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“A verdade, posto que impotente e sempre perdedora em
um choque frontal com o poder, possui uma for¢a que |lhe
€ propria: 0 que quer que possam idear aqueles que
detém o poder, eles sao incapazes de descobrir e
excogitar um substitutivo viavel para ela”.

(Hannah Arendt, Entre o Passado e o Futuro, p. 320)
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RESUMO

Com o advento do Estado Social, fruto da crise do Estado Liberal nascido apds
o movimento revolucionario que eclodiu no século XVIIl, surgem os direitos
fundamentais da segunda geracéo, que séo os direitos sociais. A concretizagao
desses direitos demanda a utilizagdo de recursos financeiros por parte do
Estado. A escassez de recursos dificulta a realizagdo plena e satisfatéria de
todas essas necessidades. Surgiram, assim, as teorias da Reserva do
Possivel e do Minimo Existencial. A teoria da reserva do possivel nao pode ser
invocada pelo Estado para se omitir de realizar o minimo existencial. A
Constituicao Federal confere ao Judiciario o poder de tutelar qualquer lesao ou
ameacga a direito, ainda que decorrentes de “politicas publicas” ou da falta
delas, sem ignorar a necessidade de uma “prudente e responsavel
autolimitacdo funcional” por parte dos magistrados, que devem sempre
observar o principio da proporcionalidade em suas decisbes, sobretudo

aquelas que envolvam o controle judicial de tais politicas.

Palavras-chaves: Direitos Sociais. Reserva do Possivel. Minimo Existencial.

Politicas Publicas. Controle Judicial.



ABSTRACT

With the advent of the welfare state, the result of the Liberal State crisis born
after the revolutionary movement that broke out in the eighteenth century, there
are fundamental rights of the second generation, which are social rights. The
realization of these rights requires the use of financial resources by the state.
The scarcity of resources hinders full and satisfactory completion of all of these
needs. Thus arose the theories of the Possible Reserve and the Existential
Minimum. The theory of reserve for can not be invoked by the State to omit
performing the existential minimum. The Constitution gives the Federal
Judiciary the power to protect any injury or threat to a right, albeit due to " public
policy
responsible functional voluntary restraint " on the part of the judges , which shall

or lack of them , without ignoring the need for a " prudent and

always observe the principle of proportionality in their decisions , especially

those involving judicial review of such policies .

KEYWORDS Social Rights. Possible Reserve. Existential min. Public Policy.

Judicial control.



INTRODUGAO

Os direitos fundamentais surgem na Idade Moderna, a partir das
grandes transformacgdes politicas, filoséficas e econémicas vividas no século

XVIII, objetivando libertar o homem da opresséo imposta pelo absolutismo.

A civilizagao ocidental tem o seu marco de expresséo inicial na Grécia.
Os gregos vivenciaram a democracia direta, em que os cidadaos atenienses
deliberavam sobre os assuntos de interesse da coletividade; nédo elegiam,
porém, representantes do povo. Cabia ao cidadao, pessoalmente, a formulacéo
das politicas de interesse da comunidade. Nao participavam das deliberagcdes
as mulheres, os escravos, nem os estrangeiros. Com o dominio dos romanos
sobre a Grécia, os gregos € uma parte significativa do mundo passou a viver
sob as ordens de Roma, que utilizava a politica de dominagéo, e exigia tributos

dos povos subjugados.

Apos o término do Império Romano, o seu territério foi divido em
feudos, nos quais os senhores feudais mantinham exércitos com autonomia

total sobre as areas conquistadas.

No feudalismo, os senhores feudais tinham um papel preponderante,
diante do poder estatal. As pessoas, inclusive, integravam o direito de

propriedade, na condigao de servos, fazendo parte da terra.

As pestes, que assolaram a Europa, as guerras e o florescimento da
burguesia levaram ao enfraquecimento do sistema feudal, com o consequente
fortalecimento dos reis, que implantaram o Estado Absolutista, no qual o
monarca era a propria lei. A ele competia o direito de preservar a vida ou

decretar a morte do sudito.

Na medida em que a burguesia se expandia economicamente, iniciou-
se um questionamento sobre o limite do poder reconhecido ao monarca. Coube
a John Locke demonstrar pela primeira vez ao mundo que Deus, na sua infinita
misericordia, ndo iria colocar um unico individuo na terra para ser senhor dos

demais. O seu questionamento despertou a atengcdo de muitos que passaram a



exigir mais liberdade e respeito aos direitos emanados da reta raz&o; direitos

esses que a civilizagdo consagraria como direitos fundamentais.

No capitulo Il, do Segundo Tratado Sobre o Governo, Locke (2004,
p.23), considerado um dos pais do liberalismo, pde em destaque a “lei da
natureza” que, segundo ele, inspirou a formulagdo da primeira geragdo dos
direitos. Como nos ensina Bobbio, ao comentar o pensamento de Locke, a lei
da natureza ensinaria “a todos os homens, desde que desejem consulta-la,
que, sendo todos iguais e independentes, ninguém deve provocar danos aos
demais no que se refere a vida, a saude, a liberdade ou as posses" (BOBBIO,
2013, p. 12).

As ideias sobre direitos naturais foram materializadas nas Declaracoes
dos Direitos nos Estados Unidos (Virginia, 1776) e na Franga com a
Revolugado. O art. 2° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, assim consagra a boa razdo na limitagdo do poder: “o objetivo de toda
associacao € a conservagdo dos direitos naturais e nao prescritiveis do

homem”.

Nao bastava, porém, a exaltacdo, em textos, proclamando direitos sem
garantia alguma de sua efetividade. Necessario se fazia a limitagdo dos
poderes daqueles que agiam em nome do Estado porque, como constatara
Montesquieu, todo homem investido em cargo publico tende a cometer abuso.
A consagragdo da separagdo dos poderes apresentou-se, assim, como
mecanismo de contencao das autoridades que receberam do povo a atribuicédo

de agir, em seu nome, e sempre na defesa de seus interesses.

Com abordagem qualitativa e pesquisa bibliografica de natureza teérica
e documental (legislagéo e jurisprudéncia), este trabalho faz um apanhado do
que ha na literatura juridica acerca do tema controle de politicas publicas e

encontra-se dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo abordou a Constituicdo como fonte de libertagao,
demonstrando a importancia do advento do constitucionalismo moderno como

instrumento inicial de limitagdo de limitagdo do poder dos governantes,
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libertando os cidad&os do jugo do absolutismo, que os via n&o os titulares de

direitos individuais, mas como suditos de uma ordem opressora.

No segundo capitulo, foram abordados os direitos sociais como direitos
fundamentais da segunda geragao, destacando a emergéncia do Estado Social
e a necessidade de prestacbes positivas como forma de garantir
concretamente o ideal de igualdade erigido a condicdo de bandeira das

revolugdes e movimentos sociais de trabalhadores, do campo e da cidade.

O conceito de politicas publicas, as distorgcdes na formulacdo de tais
politicas e a preocupagédo em efetivar os direitos sociais frente a teoria da
reserva do possivel e a nocdo de minimo existencial foram tratados no terceiro

capitulo.

Por fim, o capitulo quarto procurou abordar de forma mais detida o
controle Judicial das politicas publicas, com analise da jurisprudéncia,
sobretudo aquelas decisées do Superior Tribunal de Justiga (STJ) e Supremo

Tribunal Federal (STF) sobre a tematica.
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1 A CONSTITUIGAO COMO FORMA DE LIBERTAGAO

O constitucionalismo moderno tem como marco inicial a Declaragao
dos Direitos da Virginia, datada de 12 de junho de 1776. Nesse documento
historico, os homens celebraram um pacto definitivo que iria colocar cada
individuo como titular de direitos basicos que, em tese, passariam a ser
respeitados por todas as geragdes. Ali, os direitos humanos, o governo
representado, a soberania popular, a separagéo de poderes, o governo limitado
e a responsabilidade dos atos do governo constituiam garantia de protegao as
pessoas. Passaram estas, por forca do reconhecimento da soberania popular,
a assumir a condicdo ndo mais de suditos, mas de cidaddos. Foi, entdo,
lancado o alicerce do constitucionalismo que reconhece, na constituicdo, a
base de sustentacdo dos direitos e de contencdo do poder. De fato, como
consequéncia da prevaléncia do texto constitucional, limitando o poder e
assegurando direitos fundamentais, o mundo reconhece a supremacia da
constituicdo e a exalta como fonte de libertacdo e de garantia dos direitos

fundamentais.

Em 1776, a Declaracédo dos Direitos de Virginia demarcou os tragos do
constitucionalismo moderno. Enumera Horst Dippel (2007, p. 10) o catalogo
completo das suas caracteristicas essenciais: direitos humanos, governo
representativo, a constituicio como direito supremo, soberania popular,
principios  universais, separacdo de poderes, governo limitado,
responsabilidade e sindicabilidade do governo, imparcialidade e independéncia
dos tribunais, o reconhecimento ao povo do direito de reformar o seu préprio

governo e do poder de revisdo da Constituigao.

Surge, entdo, nesse contexto de ruptura com a opressao, o Estado
Liberal que, sem levar em consideracédo a efetiva desigualdade dos homens,
proclama a liberdade absoluta. Sob pretexto do seu exercicio, porém, os

economicamente mais favorecidos acabavam oprimindo os mais pobres.
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A Revolugdo Francesa consagrou a liberdade, a igualdade e a
propriedade como direitos fundamentais de primeira geragao que passaram a
ser disseminados no mundo, reconhecendo no homem n&o mais a condi¢gao de
individuo, mas de cidadao apto a fruicdo de direitos protegidos pelo Estado,
sobretudo, contra aqueles investidos no Poder. Essa investidura, por sua vez,
objetivava ndo mais fazer aquilo que convinha ao governante, mas se
destinava a realizar o melhor para a coletividade, observando diretrizes e
normas, previamente estabelecidas pelos representantes do povo,

legitimamente eleitos.

O governante nao pode fazer o que lhe convém, mas, exclusivamente,
aquilo que foi previamente autorizado. A lei, portanto, atua como um
instrumento de demarcacdo da competéncia, estando essa diretriz, alias,
projetada na propria Constituicdo Brasileira, cujo artigo 37 consagra o principio
da legalidade, entre os mais relevantes, ao lado dos principios da moralidade,

impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Na formulagao da lei, deve ser captada a vontade do povo, informando
aos governantes os rumos que a cidadania deseja seja por eles seguidos,
configurando-se abuso as ag¢des praticadas em descompasso com o interesse
coletivo. O principio da legalidade busca, assim, assegurar plena observancia
pelos governantes aquilo que os representantes do povo, no Legislativo,
expressam em seu nome. Os excessos e 0s abusos configuram graves
ofensas a propria soberania popular na medida em que desacatam a vontade

do seu titular.

A impessoalidade, exigida na condugdo dos negdcios publicos, por sua
vez, impede o direcionamento da acdo estatal em beneficio de pessoa,
individualmente considerada, desprezando o interesse superior da coletividade.
Representa uma significativa conquista da civilizagdo e a certeza de que o
poder pertence a todos, ndo podendo o titular do mandato direcionar as acdes
do poder publico para beneficiamento de parentes, correligionarios ou amigos

sem praticar ato nulo por ofensa a Constitui¢ao.
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Nesse particular, se faz necessario um amplo debate na sociedade,
objetivando a conscientizacdo de todos os cidaddos para que, uma vez
investidos quaisquer deles na fungdo publica, respeitem efetivamente esse
principio, num atestado tal de evolugcdo da cultura que provoque
constrangimento naqueles que ousem desacata-lo para beneficiar, com a

marca do fisiologismo e do desvio de finalidade, alguns privilegiados.

Uma sociedade justa e solidaria ndo pode tolerar a prevaléncia do
nepotismo, do direcionamento das agcdes do Poder Publico, na formulagao das
politicas publicas, para favorecimento de quem quer seja. Exige-se agao estatal
permanentemente voltada para a realizacdo dos anseios superiores da
sociedade, sendo, para tanto, necessaria a oitiva dos segmentos qualificados
do grupo social, consagrando-se, em ultima analise, a democracia participativa.
Esta nada mais significa do que o reconhecimento de que a titularidade do
poder pertence efetivamente ao povo. A despeito da delegagao de poderes aos
seus representantes, nao se retira dele a titularidade, devendo ser levado em

consideragao pelos governantes tudo aquilo que reputa com prioritario.

A transparéncia na administracdo da coisa publica, a obediéncia
irrestrita ao principio da legalidade e aos demais principios constitucionais e o
tempero de mecanismos de participagcado direta (iniciativa popular, referendo,
plebiscito, orgamento participativo), quando efetivamente empregados pelos
governos, afastariam a suspeita de predominio das relagdes pessoais de
compadrio, vizinhanga e parentesco, denunciadas por Victor Nunes Leal (2012)
e que ainda persistem na cabeca daqueles que exercem fungdes publicas no

Brasil em pleno século XXI.

Alids, o autorizado Sérgio Buarque de Holanda ja em 1936 detectava o
“patrimonialismo” como a praga que coloca o interesse coletivo em segundo
plano no gerenciamento da coisa publica. A despeito da multiplicidade de
escolas, universidades, e do aparato juridico a exaltarem e eficiéncia, a
impessoalidade e a moralidade, suas palavras, ainda hoje, sdo de espantosa

realidade, verbis:
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“Para o funcionario “patrimonial”, a propria gestéo politica apresenta-
se como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os
empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos
pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalece a especializagao
das fungdes e o esforgo para se assegurarem garantias juridicas aos
cidadaos. As escolhas dos homens que irdo exercer fungdes publicas
fazem-se de acordo com a confianga pessoal que meregam os
candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades
préprias. Falta a tudo a ordenagao impessoal que caracteriza a vida
no Estado burocratico.

[...] No Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos
um sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente
dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao
contrario, € possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o
predominio constante das vontades particulares, que encontra seu
ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis, a uma
ordenacgdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem davida o da
familia aquele que se exprimiu com mais forca e desenvoltura em
nossa sociedade”. (p. 146)

1.1 A funcao do Estado

O Estado tem como missao especifica realizar aquilo que represente o
melhor para a sociedade. A unica finalidade do Estado deveria ser a de servir
aos cidadaos. Nao € e nem deveria ser o Estado um instrumento colocado a
disposicdo dos grupos que, eventualmente, dettm o seu comando. Cabe
aquele, precipuamente, a producdo das leis, a solucdo dos conflitos e a
realizacao do bem comum. Para a produgao da lei, a sociedade deve qualificar
as pessoas que serao investidas no poder legislativo, para, captando aquilo
que seja necessario para a paz € a harmonia do grupo social, elaborar as
normas de conduta que devem prevalecer sobre o interesse de cada um dos

habitantes de seu territorio.

A qualificacdo dos homens para atuar como representes do povo, no
parlamento, deve ser uma questdo prioritaria para a edicdo de normas de
interesse geral. A eles cabe a elaboracdo de regras que estimulem a sua
observancia pelos cidaddos que s&o os seus destinatarios. Na idoneidade do

legislador, encontra-se um fator essencial para a efetividade da norma.

A segunda grande atribuicdo do Estado € dirimir os conflitos entre as
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pessoas que habitam o seu territério. Para o desempenho dessa sublime
missao, também deve a sociedade qualificar seus integrantes, conscientizando-
os de que, na busca da concretizagcao do ideal de justica, reside um dos pontos
de maior grandeza do ser humano. E a partir da isencdo, neutralidade e
dignidade dos seus magistrados que o Estado edifica as bases da harmonia na
sociedade, gerando a seguranga necessaria e imprescindivel a prosperidade e

a paz no grupo social.

Por fim, como terceira finalidade da atuacdo estatal, destaca-se a
realizacdo do bem comum, que se resume no permanente compromisso,
daquele que recebeu do povo a missdo de governar em seu nome, de
satisfazer aquilo que representa o melhor para a coletividade. A sociedade
deve, para tanto, preocupar-se com a formagao dos seus integrantes para que,
dentre eles, possam surgir verdadeiros estadistas, pessoas de espirito superior
que sejam capazes de colocar o seu interesse pessoal abaixo do interesse
coletivo. Realizar o bem comum significa priorizar aquilo que representa o
melhor para a coletividade, em determinado momento. Por exemplo, entre
consumir parte significa de recursos, na edificagdo de obras supérfluas e gastar
o dinheiro publico na constru¢cao de escolas, estradas ou hospitais, deve o
governante bem formado optar por aquilo que melhor atenda o interesse do
povo sob seu comando. No acerto da priorizagdo do bem comum, resulta a
prosperidade da propria nacdo, evitando-se desperdicio inutii com obras
suntuosas e rigorosamente desnecessarias, que punem os contribuintes, os
quais acabam sendo obrigados a custea-las, mesmo indignados com sua
edificacdo. As geragdes futuras pagam muito caro pelos equivocos dos
governantes que nao sedimentaram, na sua formagdo, o compromisso de
realizar o melhor para o povo, deixando-se levar por interesses subalternos,
fazendo apenas o que convinha aos seus caprichos ou, muitas vezes, aos

objetivos escusos de apadrinhados.

A propésito das fungdes do Estado, observa Thomas Hobbes (1979, p.
107):

[...] um estado foi instituido quando uma multiddo de homens
concorda e pactua, cada um com cada um dos outros, que a qualquer
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homem ou assembleia de homens a quem seja atribuido pela maioria
o direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser seu
represente), todos sem exceg¢ao tantos os que votaram a favor dele,
como os que votaram contra eles deverao autorizar todos os atos e
decisbes desse homem ou assembleia de homens tal como se
fossem proprios atos e decisédo a fim de viverem em paz uns com os
outros e serem protegidos dos restantes homens.

A realizacao da paz, portanto, constitui-se a grande misséao do Estado.
Sem a paz social, os homens retornam ao estado primitivo em que a forgca do
mais forte prevalecia sempre. O reconhecimento do Estado, como apto a
restringir direitos e liberdades por meio de leis, representa, assim, um
necessario mecanismo para a contencdo da predisposicdo do homem a
agressividade. O Estado, porém, é uma ficgdo. Age, exclusivamente, por meio
dos agentes publicos que sao investidos nas respectivas fungdes. Nesse
passo, quando se qualifica o Estado como autoritario se esta a afirmar que as
pessoas investidas no seu poder de comando sdo arrogantes, arbitrarias, néo
educadas para a democracia ou, em ultima analise, destituidas da grandeza de

espirito que € necessaria para o governante se tornar um grande estadista.

Para que o Estado possa cumprir suas atribuicdes de forma eficiente é
imprescindivel, convém repetir, que a sociedade tenha sua atencao voltada
para a boa formacao das pessoas, que, no futuro, serdo investidas no comando
das acgdes governamentais. Essa educacdo para a cidadania deve ser
estimulada através do cultivo da ética; da aplicacéo efetiva da san¢ao a todo e
qualquer ocupante do poder publico que, através de comprovadas acdes
delituosas, violem as leis que disciplinam o exercicio das respectivas funcdes

na Administracdo e da educacéao politica de governantes e governados.

A auséncia de sanc¢ao aos infratores da lei estimula o descumprimento
das normas de conduta, em todos os segmentos da sociedade; consolida uma
cultura de desvio de verba publica, gravemente nociva a sociedade, pela
completa subversdo das diretrizes para a formulacdo das politicas publicas,
levando a sociedade ao empobrecimento com o agravamento das
desigualdades. Com a adulteragdo das prioridades, nas areas da saude e da

educacao, a populacéo fica prejudicada em seus pontos vitais.
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A consequéncia de tudo isso € o aumento das despesas com
segurancga, com o aparato repressor do Estado. Afinal, sem escolaridade, sem
condicdo de prosperidade e sem capacidade para desfrutar do minimo de
dignidade, o cidadao, relegado a terceiro plano, ndo pode desfrutar de
dignidade, justamente, um dos fundamentos da Republica, expressamente

consagrado no art. 3°, | da Constituicdo Federal.

1.2 Estado Liberal e Estado Social

Para que os homens se vissem livres do arbitrio do soberano, até
entao reinante no Estado absolutista, foi necessario que essa primeira versao
do Estado constitucional nascesse impregnada de um legalismo excessivo,
justificado pela necessidade de segurancga juridica, até entdo inexistente, de
soberania e autonomia da vontade, tudo destinado a limitar o poder do Estado
para nao oprimir o cidaddo. Estava criado, assim, o Estado Liberal,
consolidando os direitos de primeira geracdo que, como destacado, s&o os

direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, entre outros.

Ao longo do tempo, entretanto, o que se observou € que em nome
desse legalismo exagerado, o mundo assistia as atrocidades decorrentes de
grandes guerras mundiais, além da escravidao social dos trabalhadores, em
que estes morriam de fome e opresséo, tudo isso justificado por uma pseudo-
liberdade que era apenas formal e que, na verdade, encobria a gritante
desigualdade de fato reinante entre as classes que dominavam e as que eram

dominadas.

A propésito do assunto, ao tratar da formagao da sociedade americana,
que tanto exaltava e ainda exalta a liberdade, anotou Doris Kearns Goodwin,
citada por Lincoln (2003, p. 41),

O tema escravidao tinha sido uma fonte de discordia entre o norte e o
sul desde o inicio da nag&o. Essa diferenca estava incluida na prépria
Constituigdo, que estabelecia que um escravo seria considerado trés
quintos de uma pessoa, para fins de representagdo no Congresso, e
que impunha a obrigagdo de restituir escravos fugitivos a seus
legitimos senhores. Apesar de ndo ser mencionada na Constituicdo
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pelo nome, a escraviddo estava, conforme disse o congressista
antiescravagista John Quincy Adams, “incluida no acordo”, o que
significava que ele, como todo mundo, deveria “cumprir fielmente as
obrigacdes ali previstas.

Nao deixava de ser extremamente irbnico que a nagao proclamasse a
liberdade como direito em seus documentos constitucionais e, por outro lado,

convivesse tranquilamente com a escravidao.

A Francga, percebendo esta e outras contradigdes profundas do
liberalismo, Anatole France, citado por Franz Wieacker (1957, p. 403) ja
destacava, com fina ironia, a “majestosa igualdade das leis, que proibe, tanto
ao rico como ao pobre, dormir sob as pontes, mendigar nas ruas e furtar o
pao”.

Em consequéncia de tudo isso e das lutas das classes menos
afortunadas por melhores condigcbes de trabalho e dignidade, por direitos
sociais e maior igualdade material, ndo apenas formal, o Estado Liberal teve
suas diretrizes superadas, dando origem ao Estado Social, com o surgimento

dos direitos da segunda geragao, que séo os direitos sociais.

2 OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA
DIMENSAO

Em decorréncia da influéncia das doutrinas socialistas e da Igreja,
como consequéncia da grave crise social, advinda do periodo de
industrializagdo do século XIX, onde os operarios eram massacrados em
jornadas extenuantes de trabalho, sem direito a salario digno e sem condi¢des
de salubridade, deitando por terra o ideal onirico de igualdade entre os
cidadaos, surgiram os direitos da segunda geragao, ou dimensao, como
também sdo denominados, e que compreendem os direitos econdmicos,

sociais, e culturais, bem como os direitos coletivos ou de coletividades.
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Foi no contexto social de opressao da classe trabalhadora, advindo da
Revolugdo Industrial, que as ideias de Marx e Engels encontraram
receptividade numa Europa marcada pela desigualdade e propicia a
Revolugdes, entre as quais a de 1848. Nigel Warburton (2012, p. 174-5) fez
uma retrospectiva da sociedade ao tempo em que Marx apresentou o

comunismo como solugao:

No século XIX, havia milhares de fiagdes no norte da Inglaterra. As
altas chaminés soltavam fumacga negra, poluindo as ruas e cobrindo
tudo de fuligem. Nas fiagdes, homens, mulheres e criangas
trabalhavam durante longas horas — geralmente catorze horas por dia
— para manter as maquinas em funcionamento. Nao havia muitos
escravos, mas os salarios eram muito baixos, e as condi¢gdes eram
precarias e muitas vezes perigosas. [...] Enquanto isso, os
proprietarios das fiagbes enriqueciam, sua principal preocupagao era
obter lucro. Eles detinham o capital (dinheiro que podia ser usado
para fazer dinheiro); eram donos do prédio e das maquinas e, de
certa forma, eram donos dos trabalhadores, que por sua vez nao
tinham quase nada. Tudo o que podiam fazer era vender sua
capacidade de trabalho e ajudar os donos da fiagdo a enriquecer. [...]
Quando o filésofo alemdo Karl Marx (1818-1883) comegou a
escrever, na década de 1830, essas eram as condigdes que a
Revolucdo Industrial havia produzido ndo sé na Inglaterra, mas em
toda a Europa. E isso o deixava furioso.

Embora reconhecendo o equivoco de Marx, em centrar na “luta de
classes” o fator decisivo na constru¢cdo da Histéria, Fernando Gonzéles Rey
(2004, p. 151) reconhece a sua contribuicdo por expor relagbes, até entao

ocultas, que passaram a receber a atengao do Direito:

A visdo marxista foi de um extraordinario valor histérico e conserva
esse valor até hoje, porque foi capaz de descobrir as relagdes ocultas
entre uma ordem econdmica e as formas juridicas, politicas e sociais
que se institucionalizam em nivel social. Ndo ha duvida de que essa
visdo configura um sistema que, antes de Marx, era apresentado
como uma ordem natural e com relagdo ao qual Marx nos traz uma
representagcdo que evidencia a organizagao desse sistema ao redor
de formas dominantes de um modo de producdo. Ao fazé-lo,
representou pela primeira vez uma configuracdo tedrica da ordem
social que se foi transformando, depois de Marx, em um determinismo
economicista sobre a representacao da sociedade.

[...] O conceito de classe representa, a meu ver, uma primeira
contribuigdo interessante para o desenvolvimento do conceito do
sujeito social. S6 que, para Marx, o que impulsiona a agdo de uma
classe era sua posi¢cdo com relagdo ao processo produtivo, enquanto
que a histoéria nos mostra que os sujeitos sociais se configuram
subjetivamente em determinados momentos histéricos, sem excluir a
participagdo do econdmico nesses processos de subjetivagdo, mas
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também n&o considerando o econémico como terminante privilegiado
nem ultimo.

Como reacdo as revolugdes motivadas pela exploragdo dos
trabalhadores, o mundo passou a prestar mais atencao na protecao dos menos
favorecidos. A Constituicdo de México de 1917 e a Constituicao de Weimar de
1919 introduziram no universo do Direito a exigéncia da protecdo social
destinada a conter a exploragdo excessiva do homem. Surgem, entdo, os

direitos sociais.

Esses direitos, consagrados como direitos fundamentais de segunda
geragao, sao também denominados de direitos prestacionais, pois impdem ao
Estado o dever de atuar positivamente, de modo a intervir na ordem econdémica

e social, para que sejam concretizados.

Num primeiro momento esses direitos tiveram eficacia duvidosa por
exigir prestacdo material do Estado, que nem sempre podia dispor de meios e
recursos adequados a sua concretizagdo. Dai dizer-se que os direitos sociais
constitucionais eram normas programaticas, necessitando de regulamentagao
através de lei infraconstitucional para produzirem efeitos, e que apenas os

direitos da liberdade eram de aplicagao imediata.

Atualmente nao se pode mais conceber esse tipo de pensamento como
regra. As mais recentes constituicbes do mundo contrapéem-se aquela visdo
que Os enxergava como meras promessas do legislador a realizarem-se a
longo prazo. A Constituicao do Brasil, em particular, no seu artigo 6°, dispde
textualmente que sao direitos sociais a educacido, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e
a infancia, e a assisténcia aos desamparados. Nao resta duvida, portanto, que
os direitos sociais sao direitos fundamentais do homem. A mesma Constituicao
prevé no § 1° do artigo 5° que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcdo imediata. Valendo lembrar que os direitos e
garantias individuais foram algcados a condicdao de clausulas pétreas, nao
podendo, por conseguinte, ser abolidos, modificados ou transformados (art. 60,
§ 4°, IV).
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Em palestra realizada no dia 15 de outubro de 2013, na sede do
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), o jurista italiano Luigi Ferrajoli
considerou a Constituicdo brasileira uma das mais modernas do mundo por
elevar os direitos sociais a caracteristica de direitos constitucionais e criar
garantias de efetivacdo desses direitos. ApoOs classificar o momento
constitucional em que os Estados ocidentais vivem como “constitucionalismo
de terceira geragao” pela transformacdo dos direitos sociais em direitos

fundamentais, observou:

Se as constituicdes do século XIX, dos Estados liberais, eram um
freio ao poder do Estado, as constituicbes atuais sdo um passo a
frente. Sao textos que criam, além de limites para o poder estatal,
obrigagdes politicas aos cidadaos. [...] Os direitos fundamentais séao
de todos e de cada um, e ndo da maioria. Sdo direitos pré-politicos, e,
portanto, ndo estao a disposi¢gdo da maioria para que decidam sobre
eles.

Ha de se ressaltar que a governabilidade, tdo enfatizada e invocada
pelos governantes para descumprir preceitos constitucionais ou propor sua
modificagdo, é condigcdo que precisa ser criada pela atuagdo mais efetiva do
Estado e dos governos na garantia dos direitos sociais elencados na
Constituicdo, cabendo ao Judiciario e aos demais poderes estatais dar a tais

direitos a maxima efetividade possivel.

3 CONCEITOS DE POLITICAS PUBLICAS

N&o é tao facil conceituar politicas publicas e, como diz Cesar Augusto
Alckmin Jacob, em artigo escrito para obra sobre a tematica, coordenada por
Grinover e Watanabe (2013, p. 242),

“..tamanha é a variedade de sentidos do termo, que ja se chegou
afirmar que ‘politica publica’ poderia ser considerada uma abstracgéo,
com identidade e conteudo a serem reconstruidos por agregacao
sucessiva, a partir de elementos empiricos, em cada orgamento ou
organograma”.

Por Politica Publica, conforme Maria Paula Dallari (op. cit., p. 161)

entende-se:
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“O programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo
orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial- visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a Politica
Publica deve visar a realizagao de objetivos definidos, expressando a
selecido de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua
consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento
dos resultados”.

Os recursos financeiros do Estado sdo sempre escassos frente as reais
necessidades da sociedade. Assim, é necessario planejar e estabelecer
prioridades para os gastos publicos, sempre levando em consideragao os fins
sociais a que se destinam. Convém lembrar que as leis orgamentarias, as quais
a Constituicdo Federal refere-se, sdo consideradas expressdes de politicas

publicas e vinculam os programas de agao dos governos.

Em suma, por politicas publicas entende-se o conjunto de providéncias
adotadas pelo Estado para satisfacdo do interesse publico. A quem compete a
formulacao de politicas publicas? Aos poderes que integram o Estado, dentro
das respectivas esferas de competéncia, para cumprimento de suas

atribuigdes.

3.1 Distor¢oes na formulagao de politicas publicas

Um exemplo de distorcdo na formulacdo das politicas publicas
encontra-se no excessivo gasto para a construgdo de estadios e obras para a
copa do mundo no Brasil, em 2014. Segundo dados do Ministério do Esporte,

aproximadamente R$ 33 bilhdes de reais serdo consumidos com essas obras.

Num pais que nao fornece escola de qualidade para suas criangas, nao
tem leito para seus doentes, ndo cuida de seus jovens, nem de seus idosos,
nao tem lugar adequado para enclausurar seus detentos, ndo pode se dar ao

“luxo” de incorrer nesses monumentais desperdicios.
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Essa aplicagdo do dinheiro publico em obras rigorosamente supérfluas,
agrava o fosso da desigualdade entre as pessoas, acarretando maior procura
do Poder Judiciario para compelir o Poder Publico a dar efetividade aos direitos
sociais, cuja fruicdo é dificultada pela aplicagdo sem critério razoavel do

dinheiro publico.

O cidadao, que paga tributo, ndo € ouvido para sequer opinar quanto
deve ser o gasto com a Copa. Isso representa uma afronta a democracia
participativa prevista na Constituicdo. Quem paga as contas do Estado né&o

pode deixar de ter voz no direcionamento do dinheiro publico.

A propadsito, discorrendo sobre os institutos da democracia semi-direta,

observa Paulo Bonavides:

“A ingeréncia direta do Povo na obra legislativa fora doutrinariamente
preconizada desde o século XVIIl, quando Rousseau escreveu que
‘os deputados nao sdo, nem podem ser, representantes do Povo; sao
apenas seus comissarios: nada podem concluir em matéria definitiva’.
E acrescentou: ‘toda lei que o povo pessoalmente nédo haja ratificado
é nula: ndo é lei'.

Como dificilmente se poderia volver a solugédo politica do governo
direto, exequivel naqueles Estados-cidade da Grécia, ‘onde do alto de
uma acrépole se vislumbra todo o territério’, o constitucionalismo
democratico da idade contemporanea, mais intimamente ligado as
inspiragbes da doutrina da soberania popular, elegeu alguns
instrumentos de participagado, que dao ao Povo, conservadas embora
em parte as formas represntativas, a palavra final relativa a todo o ato
governativo. E o que ocorre com a democracia semidireta” (p. 302)

A questdo ndo deve ser vista, portanto, apenas sob o angulo da
possibilidade de o Poder Judiciario intervir para dar efetividade aos direitos
sociais. Deve a sociedade exigir que os cidaddos sejam ouvidos, que 0s
governantes compreendam que quem exerce o poder por delegacao deve fazer

o melhor, ndo para o seu interesse e sim o0 que interessa ao bem comum.

Ha unanimidade entre todos os especialistas no diagnéstico de que a
educacao de qualidade, sobretudo na infancia, € a chave para o combate
eficaz contra a desigualdade, contra a violéncia, enfim para garantir vida digna
aos cidadaos. Nao priorizar essa area, gastando os governantes valores

expressivos com aquilo que é supérfluo, é absolutamente inutil. E punir a
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populagcdo, aumentando, enfim, a perspectiva de mais demanda ao Judiciario,

em decorréncia do agravamento da crise na seguranga publica e na saude.

As politicas publicas, para a producao efetiva dos seus efeitos em favor
da coletividade, devem ser elaboradas com propdsitos comprometidos
seriamente com o bem de todos os seus destinatarios. Politicas publicas
formuladas com objetivos puramente eleitoreiros, destinadas a captacao de
votos ou para a mera projegdo dos governantes responsaveis por sua
formulacéo sao fadadas ao desperdicio de verba publica por projetarem “desvio

de finalidade” na meta a que se propdem.

A crescente convocacao do Judiciario para dar efetividade aos direitos
sociais é consequéncia das distorgbes graves na formulagdo e execugao das
politicas publicas. Isso decorre do excesso de fisiologismo e ineficiéncia da
Administracdo Publica. A propésito, adverte o especialista suico em

recrutamento Egon Zehnder (2012, p. 17 a 21):

a falta de qualificagdo dos funcionarios publicos nomeados por
padrinhos politicos chega a ser mais danosa do que a corrupgao.

[...] Um ministro sem credibilidade em seu campo de atuagéo ou sem
habilidade para montar uma boa equipe pode paralisar os servigos
publicos sob sua responsabilidade. Uma popula¢do bem-educada néo
toleraria isso.

[...] Na Suica, onde moro, ndo existe um unico cargo publico que
possa ser preenchido por alguém cuja Unica qualificacdo seja atender
a critérios politicos.

Para a formulagao de politicas publicas que busquem a satisfacdo do
bem comum €& necessario, como premissa basica, que 0s governantes,
responsaveis por sua formulagao, sejam dotados de efetivo “espirito publico” e
nao apenas “disfarcem” seus propdsitos escusos ou inconfessaveis nas
“providéncias” que adotam para sua perpetuagao no poder. Busquem efetuar
nomeacdes para cargos relevantes, levando sempre em consideragao a retidao
do indicado, a sua competéncia e dedicagao ao servico. A realidade vivenciada
por diferentes povos nao deixa duvida: sem preparar o homem para o exercicio

do poder, dificiilmente a sociedade produzira governante capaz de colocar o
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interesse coletivo acima das suas ambi¢des pessoais, no gerenciamento da

Administracéo Publica.

Inaceitavel se mostra o alijamento dos cidadaos da formulacdo das
politicas publicas, maxime diante da consagracdo da democracia participativa
no paragrafo unico do art. 1°, da Constituigdo, ao afirmar que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituigcao”.

Angela Vieira Neves mostra a necessidade dos cidaddos interferirem

nas politicas publicas:

A agenda da Reforma do Estado e a critica ao estado burocratico e
centralizador passaram a ser diregbes tanto da esquerda quanto da
direita. De um lado, atribui-se forte énfase a minimizacao do Estado
na Otica neoliberal, colocando-se o mercado como regulador das
necessidades. Por outro, a critica da esquerda a centralizagédo e a
burocratizacdo do Estado traz a proposta de novo desempenho
institucional na relagdo entre Estado e Sociedade mediante a
construgdo de uma Reforma do Estado que buscasse a
democratizagéo e a construgdo de novo formato em processo de co-
gestdo. (Cultura Politica e Democracia Participativa)

A esse respeito, Oliveira (1999, p.7). diz: “ao invés, portanto, da
proposta neoliberal de que o Estado deixe de intervir na economia e na
sociedade, a proposi¢cado agora € que a sociedade civil seja capaz de intervir no
Estado”.

Ao ensejo de emprestar maior seriedade no trato da coisa publica, a

Lei n°® 9.504/97 que regula as elei¢des no Brasil dispde no art. 11, § 1°, IX:

O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes
documentos:

IX — propostas defendidas pelo candidato a Prefeito, a Governador de
Estado e a Presidente da Republica.

Como se percebe, o legislador tentou impor aos futuros ocupantes da
chefia do Poder Executivo, nos trés niveis de poder, a especificagcdo aos
cidaddos daquilo que pretendem viabilizar apés posse no cargo. Essas
propostas devem ser elaboradas com seriedade, devendo conter as diretrizes

das politicas publicas a serem implementadas pelo futuro governante.
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Infelizmente, muitas dessas propostas s&o elaboradas pelos
marqueteiros da campanha sem compromisso algum do candidato com a sua
real execugao. Dai o total descompasso entre as promessas de campanha e a
realidade gerencial da Administragdo. Para muitos eleitos, parece que a unica
preocupacado era apenas de ludibriar a boa-fé dos eleitores, com base em
pesquisa, apontando as suas prioridades. Por certo, a previsdo de san¢ao para
aqueles que prometem durante a campanha e fazem exatamente contrario
quando chegam ao Poder permitiria um amadurecimento maior daqueles que

se propdem a exercer o poder politico.

3.2 A efetivagao dos direitos sociais frente a teoria da reserva do possivel

A implementagdo dos direitos sociais implica em custos econdmicos
significativos para o Estado e € exatamente neste ponto que surge o problema
da sua efetivagdo. Como conciliar a limitacido dos recursos do Estado, com a
concretizacdo dos direitos sociais, que sao, como ja visto, direitos

fundamentais do homem, e reclamam aplicacédo imediata?

Essa limitagdo leva em consideracéo a real existéncia de recursos para
o Estado cumprir com suas obrigacdes e também a possibilidade juridica de
dispor de verbas, quando existentes. Essas limitagdes deram origem a teoria
gue se denomina Reserva do Possivel, que teve seu hascedouro na Alemanha,
em decorréncia de um caso que foi submetido a Suprema Corte Constitucional

daquele pais.

Conta-se que um estudante alemao exigia o direito de ter acesso ao
ensino superior. No entanto, naquela época, todas as universidades alemas
eram publicas e limitavam o numero de alunos por sala, para manter a
qualidade de ensino. O Tribunal concluiu que o direito do estudante s6 poderia
ser negado, dentro de determinados condicionantes, entre os quais a
comprovada insuficiéncia de recursos financeiros do Estado para atender toda

a demanda.
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O conceito evoluiu e acabou sendo indevidamente ampliado, apesar de
certo consenso na doutrina que a teoria ndo pode ser invocada quando estiver
em jogo a realizagdo de direitos sociais basicos, que constituem o nucleo

elementar da dignidade da pessoa humana.

O Ministro Celso de Mello (2013), do Supremo Tribunal Federal,

votando sobre o tema, assim se manifestou:

Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, criar obstaculo artificial que
revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — o arbitrario, ilegitimo e censuravel propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da
pessoa e dos cidadaos, de condicbes materiais minimas de existéncia e de
gozo de direitos fundamentais (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004), a significar, portanto, que se revela legitima a
possibilidade de controle jurisdicional da invocacdo estatal da clausula da
“reserva do possivel’, considerada, para tanto, a teoria das restricbes das
restricdes”, segundo a qual — consoante observa LUIS FERNANDO
SGARBOSSA (“Critica a Teoria dos Custos dos Direitos”, vol. 1/273-274, item
n. 2, 2010, Fabris Editor) — as limitagcbes a direitos fundamentais, como o de
que ora se cuida, sujeitam-se, em seu processo hermenéutico, a uma exegese
necessariamente restritiva, sob pena de ofensa a determinados parametros de
indole constitucional, como, p. ex., aqueles fundados na proibicdo de
retrocesso social, na prote¢do ao minimo existencial (que deriva do principio da
dignidade da pessoa humana), na vedacao da protecéo insuficiente e, também,
na proibicdo de excesso. Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo
magistério doutrinario (OTAVIO HENRIQUE MARTINS PORT “Os Direitos
Sociais e Econdmicos e a Discricionariedade da Administracdo Publica”, p.
105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21, 2005,RCS Editora Ltda., v.g.),
que a clausula da “reserva do possivel- ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obriga¢des
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.

A reserva do possivel concilia, em ultima analise, as caréncias
daqueles que exigem uma posi¢cdo do Judiciario e as disponibilidades do
Tesouro; sempre tendo na devida conta a exequibilidade da ordem para nao
provocar ceticismo entre os jurisdicionados. A propodsito, o ex-Presidente do
Federal Reserve Allan Greenspan (2013, p. 23), ao ser questionado sobre o
aumento das despesas do governo americano com beneficios sociais,

observou:
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[...] ao analisar os numeros dos Estados Unidos nos ultimos cinquenta
anos, cada dolar em aumento nos beneficios sociais levou a queda
de 1 dolar na poupanca total da economia. No momento, a poupanga
liguida (parte da renda das pessoas economizada depois de feitos os
gastos) estd proxima a zero. Se apresentamos ainda algum
crescimento econdmico & porque estamos fortemente cal¢cados na
poupancga externa, dinheiro que vem do exterior. Ha limites para o
estado do bem-estar social. O crescimento anual dos gastos com
beneficios tem sido de quase 10% ao ano, num numero
impressionante. Desde 1965, a participagcdo dos beneficiarios subiu
de 5% para 15% do PIB. O avango ocorreu tanto em governos
democratas como em republicanos. Estamos sentindo hoje os
sintomas dessa politica. E o caso da grande batalha em torno do
orcamento no Congresso. Chegamos ao limite. Na minha avaliagao e
na de qualquer pessoa bem informada, inclusive o presidente dos
Estados Unidos, o volume de beneficios tem de ser reduzido. Mas
isso € politicamente muito dificil. Existem forgas politicas poderosas
em jogo. N&o sei como isso vai acabar. Gostaria de saber.

A efetividade das normas constitucionais, que garantem direitos
fundamentais no plano prestacional e a limitada capacidade do Estado em
prover as diversas necessidades decorrentes dos direitos sociais tém
produzido inumeros debates na doutrina e na jurisprudéncia. Por um lado, ha
os que entendem que os direitos fundamentais sociais tém aplicabilidade
imediata conferida pelas normas constitucionais. Por outro lado, ha os que
entendem que o Estado n&o esta obrigado a cumprir tais direitos diante da

escassez de recursos para suprir todas as necessidades sociais.

No entanto, parece haver um consenso de que o Estado, apesar de
limitado pela escassez de recursos, tem o dever de atender pelo menos o

“minimo existencial” que garanta a dignidade humana.

Dai, surge outra questdo: o que vem a ser exatamente esse “minimo

existencial™? Enfrentaremos esta questao no item que se segue.

3.3 O minimo existencial

Um debate acalorado gira em torno dos limites do minimo existencial

exigivel do Estado. Os autores apontam que n&o se deve conceituar o0 “minimo



29

existencial” de forma pronta e objetiva porque hdo de ser consideradas as
peculiaridades de tempo e lugar de cada sociedade e o contexto onde a

mesma encontra-se inserida.

Kazuo Watanabe (2013, p. 218), em obra que coordenou com Ada
Pellegrini Grinover sobre a tematica do controle judicial de politicas publicas,
esclarece quanto as limitagbes ao uso do argumento da reserva do possivel,

afirmando que

a adogdo do conceito ‘minimo existencial’ é feita para possibilitar a
tutela jurisdicional imediata, sem a necessidade de prévia ponderagéo
do Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica,
e sem possibilidade de questionamento, em juizo, das condi¢des
praticas de sua efetivagcédo, vale dizer, sem sujeicdo a clausula da
reserva do possivel.

Watanabe (2013, p. 219) conclui seu argumento sustentando o que

entende ser o minimo existencial. Para ele,

0 ‘minimo existencial’ diz respeito ao nucleo basico do principio da
dignidade humana assegurado por um extenso elenco de direitos
fundamentais sociais, tais como direitos a educagdo fundamental, a
saude basica, a assisténcia social, ao acesso a justica, a moradia, ao
trabalho, ao salario minimo, a prote¢do a maternidade e a infancia.

O minimo existencial pode variar no tempo, em funcdo do
desenvolvimento das condi¢gdes econdmicas e sociais do pais. O que hoje nao
é tutelado dentro da moldura do minimo existencial podera vir a ser no futuro,
em decorréncia desse desenvolvimento; sendo que pelo principio da proibicdo
do retrocesso, os direitos que constituem o seu nucleo ndo podem ser

reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

O minimo existencial deve corresponder a garantia de uma existéncia
digna, que assegure a pessoa a fruicdo de todos os direitos fundamentais. De
modo que o Poder Legislativo e o Poder Executivo ndo podem extrapolar esses
limites, sob pena de ser necessario um controle judicial das politicas publicas, a

ser exercido pelo Poder Judiciario.

A ministra Rosa Weber (2013), do Supremo Tribunal Federal, resume

bem o seu entendimento do que podemos conceber como minimo existencial:
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A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-
se capaz de garantir condigbes adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestagbes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o
direito a educacéo, o direito a protegdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito
a moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca
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4 JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

Trés, sdo basicamente as missdes essenciais do Estado: 1) realizar o
bem comum; 2) produzir as leis e 3) dirimir os conflitos entre os individuos. Em
cada subdivisdo do poder para cumprimento dessas atribuicbes, ha
necessidade de formulacdo de politicas publicas, objetivando exclusivamente

realizar aquilo que a sociedade necessita em determinada época.

Nesse contexto, quando se diz, por exemplo, que o Poder Judiciario
realiza um mutirdo para concluir os processos que se iniciaram em
determinada época, diz-se que esse poder esta adotando uma politica publica
destinada a dar efetividade a exigéncia constitucional de celeridade na
conclusdo dos processos, em que as partes exigem solugdo para 0s seus
litigios. Assim também o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabelece, por
meio de ato normativo, uma politica publica de tratamento adequado de
conflitos, com vista a ampliar ainda mais o acesso a justica, ao editar a

Resolugdo n° 125.

Noutro passo, ao trazer médicos de outros paises para trabalhar em
regides carentes do Brasil, o Poder Executivo esta a fazer politica publica,
objetivando garantir o acesso dos cidadaos ao tratamento da saude, bem como
quando estabelece uma politica de acbes afirmativas e quotas para facilitar o

acesso de minorias a universidade publica.

Quando se vive em uma ditadura, em que o ocupante do Executivo
atua como déspota, tem-se a investidura sem o aval do povo de uma
autoridade “suprema” que, com respaldo na forga, impde o cumprimento das
politicas publicas que formula sem qualquer oitiva dos segmentos da sociedade

favorecidos ou prejudicados com a sua adogao.

Numa sociedade que consagra o pluralismo, a soberania popular e a
separagao de poderes, a formulagdo das politicas publicas ndo pode, porém,
deixar de levar em consideragao os reais interesses dos cidadaos, seja porque

as suas prioridades devem servir de fundamento para adogdo daquelas, seja



32

porque, além de destinatario, o cidaddo é o grande pagador dos gastos

necessarios a sua viabilizagao.

Para que haja efetiva “sintonia”, entre as aspiragcdes do povo e as
providéncias adotadas pelo Estado por meio dos homens que o governam, &
imprescindivel, em primeiro lugar, que a sociedade trabalhe ou aprimore as
pessoas para vivenciarem a democracia participativa, consagrada ja no

paragrafo unico do art. 1° da Constituigcao.

Impossibilitado de exercer o poder exclusivamente por todos os
cidadaos, foram eles autorizados a escolher os seus representantes, ndo para
defenderem estes os seus interesses particulares, mas para atuar buscando
sempre a satisfagdo do bem comum. Democracia indireta ou representativa
nao significa, porém, outorga de autonomia absoluta para agir o representante
eleito contra o povo. A via eletiva € apenas uma forma de investidura no poder
para que o escolhido realize aquilo que, em determinado momento, melhor
satisfagao propicie ao interesse coletivo. A concretizagao desse propdsito se da
através da adogao de politicas publicas corretas, executadas sob o primado da
eficiéncia.

Ao prever a Constituicdo a possibilidade do exercicio do poder também
pelo préprio povo, instituiu a democracia semidireta. Dai concluir-se que o
nosso sistema consagra a democracia participativa, em que aos cidadaos é
reconhecido o direito de atuar na implantacdo de leis, chancelar ou repelir a
concretizacdo de determinadas ag¢des do poder constituido, ndo sendo esse
direito privativo dos representantes do povo que sao escolhidos através do voto
direto, secreto e com igual valor para todos. Em sintese, o texto constitucional
implantou no Pais a democracia semidireta ou participativa e representativa. O
poder é exercido ndo apenas pelos eleitos, mas igualmente pelos eleitores nos
casos especificados pela Constituicdo, especificamente por meio do referendo,

do plebiscito e da iniciativa popular (art. 14, incisos |, Il e lll da CF).

O art. 37, § 3% I, Il e lll, além dos arts. 10, 11 e 31, § 3°, bem como os
arts. 74, § 2°, 194, VII, 206, VI e 216 § 1° da Constituicdo vigente, consagram

mecanismos viabilizadores da democracia participativa. Nao consagrou, porém,
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o texto constitucional de 1988, como forma de democracia participativa, o
direito de revogagdo do mandato nem o veto popular. O cidaddo, mesmo
destinatario de todas as agdes do Estado ndo pode sequer convocar referendo,
plebiscito; ndo pode propor emenda a Constituicao; enfim, ndo se consolidou,
ainda, a esséncia da soberania popular. Para que isso ocorra, nao basta
apenas enumerar no texto constitucional os seus instrumentos de efetivacéao,
mas € necessario avangar do “povo-icone” para o “povo-ativo”, na feliz

expressao de Friedrich Miller (2003).

E necessario que cada cidaddo tenha consciéncia de que, o eleito, por
mais votos que receba no certame eleitoral, ndo € dono do poder. O seu titular
€ sempre 0 povo, que nao pode ser relegado a condicado de mero pagador de
despesas publicas, mas deve, sim, ser algado a um protagonismo maior para a
plena compreensido da soberania popular e para que possa participar

efetivamente nas escolhas das politicas publicas.

A propodsito, cumpre relembrar com Horst Dippel em seu livro Historia
do Constitucionalismo Moderno Novas Perspectivas (2007, p. 7), ao analisar a
Declaragdo dos Direitos de Virginia de 1776, que reside na propria ideia de

direito natural o fundamento primeiro da soberania popular:

[...] Esta linguagem revolucionaria consubstanciou-se nas duas
primeiras sec¢des do documento, as quais desvendaram a fonte de
todos os direitos declarados: a natureza. O direito natural ndo se
limitou a conferir ao povo “certos direitos inerentes a natureza
humana, de cujo exercicio ndo podem, por nenhum pacto
estabelecido no momento da passagem para o estado sociedade,
privar ou desapossar a sua posteridade. Aquele direito provou
também “que todo o poder pertence ao povo e, consequentemente,
todo o poder deriva do povo’. Sem recorrer as palavras da
Constituigdo inglesa ou a ideia de recuperagao de antigos direitos
subvertidos, a Declaragdo dos Direitos de Virginia proclamou ao
mundo a soberania popular, os principios universais e os direitos
inerentes a condigdo humana, declarados numa constituigdo escrita
como “a base e o fundamento do governo”. Ela marcou, por isso, o
verdadeiro nascimento daquilo que hoje entendemos ser o
constitucionalismo moderno.

Cumpre ressaltar que, apos as atrocidades da Segunda Guerra
Mundial, o positivismo perdeu forga, florescendo a principiologia com o

propdsito precipuo de assegurar a prevaléncia da dignidade humana, razéo
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determinante da prépria existéncia do Estado e da sociedade. A partir dessa
necessidade crescente de colocar o homem como centro do universo, de dotar
o direito de mecanismos capazes de dar efetividade as diretrizes que objetivam
proteger os direitos fundamentais, o juiz ndo mais poderia ser mantido na

condicdo de “boca da lei” adstrito ao cumprimento de regras rigidas,

insuficientes, muitas vezes, para garantir a propria fruigdo da cidadania.

Alias, Marshall, em estudo pioneiro sobre a evolugcédo da cidadania,
separou-a em trés etapas: a) conquistas dos direitos civis (século XVIII), b)

conquista dos direitos politicos (século XIX) e c) conquistas dos direitos sociais.

A educagdo das criangas esta diretamente relacionada com a
cidadania, e, quando o Estado garante que todas as criancas seréo
educadas, este tem em mente, sem sombra de duvida, as exigéncias
e a natureza da cidadania. Esta tentando estimular o desenvolvimento
de cidadaos em formacgao. O direito a educagéo é um direito social de
cidadania genuino porque o objetivo da educagao durante a infancia é
moldar o adulto em perspectiva. Basicamente, deveria ser
considerado ndao como o direito da crianga frequentar a escola, mas
como o direito do cidad&o adulto ter sido educado. (p. 18)

Esse catalogo de direitos compreendidos na cidadania foi enfaticamente
proclamado ja no Predmbulo da Constituicdo de 1988, ao destacar o
constituinte a implantagdo do Estado Democratico de Direito com a expressa
destinacdo de:

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem

interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias.

A partir da constitucionalizagdo dos direitos sociais (art. 6°), da
explicitagdo dos fundamentos da Republica: a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a soberania
e o pluralismo (art. 1°), o Poder Judiciario passou a ter um papel de grande

relevo para a concretizagao dos direitos assegurados, sobretudo, para impedir
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que a Carta se convertesse “numa simples folha de papel”’, na resplandecente
adverténcia de Ferdinand Lassalle (2010, p.44):

Podem os meus ouvintes plantar no seu quintal uma macieira e
segurar no seu tronco um papel que diga: “Esta arvore é uma
figueira”. Bastard esse papel para transformar em figueira o que é
macieira? Nao, naturalmente. E embora conseguissem que seus
criados, vizinhos e conhecidos, por uma razdo de solidariedade,
confirmassem a inscricdo existente na arvore de que o pé plantado
era uma figueira, a planta continuaria sendo o que realmente era e,
quando desses frutos, destruiriam estes a fabula, produzindo macgas e
ndo figos. Igual acontece com as constituicdes. De nada servira o que
se escreve numa folha de papel, se ndo se justifica pelos fatos reais e
efetivos do poder.

Nesse passo, se ha lesdo a um direito pelo particular, pela acdo ou
omissao do Estado, ao ser o Judiciario convocado para restabelecé-lo ndo ha
como se furtar ao dever de prestar a tutela jurisdicional, sem ofensa ao art. 5°,
XXXV, CF: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou

ameaca a direito”.

Observa a este respeito Sadek, na obra ja citada, organizada por
Grinover e Watanabe (2013), em capitulo escrito sobre Judiciario e Arena

Puablica: Um olhar a partir da Ciéncia Politica, o que segue:

Muitas politicas publicas tém encontrado ressonancia no Judiciario,
quer na forma de contestacdo, quer na de exigéncia de realizagao,
quer ainda no questionamento de sua execucgdo. Dificilmente se
encontrardao areas de politica publica em que ndo tenham sido
notaveis os impactos provocados pela atuagdo do Judiciario. A
participagdo de juizes, desembargadores e ministros no dmbito das
decisdes politicas, proprias da competicdo politico-partidaria,
desperta reagcdes dos mais variados atores e nas mais diversas
direcbes. Essas respostas, tanto as favoraveis como as contrarias —
inteiramente previsiveis, j& que tangem interesses -, reiteram a
consolidacdo de uma arena de disputas, na qual o protagonismo
judicial apresenta-se como componente essencial. Dentre as areas de
politica publica, a de saude tem recebido publicidade. A atuagédo de
juizes concedendo liminares obrigando o poder publico a fornecer
gratuitamente remédios que ndo constam das listas do Sistema Unico
de Saude tem instigado fortes reag¢des por parte de administradores
publicos, da imprensa e de algumas associagdes da sociedade civil.
As demandas que chegam até o Judiciario bem como as decisées
judiciais tém por base o entendimento de que a saude é um direito.
Invoca-se o art. 196 da Constituicdo, que define a saide como “direito
de todos e dever do Estado”. O texto diz explicitamente que é
obrigacdo do poder publico garantir esse direito “mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e o acesso igual e igualitério as agdes e servicos para
sua promogao, protecao e recuperagao”.
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A convocacgao do Judiciario para garantir a fruicdo de direitos sociais
assegurados na Constituicao € uma decorréncia da auséncia de formulacao de
politicas publicas voltadas para a viabilizacdo desses direitos. Por certo, a raiz
do problema reside na falta de compreensdo do significado da expresséo
“Poder Politico”, sua finalidade e auséncia da disseminacao das ideias de que

seu exercicio deve ser sempre voltado para a realizagdo do bem comum.

O poder politico € um instrumento para ser utilizado pelos governantes
para estabelecer as prioridades da populacdo e para a satisfagdo do bem
comum. A falta de educacgéo para a cidadania, notadamente, a auséncia de
compreensao da finalidade do mandato resultam no exercicio distorcido da
funcdo publica, acarretando déficit na prestagdo do servico sob
responsabilidade da Administracéo, a resultar na ndo disponibilizagdo de meios

para a fruicdo dos direitos sociais previstos na Constituicao.

Michael Walzer (2003, p.386) parece explicar a dificuldade de os
governantes implementarem o principio da eficiéncia que contribui para o

aprimoramento na qualidade do servigo publico:

Agem ostensivamente por nés ou em nome (sem noOsSso
consentimento). Mas, na maioria dos paises € na maior parte do
tempo, os governantes funcionam, de fato, como agentes dos
maridos e dos pais, das familias aristocraticas, dos diplomados ou
dos capitalistas. O poder do Estado é colonizado pela riqueza, pelo
talento, pelo sangue ou pelo sexo; e depois de colonizado, raramente
e limitado.

Justamente na falta ou ma conducgado das politicas publicas reside a
causa da procura pelo Judiciario para assegurar os direitos sociais previstos na
Constituicdo. Floresce dai as seguintes questdes: o juiz que nao foi eleito, ndo
participou da elaboragdo do orgamento, ndo tendo responsabilidade na sua
execucdo, tem legitimidade para intervir na atuagdo da Administragao,
determinando que forneca, por exemplo, remédio, hospital, etc. aqueles que
necessitam? Em caso afirmativo, quais os parametros que devem balizar a
atuacao do Juiz ante a separagao dos poderes e previsdo constitucional dos

direitos sociais?
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Direitos assegurados, s6 mantém essa qualificagdo quando o Estado
disponibiliza a garantia de sua fruicdo pelo individuo através do Poder
Judiciario. Estado de Direito é estado dotado de um 6érgao independente, que
atuando com imparcialidade, possa garantir a fruicdo dos direitos previstos na
ordem juridica e conter os excessos dos governantes. Logo, ao juiz compete,

sim, garantir efetividade aos direitos assegurados na Constituicao.

A visdo decorrente do Estado Liberal, de neutralidade do Poder
Judiciario, em face do positivismo reinante da época, hoje ndo encontra mais
ressonancia. O juiz antenado com as questdes socioecondmicas de seu tempo
deve atuar de forma a exercer seu amplo mister de agente politico de
transformagao social. Sua legitimidade é respaldada na prépria Constituicao
Federal. No Estado Democratico de Direito, o juiz ndo pode mais ser um mero
aplicador da lei, ou o “boca da lei”, como era tido no liberalismo classico.
Cumpre ao juiz, sim, interferir nas politicas publicas de forma responsavel e
coerente, obedecendo a critérios justos e racionais, e sempre utilizando o

principio da proporcionalidade.

O enfoque € bem delineado por Sarlet e Figueiredo (

0 que mais importa, ao fim e ao cabo, € que ndo se confunda a
necessidade de se levar a sério todas as dimensdes e conexdes da
reserva do possivel (embora sempre com reservas, como bem
destacou o ja lembrado Juarez Freitas) com a inaceitavel
obstaculizagédo da plena eficacia e efetividade do minimo existencial,
inclusive no que diz com a sua exigibilidade, ndo apenas na condi¢ao
de um direito derivado (de igual acesso as prestagdes ja
estabelecidas na legislacdo infraconstitucional), mas também como
direito subjetivo originario e definitivo a prestagdes, o que se revela
ainda mais premente em matéria tdo sensivel como a da saude e da
vida humana.

SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude: al-
gumas aproximagbes. Revista de Doutrina da 4 Regido, Porto Alegre, n.24, jul. 2008. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac024/ingo_mariana.html>

Acesso em: 24 mar. 2014.
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Ainda tratando sobre o Poder Judiciario, entendem os mesmos Sarlet e
Figueiredo que a inafastabilidade do controle jurisdicional previsto na
Constituicdo Federal da aos Juizes poder para tutelar qualquer lesdo ou
ameacga a direito, ainda que decorrentes de “politicas publicas” ou da falta
delas, sem ignorar a necessidade de uma “prudente e responsavel

autolimitagao funcional” por parte dos magistrados.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica bem como a do
Supremo Tribunal Federal caminham na mesma direcado no sentido de que o
Poder Judiciario dispbde de competéncia para examinar e controlar a
legitimidade do ato administrativo, seja omissivo ou comissivo, verificando se
ha desvio de finalidade da ordem social constitucional, sem que isso implique

em ofensa ao principio de separacao de poderes.

4.1 A posicao do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ)

A Ministra Eliana Calmon, em ldcido voto no ambito do Recurso
Especial n° 493.811-SP, demonstrou o papel do Judiciario, no controle das
politicas publicas, merecendo destaque esta passagem de seu voto no

Acdérdao que apreciou este processo:

A Constituicdo Federal de 1988 revolucionou o Direito Administrati-
vo brasileiro, ao substituir o modelo do Estado liberal, tragado na
Era Vargas, para o Estado social e democratico de direito.

No primeiro, o Estado distanciava-se da vida social, econbmica e
religiosa dos individuos, mantendo-os independentes em relagdo a
ele, que estava presente para garantir-lhes essa independéncia, in-
terferindo minimamente e deixando que a sociedade seguisse,
como ordem espontanea dotada de racionalidade imanente.

Mas o novo modelo emancipou a sociedade em relagdo ao Estado,
reaproximando-os. Dai o surgimento das politicas intervencionistas,
como contraponto de uma sociedade que se politiza.

As transformagbes no modo de atuar do Estado alteraram a estrutu-
ra da sociedade, acarretando a diluigdo dos limites entre o Estado e
a sociedade, vinculados por um nimero crescente de inter-relagcées.
No dizer de Bobbio, ‘o Estado e a sociedade atuam como dois mo-
mentos necessarios, separados, mas contiguos, distintos, mas inde-
pendentes do sistema social em sua complexidade e articulagdo in-
terna’.



39

O novo modelo ensejou a multiplicagdo de modos de solugédo de
problemas, mediante negocia¢bes, acordos, protocolos de inten-
¢bes. Esse intrincamento de vinculos torna impossivel a previséo
em normas legais de todas as diretrizes de conduta a serem obser-
vadas e de solugbes a serem adotadas.

Essa digressao sociolégica é importante para direcionar o raciocinio
de que nao é mais possivel dizer, como no passado foi dito, inclusi-
ve por mim mesma, que o Judiciario ndo pode imiscuir-se na conve-
niéncia e oportunidade do ato administrativo, adentrando-se na dis-
cricionariedade do administrador. E as atividades estatais, impostas
por lei, passam a ser fiscalizadas pela sociedade, através do Minis-
tério Publico, que, no desempenho de suas atividades precipuas, a
representa.

[

O moderno Direito Administrativo tem respaldo constitucional sufici-
ente para assumir postura de parceria e, dessa forma, ser compeli-
do, ou compelir os seus parceiros a cumprir 0s programas tragados
conjuntamente.

L[]
Recurso Especial n° 493.811-SP (2002/0169619-5)

Com coragem e independéncia, exigéncias éticas inafastaveis do
exercicio da fungdo judicante, a ministra entrou no exame da conveniéncia e
oportunidade dos atos do poder publico, sem o receio de afrontar a propalada
separagao de poderes, mas com a seguranga de quem ousa questionar as
proprias razbes da administracdo para elencar em legislagdo e em seus

programas algo que nao poderia cumprir.

Inimeras vezes, a administragdo vem alegar a reserva do possivel
para imiscuir-se de seu dever de fornecer as prestagdes positivas exigidas pela
Constituicao e pelas leis vigentes. A determinacao para que se inclua previsao
no or¢gamento visa inibir tal conduta, pois muitas vezes gastos supérfluos,
inclusive com propaganda governamental e obras farabnicas, acabam ceifando
a verba que deveria ser destinada as prestag¢des sociais, pelas quais deveria o

Estado cumprir suas finalidades precipuas.

4.2 A posicao do Supremo Tribunal Federal (STF)
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Na mesma linha da posi¢cdo do STJ, o Supremo Tribunal Federal
(STF), em varias oportunidades, reconheceu a legitimidade da atuagédo do
Poder Judiciario para compelir o Poder Publico a implementar politicas publicas
sempre que o Estado, por omissao ou desvio de finalidade, vier a comprometer

a eficacia dos direitos fundamentais.

Em inumeros de seus julgados, o STF tem decidido que, embora seja
inquestionavel residir, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela proépria
Constituicdao, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais elevados a estatura

constitucional.

A titulo de ilustracao, registre-se o posicionamento da Suprema Corte

em aresto da lavra do Ministro Celso de Melo.

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 préprio texto constitucional - transgride,
com esse comportamento negativo, a propria integridade da Lei
Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante
fendbmeno 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 Constituigdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela
mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢ao,
sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entao, de apenas
executa-la com o proposito 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 intervengdo do Poder Judiciario, em tema de
implementacao de politicas governamentais previstas e determinadas
no texto constitucional, notadamente na area da educacao 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 basicos que a propria
Constituicdo da Republica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes.
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Como se observa, o STF tem explicitado a necessidade de integral
cumprimento do texto constitucional que assegura os direitos sociais basicos e

necessarios a fruicdo da dignidade da pessoa humana.

Tem enfatizado, o Sumo Pretoério, o dever de o judiciario intervir,
inclusive, para implementacdo de politicas governamentais voltadas para a
educacao infantil. Na verdade, nagdo alguma alcangca a prosperidade sem
dispensar especial atencdo as suas criangas. Alias, na base da crise da
violéncia que atormenta a vida de todos, reside justamente a total auséncia de

politicas publicas voltadas para a infancia.

E com fundamento na dignidade da pessoa humana que o Supremo
declara que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada com o
proposito de fraudar, frustrar ou inviabilizar o minimo existencial. A
manifestacdo do Ministro Celso de Melo é muito elucidativa para a

compreensao da matéria aqui examinada.

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagdo de recursos publicos,
sempre tao dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de
conflito, quer com a execucgao de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a prépria implementacdo de
direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o
encargo de supera-los mediante op¢des por determinados valores,
em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder
Publico, em face dessa relagao dilematica, causada pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orgcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas definidas na propria Constituicdo
- encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanagao 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°, lll, e art. 3°, lll), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir



42

condigbes 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 educagao, o
direito a protegao integral da crianga e do adolescente, o direito a
saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentagdo e o direito a seguranca. Declaragdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).

Na busca de fazer prevalecer a forca normativa da Constituicdo, o
STF ndo tem relutado, inclusive, em impor a multa cominatéria prevista no
artigo 461, § 5° do Codigo de Processo Civil, ao Poder Publico recalcitrante.

Esse Acordao é ilustrativo.

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS . - O
principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagao social em
que ele vive . - A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educacgao,
o direito & saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiéncia
desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional,
a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supresséao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados.

LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO,
DAS “ASTREINTES” . - Inexiste obstaculo juridico-processual a
utilizagao, contra entidades de direito publico, da multa cominatéria
prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que se reveste de
fungdo coercitiva - tem por finalidade especifica compelir,
legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a
cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia.

(STF - ARE: 639337 SP , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 23/08/2011, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-
177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01
PP-00125)”

O ministro Celso de Mello ratificou, em outro julgamento, a
determinacdo de aplicar as “astreintes” sempre que ocorrer inescusavel
omissao estatal na implementagao de politicas publicas que visem assegurar o

minimo existencial.

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que é
licito, ao Poder Judiciario, em face do principio da supremacia da
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Constituigdo, adotar, em sede jurisdicional, medidas destinadas a
tornar efetiva a implementagao de politicas publicas, se e quando se
registrar, como sucede no caso, situagdo configuradora de
inescusavel omissado estatal. A omissdo do Estado — que deixa de
cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposigao ditada pelo
texto constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da
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 (ou insuficiéncia)
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental, tal como tem advertido o Supremo
Tribunal Federal...

(STF - Al: 764969 RS , Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 17/06/2013, Data de Publicagdo: DJe-119 DIVULG
20/06/2013 PUBLIC 21/06/2013)”

Na mesma linha de pensamento, o Ministro Ayres Britto, ao proferir
voto em Recurso Extraordinario, deixa claro que a omissdo do Poder Publico
tem obrigado a Suprema Corte, mesmo levando em consideragdo as
dificuldades financeiras invocadas pela Administracdo, a fixagdo do ‘minimo
existencial’ para garantir efetividade a determinacdo constitucional de
preservagao da dignidade da pessoa humana.

“...Exatamente na esteira daquela jurisprudéncia consolidada é que
cumpre reconhecer o dever do Estado de implementar as medidas
necessarias para que as criangcas e o0s adolescentes fiquem
protegidos de situagbes que as coloquem em risco, seja sob a forma
de negligéncia, de discriminacdo, de exploragdo, de violéncia, de
crueldade ou a de opressdo, situagbes que confiscam o minimo
existencial sem os quais a dignidade da pessoa humana é mera
utopia. E ndo se ha de admitir ser aquele principio carente de
efetividade constitucional, sobre o que ndo mais pende discussao,
sendo o seu cumprimento incontornavel pelos o6rgdos estatais
competentes. 11. Reitere-se que a prote¢do contra aquelas situagdes
compde o minimo existencial, de atendimento obrigatério pelo Poder
Pudblico, dele ndo podendo se eximir qualquer das entidades que
exercem as fungoes estatais, posto que tais condutas ilicitas afrontam
o direito universal a vida com dignidade, a liberdade e a seguranca.”
8. Nesse mesmo sentido, vejam-se a ADPF 45 e os Als 583.587,
583.596 e 583.264, da relatoria do ministro Celso de Mello; os Als
583.136 e 583.594, da relatoria da ministra Carmen Lucia; bem como
os REs 482.741 e 503.658, da relatoria do ministro Eros Grau. 9. A
derradeira, ndo ha que se falar em violagao ao principio da separagéo
dos Poderes. Isso porque é firme no Supremo Tribunal Federal o
entendimento de que “o regular exercicio da fungao jurisdicional, por
isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a Constituigdo, nao
transgride o principio da separagdo de poderes...” (MS 23.452, da
relatoria do ministro Celso de Mello).

(STF - RE: 587863 SP , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de
Julgamento: 16/12/2011, Data de Publicagdo: DJe-026 DIVULG
06/02/2012 PUBLIC 07/02/2012)”

No mesmo passo, a posicdo da Ministra Rosa Weber, ratificando o

entendimento de seus pares. Vé-se, assim, que ao impor, o Judiciario ao
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Executivo, a adocido de politicas publicas esta simplesmente zelando pelo
cumprimento da Constituicdo que, de forma expressa, assegura os direitos
sociais. Registre-se que nem todas as constituigdes garantem de forma
enfatica a observancia desses direitos. Dai a dificuldade ou impossibilidade,
nesses paises, de ordem judicial para seu cumprimento. A crise econémica, por
sua vez, agravou sobremaneira a efetivagdo desses direitos nas na¢gdes mais
afetadas. E comum, por isso, a alegacdo de que todo direito para ser
assegurado tem um custo, devendo o Estado manter o orgamento equilibrado
para assegura-lo, sendo, porém, em muitos casos, impossivel esse

cumprimento pela escassez de recursos.

O STF contornou essa alegagao através da invocacao do “minimo
existencial” que deveria ser observado em todos os paises do mundo,
independentemente do siléncio de suas Constituigdes, em relagdo aos direitos
sociais. Afinal, ha um consenso universal da destinacdo do direito a

preservacao da dignidade da pessoa humana.

E nesse sentido, o STF tem sido enfatico:

A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagcdo de recursos publicos,
sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de
conflito, quer com a execugdo de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a prépria implementacédo de
direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdéem, ao Estado, o
encargo de supera-los mediante opgdes por determinados valores,
em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo, o Poder
Publico, em face dessa relagao dilematica, causada pela insuficiéncia
de disponibilidade financeira e orgamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parédmetro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial,em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas definidas na propria Constituicao
- encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacgéo direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogdo de “minimo
existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
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constitucionais (CF, art. 1°, lll, e art. 3°, Ill), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condi¢gdes 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 educagao, o
direito a protegao integral da crianga e do adolescente, o direito a
saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentagdo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV) (STF - Al: 838032
MS , Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 11/02/2013,
Data de Publicagdo: DJe-039 DIVULG 27/02/2013 PUBLIC
28/02/2013)”

Portanto, ja ndo ha duvida, na jurisprudéncia patria, acerca da possi-
bilidade de intervengao judicial no controle de politicas publicas, sobretudo
quando esta se destine a corrigir distorgbes que tornem a atuagédo do poder
publico incompativel com os ditames da Constituicdo. Afinal, a forca normati-

va ha de ser garantida em sua maxima efetividade, contra toda tentativa de

reduzir o texto constitucional a uma mera “folha de papel”.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Na verdade, ndo se pode usufruir a igualdade aclamada como direito
fundamental, muito menos garantir dignidade a pessoa humana se o Estado
nao cumpre seus deveres mais elementares, como, v.g., deixar de oferecer
creches as criancas e remédios para os necessitados. E na atengdo as suas
criangas que uma sociedade se credencia para a fruicdo da paz e € no cuidado
com seus idosos que se expressa a justica de um agrupamento social. Sem
essa preocupagao, os gastos com penitenciarias se maximizardo sem que a

segurancga possa ser usufruida.

7

A realidade do Brasil deste inicio do século XXI € marcada por
espantosa violéncia, justamente por falta de politicas publicas voltadas para a

infancia, reproduzindo situagbes de desigualdade que inquietam a todos.

A simples alegacao de escassez de recursos por parte do Estado, sem
demonstracao da correta aplicagao dos recursos existentes, ndo pode eximi-lo
de implementar politicas publicas para concretizacdo dos direitos
fundamentais. O Judiciario, por sua vez, ndo deve ficar restrito a ideia
ultrapassada de que nao pode adentrar no exame da discricionariedade do
administrador, sob pena de transformar-se em mero legitimador da situacao de

violagao da Constitui¢ao.

Ao destacar o art. 3° |, da Constituicdo como objetivo da Republica
Federativa do Brasil a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
legislador constituinte originario deixou explicita a grande misséo reservada ao
Judiciario de efetivagdo do ideal de justica, inclusive, através de determinagao
para observancia pelo Poder Publico dos direitos sociais. Tornou-se o Poder
Judiciario uma espécie de “guardido das promessas”’, na expressao de
Garapon, depositario, em Uultima instancia, das expectativas sociais de

concretizacdo do texto constitucional.
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Por outro lado, € forcoso reconhecer que a crescente procura da
cidadania para implementacdo desses direitos € decorréncia da falta de
compromisso dos governantes em geral para com a educagao da populagao. A
falta de maior atencao, na formacao das criangas e dos jovens; o desestimulo
ao cultivo de valores que sdo essenciais ao convicio social e a prosperidade
agravam a situagdo de indigéncia do povo, fazendo imperiosa a atuagédo do

Poder Judiciario para minimizar-lhe as caréncias.

Cadeias superlotadas, hospitais sem leito, comunidades sem
transporte publico, enfim, o grande déficit estatal que resulta na violagdo dos
direitos sociais, tudo isso € consequéncia da absoluta falta de priorizacdo na
educacgao de qualidade da populacao. Diretores de escolas publicas nomeados
por indicacdo politica, verbas desviadas destinadas a merenda escolar,
compras superfaturadas de livros escolares, escolas edificadas sem
preocupagdo alguma com o conforto dos alunos sdo aberragdes que
impossibilitam a propagagcdo de uma educagcdo de qualidade, gerando
empobrecimento e crescente violagdo ndo apenas aos direitos sociais de
segunda geracdo, mas aos direitos fundamentais como um todo. De fato,
violagdo do direito a vida, a propriedade e a igualdade é uma constante, a

despeito do prestigio que esses direitos receberam no texto constitucional.

No contexto dessa realidade sombria, ao Poder Judiciario cabe com
prudéncia, diante de cada caso concreto, encontrar meios para buscar dar
concretizagdo aos direitos sociais assegurados na Constituicdo. Ndo pode,
obviamente, o juiz “investir-se” no cargo do gestor que foi eleito pelo povo para,
em seu lugar, gerir a Administragdo. Por igual, ndo pode abster-se o
magistrado, diante de gritante afronta a um direito social enfaticamente
assegurado na Lei Maior, de assegurar-lhe concretude, buscando, como
assinalado, a partir dos principios da razoabilidade, proporcionalidade, justica,
solidariedade encontrar mecanismos que possam dar-lhe efetividade, como

desejado pelo constituinte originario.

Ao consagrar a Constituicdo o Estado Social, deixou claro aos

governantes, aos magistrados e aos cidadaos que a grande preocupagao do
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governo ndo €& com o fortalecimento do Estado, mas com a satisfacdo dos
interesses da sociedade. Para a concretizacdo desse objetivo, ja no art. 37,
enumera os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia como vetores dos quais ndo pode afastar-se a Administracado para
viabilizagdo do exercicio dos direitos sociais, individuais e do “bem-estar’
expressamente almejado no Predmbulo da Constituicdo de 1988. A
participacao popular torna-se, assim, imperiosa para a sua concretizagdao. A

este respeito, pontuou o jurista Norberto Bobbio (2013, p. 96):

Quando no século passado se manifestou o contraste entre liberais e
democratas, a corrente democratica levou a melhor, obtendo gradual
(vitéria), mas, inexoravelmente, a eliminagdo das discriminacoes
politicas, a concessdo do sufragio universal. Hoje, a reacdo
democratica diante dos neoliberais consiste em exigir a extensdo do
direito de participar na tomada das decisdes coletivas para lugares
diversos daqueles em que se tomam as decisdes politicas, consiste
em procurar conquistar novos espagos para a participagéo popular e,
portanto, em prover a passagem — para usar a descricdo de varias
etapas do processo de democratizacido feita por Macpherson — da
fase da democracia de equilibrio para a fase da democracia de
participagao.

Nao pode, assim, o administrador, sob o fundamento de que foi eleito
pelo povo, realizar apenas o que lhe convém, subestimando a opinido publica e
deixando de cumprir aquilo que a Constituicdo qualifica como direito social. Ao
consagrar a democracia participativa, no paragrafo unico do seu art. 1°, deixou
claro que o texto constitucional, por mais voto que um governante venha a
obter, ele jamais deixara de ser um delegado do povo. Deve governar, ndo de
acordo com o que lhe convém pessoalmente, mas conforme as prioridades
estabelecidas pela sociedade. Deve, por isso, buscar suprir as caréncias,
priorizando o enfrentamento das necessidades basicas da populacéo, sob pena
de intervengao do Poder Judiciario, a quem compete assegurar a efetividade a

ordem juridica vigente.

Lé-se no Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada e proclamada pela resolucéao 217 A (lll), da Assembleia Geral das Na-

¢bes Unidas, em 10 de dezembro de 1948:
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Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis &
o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Huma-
nidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de
liberdade de palavra, de crencga e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragao
do homem comum,

Considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo Estado de Direito, para que o homem nao seja compelido, como
ultimo recurso, a rebelido contra tirania e a opresséo,
Considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes
amistosas entre as nagdes,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Car-
ta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor
da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mu-
Iheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores con-
dicbes de vida em uma Iliberdade mais ampla,
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desen-
volver, em cooperagdo com as Nacdes Unidas, o respeito universal
aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia des-
ses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liber-
dades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
compromisso,

A Assembleia Geral proclama

A presente Declaragédo Universal dos Diretos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagbes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaragéo, se esforce, através do ensino e
da educacéao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades,
e, pela adogédo de medidas progressivas de carater nacional e inter-
nacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre os povos dos proéprios Estados-
Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢ao.
Artigo VIII

Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
Ihe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

Apesar de proclamada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e incorporada as constituicbes de todas as nagdes democraticas, a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais ainda € um tema bastante

problematico e desafia constantes reflexdes de todos os agentes da sociedade.

Parece inquestionavel que a concretizagdo desses direitos nao pode
ser adiada, inclusive porque a dignidade humana, principio norteador da
Constituicdo Federal de 1988, s6 pode ser plenamente alcangada com sua

efetivacdo no plano material.
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No entanto, o grande percalgo para a concretizagdo desses direitos sdo
as distorgdes das politicas publicas, implicando na escassez de recursos nos

cofres do Estado para atender satisfatoriamente o minimo existencial.

A doutrina esbarra na dificuldade de definir o que se compreende como
minimo existencial. Porém ninguém nega que a implantagdo de politicas
publicas deve garantir ainda que minimamente, a assisténcia social, educagéo,

saude, moradia, previdéncia social aos desamparados.

O Estado nao pode simplesmente argliir a escassez de recursos como
justificativa para a n&o concretizacdo dos direitos fundamentais, sem
demonstrar claramente que os recursos de que dispde sdo utilizados com a
devida prioridade estabelecida nas leis orcamentarias, sobretudo quando se
percebe existirem gastos excessivos e desproporcionais em outras areas nao
tdo necessarias para viabilizar o minimo existencial, tais como publicidade,

propaganda, shows musicais e buffets suntuosos.

E importante que todo governante saiba: sempre que o exercicio do
Poder Politico contrariar os valores constitucionais, por acado ou omissao, sera

viavel de apreciacao pelo Poder Judiciario.

Ao Poder Judiciario cabe exercer o controle judicial das politicas
publicas, abandonando o antigo papel do juiz de ser apenas “o boca da lei”
para ser agente de transformacao social com a legitimidade que Ihe confere a

Constituigcado Federal.

E claro que, no exercicio desse mister, o juiz deve usar de toda cautela
e responsabilidade para se certificar acerca das circunstancias em que foram
adotadas as politicas publicas, bem como os motivos que levaram o poder
publico a se omitir, aplicando sempre o principio da proporcionalidade com o
exame de seus requisitos ja conhecidos, quais sejam: 1) adequacgao: o Estado
deve buscar meios que sejam adequados ou aptos a realizar os objetivos
pretendidos; 2) necessidade: o Estado deve buscar o meio menos gravoso
para atingimento dos fins; 3) proporcionalidade em sentido estrito: ponderagéo
da relacdo custo-beneficio para se justificar a interferéncia na esfera dos

direitos do cidadao.
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