos sociais a parcelas materiais estaria sobe a reserva
dos limites financeiros do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais subordinados de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. Seguindo nesta linha de pensamento os autores
complementam que a partir disso, a “reserva do possivel” passou a demonstrar e tentar indicar
que os direitos sociais a prestacfes materiais estdo diretamente ligados a real disponibilidade
de recursos financeiros por parte do Estado, indo mais além no apontamento, frisando ainda
que tal disponibilidade estaria inserida no espaco discricionario das decisbes governamentais
e porque ndo politicas, diluidas dentro do orcamento publico (SARLET e FIGUEIREDO,
2013).



16

Por outro lado, mas na mesma conclusdo Osvaldo Canela Junior, sublinha que um dos
fundamentos mais utilizados para responder a inércia da capacidade jurisdicional no controle
de politicas publicas seria a deficiéncia atual de recursos publicos para a devida satisfacdo da
exigéncia jurisdicional, sendo que os direitos sociais exigem enormes investimentos publicos,
de maneira que o ativismo judicial no orgamento, para uma respectiva satisfacdo, poderia
dificultar economicamente a atividade e o funcionamento do préprio Estado (CANELA
JUNIOR, 2013).

Ja Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo, vdo mais além ao admitirem que sobeja
envolvida no dever de todos os membros estatais e agentes politicos a obrigacdo de
maximizar 0s recursos e minimizar a colisdo com a reserva do possivel, significando em
primeira analise, que a reserva do possivel deve ser lida com reservas, sendo certo que as
barreiras ligadas a reserva do possivel podem parecer verdadeiras, mas na verdade sdo
ilusorias. Sendo que muitas das vezes tem sido utilizada pelos representantes do povo e
administradores publicos como defesa contra a intervencgéo judicial e desculpa genérica para a
inércia estatal no espaco para a efetivacdo dos direitos fundamentais em especial os de cunho
social (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

7 UMA CRITICA AO ATIVISMO JUDICIAL SEM ANTES PROCURAR OUVIR O
PODER EXECUTIVO: DEVIDO PROCESSO LEGAL?

Priscila Faricelli de Mendonca chega ao entendimento que no sistema jurisdicional
brasileiro é autorizado ao Judiciério adentrar na atuacdo do poder politico por meio de um
estudo das politicas publicas e elaboracdo de sua execucdo, sendo assim adequado que se
cobre a execucdo de atos por parte do poder publico, e os juizes poderdo, nesse trabalho,
transcender os bloqueios burocraticos da atuacdo do poder publico de maneira a efetivar e
preservar os direitos fundamentais dos cidaddos que buscam o Poder Judiciario pela tutela de
seus direitos. Segue a autora em seu raciocinio afirmando, no entanto que 0s magistrados, na
medida em que tém sua atuacao delimitada pela Constituicdo Federal, estardo sempre sujeitos
aos seus principios constitucionais norteadores de suas decisdes, e que por obvio ndo poderdo
exceder seus poderes e limites impostos pelo Poder Constituinte, sob a sancdo, de através de
atuacdo excessiva e desproporcional, eles proprios acabarem por extrapolar as barreiras que
Ihes sdo determinados pela Lei Maior (MENDONCA, 2013).
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Ingo W. Sarlet e Mariana F. Figueiredo, alertam sobre um importante tema que como
eles mesmos sublinham é tratado em sua obra de maneira superficial, tema este que €
recorrente, pelo menos no que diz respeito a multiplicacdo do numero de demandas judiciais a
este respeito, € a pretensdo de condenacdo do Estado ao custeio de medicamentos e
tratamentos que estdo ausentes das listas do sistema de saude e que na maioria das demandas
sdo prescritos por profissionais sem qualquer tipo de subordinagédo com esse sistema, citado
como exemplo pelos autores de profissionais (“particulares”, em linguagem simples). Seguem
em outra linha de pensamento que se tais listas tutelam a seguranca e eficiéncia as indicacoes
gue contém de maneira comprovada pelos 6rgdos sanitarios competentes, no mesmo ponto de
vista s@o incapazes de atender todas as demandas. Fora isso, quando o requerente muitas das
vezes aborda 0 minimo existencial em conjunto com a garantia da dignidade na vida e na
propria morte dos jurisdicionados, os autores pensam que o0 alvo talvez de maior relevo seja
uma reciclagem do papel ativo do judiciario nessas questdes (SARLET e FIGUEIREDO,
2013).

E necessario, nesse interim, prudéncia para que o magistrado ndo tome decisdes
equivocadas por ignorar profundamente determinado ambito de atuagéo das politicas publicas,
ndo é forcoso, por exemplo, em se tratando especificamente de questdes do meio ambiente,
sublinhar que a incompreensao técnica dos magistrados pode ser desastrosa quando se tratar
da regulacdo de politicas publicas no referido setor do meio ambiente, um dos demais ramos
relacionados as diversas politicas publicas afetas ao clivo do poder judiciario, se aplicando o
mesmo a outros ramos, tais como saude, educacao, moradia, etc. Igualmente, os magistrados
ao interferir nas politicas publicas, ndo podem afastar-se da harmonia a triparticdo dos
Poderes, eis que estampam o Principio Federativo, assim como também tutelarem os direitos
e deveres individuais dos jurisdicionados, e que se de relevo como clausula pétrea de nossa
Constituicdo Federal de 1988. Desta maneira precaucdo, na busca de evitar-se dano futuro
devera ser tomada para delimitar o controle do Poder Judiciério na concretizagdo de politicas
publicas sob a pena de ultrapassar a propria legitimidade dos entes que exercem o poder
politico, eleitos pelo povo por meio de processo eleitoral absolutamente democratico, e
legitimados para tal prerrogativa (MENDONCA, 2013).

E de se ter muita ponderacdo e prudéncia quando vamos procurar tratar da
interferéncia ou como se diga do ativismo do poder judiciario em que pese em matérias afetas
as politicas publicas, tendo em vista a sua importancia e o atual cenario politico judiciario que
atravessa o Brasil, onde cada dia mais a discussdo sobre o tema bate a porta do judiciario

buscando uma resposta concreta para as mais variadas demandas sejam relacionadas a saude,
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educacdo, meio ambiente, seguranga, etc. O que temos que ter em mente é que 0 magistrado
ndo tem o conhecimento técnico ou a discricionariedade politica administrativa da
oportunidade e da conveniéncia que um determinado presidente, governador ou prefeito tem,
mas quando devido a uma agdo ou omissdo do Poder Executivo relacionado a necessidade
coletiva ou individual da concretizacdo de uma politica publica que vise a execucdo de um
direito fundamental mesmo que esse direito surja de alguma norma programatica, deve sim o
magistrado interferir decidindo em cima de dois principios basilares de sua sentenca ou
acorddo que ao meu entender seriam o da proporcionalidade e da razoabilidade em cima de

determinado caso que esteja sendo enfrentado.

8 PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

O autor abaixo chama a atencdo para um importante tema a ser enfrentado e
delimitado, o qual a meu ver estaria relacionado a aplicacdo de determinadas regras de
conduta processual e aplicacdo obrigatoria de todo magistrado ao se deparar com um litigio
envolvendo politicas publicas.

Cappelletti afirma que a histdria recente indica:

como sendo imprescindivel, para todos os Estados e sociedades democraticas e
modernas,, a introdugdo de um sistema de controles reciprocos, checks and
balances, que chamamos constitucionalismo moderno, no qual a branche, ramo mais
perigoso, ou seja, 0 ramo, stricto sensu, ‘politico’, é controlado por aquele que ja
Alexandre Hamilton, dois séclos atras, definiu como a least dangerous branch, a
‘garra’ menos perigosa, ou seja, o Judiciario. (2003, p. 112)

O eminente Ministro da Suprema Corte Celso de Melo, frisa em algum de seus
julgados que o Poder Judiciario ndo pode se esquivar quando provocado para aplicacdo das
normas constitucionais referentes a uma omissao ou acdo de um determinado Poder Publico.

O Ministro entende que a possibilidade de deciséo, pelo STF, de questbes envolvendo

politicas publicas:

pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais —
que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades
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positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -,
sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituigdo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional.
(ADPF n. 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.05.2004, p.12).

Segundo Costa (2013) essa restricdo do ambito da discricionariedade administrativa
ocorre tanto com relacdo a condutas comissivas quanto omissivas do Poder Publico, pois a
inércia do administrador pode constituir desrespeito a imperativos constitucionais de forma

indireta. Como ja salientando pelo STF:

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constitui¢do, ofendendo-Ihe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
facere (atuaco positiva), gera inconstitucionalidade por acéo. Se o Estado deixa de
adotar as medidas necessarias, a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo,
em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impés,
incidira em violacdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando
¢ nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publica (...). A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em
maior ou menor extensdo, a imposicéo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se
como comportamento revestido de maior gravidade politico- juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. (RTJ, 185/794-796, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno).

Costa (2013) informa que o STF deixou claro no julgamento mencionado acima, o
qual decidiu pela condenagcdo municipal ao atendimento de criancas de zero a seis anos em

creches que:

N&o se incluiu ordinariamente no ambito das funcGes institucionais do Poder
Judiciario — nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976’, p. 207, item n. 05,
1987, Almadina, Coimbra), pois, nesse dominio, como adverte a doutrina (MARIA
PAULA DALLARI BUCCI, ‘Direito Administrativo e Politicas Publicas’, 2002,
Saraiva), 0 encargo reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Impede assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se, embora
excepcionalmente, ao Poder Judiciério, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatério, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional.
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Referindo-se ao tema da intervencdo do Poder Judiciario sobre politicas publicas, o

entendimento de Ada Pellegrini Grinover, defende que:

(...) por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz
analisara a situacdo em concreto e dira se administrador publico ou o responsavel
pelo ato guerreado pautou sua conduta de acordo com s interesses maiores do
individuo ou da coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis. E assim
estara apreciando, pelo lado do Autor, a razoabilidade da pretensdo individual/
social deduzida em faze do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha
do agente publico deve ter sido desarrazoada (...). Em conclusdo, a intervencao
judicial nas politicas publicas s6 podera ocorrer em situacdes em que ficar
demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo poder publico,
devendo o juiz pautar sua analise em atencdo ao principio da proporcionalidade
(GRINOVER, 2009).

De acordo com Costa (2013), o Ministro Celso de Mello deixou claro que a

razoabilidade é questdo essencial para a verificacdo da atuacdo jurisdicional sobre politicas

publicas. Entendeu ele em outro julgamento monocratico que:

16:

Os condicionamentos impostos, pela clausula da reserva do possivel, ao processo de
concretizacdo dos direitos de segunda geracdo - de implantagdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Pudblico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado 0 encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais que os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaterizar-se-a a possibilidade estatal realizacdo préatica de tais direitos.
N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de opg¢des
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagcéo do legislador , nem a da atuagio do Poder Executivo. E
gue se tais Poderes do Estados agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficcia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedente ja enfatizado — e até mesmo por
razoes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencéo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos o acesso aos bens cuja fruicdo
Ihe haja sido injustamente recusada pelo” (ADPF n. 45 MC/DF).

Com relagdo a questdo orcamentaria dispde a Lei Complementar n. 101/00, em seu art.
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Art.16. A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete
aumento da despesa serd acompanhado de: (...)

Il — declaracdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequacdo
orcamentéria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o
pano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias.

8§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

| — adequada com a lei orcamentaria anual, a despesa objeto de dotacdo especifica e
suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas
as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de
trabalho, ndo sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio; (...)

Resumindo a questéo, ensina Ada Pellegrini Grinover (2009):

O Judiciario, em face da insuficiéncia de recursos e de falta de previsdo
orcamentaria, devidamente comprovadas, determinara ao Poder Publico que faga
constar da préxima proposta orcamentaria a verba necessaria a implementacéo da
politica publica. E, como a lei orgamentaria ndo é vinculante, permitindo a
transposicdo de verbas, o Judiciario ainda deverd determinar, em caso do
descumprimento do orcamento, a obrigagdo de fazer consistente na implementacéo
de determinada politica publica (a construcdo de uma escola ou de um hospital, por
exemplo). Para tanto, o § 5° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil servira
perfeitamente para atingir o objetivo final almejado. Desse modo, frequentemente a
‘reserva do possivel’ pode levar o Judiciario a condenacdo da Administracdo a uma
obrigacdo de fazer em duas etapas: primeiro, a inclusdo no orcamento da verba
necessaria ao adimplemento da obrigacéo; e, em seguida & inclusdo, a obrigacédo de
aplicar a verba para o adimplemento da obrigacdo (GRINOVER, 2009)

Costa (2013) destaca que o STF “ndo ignora a questdo orgamentaria quando da
prolacdo de suas decisbes em questdes envolvendo politicas publicas”, conforme podemos

verificar nos termos do acérdao:

N&o se ignora que a realizagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacéo
de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
contudo, ao Poder Publico em tal hipétese, criar obstaculo artificial que revele — a
partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢fes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Informativo/STF n. 345/2004). Cumpre advertir, desse modo,
na linha de expressivo magistério doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS
PORT, ‘Os Direitos Sociais e Econdmicos e a Discricionariedade da Administracéo
Pdblica’, p.105/110, item n.6, e p. 209/211. itens ns. 17-21, 2005, RCS Editora
Ltda.), que clausula da ‘reserva do possivel’ — pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de duas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo, ou, até mesmo aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido essencial fundamentalidade” (RE n. 410.715-Agr/SP).
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E de se sublinhar o entendimento majoritario de nossa Suprema Corte, partindo-se do
pressuposto de que o judiciario j& colaborou muito para a implantacdo indireta de uma serie
de politicas publicas e direitos sociais que na maioria das vezes nao foram implantadas e nem
sequer planejadas pelo Poder Executivo, sendo que tal ativismo judicial é inerente a sua
conduta no processo e ocorre sempre quando colocado em conflito com a obriga¢do que o
administrador tem em dar cumprimento ao mandado judicial, independente da utilizagdo ou
ndo da reserva do possivel ou até mesmo da vinculacdo de um ato discricionario em que 0
administrador pablico se submeta, o judiciario tem dever de interferir para garantir e preservar
os direitos de todos os cidaddos, ndo podendo se falar ai de interferéncia em Poderes, mas sim

da necessidade de harmonia entre 0s mesmos.

8.1 RESERVA DO POSSIVEL: OBRIGACAO DE PREVISAO ORCAMENTARIA E DE
APLICACAO DA VERBA?

Quando uma sentenca determina que o Poder Publico execute uma determinada obra
ou efetue uma despesa, e processualmente esta decisdo encontrar-se capaz de ser executada, a
solucdo financeira é relativamente simples. Basta que o Poder Publico envolvido naquela acdo
judicial adicione em seu orcamento futuro as verbas necessérias para o cumprimento do
mandado judicial. Por exemplo, no caso de uma decisao judicial determinar que um ente da
federacdo distribua aos estudantes mais mesas ou salas de aula, estas despesas devem ser
incluidas no planejamento financeiro de costume, por meio de uma previsdo comunicada no
projeto de Lei Orcamentaria a ser enviado do Poder Legislativo, a quem se remete a
aprovacao e discussdo daquela referida Lei. As despesas sdo realizadas pelo Executivo com a
devida previsdo pelo Poder Legislativo. Sendo que a inclusdo de uma dessas prestacGes
futuras (de servigos, obras, compras, por forca de mandado judicial), define a possibilidade de
o0 Legislativo dispor do dinheiro publico referente aquelas verbas. 1sso ocorrendo segundo o
autor se trata de um equacionamento financeiro da sentenca judicial para dispéndio de
parcelas futuras ndo gerando assim obstaculos financeiros, em face do sistema or¢amentario
patrio (SCAFF, 2013).

Por outro lado, esse controle judicial devera, em qualquer caso, avaliar as previsdes
orcamentarias como sendo parte da programacdo da atividade estatal e respeita-las sempre
que ndo transgredirem frontalmente o ordenamento juridico. Tal assercdo tem como base o

fato de que os or¢camentos publicos fazem parte da estrutura criada pelo constituinte a fim de
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permitir um controle do gasto publico em contrapartida as finalidades esperadas. Segundo o
autor finalizando seu raciocinio é necessario se ter em vista 0s orcamentos, como principal
instrumento de se chegar a efetivacdo dos direitos sociais, regulando sua elaboragdo e sua
execucdo, sendo essa a atitude esperada pelo Poder Judiciario e dos demais 6rgéos de controle
da Administracdo. Data vénia, todos somos detentores do direito incontestavel a uma razoavel
gestdo publica, sendo que o patamar que a sociedade alcangou, como por exemplo, 0 acesso
as informacdes e, ndo se questiona, a saudavel interferéncia legitima dos 6rgdos de controle,
como os Tribunais de Contas e o Ministério Publico, fazem brotar um cidad&o casa dia mais

sabedor de seus direitos e dos deveres de seus mandatarios (JACOB, 2013).

9 O CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

O problema direcionado ao controle jurisdicional de politicas publicas encaminha para
um tema bastante discutido no Direito Administrativo, referente ao controle da Administracao
Publica. Controlar denota direcionar, impor determinado horizonte de sentido para uma
determinada acdo. Aderindo as condi¢des de capacidade do Estado Democratico de Direito, 0
controle das politicas publicas significa balizar certa area de atuacdo para o agente publico.
Muito embora, efetivamente, exista grande semelhanca entre politicas publicas e atos
politicos, é razoavelmente possivel, em relevo com a guinada hermenéutico-constitucional
servida pelo neoconstitucionalismo, transcender as posturas restritivas que tém vigorado com
relacdo ao controle destas acGes de governo. Na proporcdo em que as politicas publicas
devem estar direcionadas para a materializagdo de todo um conjunto de preceitos, principios,
direitos e garantias fundamentais, o controle jurisdicional a ser realizado, em ultima analise,
possui correlacdo diretamente com o fundamento das politicas publicas. O objetivo do
controle serd garantir que tais espécies de agdes da Administracdo Pulblica estejam
relacionadas por tal fundamento, no caso, o parametro que é dado pelo constitucionalismo
moderno (OHLWEILER, 2013).

Ao Poder Judiciario brasileiro, como corolario da assun¢do de novas competéncias que
Ihe foram atribuidas pela Constituicdo Federal de 1998, dentre as quais se adiciona o controle
de constitucionalidade das leis, atos e incumbéncias de todos os 6rgaos do Estado, incumbe
proceder ao controle e politicas publicas, com o exame de sua execucdo, adequacdo ou
correcdo, na forma dos principios constitucionais. O embaraco do Judiciario, diante da

existéncia de inumeros direitos fundamentais sociais consagrados na Constituicdo, esta
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sublinhado em saber se é cabivel ou ndo, vinculado a todos eles, o seu controle sobre os olhos
da Constituicdo. Importante frisar, se todos eles séo providos da possibilidade de tutela
jurisdicional, ou alguns deles dependem de prévia ponderacdo de outros Poderes do Estado,
substanciado em formulagéo especifica de politica publica para sua devida implementacéo
(WATANABE, 2013).

A concomitancia de eventos institucionais e historicos vem acontecendo no caminho
de possibilitar fortes estimulos para a interferéncia provocada do Poder Judiciario em matérias
e temas relacionados diretamente dentro da esfera publica e pontualmente no que diz respeito
as politicas pablicas. O ativismo judicial ou protagonismo judicial como queiram, encontra
acolhimento em variaveis derivadas da arquitetura institucional e da amplitude dos direitos
reconhecidos legalmente. Essas demarcacdes levam a autora a conclusdo de que a conexao
entre o Poder Judiciario e as politicas publicas sdo inerentes e previsiveis. Segue a autora
demonstrando em sem brilhante raciocinio juridico pontuando que essa conexdo tem
legitimidade na extensa maioria dos paises democréticos, no caso brasileiro, o elo da técnica
institucional presidencialista e a abundante constitucionalizagéo de direitos fazem com que ela
se mostre em niveis significativamente mais elevados de exequibilidade. Como resultado
visualiza-se 0 impacto de sintomas correlatados: de um lado, a baliza da linha de
discricionariedade dos interpretes politicos com a atuacdo no Executivo e no Legislativo e, de
outro, o emprego das possibilidades de intervencdo do Judiciario. Esses sintomas sublinham-
se a favor da possibilidade da formagédo de um cenario extremamente apto para a atividade de
juizes na condicdo de atores principais e privilegiados (SADEK, 2013).

Ana Paula Barcelos abre um questionamento interessante ha saber-se que sobre o
controle das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais rodeia padrées morais ou
questdes técnicas? Parafraseando e seguindo na indagacdo da autora a mesma pontua
claramente se o debate seria meramente tedrico ou tem alguma prescricdo pratica para a
discussdo que se abre aqui? Ela mesma responde positivamente, no sentido de que além dos
pressupostos puramente juridicos, o debate sobre o controle de politicas pablicas em matéria
de direitos fundamentais pode cingir, de um lado, questdes morais e eventualmente também
questdes puramente técnicas e, de outro, questdes puramente politicas e contingentes. O
controle das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais — seja esse controle
politico-social ou juridico — abraga a0 menos dois quesitos morais. Num primeiro plano, o
debate sobre a matéria assume um padrdo moral — e também juridico, e que ndo se tenha
duvidas sobre isso — a esséncia do homem e de seus direitos no ambito do Estado de Direito.

Assim, alternativas em matéria de politicas publicas que claramente usurpem essa norma,



25

funcionalizando o individuo, serdo moralmente descabidas. Em tais casos, o controle
jurisdicional terd sua validade incrementada na proporcdo em que seja vidvel agregar aos
fundamentos juridicos também o fundamento moral, a fim de qualificar a alternativa do Poder
Publico como moralmente errénea (BARCELLOS, 2013).

Maria Tereza Sadek, afirma que a constitucionalizacdo de inUmeros direitos
individuais e supraindividuais, aléem do alargamento da relacdo de temas que ndo admitem ser
objeto de decisdo politica, desapertou enormemente seu campo de atuacdo. Resultado disso, 0
Judiciario, como tradutor da Constituicdo e das leis, mergulhado na obrigacdo de tutelar os
direitos e de assegurar a reveréncia ao ordenamento juridico, foi levantado a uma posicao de
primeira grandeza. Ndo ha decisdo, quer emanada pelo Executivo, quer autorizada pelo
Legislativo, que ndo se submeta de apreciacdo judicial. Dessa maneira, 0 Poder Judiciario
transforma-se em um ator com inclinagdo de instigar impactos significativos na esfera
politica, na elaboracdo de politicas publicas, bem como na maioria das vezes em sua execucao
(SADEK, 2013).

A pressuposicdo mais complexa, data vénia, e mais recorrente, apresenta-se quando
ndo se pode retirar de forma direta da norma juridica positivada, solucdo as indagacoes
relevantes em temas relacionados a politicas publicas, como exemplos a autora cita as
seguintes indagacGes bem pontuadas, quando investir, em que investir, com que propoésito
investir, etc. Nesse exemplo, quem seria legitimado representando o povo, seriam os Poderes
Executivo e Legislativo, construir as respostas para tais questionamentos. Mesmo no
apontado acima, mesmo em se tratando de campo proprio das deliberacbes majoritarias,
podera existir controle jurisdicional, a ressentimento universal dos paradigmas juridicos,
constituir um juizo consolidado de certo/errado no rosto das decises dos poderes publicos,
que como a propria autora ja afirmou em paragrafo declinado acima de sua autoria, esse juizo

pode ter fundamentos morais ou técnico-cientificos (BARCELLOS, 2013).

10 CONSIDERACOES FINAIS

Alegava-se no passado principalmente em um dado momento historico das grandes
guerras, que a incumbéncia do juiz seria a confirmagdo das leis substanciais, ndo lhe
competindo o juizo do bem ou do mal, do justo ou do injusto. Sentencas injustas nasceriam de
leis injustas, e 0 encargo por essa injustica seria do legislador, ndo do magistrado. Porém o

Juiz moderno tem evidente responsabilidade com a administracdo da justica. O mesmo nédo sé
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deve interagir adequadamente nas atividades processuais, enderecando-as a evidenciagdo de
fatos relevantes e a adequada interpretacdo da lei, mas principalmente também demonstrar
para as partes envolvidas de forma sempre muito bem fundamentada e justificada a solucao
entendida por correta a fim de que com essa atitude realmente se alcance uma decisdo com 0s
olhos voltados aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade balizados pela
Constituicdo Federal, na hora de decidir e redigir sentenga(s) ou acordao(s) afetos as politicas
publicas e aos direitos fundamentais, interferindo muitas vezes nas esferas do Poder
Executivo e Legislativo, essa atividade deve ser executada de forma harménica, buscando
sempre que essa interferéncia ocorra de maneira pontual e eficiente para se tentar ndo usurpar
a divisdo de poderes emanada pela ordem constitucional, mantendo a harmonia dos mesmos.

O presente estudo ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, tdo somente presta-se a
comprovar a importancia do tema selecionado, o qual merece uma entrega digna de uma tese
de doutorado, tamanha sua riqueza.

E verificado de plano que de uma forma liquida e transparente, a doutrina estd
encaminhando-se para um ponto em comum, o qual cré na legitimidade do Poder Judiciario
para tutelar os objetivos fundamentais da Constituicdo Federal (art. 3°), exercendo seu
controle nas politicas publicas. Tal controle me arrisca a dizer ndo fere o principio da
separagdo de Poderes, tendo o Judiciario o dever de interferir quando houver omissdo
constitucional do Estado.

E para finalizar o presente artigo ndo posso me esquivar ou muito menos acovardar-
me diante da oportunidade de posicionar-me de forma pessoal e totalmente despretensiosa,
mesmo sabendo que ainda estou comecgando um estudo sobre o assunto que em primeira
andlise é inesgotavel em se tratando da intervencdo do Poder Judiciario nas matérias e temas
relacionados as politicas publicas e direitos sociais, a minha opinido sobre o presente estudo a
partir de um primeiro contato com o mesmo € a seguinte: o caminho mais confiavel na busca
por uma decisdo justa do Poder Judiciério seria primeiramente a aplicacdo de dois principios
basilares, num contato inicial com o processo de conhecimento concernente ao assunto
enfrentado, utilizando-se de plano para a melhor adequacdo do seu julgado o principio da
proporcionalidade bem como o principio da razoabilidade e dentro desses dois principios
sempre que possivel ouvir o Poder Executivo ou Legislativo na busca pela verdade real e
também do devido processo legal e do direito a ampla defesa, e na melhor adequagéo possivel
dos principios constitucionais da lei maior, com o objetivo Unico mas nunca politico, de

tutelar os direitos sociais e garantias fundamentais em face de uma eficiente, célere e justa



27

aplicacdo de politicas publicas, destinada a uma populacéo que a cada dia estd mais carente e
desatendida destes direitos.
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