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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por objetivo o estudo da matéria relativa ao
controle judicial de politicas publicas. De inicio, é feita uma analise dos direitos e
garantias fundamentais, suas respectivas dimensdes (ou geracbes) e a eficacia
conferida a eles pela Constituicdo da Republica promulgada em 1988. Em seguida,
partindo do pressuposto de que as politicas publicas sédo instrumentos de
materializac@o dos direitos fundamentais, em particular, dos direitos sociais, é feito
um rapido, porém consistente estudo sobre a possibilidade de se controlar
determinadas atividades e escolhas da Administracdo Publica, verificando-se, em
especial, a legitimidade do controle exercido pelo Poder Judiciario. Finalmente,
constatada a legitimidade do controle judicial de politicas publicas, sdo explorados
alguns aspectos da garantia do minimo existencial e da clausula da reserva do
possivel, assim como de que modo os tribunais superiores, notadamente o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), as tém aplicado no
caso concreto.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Ativismo Judicial, Controle Judicial de
Politicas Publicas, Minimo Existencial, Reserva do Possivel.



INTRODUCAO

Com a evolucdo do Estado Liberal para o Estado Social, o Poder Publico
passou a intervir ativamente no dominio das relagbes socioeconémicas, atraindo
para a sua esfera de competéncia iniUmeros encargos e deveres, sempre com a
finalidade de fornecer as incontaveis prestacdes exigidas pela sociedade?.

N&o obstante, € de notério conhecimento que no Brasil, por diversas razoes,
gue aqui ndo cabem ser debatidas, constantemente o ente estatal deixa de suprir as
demandas sociais a que se obrigou, afrontando diretamente os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, bem como deixando-o0 em situacdo de vulnerabilidade e
em completo desamparo.

Neste contexto, exsurge 0 questionamento acerca da possibilidade de o
Poder Judiciario, quando provocado pelas vias ordinarias, exercer controle sobre
determinadas escolhas da Administracdo, em especial, de suas politicas publicas,
fendbmeno que a doutrina contemporanea tem denominado de “ativismo judicial”.

De acordo com Luis Roberto BARROSO, o termo ativismo judicial esta
associado a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia na esfera de atuacéo
destinada aos outros poderes do Estado®. Ainda de acordo com o autor, essa
postura pré-ativa se manifesta através de diferentes condutas, que incluem: i) a
aplicacao direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador

infraconstitucional que se revelem ostensivos a Constituicdo; e iii) a imposicédo de

1 Sobre o assunto, Gilmar Ferreira MENDES e Paulo Gustavo Gonet BRANCO apontam que
“O ideal absenteista do Estado Liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento.
Uma nova compreensao do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o
dever de operar para que a sociedade lograsse superar as angustias estruturais. Dai 0 progressivo
estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados, importando intervencgéo intensa na vida
econdmica e a orientacdo das acdes estatais por objetivos de justica social. Como consequéncia,
uma diferente pletora de direitos ganhou espaco no catalogo dos direitos fundamentais — direitos que
nao mais correspondem a uma pretensdo de abstencao do Estado, mas que o obrigam a prestacdes
positivas”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. rev. e atual. S&do Paulo: Saraiva 2013, p. 137.

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista Atualidades Juridicas - Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB. 4. ed. jan./fev.
2009. Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>.
Acesso em: 21 ago. 2015, p. 6.
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condutas ou de abstengfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas®.

Tratando-se de politicas publicas, é de conhecimento que a sua realizacao
compete primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo, porquanto sdo estes
poderes majoritarios, isto €, eleitos democraticamente pelo povo.

A vista disso, busca-se com o presente trabalho, primeiro, verificar os
fundamentos e a legitimidade do controle judicial de politicas publicas, para, em
seguida, analisar alguns aspectos da garantia do minimo existencial e da clausula
da reserva do possivel, bem como de que modo os tribunais superiores, em
especial, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF),
as tém aplicado nas acbes em que se demanda a implementacdo de politicas
publicas.

Desde j4, ressalta-se que o presente estudo ndo tem a pretensédo de esgotar
0s temas a serem contemplados, mas apenas estimular a discussédo de assunto que
mesmo com 0 passar dos anos continua atual, além de possuir um importantissimo

aspecto pratico.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista Atualidades Juridicas - Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB. 4. ed. jan./fev.
2009. Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>.
Acesso em: 21 ago. 2015, p. 6.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS, SUAS DIMENSOES E SUA EFICACIA

Antes de adentrar no estudo relacionado ao controle judicial de politicas
publicas, com a consecutiva andlise da garantia do minimo existencial e da clausula
da reserva do possivel, é oportuno tecer algumas consideracdes sobre os direitos
fundamentais, suas respectivas dimensdes e a eficacia a eles conferida pela
Constituicdo da Republica de 1988. Esse estudo € essencial, posto que, como se
vera adiante, as politicas publicas sdo instrumentos de materializagdo dos direitos
fundamentais, especialmente dos direitos sociais.

Os direitos fundamentais?, conforme anota o filésofo italiano Norberto
BOBBIO, compdem a base de todas as ConstituicGes democraticas modernas®®, e,
via de regra, sao direitos que tém por finalidade o respeito a dignidade humana,
através da protecdo contra eventuais arbitrariedades do Poder Publico e o
estabelecimento de condicdes minimas de vida e de desenvolvimento da
personalidade humana’.

Embora estejam presentes em grande parte dos textos constitucionais
contemporaneos, nem sempre os direitos fundamentais foram titulares da
normatividade e da eficacia que possuem nos dias de hoje. Com efeito, desde o seu
reconhecimento nas primeiras civilizacdes e, principalmente, nas primeiras cartas
politicas, os direitos considerados fundamentais passaram por diversas
transformacdes em seu contedido e em sua natureza.

Muitos autores sustentam que o primeiro documento legal que conferiu um

amplo rol de direitos a generalidade dos homens foi o Cdédigo de Hammurabi,

4 Consoante Joaquim José Gomes CANOTILHO, “As expressdes direitos do homem e
direitos fundamentais sédo frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a origem e significado
poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimensdo juridico-universalista); direitos fundamentais séo os direitos
do homem, juridico-universalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem concreta”.
CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 387.

5 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 1.

6 Klaus STERN, semelhantemente a Norberto BOBBIO, afirma que uma verdadeira e
completa Constituicdo ndo existe até que se estabelecam direitos fundamentais como parte
estruturante do Estado. STERN, Klaus. Global Constitution Movements and New Constitucions.
Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n° 2, jul./dez.,
2003, p. 343.

7 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo
Constitucional. 6. ed. atualizada até a EC n° 52/06. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 162.
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editado em 1690 a.C. Naquele primitivo diploma ja estavam disciplinados direitos
relacionados a vida, a honra e a propriedade, assim como o principio da legalidade,
gracas a previsao expressa da supremacia da lei sobre a vontade dos governantes.

A Grécia antiga, berco das escolas de filosofia classica, também foi um
cenario propicio para o surgimento de conceitos e valores relacionados aos direitos
humanos. De acordo com Paulo Roberto de Figueiredo DANTAS, “foi aquela época
e naquele local, por exemplo, que o mundo conheceu a ideia (ainda incipiente) de
democracia, de governo da polis pelos (e para) os cidaddos™.

Dando um salto na linha do tempo, da Antiguidade para a ldade Média, a
famosa Magna Charta Libertatum, firmada em 15 de junho de 1215 pelo Rei Jo&o
Sem-Terra com o0s bispos e barfes ingleses, embora tenha servido inicialmente para
garantir aos nobres e ao clérigo determinados privilégios feudais, também expressou
direitos e liberdades civis classicos, como o Habeas Corpus, o devido processo
legal® e a propriedade privada?®.

Séculos mais tarde, mas ainda na Inglaterra, podemos citar a Petition of
Rights, de 07 de junho de 1628, e a Bill of Rights, de 13 de fevereiro de 1689.

A Petition of Rights, celebrada entre o Rei Charles | e seus suditos, garantiu a
estes Ultimos o respeito aos chamados direitos de tempos imemoriais, bem como
afastou qualquer possibilidade de exigéncia de taxas, impostos ou empréstimos pelo
Estado/Monarca, sem gque houvesse prévio consentimento do Parlamento inglés; e
vedou a prisdo de qualquer pessoa do povo, sem que fosse apresentada a
respectiva justa causa.

Por sua vez, a Bill of Rights, assinada pelo Principe Guilherme de Orange, em
decorréncia da abdicacdo do Rei Jaime Il, apés a Revolucdo Gloriosa (1688-1689),
concebeu a ideia de um governo representativo, além de garantir a liberdade nas
eleicbes e a imunidade parlamentar. Dentre outras disposi¢cdes, também
regulamentou o langamento de impostos, criou o direito de peticdo e extirpou do

ordenamento a aplicacdo de penas cruéis ou vexatorias.

8 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 273.

9 O artigo 39 da Magna Carta de 1215 preceituava, em tradugéao livre, que “Nenhum homem
livre serd capturado ou aprisionado, ou desapropriado dos seus bens, ou declarado fora da lei, ou
exilado, ou de algum modo lesado, nem nds iremos contra ele, nem enviaremos ninguém contra ele,
exceto pelo julgamento legitimo dos seus pares ou pela lei do pais”.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 41.
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Todavia, os primeiros documentos que elevaram os direitos dos individuos ao
status constitucional foram, sem duvidas, a Declaracéo de Direitos do Bom Povo de
Virginia'l, de 12 de janeiro de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 27 de agosto de 1789.

A Declaracao de Direitos do Bom Povo de Virginia foi um dos primeiros textos
juridicos a conter direitos e garantias individuais produzidos por representantes
eleitos que se reuniram em uma convencao. Logo em seu Artigo | era estabelecido
“‘Que todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, por nenhum contrato, privar nem
despojar sua posterioridade, tais sdo os direitos de gozar a vida e a liberdade com
0os meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a
seguranca”. Além desta disposicéo, o Artigo V consagrava o principio da separacdo
dos poderes, asseverando ainda que os membros do Legislativo e do Executivo
deveriam ter investiduras temporarias e abster-se de impor ao povo medidas
opressoras!?.

De igual importancia, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o,
fruto da Revolugcdo Francesa (1789-1799), provocou a queda do antigo regime
absolutista francés e instaurou profundas transformagdes na vida politica,
econdmica e social ndo s6 na Franca, mas em todo o territério europeu'd. Esta
declaracdo consolidou os ideais do individualismo burgués, os quais eram voltados,
fundamentalmente, a garantia da liberdade e da propriedade, além de uma

igualdade formal, baseada no positivismo juridico.

11 A Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia serviu de inspiracdo para as
declaracfes de direitos de outras colbnias americanas, como as da Carolina do Norte, Pensilvania e
Maryland (em 1776), a de Massachussetts (1780) e a de New Hampshire (em 1784). Ademais, todas
estas declaracdes posteriormente refletiram na Constituicdo Americana de 1787, apés incorporagéo
da Emenda de 1791.

12 *Artigo V. Os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario do Estado devem estar separados
e 0s membros dos dois primeiros poderes devem estar conscientes dos encargos impostos ao povo,
deles participar e abster-se de impor-lhes medidas opressoras; e, em periodos determinados devem
voltar a sua condig¢ao particular”.

13 A Declaragé@o Francesa de 1789 é mais abstrata e universal se comparada a Declaracéo
do Estado da Virginia e as demais declarag6es americanas. Segundo José Afonso da SILVA, isso se
deve ao fato de que os principios enunciados na carta de direitos francesa “pretendem um valor geral
que ultrapasse os individuos do pais, para alcancar valor universal”. SILVA. José Afonso da. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 157-158.
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Ambas as declaragbes foram influenciadas pela doutrina iluminista e
jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII*4, vindo a reconhecer a todos os homens
direitos naturais, inalienaveis, imprescritiveis e inviolaveis!®. Além disso, tais
diplomas foram significativos para a constru¢cdo dos direitos fundamentais, pois,
conforme ja dito, foram eles os responsaveis pelo reconhecimento constitucional
destes direitos.

Atualmente, a doutrina, dentre varios critérios, tem por habito dividir os
direitos fundamentais em geracdes de direitos (vale aqui lembrar a preferéncia de
alguns autores ao uso da expressdo “dimensdes” dos direitos fundamentais'®).

Dessa maneira, os direitos fundamentais costumam ser classificados em
direitos de primeira, de segunda e de terceira dimensdo. Ha quem defenda a
existéncia de uma quarta e de uma quinta dimenséo de prerrogativas!’. O presente
trabalho, contudo, tomard por base a tradicional classificacdo dos direitos
fundamentais, isto €, em trés categorias distintas.

E importante ressaltar, contudo, que as dimensdes dos direitos fundamentais
representam um processo de complementaridade, isto €, de acréscimo dos valores
presentes em uma geracdo as geracdes subsequentes, e ndo a substituicdo ou
maior valoragdo de uma dimensdo em detrimento de outra. Nesse sentido, Paulo

BONAVIDES explica que “os direitos fundamentais passaram na ordem institucional

14 Aqui cabe o destaque a nomes como Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques
Rousseau e Immanuel Kant, todos eles expoentes da filosofia do jusnaturalismo.

15 Nesse sentido, Ingo Wolfgang SARLET afirma que “(...) Tanto a declaragdo francesa
quanto as americanas tinham como caracteristica comum profunda inspiracdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de
todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou estamento”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia
dos Direitos Fundamentais. 7. ed., rev., ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 44.

16 A respeito do debate terminoldgico relacionado as geragbes ou dimensdes de direitos
fundamentais, vale transcrever excerto da obra do professor Ingo Wolfgang SARLET: “Desde o seu
reconhecimento nas primeiras Constituicbes, os direitos fundamentais passaram por diversas
transformagdes, tanto no que diz com o seu contelido, quanto no que concerne a sua titularidade,
eficicia e efetivacdo. (...) Num primeiro momento, é de se ressaltarem as fundadas criticas que vém
sendo dirigidas ao termo ‘geragdes’ por parte da doutrina alienigena e nacional. Com efeito, ndo ha
como negar que o reconhecimento progressivo de novos Direitos Fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressao ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragao por
outra, razédo pela qual ha quem prefira o termo ‘dimensao’ dos direitos fundamentais”. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficidcia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 45.

17 Sobre os direitos fundamentais de quarta geracdo e de quinta dimensédo, Cf. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 585-587;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 50-52.
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a manifestar-se em trés geracbes sucessivas, que traduzem sem duvida um

processo cumulativo e qualitativo™2,

1.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO: OS DIREITOS DA
LIBERDADE

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo tém suas raizes na doutrina
iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, e, principalmente, nas revolucbes
burguesas do final do século XVIII, pautadas nos anseios de liberdade do povo em
relacdo ao Estado, até entdo absolutista e totalitario.

E por essa razdo que os direitos de primeira geracdo sdo caracterizados por
seu conteudo de defesa e de protecdo as garantias e liberdades individuais, em
oposicao aos abusos perpetrados pelo Estado ou pelos detentores do poder estatal.

Destarte, na primeira dimensao de direitos fundamentais encontramos direitos
individuais, que tracam a esfera de protecédo das pessoas contra o poder do Estado,
e direitos de participacao politica, que sintetizam o direito de votar e de ser votado.

Conforme anota Paulo Roberto de Figueiredo DANTAS:

Os direitos fundamentais de primeira geracao sao os direitos individuais e os direitos politicos.
Os direitos individuais, também denominados de liberdades classicas, ou, ainda, liberdades
negativas, surgiram com a necessidade de proteger o homem do poder estatal
Fundamentados precipuamente no principio da liberdade, imp8em ao Estado um conjunto de
prestacdes negativas, o dever de se abster de desrespeitar direitos fundamentais da pessoa
encarada como individuo, tais como o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a outros do
género.

Como vimos supra, além das liberdades negativas, os direitos fundamentais de primeira
geracao também abrangem os direitos politicos. Estes ultimos, também denominados de
liberdades-participacdo, tém por missdo justamente permitir que o individuo participe,
efetivamente, do processo politico do Estado a que esteja vinculado, ndo s6 por meio do
exercicio do voto e dos demais mecanismos de participagdo popular, como também se
candidatando a ser um representante do povo na conducdo daquele mesmo Estado.!®

18 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 577.

19 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 277.
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7

Sobre o tema, também € interessante destacar a licdo do professor Paulo
BONAVIDES:

Os direitos da primeira geracdo ou os direitos da liberdade tém por titular o individuo, sédo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é o seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado.2°

Como se pode perceber, os direitos fundamentais de primeira dimenséo sao
apresentados como direitos de cunho negativo, vez que dirigidos a uma abstencao
do ente estatal, e ndo a uma conduta positiva por parte do Poder Publico?..

De acordo com Ingo Wolfgang SARLET, assumem particular destaque no rol
desta dimensédo de prerrogativas os direitos a vida e a liberdade (ai inseridas as
liberdades de expressao, de imprensa, de manifestacdo e de associacdo, além da
liberdade religiosa), assim como os direitos a propriedade e a igualdade perante a
lei??.

Os direitos de primeira dimensdo, por atrelarem-se umbilicalmente as
liberdades individuais, podem parecer aos nossos olhos direitos que sempre se
fizeram presentes nos Estados e nas codificacdes politicas. Contudo, impende
destacar que os direitos da liberdade sdo fruto de intensas discussfes e lutas
histéricas, marcados por avancos e retrocessos, até alcancarem a plenitude no
Estado moderno.

Nesse sentido, BONAVIDES afirma que:

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificagédo politica, em verdade se moveram
em cada pais constitucional num processo dinamico e ascendente, entrecortado nao raro de
eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo modelo de sociedade, mas permitindo
visualizar a cada passo uma trajetdria que parte com frequéncia do mero reconhecimento
formal para concretizacBes parciais e progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos
guadros consensuais de efetivagdo democratica do poder.23

20 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 578.

21 Segundo Gilmar Ferreira MENDES e Paulo Gustavo Gonet BRANCO, “Dai esses direitos
traduzirem-se em postulados de abstencéo dos governantes, criando obrigacdes de néo fazer, de ndo
intervir sobre os aspectos da vida pessoal de cada individuo”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva 2013,
p. 137.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

23 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 577.
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A primeira dimenséo de direitos fundamentais demarca também o advento do
Liberalismo, doutrina que prega que o Estado ndo deve interferir nas relagoes
particulares, mas apenas assegurar 0 livre desenvolvimento das pretensdes
individuais.

Com efeito, no Estado Liberal a ingeréncia estatal na sociedade deve ser a
menor possivel. Somente é permitido a Administracdo Publica a atividade de poder
de policia para a manutencdo da ordem social e da seguranca publica, e para o
reconhecimento e defesa da propriedade. Neste modelo politico o Estado é
caracterizado pelo ideario da minima intervencdo na esfera de autonomia dos
cidadaos, por meio de uma politica de atuacdo preponderantemente negativa*.

Acerca das caracteristicas do Estado Liberal e a sua relagdo com os direitos
fundamentais de primeira dimenséo, vale transcrever os ensinamentos de Walber de
Moura AGRA:

A concepcao do Estado Liberal é de que a intervencao estatal na sociedade deve ser a menor
possivel para que o mercado possa regular melhor as forcas produtivas, sem gerar
desperdicios e estimulando que os cidaddos mais capazes possam se destacar. Deve ser
assegurada plena liberdade aos cidaddos para que eles possam escolher seu destino, o
individualismo configura-se no melhor incentivo ao progresso, pois, de outro modo, nao
haveria interesse em se dedicar ao trabalho arduo. (...).

Os direitos fundamentais defendidos por essa concep¢do politica sdo prerrogativas de
primeira dimensdéo, direitos civis e politicos, de feicdo negativa, que ndo necessitam de
intervencao direta dos entes estatais para a sua concretizagdo.?®

Destarte, verifica-se que os direitos fundamentais de primeira dimensao
nasceram no mesmo momento em que surgiu o Estado Liberal, um como
consequéncia do outro, e ambos como resposta aos anseios do povo por liberdade e
igualdade.

N&o obstante, conforme aponta o mestre José Carlos Vieira de ANDRADE, “a
regra formal de liberdade néo € suficiente para garantir a felicidade dos individuos e

a prosperidade das nacfes e serviu por vezes para aumentar a agressividade e

24 Segundo Fernando Roggia GOMES, “Ao longo do século XVIII, o Estado era visto, em
razdo da predominante doutrina liberal, como uma entidade destinada a protecao das liberdades
individuais e, justamente por isso, marcada por um dever de abstencdo no campo das relacdes
socioecondmicas. Dai dizer que se tratava de Estado minimo, absenteista, com poderes e fungbes
limitadas”. GOMES, Fernando Roggia. O Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil:
possibilidades e limitagcdes. Revista Bonijuris, Curitiba, v. 26, n. 607, jun. 2014, p. 18.

25 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 14.
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acirrar antagonismos, agravar as formas de opressdo e instalar as diferencas

injustas”?®.

1.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA DIMENSAO: OS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS

A liberdade idealizada na primeira dimensdo de direitos fundamentais e
defendida assiduamente pelos adeptos do Liberalismo néo foi suficiente para
garantir a felicidade e o bom desenvolvimento dos cidaddos. Com efeito, a liberdade
conquistada durante o Estado Liberal “ndo passava de um valor formal”?’ e, ao invés
de semear a prosperidade, apenas contribui para 0 aumento da desigualdade social
e agravou ainda mais as formas de opressao dos individuos mais desfavorecidos.

Além disso, a Revolucao Industrial do século XIX, embora tenha contribuido
para o desenvolvimento de técnicas de producdo em larga escala, trouxe a um
pequeno grupo de pessoas, empresarios detentores do capital e dos meios de
producdo, um quadro de bem estar e enriquecimento que evidenciou ainda mais a
segregacao social entre estes grandes industriais e a classe proletaria, vitima da
exploragéo trabalhista.

Neste cenério de extrema miséria e desigualdade social, o Estado, até entao
caracterizado por sua politica absenteista, foi chamado para interferir na esfera
particular dos cidadaos, com a finalidade de garantir a promocdo dos direitos e
garantias tdo almejados pela sociedade naquele momento. Estes direitos foram
chamados de direitos sociais, econémicos e culturais, e enquadram-se, justamente,
na segunda dimensao dos direitos fundamentais.

Sobre o surgimento dos direitos sociais, Gilmar Ferreira MENDES e Paulo

Gustavo Gonet BRANCO lecionam que:

O descaso para com os problemas sociais, que veio a caracterizar o Etat Gendarme,
associado as pressfes decorrentes da industrializacdo em marcha, o impacto do crescimento
demografico e o agravamento das disparidades no interior da sociedade, tudo isso gerou
novas reinvidicacdes, impondo ao Estado um papel ativo na realizacdo da justica social. O
ideal absenteista do Estado Liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do

26 VIEIRA DE ANDRADE. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 248.

27 PUCCINELLI JUNIOR, A Omiss&o Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade
do Estado Legislador. Sdo Paulo, Saraiva, 2007, p. 22.
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momento. Uma nova compreenséo do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes
Pulblicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar as suas
angustias estruturais. Dai o progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais
variados, importando intervencdo intensa na vida econOmica e a orientacdo das acdes
estatais por objetivos de justica social.28

Consoante anota Paulo Roberto de Figueiredo DANTAS, “os direitos
fundamentais de segunda geracédo, também denominados de liberdades concretas,
positivas ou reais, sdo os direitos sociais, econémicos e culturais. Referidos direitos,
fundamentados no principio da igualdade, impdem ao Estado um dever de agir,
visando a obtencdo da igualdade substancial, e ndo apenas formal, entre os
individuos”?°.

Como se vislumbra, os direitos fundamentais de segunda dimensao, ao
contrario dos direitos individuais e politicos da primeira geracdo de prerrogativas,
nao possuem 0 objetivo Unico de limitar o poder do Estado, mais do que isso,
exigem uma atuagdo positiva do ente estatal, voltada a todos os que dela
necessitam, a fim de conferir liberdade e igualdade ndo apenas em seu aspecto
formal, mas principalmente em seu aspecto material®°.

Mauro CAPPELLETTI, com muita propriedade, observa que os direitos de
segunda dimensdao ndo podem simplesmente ser atribuidos ao individuo.
Demandam, isto sim, “permanente acdo do Estado, com vistas a financiar subsidios,
remover barreiras sociais e econdmicas, para, enfim, promover a realizagcdo dos
programas sociais, fundamentos desses direitos e das expectativas por ele
legitimadas”3.

Nesse tocante, também é conveniente trazer a baila a licdo do mestre José

Afonso da SILVA, que afirma que:

(...) os direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas

28 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva 2013, p. 137.

29 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 277.

30 RIBAS, Paulo Henrigue. O Papel do Estado na Concretizacdo dos Direitos
Fundamentais Sociais Mediante a Prestacdo de Servicos Publicos. Curitiba, 2007. 172f.,
Dissertacao (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catolica do Parana. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede//tde busca/arquivo.php?codArquivo=1058>. Acesso em: 06 set.
2015, p. 33-34.

31 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (Trad.).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1993, p. 41.
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constitucionais, que possibilitam melhores condig6es de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
gue, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.3?

Assumem particular destaque nesta dimensdo de prerrogativas, sem prejuizo
de tantas outras garantias, o direito a assisténcia e previdéncia social, assim como
os direitos & saude, educacédo, moradia, seguranca, trabalho e lazer.

Importa ressaltar, ademais, que foi durante o século XX, mais
especificamente apds o término das duas grandes guerras, que os direitos sociais
acabaram sendo consagrados em um numero significativo de Constituicdes, além de
serem objeto de diversos pactos internacionais®. Esse periodo demarca, pois, a
faléncia do modelo liberal em proporcionar condi¢des de vida digna a populacéo e a
consequente ascensado do Estado Social.

De acordo com Safira Orcatto Merelles do PRADO, o Estado Social ou

el 13

“‘Estado Bem Estar” “caracterizou-se pela intervencdo na economia, assumindo
funcdes que até entdo eram prestadas pela iniciativa privada. Na area social, passou
a prestar servicos publicos de forma direta e em sua concepgdo protecionista, a
regulamentagdo aumentou continuadamente”3,

Com efeito, tanto o Estado Social como os direitos fundamentais de segunda
dimensdo surgiram com o objetivo de garantir padrées minimos de vida e
desenvolvimento a todos os cidadéos e, em ultima analise, garantir a efetivacdo do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Talvez seja por essa razao

que o constitucionalista portugués Joaquim José Gomes CANOTILHO afirme que os

32 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 286-287.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

34 PRADO, Safira Orcatto Merelles do. O Controle Judicial dos Servigos Publicos sob a
Perspectiva de Concretizacdo de Direitos Fundamentais. Curitiba, 2007. 171f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito), Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Estado Parana.
Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/11566/1/controle%20judicial%20-
%20safira%20prado.pdf>. Acesso em: 11 set. 2015, p. 52.




21

direitos sociais sédo, acima de tudo, pressupostos para a existéncia dos direitos

fundamentais de um modo geral®.

1.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO: OS DIREITOS DA
SOLIDARIEDADE OU FRATERNIDADE

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo, também intitulados de direitos
da solidariedade ou fraternidade, consolidam-se em meados do século XX36
enguanto direitos que ndo se destinam unicamente a protecao dos interesses de um
determinado individuo, grupo de pessoas ou Estado. Com efeito, a tutela que se
busca alcancar nessa nova geracdo de prerrogativas € muito maior e refere-se,
justamente, a protecdo universal de direitos existenciais de todo o género humano?’.

De acordo com consagrada doutrina, os direitos da terceira geracdo sao
caracterizados por sua titularidade difusa ou coletiva, uma vez que concebidos para
a protecdo ndo apenas do homem isoladamente, mas de toda a coletividade de
pessoas®®, vale dizer, de toda a sociedade humana.

Nas palavras de Luiz Alberto ARAUJO e Vidal SERRANO NUNES:

Depois de preocupacdes em torno da liberdade e das necessidades humanas, surge uma
nova convergéncia de direitos, volvida a esséncia do ser humano, sua razdo de existir, ao
destino da humanidade, pensando o ser humano enquanto género e ndo adstrito ao individuo
ou mesmo a uma coletividade determinada. A esséncia desses direitos se encontra em
sentimentos como a solidariedade e a fraternidade, constituindo mais uma conquista da
humanidade no sentido de ampliar os horizontes de protecdo e emancipacado dos cidadaos.3°

35 “Os direitos economicos, sociais e culturais e respectiva proteccdo andam estreitamente
associados a um conjunto de condigBes — econdmicas, sociais e culturais — que a moderna doutrina
dos direitos fundamentais designa por pressupostos de direitos fundamentais.” CANOTILHO,
Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 463.

36 Os direitos fundamentais de terceira dimensdo ganham concretude em meados do século
XX, mais precisamente apds o término da Segunda Guerra Mundial, quando os principais Estados
soberanos, por meio da recém criada Organizacdo das Nacdes Unidas, buscaram constituir um
nacleo fundamental de direitos internacionais do homem, vindo a promulgar, no ano de 1948, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que, logo em seu Predmbulo, estabeleceu como
objetivo bésico dos diversos povos e nacdes o reconhecimento e a observancia dos direitos
humanos.

37 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 583-584.

38 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva 2013, p. 137.

39 ARAUJO, Luiz Alberto David de; SERRANO JUNIOR, Vidal. Curso de Direito
Constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 139.
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Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo mais citados estdo os
direitos a paz e a autodeterminacdo dos povos; os direitos ao desenvolvimento, ao
meio ambiente equilibrado e a qualidade de vida; por fim, os direitos a comunicacao
e a conservacao e utilizacdo do patrimdnio histérico e cultural.

Ingo Wolfgang SARLET adverte que o reconhecimento das prerrogativas
fundamentais de terceira dimensdo € “resultado de novas reivindicacdes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnologico, pelo estado crbénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo poés-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais™®.

Por certo, os direitos da solidariedade nascem em decorréncia da
generalidade da humanidade, de seu constante processo de mutacdo, conforme
aponta o italiano Norberto BOBBIO, do “amadurecimento de novas exigéncias —
podemos mesmo dizer, de novos valores”.

Cumpre destacar, para concluir, que grande parte dos direitos fundamentais
da terceira dimensdo ainda estdo em processo de constitucionalizacdo e de
consagracdo no ambito internacional, principalmente pela edicdo de tratados e
outros documentos transnacionais.

N&o obstante a isso, 0 Supremo Tribunal Federal, em julgado de relatoria do
Ministro CELSO DE MELLO, reconheceu a importancia desta geracdo de
prerrogativas, notadamente naquilo que toca ao processo de desenvolvimento,

expanséao e reconhecimento dos direitos humanos, sendo vejamos:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades cléssicas, negativas ou formais — realgcam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam como as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de
terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente
a todas as formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexaurabilidade.*?

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.

41 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 32.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 22.164/SP. Rel. Min.
CELSO DE MELLO. DJ 17.11.1995.
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1.4 APLICABILIDADE E EFICACIA DAS NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS
E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ainda em relagao aos direitos fundamentais, merece destaque, neste item, a
regra insculpida no artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal, que preceitua que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”.

O significado e o alcance da disposi¢cdo em epigrafe € um dos temas mais
controvertidos do Direito Constitucional. Com efeito, questiona-se se a norma
contida no § 1° do artigo 5° da Lei Fundamental possui, por si s, forga suficiente
para transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente
aplicaveis e, nessa medida, dotadas de eficacia plena, ainda que algumas delas
cuidem de preceitos que n&o tenham recebido do constituinte normatividade
suficiente para tanto, reclamando intervencéo do legislador infraconstitucional3.

Desde logo, cumpre esclarecer que o objetivo deste trabalho e, em especifico,
do presente topico, ndo € elaborar estudo aprofundado do tema concernente a
eficAcia das normas constitucionais, que, dada a sua complexidade, demandaria
especial atencdo. Em verdade, a intencdo aqui € apenas tecer alguns comentarios
sobre a regra prevista no artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo da Republica, visando a
melhor compreenséo dos temas que futuramente serdo desenvolvidos**.

Pois bem, alguns autores defendem que as normas de conteddo programatico
ou desprovidas de normatividade, tais como aquelas que definem os direitos sociais,
nao gozariam de aplicacdo imediata e apenas alcancariam eficacia com o advento e
na medida de lei ulterior. Entre 0s que comungam desta posi¢do, Manoel Gongalves

FERREIRA FILHO afirma que “A aplicacdo imediata das normas definidoras de

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 264.

44 Para o aprofundamento do assunto, vale conferir a obra “Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, do mestre José Afonso da Silva. Em sintese, o autor afirma que as normas
constitucionais, com relagdo a sua eficacia, podem ser classificadas em: a) normas de eficacia plena
e aplicabilidade direta, imediata e integral; b) normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e
imediata, mas possivelmente ndo integral, vez que sujeitas a restricbes ou dependentes de
regulamentacédo infraconstitucional que limite sua eficacia e aplicabilidade; e c) normas de eficacia
limitada e aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. Estas Ultimas podem ainda, segundo o autor,
sofrer uma subdivisdo em: i) normas de principios institutivos, que se caracterizam por indicar uma
nova legislacdo que lhe atribuird eficacia positiva; e i) normas de principios programéticos, que
impdem ao Estado a promocao de acdes e programas de desenvolvimento. SILVA. José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 81 e ss.
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direitos e garantias fundamentais tem por limite a natureza das coisas. Isto €, nédo
pode ter aplicacdo imediata, diga o que disser a Constituicdo, uma norma
incompleta®.

Ha, contudo, autores que pregam que até mesmo as normas de conteudo
nitidamente programatico podem ensejar, em virtude de sua aplicabilidade imediata,
0 gozo e a fruicdo de direito subjetivo individual, independentemente de
concretizacao legislativa*®.

Em obra especifica sobre o tema, Ingo Wolfgang SARLET nos apresenta
posicao intermediéria, buscando conciliar a divergéncia existente entre aqueles que
defendem a necessidade de interpositio legislatoris para a concretizacdo de
determinados direitos fundamentais e aqueles outros que preconizam que a fruicéo
destas prerrogativas independe de legislacdo infraconstitucional. Com efeito, o
magistrado gaucho interpreta o artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo, como uma norma de
carater principiolégico, um mandado de otimizacdo que imp8e aos entes estatais o
dever de atribuir a maior eficacia possivel aos direitos e garantias fundamentais.
Consequentemente, afirma que a aplicabilidade imediata de direito fundamental
deve ser aferida a partir de um caso concreto, devido ao viés principiologico da
norma.

Nesse sentido, vale, pois, transcrever excerto de sua obra:

Levando-se em conta esta distingdo, somos levados a crer que a melhor exegese da norma
contida no art. 5° § 1°, de nossa Constituicdo € a que parte da premissa de que se trata de
norma de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizagdo (ou maximizagéo), isto €, estabelecendo aos 6rgaos estatais a tarefa
de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais (...). Percebe-se, desde
logo, que o postulado da aplicabilidade imediata ndo podera resolver-se, a exemplo do que
ocorre com as regras juridicas (e nisto reside uma de suas diferencas essenciais
relativamente as normas-principio), de acordo com a légica do tudo ou nada, razédo pela qual
0 seu alcance (isto é, o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da
hipétese em concreto, isto €, da norma de direito fundamental em pauta.*’

Adiante, o autor ainda sustenta que a disposicao sob referéncia gera uma

presungédo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e

45 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 312.

46 Cf. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econ6mica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e
critica. 3. ed. S&do Paulo: Malheiros, 1997, p. 322 e ss.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 270-271.
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garantias fundamentais, de tal modo que eventual recusa em sua aplicagdo, em
virtude da auséncia de ato concretizador, deve ser fundamentada e justificada“.
Ingo Wolfgang SARLET arremata aduzindo que:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sao dotadas de um minimo de eficacia,
no caso dos direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°, § 1°, de nossa
Lei Fundamental, pode-se afirmar que aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de
extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia possivel,
outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas
constitucionais, ja que nao ha como desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da
aplicabilidade imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais
constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no &mbito da
Constituicdo. Assim, para além da aplicabilidade e eficacia imediata de toda a Constituigao,
na condigdo de ordem juridica normativa, percebe-se — na esteira de Garcia de Enterria — que
o art. 5°, § 1°, de nossa Lei fundamental constitui, na verdade, um plus agregado as normas
definidoras de direitos fundamentais, que tem por finalidade justamente a de ressaltar sua
aplicabilidade imediata independentemente de qualquer medida concretizadora.*°

A professora Flavia PIOVESAN, por sua vez, assevera, em sua obra
“Protecao Judicial contra Omissdes Legislativas”, que o preceito contido no artigo 5°,
§ 1°, da Constituicdo Federal, tem por finalidade assegurar o carater vinculante dos
direitos e garantias fundamentais, tornando, assim, possivel a exigéncia destes

direitos em relacdo ao Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario:

Conjugando os preceitos constitucionais do Direito Comparado, percebe-se que o principio
constitucional consagrado no artigo 5.°, paragrafo 1.° da Constituicdo de 1988, ao ressaltar
gue os direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, intenta assegurar a for¢ca
vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario®°.

De fato, a partir do principio da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, toda e qualquer norma definidora de prerrogativas fundamentais

alcancaria imediata aplicacdo e, em assim sendo, deveria servir de orientacdo para

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 271.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 271.

50 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omiss6es Legislativas: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injuncé@o. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p. 92.
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os Poderes Publicos®!. A estes poderes, cada qual em sua competéncia, cabe a
funcédo transformadora e dinamizadora deste principio.

Ao Legislativo, por exemplo, cumpre atuar em prazo Util e razoavel, editando
normas que visem a concretizacdo dos direitos fundamentais; além, é claro, de nao
emanar preceitos formal ou materialmente incompativeis com o disposto na
Constituicdo. Aos 6rgaos do Poder Judiciério, por sua vez, compete interpretar as
normas constitucionais definidoras de direitos e garantias fundamentais, quando da
sua aplicacdo em casos concretos, de acordo com o principio da maxima
efetividade; bem como densificar estes preceitos a fim de possibilitar sua aplicacao
imediata, nos casos de auséncia de lei concretizadora. Por fim, ao Executivo cabe,
no exercicio de sua competéncia regulamentar, desenvolver as politicas publicas
necessarias para a realizagdo dos direitos fundamentais®2.

Compartilhando desse entendimento, a professora Regina FERRARI
evidencia que “as normas constitucionais podem ter estrutura, densidade e funcao
diferenciada, porém a for¢a normativa de tais disposicdes é sempre a mesma, isto €,
a Constituicdo todos devem obediéncia: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”>*

Diante de todo o exposto, podemos afirmar, em conclusédo, que aos Poderes
Publicos — e aqui leia-se Legislativo, Executivo e Judiciario — incumbe o encargo de
dar a maior aplicabilidade e eficacia possivel as normas que consagram direitos e
garantias fundamentais, pois estas, independentemente de se caracterizarem como
normas de conteudo programatico, estdo expressamente positivadas ha
Constituicdo e, em ultima analise, tém por finalidade o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, valor maximo de nosso ordenamento juridico.
Ademais, num Estado Democrético de Direito, cabe a cada um dos poderes estatais,
dentro de sua competéncia, velar pelo cumprimento da Constituicdo e pela

realizacdo dos direitos fundamentais.

51 PIOVESAN, Flavia. Protecao Judicial contra Omissfes Legislativas: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdao e Mandado de Injuncdo. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p. 89.

52 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissfes Legislativas: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e Mandado de Injuncé@o. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1995, p. 90-91.

5 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaéticas:
Normatividade, Operatividade e Efetividade. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 251.
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2 O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

A Administracéo Publica, devido ao seu peculiar regime juridico, é regrada por
uma série de normas e principios que tém por finalidade impedir que esta se afaste
de seus propositos legais e, por consequéncia, ofenda o interesse publico. Nesse
sentido, e apenas a titulo exemplificativo, podemos citar o contetdo do artigo 37 da
Constituicdo Federal, que, logo em seu caput, preceitua que “A Administracédo
Pulblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".

Além da disposicao em epigrafe, incumbe lembrar que a atuacédo do Estado é
constituida por um bindmio de prerrogativas e sujei¢cdes, decorrentes dos principios
basilares do Direito Administrativo, quais sejam: o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade do interesse
publico pela Administracéo®*.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado “proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condi¢cdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
altimo”®. De acordo com Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO, no campo da
Administracdo, deste principio procedem as seguintes consequéncias ou principios
subordinados: a) posic¢ao privilegiada do 6rgdo encarregado de zelar pelo interesse
publico e de exprimi-lo, nas relacdes com os particulares; b) posicdo de supremacia
do 6rgdo nas mesmas relacdes; e c) restricdes ou sujeicdes especiais no
desempenho da atividade de natureza publica®®.

A indisponibilidade do interesse publico, por sua vez, significa que, por serem
estes interesses qualificados como préprios da coletividade, ndo se encontram a
livre disposicdo de quem quer que seja, porquanto sdo interesses inapropriaveis®’.

Em outras palavras, o 60rgdo administrativo que 0s representa nao possui

54 Como bem assevera Fernando GARRIDO FALLA, o Direito Administrativo se erige sobre o
bindmio “prerrogativas da Administragédo — direitos dos administrados”. GARRIDO FALLA, Fernando.
Tratado de Derecho Administrativo. Prélogo a 12 ed. Madri, 1958.

55 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.

56 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.

57 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 70.
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disponibilidade sobre eles, restando-lhe apenas cura-los, na estrita conformidade do
que predispuser a intentio legis.

Nessa perspectiva, para a garantia do fiel cumprimento destes
comportamentos tementes ao interesse publico, se faz necessaria a existéncia de
instrumentos de intervencao, de controle de determinas atividades e escolhas da
Administragdo Publica.

O mestre Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, ao tratar do tema, sustenta

que:

No Estado de Direito, a Administracdo Publica assujeita-se a multiplos controles, no afa de
impedir-se que desgarre de seus objetivos, que desatenda as balizas legais e ofenda
interesses publicos ou dos particulares. Assim, sdo concebidos diversos mecanismos para
manté-la dentro das trilhas a que estd assujeitada. Tanto sdo impostos controles que ela
prépria deve exercitar, em sua intimidade, para obstar ou corrigir comportamentos indevidos
praticados nos diversos escaldes administrativos de seu corpo organico central, como o0s
controles que este mesmo corpo orgénico exercita em relagao as pessoas juridicas auxiliadas
do Estado (autarquias, empresas publicas, sociedades mistas e fundagbes governamentais).
Tais controles envolvem quer aspectos de conveniéncia e oportunidade quer aspectos de
legitimidade.

Além disto s&o previstos controles de legitimidade que devem ser efetuados por outros bracos
do Estado: Legislativo, por si préprio ou com o auxilio do Tribunal de Contas, e Judiciario,
este atuando sob provocacao dos interessados ou do Ministério Pablico.58

Do excerto acima transcrito, percebe-se que diversas sdo as formas pelas
quais as atividades da Administracdo Publica podem ser controladas. Todavia,
considerando que o presente trabalho envolve apenas o estudo do controle de
politicas publicas exercido pelo Judiciario, ndo sera objeto de analise o mérito das

demais formas de intervencéo.

2.1 O CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS

Como visto, os direitos fundamentais de segunda dimensao, categoria na qual
se enquadram os direitos sociais, exigem da Administracdo Publica uma atuacdo

preponderantemente positiva, vale dizer, impdem ao Estado um dever de agir para a

58 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. rev. e
atual. S8o0 Paulo: Malheiros, 2012, p. 951.
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sua realizacdo®. Esse comportamento pré-ativo do ente estatal ocorre, em grande
medida, por intermédio da instituicdo e execucdo de politicas publicas®. E essa,
alias, a ponte de ligacao existente entre os direitos fundamentais, objeto de analise
do capitulo anterior, e as politicas publicas estatais.

Explicitar um conceito de politicas publicas ndo € tarefa simples, haja vista
que diversas sao as formas pelas quais estas podem ser implementadas pelo
Estado. As politicas publicas, por exemplo, podem ser em relacdo a saude e a
educacao, como também podem ser em relacdo a moradia, ao lazer e a previdéncia
social®t. Nesse interim, o Ministro Eros Roberto GRAU, com a clareza que lhe é
peculiar, enfatiza que “a expressao politicas publicas designa todas as atuagcfes do
Estado, cobrindo todas as formas de intervencéo do poder publico na vida social”®2,

Por certo, podemos afirmar que as politicas publicas sdo 0s meios
necessarios para a concretizagcdo dos direitos fundamentais, em especial, dos
direitos sociais, uma vez que o simples reconhecimento formal destes direitos e
garantias pouco vale se ndo estiver acompanhado de instrumentos idéneos para
efetiva-los.

Sobre o tema, é oportuno transcrever o escolio do professor Osvaldo
CANELA JUNIOR, que afirma que:

(...) as politicas publicas constituem os mecanismos estatais de efetivacdo dos direitos
fundamentais, mediante a satisfacdo espontédnea dos bens da vida por eles protegidos. O
Estado, como sujeito passivo da obrigacdo, as satisfaz por meio de atuacdo concreta das
formas de expressao do poder estatal.®?

5 Nesse tocante, cabe uma ressalva. A realizacdo de determinados direitos sociais,
especialmente aqueles relacionados as prerrogativas trabalhistas, como o direito a greve e a livre
associagdo sindical, ndo dependem de presta¢fes ou de atuacéo positiva do ente estatal, eis que se
efetivam pela livre autonomia e organizacao dos préprios cidadéos.

60 Sobre o assunto, Maria Paula Dallari BUCCI afirma que: “O fundamento mediato das
politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, é a propria existéncia dos direitos sociais —
aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais do homem, que se concretizam por meio de presta¢cdes
positivas do Estado. Enquanto os direitos individuais, ditos direitos fundamentais de primeira geracao,
consistem em liberdades, os direitos sociais, ditos de segunda geragéo, consistem em poderes, que
‘s6 podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgéos publicos) um certo nUmero
de obrigacbes positivas’ ”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direito Administrativo.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, v. 34, n. 133, jan./mar. 1997, p. 90.

61 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 48.

62 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 21.

63 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 59.
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Ronaldo Guimardes GOUVEA, a seu turno, assevera que:

As politicas publicas consistem em instrumentos estatais de intervencdo na economia e na
vida privada, consoante limitacdes e imposicfes previstas na propria Constituicdo, visando
assegurar as condicdes necessdrias para a consecucgao de seus objetivos, o que demanda
uma combinacgéo de vontade politica e conhecimento técnico.%

Impende destacar que determinada politica, assim compreendida como um
programa de acdo estatal, somente sera publica se atender ao bem comum, isto €,
se atender ao interesse publico. Esse interesse publico esta previamente
estabelecido ao longo do texto constitucional e pode corresponder, por exemplo, a
realizacdo daqueles objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
previstos no artigo 3° de nossa Constituicdo Federal, quais sejam: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e, por fim, IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Com efeito, quaisquer que sejam os programas e acdes governamentais, ou
eles se ajustam aos principios e objetivos constitucionais ou, inevitavelmente,
haverdo de ser reputados invalidos, juridicamente insubsistentes®. Neste Ultimo
caso, estardo as politicas publicas violando direito subjetivo dos cidadaos, e, por
consequéncia, sujeitas a controle, inclusive do Poder Judiciario, que ficara
encarregado de promover o realinhamento necessario.

Feita esta breve conceituacdo, nas proximas paginas sera objeto de
exploracdo a matéria relacionada ao controle das politicas publicas propriamente
dito, em particular, aquele controle exercido pelo Judiciario, indagando-se os

fundamentos e a legitimidade desta intervencao.

64 GOUVEA, Ronaldo Guimardes apud Eduardo Appio. Controle Judicial das Politicas
Publicas no Brasil. Curitiba: Jurug, 2007, p. 143-144.

65 PONTES FILHO, Valmir. O Controle das Politicas Publicas: Cadernos de Solucdes
Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 244.
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2.2 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

Alguns autores defendem, baseados no principio da separacao de poderes, a
falta de legitimidade do Poder Judiciario para intervir em matéria de politicas
publicas. Afirma-se, ademais, que a interferéncia judicial em questdes politicas seria
arbitraria, antidemocratica, uma vez que 0s juizes ndo séao eleitos diretamente pelo
voto popular®®,

Inicialmente, é preciso esclarecer que a teoria da separacdo de poderes
nasceu como uma forma de limitacdo do poder, tendente a garantir protecdo aos
cidaddos contra os abusos do Estado, assim como assegurar a promocdo dos
direitos fundamentais. Tanto € assim que a positivacdo deste principio se deu no
exato momento de luta da burguesia contra Estados Absolutistas e tiranos®,
portanto, no momento em que também surgia o Estado Liberal.

De acordo com a tradicional concepcdo do principio da separacdo de
poderes, tal como idealizada pelo Bardo de Montesquieu, cada poder — Executivo,
Legislativo e Judiciario — seria responsavel por exercer uma funcao tipica, inerente a
sua natureza, de maneira autbnoma e independente. Nessa medida, cada 6rgéo
desempenharia, de forma exclusiva, sua funcéo tipica, ndo permitido-se a um érgéo
atuar na esfera de competéncia do outro. Como se vé€, Montesquieu pregava a
separacao pura e absoluta dos poderes.

Partindo desta visdo classica do principio da separacdo de poderes, o
Judiciario, de fato, nao teria legitimidade para atuar no campo das politicas publicas,
cuja competéncia para formulacdo e implementacdo reside primariamente nos
Poderes Executivo e Legislativo. Da mesma forma, a discricionariedade do ato
praticado pela Administracdo jamais poderia ser objeto de controle judicial. Apenas

66 Nesse sentido, afirma Américo Bedé Freire Junior: “Haveria na atuacdo dos juizes em
matéria politica uma ilegitima invasao de poder reservado a outra funcdo estatal. Por melhor
intencionado que estivesse o0 magistrado, sua acdo careceria de conteldo constitucional,
configurando-o, invariavelmente, num arbitrio. Haveria, portanto, um insanavel déficit democratico na
atuacéo de juizes exercendo controle de atividades politicas”. FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O
Controle Judicial de Politicas Puablicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 51.

67 A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, fruto da Revolugdo Francesa,
foi um dos primeiros documentos a positivar o instituto, estabelecendo, em seu artigo XVI, que
“Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separagao dos poderes, ndo tem Constituicdo”. Antes dela, a Declaracéo de Direitos do Bom Povo de
Virginia, datada de 1776, ja havia inserido em seu contetdo o principio da separacao de poderes.
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poderia ser submetido a controle a legalidade de sua constituicao, isto €, “se quem
praticou o ato era o titular da competéncia; se a forma de veiculacdo do ato era
aquela prevista na norma de regéncia; se o seu objeto era de interesse publico, ndo
disfarcando interesse privado; se 0s motivos (razbes de fato e de direito que
justificam a decisdo) eram verazes e idoneos para conduzirem a finalidade; se a
finalidade era aquela prevista na lei ou dela se extraia implicitamente”®®.

N&o obstante, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, novos
valores foram inseridos no ordenamento juridico brasileiro. Nesse novo contexto, 0
Judiciario assumiu, conforme nos lembra Eduardo APPIO, relevante “funcéo politica
de controle dos atos do Poder Legislativo e Executivo”™®, passando a ter a
competéncia de intervir ndo apenas sobre aquilo que toca a legalidade do ato, mas
também sobre questbes atinentes a legitimidade, a razoabilidade, a
proporcionalidade, a eficiéncia e os resultados da deciséo politica.

E de fato, se um dos principais objetivos da Magna Carta, e porque também
nao dizer do préprio Estado Democratico de Direito, € assegurar o pleno exercicio
dos direitos individuais e sociais’®, seria, consoante anota Américo Bedé FREIRE
JUNIOR, “um arrematado absurdo apontar o principio da separacdo de poderes
como entrave a efetivacdo dos direitos fundamentais”’t. Diante do descumprimento
ou da lesdo de prerrogativa fundamental do individuo, o Judiciario ndo pode e nem
deve ficar calado, inerte, sob a justificativa que o principio da separacdo de poderes
impediria sua intervencdo no campo das decisdes politicas. Também é seu dever
constitucional dar efetividade aos direitos fundamentais.

Percebe-se, assim, que a interpretacdo dada ao principio da separacdo de
poderes teve de ser reformulada no Estado Moderno. Gilmar Ferreira MENDES,
Paulo Gustavo Gonet BRANCO e Inocéncio Martires COELHO afirmam, nesse

sentido, que:

Inicialmente formulado em sentido forte — até porque assim 0 exigiam as circunstancias
historicas — o principio da separacéo dos poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de
modo constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes

68 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Controle Judicial das Politicas Publicas. Curitiba:
Jurud, 2005, p. 135.

69 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Puablicas. Curitiba: Jurua, 2005, p. 66.

70 Conforme expressa o PreAmbulo da Constituicdo Federal de 1988.

1 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 38.
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realidades constitucionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a
experiéncia constitucional mutuamente se complementam, se esclarecem e se fecundam.”

Walber de Moura AGRA também identifica a necessidade de, em razdo da
complexidade das demandas sociais contemporaneas, diminuirem-se os limites que

separam a atuacdo de cada um dos poderes:

A separagdo de poderes tem como escopo evitar o surgimento do absolutismo, que
representaria a morte da democracia e dos direitos fundamentais. Assim, surge a teorizagcéo
de que cada 6rgdo de poder realiza uma atividade, especializando-se nela de forma a
melhorar a sua eficacia. A concentracdo de poder tende ao arbitrio; com a sua reparticdo, em
gue um poder limita o outro, a fiscalizacdo do cumprimento dos parametros legais pode ser
realizada, evitando-se a quebra dos principios democraticos.

Essa reparticdo ndo ocorre de forma rigida. Diante da complexidade das demandas sociais
do Estado moderno, ou pds-moderno, como querem alguns, o campo de atuacdo dos
poderes tem de ser entrelagado, diminuindo-se os limites que separam a atuag¢do de cada um
deles. Porém, cada um realiza uma fungcédo de forma preponderante. Eles tém uma funcéo
precipua (atividade para a qual o 6rgao foi estruturado) e outras subsidiarias.”®

Nessa ordem de ideias, o controle judicial de politicas publicas, de forma
alguma, configura violacdo ao postulado da separacdo de poderes ou ameaca aos
dogmas da democracia, pois, conforme afirma Estefania Maria de Queiroz
BARBOZA, “quando a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo configurar um
Obice ao regular funcionamento da democracia, é legitimo ao Judiciario atuar na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, justamente para permitir a manutencao
do processo democratico”.

Fernando Borges MANICA, também nesse sentido, afirma que:

Passou-se a assumir, pois, nas hipéteses de direitos fundamentais — sejam eles direitos de
defesa ou direitos a prestacdes — a possibilidade de interveng¢do do Poder Judiciario na
implementacéo de politicas publicas. Em verdade, ndo se trata de definicdo de politicas, mas
de simples respeitos a Constituicao.”

Com efeito, quando exerce a funcdo politica de garantir a plenitude dos

direitos e garantias fundamentais, o Poder Judiciario atua sob a égide da

72 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Inocéncio Martires COELHO.
Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva 2008, p. 156.

73 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 128-129.

74 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a
Prestacdes e a Intervengdo do Poder Judicidrio na Implementacdo de Politicas Pudblicas. Revista
Eletrbnica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto Brasileiro de Publico, n® 21,
mar./mai. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-
FERNANDO-MANICA.pdf>. Acesso em: 30 set. 2015, p. 9.
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Constituicdo Federal, portanto, de maneira legitima e democratica. Os juizes,
desembargadores e ministros, ao “aplicarem a Constituicdo e as leis, estédo
concretizando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto
é, pelos representantes do povo”’®, ndo havendo, por consequéncia, qualquer
ilegitimidade ou arbitrariedade em sua atuacao.

Ana Claudia FINGER, ao tratar da competéncia e da legitimidade do Poder

Judiciario para realizar as determina¢cfes constitucionais, sustenta que:

(...) ninguém discute a competéncia do Poder Legislativo para legislar sobre os direitos
sociais; de igual modo, ninguém discute a competéncia do Poder Executivo para realizar
acGes administrativas para a prestacdo dos direitos sociais. No entanto, ndo é da
competéncia de nenhum desses poderes decidir se garantirdo ou néo tais direitos, porque isto
€ uma determinacgdo constitucional. Assim, sendo um 6rgéo criado para concretizar os fins
constitucionais, o Poder Judiciario esta tao vinculado a Lei Fundamental quanto os demais
poderes, gozando, portanto, de legitimidade para materializar tais direitos.”®

Importante observar, ademais, que o Poder Judiciario, ao exercer controle,
ndo age com o animus de provedor de politicas publicas, mas apenas e tdo somente
como um instrumento de concretizacdo daqueles direitos e garantias fundamentais
tutelados pela propria Constituicdo. Em outras palavras, ao juiz s6 € dado intervir
naquelas ocasifes em que o direito do jurisdicionado esteja sob risco, e desde que
verificada a inércia por parte das autoridades competentes em implementar
satisfatoriamente as politicas publicas.

Eduardo CAMBI e Diego NASSIF, nesse sentido, alegam que o Poder
Judiciario deve observar o principio da subsidiariedade, isto €, apenas deve atuar
como oOrgao de controle do Legislativo e do Executivo quando caracterizada a

atuacao ou omisséao inconstitucionais destes poderes, sendo vejamos:

Destarte, a implementacéo judicial dos direitos fundamentais e, para tanto, o controle judicial
de politicas publicas, deve respeitar o principio da subsidiariedade. Compete ao Judiciario
atuar somente como 6rgdo de controle do Legislativo ou do Executivo, quando restar
caracterizada a atuagdo ou a omissdo inconstitucionais, vale dizer, quando estes poderes
frustarem a missao constitucional de implementacao dos direitos fundamentais.

5 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista Atualidades Juridicas - Revista Eletrénica do Conselho Federal da OAB. 4. ed. jan./fev.
2009. Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>.
Acesso em: 25 out. 2015, p. 11.

6 FINGER. Ana Claudia. Servico Publico: um Instrumento de Concretizacdo dos Direitos
Fundamentais. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, a. 3, n.
12, abr./jun., 2003, p. 153-154.
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O que se afirma nao é que o Judiciario deve “ocupar” o espago abandonado pelos demais
poderes constituidos, mas que aos direitos contemplados juridicamente deva ser reconhecido
um determinado nivel de justicabilidade, relacionada a concretizacdo e maxima efetividade
das condi¢cdes materiais minimas de tutela da dignidade da pessoa humana (minimo
existencial) a dado tempo e lugar.””

O Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, da Suprema Corte, examinou muito
bem essa questdo ao julgar o Recurso Extraordinario n° 592.581-RS, cuja
controvérsia era saber se caberia ao Poder Judiciario impor a Administracdo Publica
obrigacdo de fazer, consistente na realizacdo de obras ou reformas emergenciais
em estabelecimentos prisionais, a fim de garantir a observancia dos direitos
fundamentais de pessoas sob a custddia do Estado, como a integridade fisica e

moral. De acordo com o Eminente Relator:

Nesse ponto, cumpre esclarecer que, ndo se esta a afirmar que é dado ao Judiciario intervir,
de oficio, em todas as situacdes em que direitos fundamentais se vejam em perigo. Dito de
outro modo, ndo cabe aos magistrados agir sem que haja adequada provocacéo ou fundados
apenas em um juizo puramente discricionario, transmudando-se em verdadeiros
administradores publicos.

Aos juizes s6 é licito intervir naquelas situagdes em que se evidencie um “nao fazer”
comissivo ou omissivo por parte das autoridades estatais que coloque em risco, de maneira
grave e iminente, os direitos dos jurisdicionados.

Em nenhum momento aqui se afirma que é licito ao Judiciario implementar politicas publicas
de forma ampla, muito menos que lhe compete “impor sua prépria convicgao politica, quando
ha vérias possiveis e a maioria escolheu uma determinada”.”®

Como também se pode perceber, a atividade jurisdicional ndo ocorre ex
officio, mas mediante provocacao da parte interessada ou que tem seu bem juridico
ameacado ou lesado. A decisdo proferida nestas agdes, de cunho mandamental’®,
vale lembrar, ndo é produto de funcéo politica e discricionaria, mas derivada da
jurisdicdo, bem como estd vinculada aos preceitos da lei e, sobretudo, da
Constituicdo da Republica.

Com efeito, uma das garantias basilares para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente dos direitos sociais, € o principio da inafastabilidade da

jurisdicao, abrigado no artigo 5°, inciso XXXV, de nossa Constituicdo Federal, que

77 CAMBI, Eduardo; NASSIF, Diego. Expansdo da Jurisdicdo Constitucional e Separacéo de
Poderes: Uma Analise Sistémica a Luz da Cidadania. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, v. 101, n. 916, fev. 2012, p. 259-260.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 592.581-RS. Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI. DJ 13.08.2015.

79 Sobre a natureza juridica da sentenga que determina a realizacdo de politicas publicas, Cf.
APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1. ed. Curitiba: Jurug, 2007,
p.88-93.
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preceitua que “A lei ndo subtraird a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesao
ou ameaca de lesao a direito”.

O postulado da inafastabilidade da jurisdicdo € um dos principais alicerces do
Estado Democrético de Direito, pois impede que lesbes ou ameacas de lesdes a
direitos sejam excluidas da avaliagdo do Judiciario, 6rgao que, ao lado do Legislativo
e do Executivo, deve expressar a soberania popular. Na opinido de Américo Bedé
FREIRE JUNIOR, uma interpretacédo adequada deste principio “leva a conclusdo de
que ndo somente a lei, mas também atos, inclusive omissivos, do Poder Legislativo
e Executivo ndo podem ficar sem controle”°.

Além de tudo, deve-se destacar que o exercicio da jurisdicdo ndo se presta a
afirmacdo das conviccOes pessoais de seu intérprete, estando sujeita ao rigoroso
dever de fundamentacéo das decisfes judiciaise?, previsto no artigo 93, inciso 1X, da
Constituicdo Federals2.

Portanto, embora resida primariamente nos Poderes Legislativo e Executivo a
competéncia de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel ao
Judiciario, em situacdes especificas, onde se verifique o comprometimento da
eficAcia e da integridade dos preceitos constitucionais, em particular, dos direitos
fundamentais sociais, exercer controle sobre as politicas publicas e, nestes casos,

também determinar a respectiva implementacao.

8 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Plblicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 71.

81 CAMBI, Eduardo; NASSIF, Diego. Expansao da Jurisdicdo Constitucional e Separacéo de
Poderes: Uma Andlise Sistémica a Luz da Cidadania. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, v. 101, n. 916, fev. 2012, p. 260.

82 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX - todos os julgamentos dos
o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacgéo.
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3 A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL E A CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL

Verificada a legitimidade do controle judicial de politicas publicas, cumpre
explorar alguns aspectos da garantia do minimo existencial e da clausula da reserva
do possivel, para, em seguida, analisar como 0s nossos tribunais, nomeadamente o
Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ), as tém
aplicado nas demandas que versam sobre o controle e a implementagéo de politicas

publicas.

3.1 O MINIMO EXISTENCIAL

A expressdo minimo existencial surgiu na Alemanha, em decisdo proferida
pelo Tribunal Administrativo Federal, em 1954. Naquela ocasi&o, a corte reconheceu
o direito subjetivo de auxilio material por parte do Estado a um cidaddo carente,
invocando, igualmente, com base no principio da dignidade da pessoa humana, no
direito geral de liberdade e no direito a vida, que todo individuo é titular de direitos e
obrigacdes, o que implica, por consequéncia, na manutencdo de condi¢cdes minimas
de existénciass.

Mais tarde, precisamente em 1975, a nocdo de minimo existencial foi
incorporada na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo, conforme

se denota do trecho abaixo transcrito, extraido do caso BVerfGE 40, 121:

Certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacfes essenciais de um Estado
Social. (...). Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos concidadaos, que, em
virtude de sua precéria condicéo fisica e mental, se encontram limitados nas suas atividades
sociais, ndo apresentando condi¢cdes de prover a sua propria subsisténcia. A comunidade
estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condiges minimas para uma existéncia digna e
envidar os esforcos necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando seu
acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as indispensaveis
instituicGes assistenciais.?*

83 ALEMANHA. Tribunal Administrativo Federal (Bundesverwaltungsgericht). BVerwGE
1, 159. DJ 24.06.1954.

84 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). BVerfGE
40, 121. DJ 18.06.1975 Apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana, Minimo
Existencial e Justica Constitucional: Algumas Aproximacdes e Alguns Desafios. Revista do
CEJUR/TJSC: Prestacgéo Jurisdicional, v. 1, n. 01, dez. 2013, p. 31.
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Deduzido a partir dos principios da dignidade da pessoa humana, da
liberdade material e do Estado Social, o termo minimo existencial designa, na
percepcdo de Marcelo NOVELINO, “um conjunto de bens e utilidades bésicas
essenciais a uma vida humana digna”e®,

Na doutrina brasileira, a delimitacdo do conteudo da garantia do minimo
existencial encontra algumas discrepancias. E de fato, definir o que seria um padrao
minimo necessario a vida digna de cada ser humano é deveras subjetivo, além de
ser tarefa das mais fastidiosas.

De acordo com a professora Ana Paula de BARCELLOS, o nudcleo da
dignidade da pessoa humana, ou minimo existencial, engloba os direitos individuais
de liberdade e também quatro elementos prestacionais, a saber. a educacédo
fundamental; a salde basica; a assisténcia aos desamparados e necessitados; e,
por fim, o acesso a justica®. Os trés primeiros sdo, segundo a autora, elementos
prestacionais materiais, enquanto o ultimo traduz-se como elemento prestacional
instrumental.

Andreas Joachim KRELL, a seu turno, insere no conteuddo do minimo
existencial o atendimento basico e eficiente a salude; o acesso a alimentagcédo e
vestuario; a moradia e a educacgdo de primeiro grau. O autor assevera, no entanto,
que esse € um contelddo sujeito a variagcdes, mutavel segundo as necessidades da
sociedade em determinado Estado®’.

Ainda sobre o conteddo do minimo existencial, o magistrado gaucho Ingo

Wolfgang SARLET é mais abrangente, sustentando que:

(...) dizem respeito ao minimo existencial, além dos direitos a salde, educacdo, moradia,
assisténcia e previdéncia social, aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protecdo do
trabalhador, o direito a alimentacéo, o direito ao fornecimento de servigos basicos como agua
e saneamento basico, transporte, energia elétrica (ainda que possam ser reportados a outros
direitos fundamentais), bem como o direito a uma renda minima garantida (que, por sua vez,
desde que assegurada uma cobertura completa, pode ser substituida pelos direitos a
assisténcia social, salario minimo e previdéncia).88

85 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 523.

86 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 291-
349.

87 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antbnio Fabris, 2002, p. 63.

88 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 322.



39

Em verdade, por repousar sobre conceito vago como o direito a dignidade®’, o
minimo existencial possui conteuddo amplo e indefinivel. Todos os direitos
fundamentais remetem de alguma forma a dignidade da pessoa humana, principio
maior da Carta Politica de 1988. Por essa razdo, devem obrigatoriamente ser
observados pelos Poderes Publicos. Em outras palavras, o Estado deve estabelecer
planos de acdo (as politicas publicas, trabalhadas no capitulo anterior) visando a
promocao dos direitos e garantias essenciais a uma vida digna.

Consoante prescreve Jordao VIOLIN:

Ou seja, o minimo existencial deve ser compreendido como o principio que impde o agir
estatal no sentido de gradualmente assegurar as condicdes minimas para a concretizagdo
dos direitos fundamentais. Ele ndo obriga o Estado a satisfazer os direitos fundamentais
diretamente, mas a estabelecer planos de acdo que promovam esses direitos, seja
concretizando-os em colaboragéo com a iniciativa privada (por exemplo, concedendo bolsas
de estudo em instituicdes privadas em vez de aumentar o nimero de universidades publicas),
seja estimulando a economia para que a coletividade tenha condi¢des de realiza-los através
do préprio mercado®.

Ainda sobre a temaética, Ricardo Lobo TORRES afirma que a garantia do
minimo existencial pode ser concretizada pelo Poder Publico de trés formas
distintas: i) diretamente, através da prestacao de servicos publicos gratuitos, como
saude e educacao fundamental; ii) indiretamente, através de subsidios e auxilio
financeiro a entidades filantropicas e educacionais; e iii) por meio da entrega de
bens, como alimentos e itens do vestuario, em casos de calamidades publicas ou
programas assistencialistas®!.

Especificamente a segunda forma apresentada por TORRES — através de
subvencdes e auxilio financeiro a entidades filantropicas e educacionais —, cabe,
aqui, fazer um Unico comentério, a fim de ilustrar a situacdo proposta pelo autor.

Como é sabido, o Estado tem o dever de assegurar a todos os cidaddos o acesso a

89 Acerca do principio da dignidade da pessoa humana, Leandro Souza BESSA afirma que:
“O principio da dignidade da pessoa humana, em razdo de seu carater semantico e estruturalmente
aberto, é de definicdo dificil. Ingente tarefa é reduzi-lo a uma forma abstrata e genérica. Por esta
razao, parte da doutrina, Nippederney incluso, entende desnecessario conceitua-lo, visto que se trata
de uma ideia imanente a natureza humana. Sua principal caracteristica € que ele assegura um
minimo de respeito ao homem pelo simples fato de ser homem, visto que todos sdo iguais em
dignidade”. BESSA, Leandro Souza. Colisdo de Direitos Fundamentais: Propostas de Solucéo.
Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/X1VCongresso/125.pdf>. Acesso
em: 15 out. 2015. p. 15.

% VIOLIN, Jorddo. Protagonismo Judiciario e Processo Coletivo Estrutural: o Controle
Jurisdicional de Decisdes Politicas. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 122-123.

91 TORRES, Ricardo Lobo. A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos. In: TORRES,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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determinados direitos e garantias fundamentais, como educacao basica. No entanto,
como os estabelecimentos publicos sdo insuficientes e as vagas escassas, 0 Poder
Publico pode proporcionar esse acesso em instituicbes de ensino privado, através
de bolsas financiadas pelo préprio Estado, ou ainda, mediante bolsas oferecidas
pela instituicdo particular, mas que somente alcangcam viabilidade devido aos
subsidios e beneficios fiscais concedidos pelo ente estatal aquela instituicio.
Verifica-se, dessa forma, que o Estado pode promover o minimo existencial e,
consequentemente, 0 acesso aos direitos fundamentais essenciais tanto direta como
indiretamente.

Em suma, o minimo existencial pode ser considerado um “contetldo minimo e
inderrogavel”®?, necessario para a subsisténcia dos cidaddos e para uma vida digna.
Porém, ele ndo se resume apenas as necessidades fisicas do individuo, mas
também a outros aspectos da vida social, alguns, inclusive, de carater intelectual®.
Corinna TREISCH, a propdsito, fala na existéncia de um “minimo existencial fisico”,
associado aos direitos de alimentacao, vestuario, moradia e saude, e de um “minimo
existencial cultural”, referente as necessidades espirituais e culturais. Vale, pois,

transcrever excerto de seus ensinamentos:

O minimo existencial é a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja crianga ou
adulto, que é necesséario para a conservacdo de uma vida humana digna, o que compreende
a necessidade de vida fisica, como a alimentacéo, vestuério, moradia, assisténcia de saude,
etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade espiritual-cultural, como educacao,
sociabilidade, etc. Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica
como também cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural.®

b

De fato, o padrao minimo de existéncia ndo deve limitar-se a mera
necessidade organica dos individuos, tendo em vista que para o pleno

desenvolvimento dos cidaddos sdo necessarias garantias outras, como educacao,

92 GARCIA, Emerson. O Direito a Educacgéo e suas Perspectivas de Efetividade. In: Emerson
Garcia (Org.). A Efetividade dos Direitos Sociais. Rio de Janeiro: Lamen Jaris. 2004. p. 184.

93 Nesse sentido, afirma Rodrigo Augusto LAHOZ: “E por isso que o minimo existencial ndo
aborda somente a existéncia fisica (no sentido de manuten¢&o do corpo), mas também preza pelo
aspecto espiritual e intelectual”. LAHOZ, Rodrigo Augusto Lazzari. A Relevancia dos Servigcos
Pablicos de Saneamento Basico para a Consagracdo do Direito Fundamental a Saude. Curitiba,
2015, 192p., Dissertacdo (Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica do Parana.
Disponivel  em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde busca/arquivo.php?codArquivo=3156>.
Acesso em: 14 out. 2015, p. 103.

% TREISCH, Corinna Apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 135.
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cultura e lazer, que, em ultima andlise, viabilizam a integragdo dos individuos na
sociedade civil de forma plena, garantindo, por fim, a efetivacdo da democracia.

O minimo existencial é, portanto, um critério que, embora amplo, ajuda a
identificar parametros para a definicdo das politicas publicas prioritarias, essenciais
para o desenvolvimento humano. Ele estabelece a Administracdo Publica o dever de
gradual promoc¢édo de todos os direitos fundamentais, especialmente aqueles de

carater social.

3.2 A RESERVA DO POSSIVEL

A clausula da reserva do possivel, assim como o minimo existencial, foi
difundida na Alemanha, a partir de uma decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal em 1972, em processo que se discutia o direito de acesso
gratuito dos cidadaos aos cursos de medicina nas Universidades de Hamburgo e
Munique (o caso ficou conhecido como “numerus clausus”)®.

Naquela ocasido, os Tribunais Administrativos, diante do elevado namero de
acOes versando sobre a mesma questdo, solicitaram uma decisdo do Tribunal
Constitucional Federal a respeito da compatibilidade entre determinadas regras
estaduais que restringiam o acesso as instituicées de ensino superior, notadamente,
a Lei Universitaria de Hamburgo e a Lei de Admisséo as Universidades Bavaras, e 0o
contido no artigo 12, inciso |, da Lei Fundamental de Bonn®6. A corte constitucional
alema reconheceu, entdo, com base nos postulados da igualdade e do Estado
Social, o direito de ingresso no ensino superior, admitindo, porém, a competéncia do
legislador para estabelecer limita¢cdes, uma vez que neste ultimo reside o dever de
legislar harmonizando os interesses sociais com as possibilidades econémicas do
Estado.

Além disso, em determinada passagem da decisdo foi consignado que
agueles direitos que demandam do Poder Publico prestacbes positivas estdo, de

hY

fato, subordinados a reserva do possivel, no sentido do que razoavelmente é

% ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). BVerfGE
33, 303. DJ 18.07.1972.

% Artigo 12 [Liberdade de escolha da profissao]. I: Todos os alemaes tém direito de eleger
livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode
ser regulamentado por lei ou em virtude de lei.
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possivel exigir do Estado e, em Ultima analise, da prépria sociedade, j4 que é esta

que o sustenta. Vejamos:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais ndo sdo
desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade. Isso deve ser avaliado em primeira linha pelo legislador em sua propria
responsabilidade. Ele deve atender, na administracdo de seu orcamento, também a outros
interesses da coletividade, considerando, conforme a prescricdo expressa do Art. 109 Il GG,
as exigéncias da harmonizagdo econdmica geral.®”

No Brasil, merece destaque, por sua exceléncia, a definicdo elaborada por

Ingo Wolfgang SARLET. O magistrado gaucho descreve a clausula da reserva do

possivel como uma “uma espécie de limite juridico e fatico dos direitos

fundamentais”, nela identificando, ainda, uma triplice dimensao, na qual se insere a

proporcionalidade e a razoabilidade da pretenséo levada a juizo:

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimensao triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima conex@o com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; ¢) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a presta¢cBes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade
da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.%®

A disponibilidade fatica e juridica, acima mencionadas, sdo de fundamental

importancia, uma vez que, antes da implementacéo da politica publica, é preciso que

0S recursos estejam ao alcance do administrador. A proporcionalidade e a

razoabilidade, por sua vez, inserem-se exatamente naquilo que pode ser exigido do

97 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht). BVerfGE

33, 303. DJ 18.07.1972 Apud SCHWABE, Jirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alem&o. Trad. de Leonardo Martins. Montevideo: Fundag&o Konrad Adenauer, 2005,

p. 663.

Alegre:

9% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Livraria do Advogado, 2009, p. 287.
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Poder Publico como prestacao efetiva de direito fundamental, traduzindo-se, assim,
como algo faticamente viavel, exequivel®.

Nessa perspectiva, a reserva do possivel, em determinados momentos, pode
ser compreendida como um Obice a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, que exigem do Estado prestacoes
positivas. Porém, em outras situacdes, consoante aponta SARLET, também pode
ser utilizada para garantir o nucleo essencial de outras prerrogativas fundamentais,
especialmente nos casos em que, havendo choque entre direitos, a concretizacéo
de um possa impedir a realizacéo de outros®,

Em outras palavras, a clausula da reserva do possivel também pode servir de
fundamento para o indeferimento de uma prestacdo manifestamente abusiva ou
excessivamente onerosa, pois, conforme assinala Fabiana KELBERT, “prestacoes
gue possam lesar a coletividade poderdo deixar de ser satisfeitas, em face de uma
potencial violagdo de outros direitos”1%,

Importa esclarecer, ademais, que a reserva do possivel ndo deve (ou deveria)
ser confundida com a mera insuficiéncia de recursos financeiros nos cofres do
Estado, sob pena de redundar naquilo que parte da doutrina chama de reserva do
financeiramente possivel 192, capaz de inviabilizar, por si s6, a implementacéo de
direitos fundamentais se ficar constatado a simples auséncia de numerarios para a
realizacdo das politicas publicas especificas para tanto. Rodrigo Augusto Lazzari
LAHOZ afirma, nesse tocante, que tal interpretacdo ndo merece prosperar, visto que
“é dever do administrador publico planejar quais serdo 0s recursos necessarios para

a execucdo dessas medidas realizando a alocacdo preventiva destes bens, sob

99 LAHOZ, Rodrigo Augusto Lazzari. A Relevancia dos Servigos Piblicos de Saneamento
Basico para a Consagracao do Direito Fundamental a Sadde. Curitiba, 2015, 192p., Dissertacéo
(Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catélica do Parana. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde busca/arquivo.php?codArguivo=3156>. Acesso em: 14 out.
2015, p. 101.

100 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 288.

101 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a Efetividade dos Direitos
Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 89.

102 Sobre a reserva do financeiramente possivel, Cf. KRELL, Andreas Joachim. Direitos
Sociais no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.
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pena de incorrer em ilegalidade pelo descumprimento de normas que determinam a
adocdo de politicas publicas para a consagragéo de direitos fundamentais”™3,

Ainda sobre o tema, merece reproducdo o escolio de Ana Carolina Lopes
OLSEN:

No Brasil a doutrina da reserva do possivel sofreu algumas modificacdes, se considerado o
nascedouro aleméao. A preocupacéo inicial com a proporcionalidade e a razoabilidade (aquilo
gue razoavelmente se pode exigir) deu lugar a questdo da disponibilidade de recursos, e para
0 custo dos direitos. (...) Vale observar que as decisdes da Corte constitucional Alem&, como
mencionado, ainda que considerem a escassez de recursos, tratam do tema de forma
diferenciada. Em seus julgados, a exigéncia de prestacdes onerosas do Estado € vista sob o
prisma da razoabilidade, da proporcionalidade da pretensdo em relacdo a necessidade de
satisfacdo do direito. Viola a reserva do possivel a pretensdo que, se satisfeita, pode gerar
um desequilibrio no sistema juridico, afetando inclusive o principio da igualdade material e do
Estado Social. Ndo é que os direitos vigem “sob uma reserva do possivel”, mas que em
determinados casos especificos, sua satisfagdo pode comprometer outros bens juridicamente
relevantes, de modo que a obrigagéo estatal somente sera judicialmente reconhecida, depois
de ponderados os interesses em conflito1%4,

Diante de todo o exposto, a reserva do possivel pode ser compreendida como
aguela clausula que limita, em certa medida, a realizacéo, por parte do Estado, de
determinadas politicas publicas. A sua incidéncia no caso concreto, no entanto, deve
levar em conta a proporcionalidade e a razoabilidade da prestacdo, assim como a
disponibilidade fatica e juridica dos recursos necessarios para tanto.

3.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DO TEMA

O Supremo Tribunal Federal, com certa regularidade, enfrenta alegacdes
advindas do Estado no sentido de que determinadas obras, prestacdes ou politicas
publicas ndo poderiam ser concretizadas devido as limitacbes impostas pela
clausula da reserva do possivel.

Nestas situagBes, a corte constitucional tem, de modo pacifico, se
posicionado pelo afastamento deste argumento de defesa, afirmando, em sintese,

gue ndo é justificavel o descumprimento, por parte do Poder Publico, de suas

103 | AHOZ, Rodrigo Augusto Lazzari. A Relevancia dos Servigos Publicos de Saneamento
Basico para a Consagracdo do Direito Fundamental a Saldde. Curitiba, 2015, 192p., Dissertacédo
(Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde busca/arquivo.php?codArquivo=3156>. Acesso em: 14 out.
2015, p. 102.

104 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade Frente a
Reserva do Possivel. Curitiba: Jurug, 2008, p. 223.
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obrigacdes e deveres na area dos direitos fundamentais sociais, especialmente
naqueles casos em que o direito pleiteado em juizo integra o contetdo do minimo
existencial.

Essa postura pode ser facilmente constada em fragmento do voto
apresentado pelo Ministro CELSO DE MELLO, relator do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo n° 639.337-SP, interposto em processo que se
demandava a criacdo de vagas em creches e pré-escolas publicas para criancas de

até cinco anos de idade:

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

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

- A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Pablico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas publicas
definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional
do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina e
precedentes.10

Observa-se que para o Supremo Tribunal Federal a reserva do possivel € um
tema que envolve a insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentéaria, nao
podendo, ademais, ser invocada com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicao.
Ainda de acordo com o tribunal constitucional, a clausula da reserva do possivel
encontrara, sempre, insuperavel limitacdo na exigéncia constitucional da

preservacdo do minimo existenciall®,

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com
Agravo n° 639.337-SP. Rel. Min. CELSO DE MELLO. DJ 23.08.2011.

106 Além do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 639.337-SP, esse
mesmo entendimento serviu de fundamento para diversos outros julgados do Supremo Tribunal
Federal, como 0 ARE n° 745.745 AgR - MG; 0 ARE n° 727.864 AgR - PR; o RE n°® 581.352 AgR - AM;
e 0 Al n° 583.553-SC.
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A controvérsia também j& foi apreciada pelo Superior Tribunal de Justica. O
Ministro HERMAN BENJAMIN, ao relatar o Recurso Especial n° 1.068.731-RS,

concluiu que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser uma carta de alforria

bY

para o administrador incompetente, relapso ou insensivel a degradacdo da
dignidade da pessoa humana, e que aqueles direitos vinculados ao minimo
existencial ndo devem ser limitados em razdo da escassez de recursos,
especialmente nas hipoteses em que a exiguidade destes é fruto das escolhas do
administrador publico. Vale lembrar que o mencionado recurso foi interposto em
Acéo Civil Publica promovida pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul em
desfavor do Estado, na qual era pleiteada a condenacdo do ente estatal a
implementacdo das politicas publicas necesséarias para dotar o Municipio de
Cachoeirinha da plena gestdo do Sistema Unico de Salude — SUS, tendo em vista a
existéncia de um Unico hospital na localidade, cujo nimero de leitos era insuficiente

para o bom atendimento da populagéo. Do voto do eminente relator, extrai-se:

ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. DIREITO SUBJETIVO. PRIORIDADE. CONTROLE
JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. ESCASSEZ DE RECURSOS. DECISAO POLITICA.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. (...).

5. A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador incompetente,
relapso ou insensivel a degradacédo da dignidade da pessoa humana, j& que € impenséavel
gue possa legitimar ou justificar a omisséo estatal capaz de matar o cidaddo de fome ou por
negacdo de apoio médico-hospitalar. A escusa “limitacdo de recursos orgamentarios”
frequentemente ndo passa de biombo para esconder a opcdo do administrador pelas suas
prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o
interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade. O absurdo e a aberracédo
or¢camentdrios, por ultrapassarem ou vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do
bom-senso e até politicas publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo Judiciario, ndo
compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do administrador, nem indicando
rompimento da separa¢éo dos Poderes.

6. “A realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opc¢éo do governante, ndo é resultado de
um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que depende unicamente da
vontade politica. Aqueles direitos que estdo intimamente ligados a dignidade humana néo
podem ser limitados em razdo da escassez quando esta € fruto das escolhas do
administrador” (REsp 1.185.474-SC, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
29.4.2010).

7. Recurso Especial Provido.107

Em outro julgado do Superior Tribunal de Justica, decorrente de Acao Civil
Plblica em que se pretendia a condenacdo do Municipio de Sao Jerbnimo, no
Estado do Rio Grande do Sul, ao cumprimento de obrigacéo de fazer consistente na

instalacao de rede de tratamento de esgoto, foi acordado que a simples alegacéo de

107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.068.731-RS. Rel. Min.
HERMAN BENJAMIN. DJ 17.02.2011.
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auséncia de previsdo orcamentaria ndo afasta a obrigacdo do Poder Publico de
garantir o minimo existencial. O pretdrio excelso, através do voto relatado pelo
Ministro HUMBERTO MARTINS, argumentou, ademais, com base na técnica
hermenéutica da ponderacéo de valores, que a tutela do minimo existencial, naquele

caso, deveria prevalecer sobre a reserva do possivel:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE DE ESGOTO.
VIOLACAO AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007. OCORRENCIA. DISCRICIONARIEDADE
DA ADMINISTRACAO. RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. (...).

6. Mera alegacdo de auséncia de previséo orgcamentaria ndo afasta a obrigacao de garantir o
minimo existencial. O municipio ndo provou a inexequibilidade dos pedidos da acao civil
publica.

7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderacao de valores, nota-se que, no caso em
comento, a tutela do minimo existencial prevalece sobre a reserva do possivel (...).108

Das decisbes colacionadas, conclui-se que os argumentos da reserva do
possivel e da escassez ou falta de previsdo orcamentarias ndo sao validos frente a
garantia do minimo existencial, pois, tratando-se de direitos fundamentais
relacionados ao postulado da dignidade da pessoa humana o Estado tem o dever de
alocar (ou realocar) seus recursos, destinando-os as politicas publicas consideradas
prioritarias.

Somente se o Poder Publico demonstrar objetivamente que, mesmo com 0
remanejamento dos recursos as areas prioritarias, a caréncia orcamentaria persiste,
€ que ndo se podera razoavelmente exigir da Administracdo a implementacao da
politica publica, pois, na medida do possivel, sua atuacdo est4 de acordo com a

Constituicao Federalwe,

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n® 1.366.331-RS. Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS. DJ 16.12.2014.

109 Nesse sentido, alias, ja ponderou o Supremo Tribunal Federal: “Nao se ignora que a
realizagdo dos direitos econdbmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de
seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacéo
do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico,
em tal hipotese, criar obstéaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidaddos, de condi¢cbes materiais minimas de existéncia’. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 639.337-SP. Rel. Min. CELSO DE
MELLO. DJ 23.08.2011.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais, como se viu, integram a base de todas as
constituicdes modernas, e, via de regra, sao direitos que tém por finalidade precipua
0 respeito a dignidade humana, através da protecdo contra eventuais abusos do
Poder Publico e do estabelecimento de condicbes minimas de vida e de
desenvolvimento a todos os cidadaos.

Além disso, é importante ressaltar que os direitos fundamentais sdo fruto de
um longo processo evolutivo, podendo, por essa razéo, ser divididos em dimensodes
ou geracdes de direitos. Os direitos da segunda dimenséao, ou simplesmente direitos
sociais, econdmicos e culturais, exigem do Estado/Administracdo uma atuacéo
preponderantemente positiva, um facere, com vistas a financiar subsidios, remover
barreiras econdmicas e sociais, promover a realizacdo de programas assistenciais,
enfim, estabelecer aos cidaddos melhores condi¢des de vida.

Esse comportamento pro-ativo do ente estatal ocorre, em grande medida, por
intermédio da instituicdo e execucdo de politicas publicas, que nada mais sao do
que mecanismos necessarios para a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

No tocante a legitimidade do controle judicial de politicas publicas, é
imprescindivel destacar que o principio da separacdo de poderes — que em sua
concepgao mais tradicionalista pregava que cada poder do Estado deveria exercer
apenas suas funcdes tipicas, sendo terminantemente vedada a intervencdo de um
orgao na esfera de competéncia de outro — ndo pode ser um obstaculo a efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais. Isto porque, embora resida primariamente nos
Poderes Executivo e Legislativo a competéncia para formular e executar politicas
publicas, revela-se perfeitamente possivel ao Judiciario, em situacdes que se
verifique o comprometimento da eficacia e da integralidade de preceitos
constitucionais, em particular, de direitos fundamentais, exercer controle sobre as
politicas publicas, e, nestes casos, também ordenar a sua implementacéo.

Alem disso, verifica-se que a regra insculpida no artigo 5° 8§ 1° da
Constituicdo da Republica de 1988, ao estabelecer que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, assegura o
carater vinculante de todas as prerrogativas fundamentais, tornando possivel a

exigéncia destas em relacdo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Com
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efeito, a todas as funcdes do Estado incumbe o encargo de dar a maior eficacia
possivel as normas que consagram direitos e garantias fundamentais, pois, além de
expressamente positivadas ao longo do texto constitucional, estas também tém por
finalidade o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, valor maximo de
nosso ordenamento juridico.

Ademais, observa-se que ao exercer funcdo politica, tendente a garantir a
plenitude dos direitos fundamentais, o Judiciario atua sob a protecdo da Constituicao
Federal, e, portanto, de maneira legitima e democratica. Conforme nos lembra Luis
Roberto BARROSO, os juizes, “ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo
concretizando decisdes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto
é, pelos representantes do povo™, ndo havendo, por conseguinte, qualquer
arbitrariedade em sua atuacao.

Por fim, em relagdo ao estudo da garantia do minimo existencial e da clausula
da reserva do possivel, é permitido concluir que o termo minimo existencial
corresponde a um conjunto de bens e utilidades basicas essenciais a uma vida
digna. Além disso, o critério do minimo existencial contribui profundamente para a
definicdo das politicas publicas prioritarias, imprescindiveis para o desenvolvimento
da personalidade humana.

De outro lado, a reserva do possivel é clausula que limita, em certa medida, a
realizacdo de determinadas politicas publicas por parte do Estado. A sua aplicacéo
no caso concreto, no entanto, ndo deve se resumir ao argumento da limitacdo
orcamentaria ou da escassez de recursos, devendo ser analisada também,
conforme aponta Ingo Wolfgang SARLET, a razoabilidade e a proporcionalidade da
pretensdo deduzida em juizo:,

De acordo com o entendimento mais recente dos nossos tribunais superiores,
notadamente o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, é
possivel concluir, finalmente, que a clausula da reserva do possivel deve ser
afastada naqueles casos em gque o direito pleiteado em juizo integra o conteddo do

minimo existencial, na medida em que néo se justifica 0 descumprimento, por parte

110 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Revista Atualidades Juridicas - Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB. 4. ed. jan./fev.
2009. Disponivel em: <http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf>.
Acesso em: 25 out. 2015, p. 11.

111 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 7. ed. rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 287.
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do Poder Publico, de suas obrigaces e deveres constitucionais na area dos direitos
fundamentais.

Com efeito, os argumentos da reserva do possivel e da escassez ou falta de
previsdo orcamentarias ndo sao validos frente a garantia do minimo existencial, pois,
tratando-se de direitos fundamentais relacionados ao postulado da dignidade da
pessoa humana o Estado tem a obrigacdo de alocar (ou realocar) seus recursos,
destinando-os a realizacdo das obras e politicas publicas reputadas prioritarias.

Somente se o Poder Publico demonstrar que, mesmo com o remanejamento
dos recursos as areas emergentes, a caréncia orgcamentaria persiste, € que ndo se
podera razoavelmente exigir da Administracdo a implementacéo da politica publica,
pois, na medida do possivel, sua atuacdo estd de acordo com a Constituicdo

Federal.
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