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RESUMO

A implementacao de Politicas Publicas, funcéo precipua dos Poderes Executivo e
Legilsativo para obtencdo do estado bem-estar e diminuicdo das desigualdades
socias, finalidades constitucionais da Republica Federativa do Brasil, nem sempre
sao efetivamente realizadas pelo Poder Publico. Nexte contexto, o Poder
Jucidiario se insere como responsavel pelo controle constitucional dos atos
administrativos e legislativos. Entretanto, o ativismo judicial crescente, apds a
promulgacdo da Constituicio de 1988, é recorretemente criticado, sob a
justificativa de que sua interferéncia em funcdes essencialmente legislativas e
administrativas estaria ferindo o principio triparte. No entento, defende-se na
presente monografia a tese de que a atuacdo judical é legimita e encontra
fundamento constitucional na garantia de apeciacao judicial de toda e qualquer
lesédo ou ameaca a direito declarado. Por meio da analise doutrinaria e legal, bem
como da jurisprudéncia perpetrada pelos juizes e tribunais brasileitos,
apresentamos o0s limites que restringem essa atuacdo judicial e, também, dos
motivos que fomentam e justificam a participacdo do Poder Judiciario na

Implementacao de Politicas Publicas.

Palavras-chave: Politicas; Social; Implementacado; Judiciario.



INTRODUCAO

A ideia de um estado social, que prima pelo desenvolvimento de um bem-
estar capaz alcancar a coletividade, compreendida em todas as classes sociais
gque compdem uma nacdo, remota das primeiras revolucdes trabalhistas de 1848
e se desenvolve com mais intensidade nas revolucdes sociais do inicio do século
XX.

Também conhecido na expresséao inglesa walfare state, o estado do bem
estar social tem seu 4pice consignado, na histéria Brasileira, com o advento da
Constituicdo de 1988, conhecida como a mais democratica das Constituicbes ou
como Constituicdo Cidadd. Desde antes dela e mais intensamente apos
promulgagao vemos no Brasil, um Estado que busca construir a justica social e a
reducdo de suas desigualdades por meio de politicas publicas sociais. Na pratica,
por motivos que ndo almejamos considerar, o Estado ndo consegue efetivamente
implementar tais politicas publicas, seja pela completa omissédo da atuacéo estatal
ou pela ineficiéncia de suas politicas.

Decorre da evolucdo da Teoria da Separacdo dos Poderes, principio
basilar das democracias modernas, que a realizacdo das politicas publicas é
funcao tipica do Poder Executivo, enquanto administrador da maquina publica.
Reconhecidamente, a funcao legislativa tem grande influéncia na determinacéo
da vontade estatal e, por conseguinte, na consecucdo do desenvolvimento das
politicas publicas sociais.

A atuacdo executiva e legislativa é muitas vezes influenciada pela
conjectura politica do pais e leva o administrador e o legislador a olvidar a
necessidade de eficiéncia na prestacao de servicos sociais minimos pelo estado.
Neste cabera ao judiciario determinar em sede concreta e, excepcionalmente, em
sede abstrata a realizacdo de determinada necessidade social minima por meio
de decisbes perpetradas em acdes especificas ou ordinarias.

Como ja demostrado, apesar da classica triparticdo das funcdes estatais,
esbocada acima, ndo é possivel desmembrar o poder-dever do estado social de
direito, consistente em sua finalidade precipua de construgdo do bem estar social,
entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. No entanto, se questiona:
como poderia o0 judiciario atuar na implementacdo de politicas publicas sem

cometer ingeréncia nas funcoes tipicas dos outros dois Poderes? A que limites
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pode ser subjugado o Poder Judicidrio em sua atuacdo como guardido das
finalidades estatais consignadas na Constituicdo de 1988 para preservagao do
principio triparte? E que institutos justificam a atuacdo judiciaria na busca pela
Justica Social?

Presta-se nesta monografia a defender a atuacéo judiciaria na manutencao do
minimo existencial das politicas publicas sociais, consistente na bagagem de direitos
fundamentais primarios inerentes a condicdo humana, tais como alimentacao,
educacado, moradia, saude, cultura etc. Sobretudo, quando a ma atuacdo ou omissao
do Estado seja o responsavel pela frustracdo das aspiracdes sociais dos

hipossuficientes.
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1. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Para levar o leitor a melhor compreensao dos temas envolvidos na presente
monografia faz-se necessario apresentar uma contextualizacao histérica e material
dos institutos a serem abordados em todo o seu desenvolvimento, sobretudo quanto

a evolucao do Estado e de sua bases fundamentais, que passa-se a expor:

1.1. O DIREITO DIVINO DO SOBERANO

As primeiras sociedades surgiram no periodo histérico denominado
Antiguidade, foram elas as civilizacdes egipcia, hebraica, romana, dentre outras. A
religido era a base da organizacdo social das civilizacBes antigas e justificava, a
excecdo das civilizacdes grega e romana, a existéncia de um soberano detentor de
poderes ilimitados, ndo havia questionamento quanto as a¢bes do soberano, uma
vez que ele se confundia com a propria divindade. DALLARI (2012, p. 70) leciona
que:

Quanto a presenga do fator religioso, é tdo marcante que muitos autores
entendem que o Estado desse periodo pode ser qualificado como Estado
Teocrético. A influéncia predominante foi religiosa, afirmando-se a
autoridade dos governantes e as normas de comportamento individual e
coletivo como expressdes da vontade do poder divino.

Na civilizacdo egipcia, a exemplo, a importancia do fara6 (soberano) era tanta
gue todo o territorio era de sua propriedade e as camadas sociais decorriam de sua
soberania: os titulos de nobreza eram reservados aos parentes do faraé e davam
direito ao uso da terra; os sacerdotes eram difusores de sua divindade; os escribas,
artesdos e comerciantes eram seus funcionarios.

Apesar de inumeras transformacdes sociais desenvolvidas ao longo das
Idades Antiga e Média, nenhuma foi plenamente capaz de desvencilhar, de forma
permanente, religido e politica. Esse poder inquestionavel do rei encontrava
justificativa no que hoje chamamos de direito divino do soberano, uma espécie de
heranca recebida por ele de suas divindades. Esse Estado do direito divino compelia
cada classe social a compreender o seu papel dentro da sociedade autarquica e a

trabalhar para que o governo divinal dos farads, imperadores e reis, fosse mantido.
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Sobre o tema, anota TAVARES (2011, p.26-27)

Durante vérios séculos na Idade Média os homens viveram sob a tutela de
regimes absolutistas, no seio dos quais ficava vedada qualquer forma
participativa, e nenhum limite poderia ser imposto aos governantes. Estes
eram compreendidos com verdadeiras reencarnagbes do soberano ou
entidades divinas, enviados de Deus para cumprir a funcdo de comandar o
povo e, portanto, todo o aparelho estatal, o que poderiam fazer de acordo
com sua vontade, livres de qualquer limitagbes. Suas decisdes eram
consideradas acima das leis, ou seja, seus atos ndo se submetiam ao
controle juridico.

Esse Estado do Poder Divino perpetuou até o surgimento do pensamento

renascentista da Antiguidade Classica.

1.2. O RENASCIMENTO DA ANTIGUIDADE CLASSICA -0
ESTADO DE DIREITO

No fim da idade média uma nova forma de governo predominava em toda
Europa Ocidental, eram as monarquias independentes. O sistema feudal de
propriedade foi caracteristica marcante nos reinos europeus da baixa idade média,
predominantemente rural. O feudalismo era caracterizado pela concentracdo da
propriedade da terra nas méaos dos reis, que concediam o uso delas aos nobres,
chamados de vassalos, em troca de recolhimento de impostos dos servos,
trabalhadores das terras. As tecnologias de producdo agricola foram tdo bem
sucedidas nesta época que a producao de alimentos era maior que 0 consumo, fato
determinante para criacao das primeiras feiras de comércio e, ao redor delas, para o
ressurgimento de cidades, os burgos.

Simultaneamente, ocorria na Europa Oriental a queda do Império Bizantino
com a conquista da cidade de Constantinopla. A antiga cidade era responsavel pelo
fluxo de comércio entre as duas Europas e a sua queda fez com que muitos de seus
intelectuais e comerciantes buscassem reflugio na Italia, berco do movimento
renascentista.

O crescimento constante do comércio exigiu profundas transformacdes na
forma de negociacéo, o escambo foi substituido pela compra e venda com moedas e
surgiram os primeiros banqueiros, mas a liberdade econémica ainda estava limitada

ao congelamento dos precos pelo monarca. Como ja evidenciado, o papel da
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religido foi, dentre outros, justificar a soberania das decisbes do monarca. Nas
monarquias, a igreja catolica era uma das principais apoiadoras das decisdes do rei,
nao apenas impedindo a pratica da usura e da liberdade comercial, mas também
refutando as pesquisas cientificas dos que buscavam desenvolver um pensamento
racional, pautado no empirismo cientifico.

O encontro dos burgueses (comerciantes, artesdos e banqueiros) com os
intelectuais vindos de Constantinopla formaram o cenario perfeito para o
enfretamento da tradicdo monarquica, um adversario em comum. No campo
econdmico, 0s burgueses defendiam a implantagdo de um novo sistema, o
capitalismo, pautado na liberdade de fixacdo de precos e na busca pelo lucro. Nos
campos cientifico e social os intelectuais fizeram ressurgir premissas da antiguidade
classica, como o humanismo e a razéo; bases do movimento renascentista recém-
surgido na lItalia. O pensamento humanista sugeria que o homem, nao a tradicao,
deveria ser o centro das discussdes, o que levou as camadas sociais a se
guestionar sobre o seu papel no Estado, ndo mais como submisso as decisdes dele,
mas, agora, como um de seus construtores.

Nesse contexto ocorreu o ressurgimento da politica praticada nas cidades-
estados gregas que eram, na Antiguidade, segundo Loewenstein (1970, p. 155 apud
LENZA, 2014, p.67) “o unico exemplo conhecido de sistema politico com plena
identidade entre governantes e governados, no qual o poder politico esta igualmente
distribuido entre todos os cidadaos ativos”.

Essa época de transformacgdes sociais ficou conhecida como Renascimento e
exerceu influéncias na também esfera politica. O filésofo John Locke, em estudos
que fez do sistema monarquico inglés, sobretudo na obra Two Treatises of
Government (Dois tratados sobre o Governo, 1689), levantou questionamento as
tradicdes que determinavam o direito divino do rei, afirmando que a vida politica é
uma invencdo humana, sem qualquer intervencdo divina, reprovando ao
ascendéncia divina dos principes. (ARAGAO, 2013, p.22)

Para Locke, o homem nasce livre por natureza e se associa aos outros
homens por sua propria vontade a fim de construir uma vida confortavel, segura e
pacifica com seus iguais, por meio de um contrato social (ARAGAQ, 2013, p. 22-24)
A soberania ndo poderia mais se pautar na tradicdo, mas no contrato firmado entre

homens para constituicdo de uma sociedade civil, regida pelo direito. O direito &
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definido como um conjunto de regras gerais formadas em um acordo de vontades
em que cada cidaddo abre m&o de seu intento para se submeter a um todo, o
Estado de Direito, antonimo de Estado do Poder Divino. As inovacdes produzidas
por Locke sugeriam que o Soberano deve atuar em conformidade com a finalidade

fixada nas leis (direito) e ndo mais com fulcros em seus proprios anseios.

1.3. A TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES E O SISTEMA DE
FREIOS E CONTRAPESOS

Os estudos de John Locke serviram de base para o desenvolvimento da
teoria da Separacdo de Poderes pelo filésofo francés Montesquieu na obra L Esprit
des lois, publicado em 1748 (O espirito das Leis). Ha que se registrar que ainda na
antiguidade classica grega o fildsofo Aristoteles na obra Politica ja evidenciava no
Soberano o exercicio de trés funcbes principais: uma reguladora (criacdo de
normas), uma administrativa (aplicacdo da norma) e uma judicial (de julgamento de
lides). Nota-se que apesar da identificacdo dessas funcdes, todas se concentravam

na mao do soberano até o advento do movimento renascentista.

Para Montesquieu, a forma de impedir a concentracdo de poder nas méaos do
soberano e a influéncia de seus interesses nas decisdes do estado era lhe retirando
a funcdo normativa. A principal inovagdo deste autor foi a de idealizar 6rgéos
diversos para concentrar cada funcéo tipica diversa, conforme preleciona Pedro
Lenza (2014, p.543):

O grande avanco trazido por Montesquieu nao foi a identificacdo do
exercicio de trés funcBes estatais. De fato, partindo do pressuposto
aristotélico, o grande pensador francés inovou dizendo que tais fun¢fes
estariam intimamente conectadas a trés 6rgdos distintos, autbnomos e
independentes entre si. Cada fungdo corresponderia a um 6rgdo, ndo mais
concentrando nas méos Unicas do soberano.

Na visdo de Montesquieu a funcdo do monarca seria basicamente
administrativa, sendo responsavel por administrar o territorio em conformidade com
as deliberacbes das camaras parlamentares, essas sim detentoras da funcao
normativa. Para ele, a fungéo legislativa é atributo primordial do Estado, ja que é

definidora das regras de submissao geral, inclusive do monarca.



15

Apesar de néo ter dito que a funcéo judiciaria fosse um Poder o filésofo ja
esbogava que a mesma deveria ser independente das funcdes legislativa e
executiva, a fim de que os julgamentos ndo fossem maculados pelos interesses do
monarca ou dos parlamentares.

No desenvolvimento de sua obra, Montesquieu (2008, p. 145-147 apud
ARAGAO, 2013, p. 28) revela ainda uma preocupacdo quanto a limitacdo de cada
um dos poderes, afirmando que “se 0 poder executivo ndo tivesse direito de refrear
acbes do corpo legislativo, este se tornaria despético; pois ao atribuir-se todo o
poder que se possa imaginar, aniquilaria os outros poderes”, sugerindo formas de
controle reciproco das decisdes e acles entre os poderes, sobretudo um controle
reciproco entre o legislativo e 0 monarca, ndo dando muita importancia ao controle
do judiciario, apesar de reconhecer sua autonomia.

Essa rede de controle existente entre os poderes, cujos esbocos se
vislumbram na obra Montesquieu, ficou conhecida, mais tarde, como checks and
balances ou teoria de freios e contrapesos e sdo base das constituicbes das maiores

democracias modernas.

1.4. O ESTADO LIBERAL DE DIREITO — DIREITOS HUMANOS DE
PRIMEIRA GERACAO

Os conceitos de Montesquieu em sua obra De l'esprit des lois exerceu forte
influéncia na Revolugdo Francesa de 1789. A época, a sociedade francesa era
dividida basicamente em trés classes : 0 primeiro estado, constituido do clero; o
segundo estado, constituido pela nobreza e sob forte influéncia do monarca ; e o
terceiro estado composto pela burguesia e servos. Apesar desse Ultimo estado ter
conquistado poder de voto nas assembléias dos Estados-Gerais (reunido dos trés
estados), que votavam o0s atos da monarquia, ainda ndo conseguiam infuir nas
decisGes do Monarca, ja que o voto era organico (por classe).

Em suma, as classes do terceiro estado sustentavam o reinado com 0 seu
mercado, forca de trabalho e pagamentos de altos impostos. O cenario de crise

econdmica, o sustendo das regalias da monarquia pelo povo e a tentativa de criacédo
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de um novo imposto sobre a propriedade cuminou em inUmeras revoltas burguesas
e servis por toda a Franca.

Uma reunido dos Estados Gerais foi convocada para 05 de maio de 1789.
Logo em seu inicio, o Terceiro Estado autoproclamou-se Assembléia Nacional ;
confiscou o patrimdnio do clero e obrigou a fuga da monarquia para fora do territorio
francés. A referida assembléia foi transformada em Assembléia Nacional
Constituinte e, com inspiracdo na obra de Montesquieu, em atendimento aos
anseios da burguesia, elaborou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
e a Primeira Constituicdo da Franca, que positivava uma nova governo.

Conforme ja descrito no item 1.2 as insatisfacdes da burguesia francesa,
antes da revolucdo, se davam, principalmente, em decorréncia das acdes
intervencionistas do Estado, tais como a proibicdo da pratica de usura, o
congelamento de precos, as limitacbes de obtencdo de propriedade privada, as
limitacbes a criacdo e a pesquisa cientifica. Essas insatisfacfes influiram
expressivamente nos textos da Declaracdo dos direitos do homem do cidaddo e da
Constituicdo Francesa de 1791, principalmente ao trazer garantias das liberdades
individuais que a burguesia francesa buscava, tais como manter sua propridade, de
definir os precos de sua producédo, de produzir ciéncia de forma racional e empirica,
etc. O conhecido Estado de Direito pds-revolucionario, era primordialmente Liberal,
ou seja, era percursor das liberdades individuais em detrimento da antiga
intervencéo estatal, foi o chamado Estado Liberal de Direito.

ARAGAO (2013, p.27), citando Montesquieu (1748), considera que :

Em O espirito das leis, pode-se depreender que o fildsofo associou a
separacdo de poderes ao conceito de liberdade e direitos fundamentais (a
ideia se encontra presente presente no art. 16 da « Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao”): «][...Jtoda sociedade, onde a garantia dos
direitos ndo esteja assegurada nem a separacdo dos poderes determinada,

N80 possui constituicao ».

As liberdades individuais sdo definidas hoje como direitos humanos de
primeira dimensdo ou primeira geragdo e sdo caracteristicas da transicdo de um
estado absolutista para uma democracia. Estdo relacionados aos direitos civis e
politicos, cujo titular é o individuo, que os exerce em oposicdo ao Estado. Para
Bonavides (1997, p. 563-564),

Os direitos de primeira geragcdo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdaddes ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é 0 seu trago mais
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caracteristico ; enfim, sdo direitos de resisténcias ou de oposi¢ao perante o
Estado.

Fazem parte do conjunto de direitos da primeira dimensao a protecao contra
prisdo arbitraria; a inviolabilidade do domicilio; a liberdade de profissdo; a
liberdade de diposicdo da propriedade ; de participacdo do processo politico por
meio de votacdo, criacdo de partidos politicos, entre outros. (TAVARES, 2011, p.
502). O exercicio de tais direitos depende de uma abstencédo do Estado, por isso o
individuo pode op6-los diante da intervencao indevida.

O reconhecimento das liberdades individuais representava na Franca

Revolucionaria o triunfo dos desejos da alta burguesia.

1.5. O ESTADO SOCIAL DE DIREITO — DIREITOS HUMANOS DE
SEGUNDA GERACAO

O Estado Liberal de Direito foi progressivamente implementado em outros
estados e atendia os anseios econdmicos da alta burguesia, mas né&o foi capaz de
satisfizer os interesses dos trabalhadores e servos, componentes da baixa burguesia
francesa. Apesar de inumeras evolucbes sociais obtidas apés a Revolucéo
Francesa, as questbes da classe operéaria tiveram um desenvolvimento menos
acelerado. O capitalismo e sua busca incessante por lucros colocaram o
desenvolvimento social no esquecimento. As politicas publicas eram voltadas para o
desenvolvimento industrial e comercial e para afirmacdo dos direitos individuais,
sendo pouco atendidas as preocupagfes com saude publica, educacdo e cultura
popular.

O Estado absenteista frustava as aspiracdes sociais da classe operaria a
medida em que ndo Ihe competia intervir na organizacdo social e econémica do
pais. Era cada vez mais pugente a necessidade de manuten¢do do bem estar social,
por meio do reconhecimento de direitos como educacgéo, saude e trabalho digino.
Foi entdo, em meados de 1848, que eclodiram por toda a Europa as chamadas
revolucdes sociais, resultado das insatisfagbes da classe operéria frente ao descaso
com suas limitacdes fisicas e bioldgicas para o trabalho.

As tranformagOes trazidas por essas revolugbes sociais determinaram na

politicia a afirmacdo de uma nova forma de estado, o Estado Social de Direito.
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Diferente do que se pretente com o Estado Liberal o Estado Social se propde a
intervir social e econbmicamente na sociedade para garantir direitos basicos.

O direitos afirmados pelo Estado Social de Direitos sdo os chamados direitos
de segunda dimensdo ou geracdo e conglobam o direito a saude, a educacao, a
cultura, a condi¢des dignas de trabalho, a protecdo da familia. O pleno exercicio
desse tipo de direito exige do Estado uma prestacao positiva, ou seja, depende da

intervencgéo estatal e sdo exigiveis dele, individual ou coletivamente.

1.6. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A implantacdo do Estado Social de Direito, que esquilibrava a obrigacdo de
respeito a individualidade e a necessidade de garantir direitos sociais minimos, era
apenas a um passo para a atual evolucdo do Estado, o Estado Democratico do
Direito. A palavra Democracia tem sua origem na palavra grega démokratia, e
significa o governo do povo.

O Estado Democratico de Direito é uma construcao continua feita pelo povo,
0 seu principal aspecto € a interferéncia intensa da vontade popular, ainda que feita
de forma representativa. Ressalta-se que o Estado Democréatico ndo é uma negacéo
aos Estados Liberal ou do Estado Social. Numa democracias as garantias
individuais e os direitos sociais (fundamentais) andam lado a lado, cabendo aos

representantes do povo garantir os seus plenos exercicios de forma concomitante.
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2. A SEPARACAO DOS PODERES NO BRASIL

2.1. O PODER MODERADOR

A andlise da aplicacdo da teoria da Separacdo dos Poderes no direito
brasileiro se faz apenas apds a sua independéncia em 1822, primordialmente em
sua primeira Constituicdo, de 1824. A Carta Imperial de 1824, que instituiu o Império
do Brasil, expressava em seu artigo 10° que “os Poderes Politicos reconhecidos pela
Constituicdo do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial”.

O Brasil Imperial teve influéncia das ideias iluministas da separacdo dos
poderes e dos direitos individuais, no entanto, ndo estava totalmente desprendido do
estilo de governo divino do soberano. Como se depreende do excerto acima, até
1891, ano da promulgacdo da segunda constituicdo brasileira, vigoravam quatro
poderes no Brasil. O poder Moderador, exercido pelo Imperador, foi uma influéncia
da monarquia portuguesa para subjugar aos seus interesses 0os demais classicos
poderes: executivo, legislativo e judiciario, como pode ser vislumbrado nos artigos
98 e 99 da Carta:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a 19xerciciol9i Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacao,
e seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutengdo da Independencia, 19xerciciol9, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador é 19xerciciol9, e Sagrada: Elle ndo esta
sujeito a responsabilidade alguma. (grifo nosso)

Nas palavras de Marcos, Noronha e Mathias (2014, p. 274), sobre o Poder
Moderador, “Aqui vemos novamente a tentativa de compatibilizar a tendéncia natural
da Monarquia como regime que exalta a autoridade, com as aspiracdes
revoluciondrias que se traduziam também na teoria da divisdo dos poderes”.

Os direitos individuais da primeira geracdo foram consagrados em seu Titulo
8° como “Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros”, mas os
direitos sociais, cujas aspiragdes eclodiram nas revolugdes sociais de 1848, ainda

nao eram previstas.
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2.2. ATEORIA TRIPARTE NA ATUALIDADE BRASILEIRA

A classica separacdo triparte foi adotada desde a segunda constituicdo
brasileira, em 1891, até a atual Constituicdo de 1988, apesar de nao ter sido
expressa na constituicado ditatorial do Estado Novo de 1937. Em 1964 o golpe militar
implantou no Brasil uma ditadura militar cuja evolugdo culminou na Constituicdo de
1967, no Ato Institucional n° 5/1698 e nas alteracdes constitucionais de 1969. Neste
periodo, apesar da previsdo expressa da Separacdo dos Poderes, 0 principio era

refugado pelas autoridades militares.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € considerada a
mais democratica e garantista das Constituicdes brasileiras, sua importancia esta
alicercada nas circunstancias de sua promulgacao, quando os direitos politicos eram
vilipendiados por uma ditadura militar. A aplicacdo da separacdo dos poderes na
Carta de 1988 como garantia de um estado democratico brasileiro, ndo esta
evidenciada apenas no reconhecimento como “Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” no seu artigo 2°, mas,
sobretudo na expressa proibicdo de discussfes quanto a modificacdo ou extingao
deste sistema governamental tripartite, encontrada no Art. 60, 84°, Ill.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta;[...]

§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:[...]

IIl — a separacao dos Poderes;

Apesar da existéncia dessa classica divisao triparte, cumpre-se elucidar que o
Poder do Estado é uno e indivisivel, na visdo de Canotilho (1998, p.38), ja que o ele
€ um atributo que Ihe é concedido pela coletividade, a fim de justificar sua atuacao.
Assevera o citado autor que a melhor nomenclatura é a utilizacdo da expressao
fungdo para definir cada uma das trés reparticdbes do Estado. Nesse mesmo sentido
anota DALLARI (2012, p.214-215):

Embora seja classica a expressdo separagdo dos poderes, que alguns
autores desvirtuaram para divisdo de poderes, é pacifico que o poder do
Estado é uno e indivisivel. E normal e necessario que haja muitos 6rgédos
exercendo o poder soberano do Estado, mas a unidade do poder ndo se
guebra por tal circunstancia.
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Apesar das consideragbes e criticas citadas acima, nos reservamos a
utilizacdo da classica expressdo separacdo dos poderes, cunhada nos livros
académicos de direito brasileiro.

A CF/88 informa essa divisdo triparte e elenca em seu texto as inUmeras
carateristicas e atribuicdes peculiares de cada um dos poderes, que apresentamos

resumidamente, a seguir:

2.2.1.0 Poder Legislativo

O poder legislativo tem a funcéo tipica de legislar, ou seja, de criar o direito.
Para SILVA (2012, p.108) a funcéo legislativa “consiste na edicdo de regras gerais,
abstratas, impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis”. O direito
de um pais (leis em sentido amplo) € o conjunto de normas juridicas vigentes,
norteadoras da vivéncia social, politica, econdbmica, cultural, etc. A lei pode ser
também compreendida como a prépria vontade do Estado.

No Brasil, no ambito da Unido, a funcdo legislativa esta nas maos do
Congresso Nacional, composto pelo Senado Federal e pela Camara de Deputados,
sendo responsaveis, pelas discussfes e aprovacdes de leis que regerao as relacdes
entre particulares e entre estes o Estado.

As relacbes entre particulares séo regidas, de regra, por leis de natureza
privada, leis estas responsaveis por criar limitacbes a atuacdo privada, ja que
primordialmente estas relacfes se pautam na liberdade de contratacdo, ou seja,
apenas séao proibidas ou obrigatdrias quando previstas na lei.

As relacdes entre particulares e o Estado séo reguladas por leis de natureza
publica, leis estas que cumprem um papel legitimador da atuacédo do Estado, ja que
neste tipo peculiar de relacdo o Estado sé pode atuar se e como autorizado em lei. E
na edicdo de leis dessa natureza que o Poder Legislativo atua na definicdo das
politicas publicas a serem atingidas pelo Estado. A despeito de ser o Poder
Executivo o principal responsavel pela implementagéo de politicas publicas, o Poder

Legislativo tem vital importancia em sua modulagéo.
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2.2.2.0 Poder Executivo

O Poder Executivo, exercido no Brasil, no ambito da Uni&o, pelo Presidente
da Republica e por seus ministros, tem a funcdo de executar a Lei, ou seja, de
22xerci-la de modo pessoal a casos concretos. A funcdo executiva desse Poder se
vislumbra em sua competéncia gerencial, consistente em um poder-dever de
administrar de forma eficaz as riquezas do pais de modo a atender todas as
necessidades de sua populagéo.

Uma das mais significativas atividades ligadas a funcdo administrativa é o
planejamento. O chefe do Poder Executivo tem o poder-dever de perceber quais as
situacdes mais problematicas sofridas pela nacao a fim de planejar acbes capazes
de reduzi-las ou extingui-las. No ambito de acéo, o poder executivo deve aplicar o
politica construida por ele em conjunto com o Poder Legislativo, por meio de acbes e
decisfes que alcancem os resultados do planejamento.

Todo esse procedimento de percepcdo, planejamento e execucdo sao
contetdos de uma politica publica, cuja responsabilidade €, primordialmente, do

Poder Executivo.

2.2.3.0 Poder Judiciario

O poder Judiciario exercido, no ambito da Unido, pelo Supremo Tribunal
Federal tem a funcéo jurisdicional, ou seja, tem a funcdo de interpretacdo e
aplicacao da lei diante de situacBes concretas em que haja uma contenda. Quando
provocado, o Poder Judiciario é responsavel por dizer o direito, que pode ser
guestionado entre particulares ou entre esses e o Estado.

Importa ressaltar que o Poder Judiciario, como guardido da carta magna, é
responsavel pelo controle de constitucionalidade, atribuicdo da qual se falard em

momento oportuno.
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2.2.4. Harmonia e Independéncia — As funcbes atipicas e o

sistema de Freios e Contrapesos.

Como ja demonstrado anteriormente, cada um dos Poderes do Estado tem
funcBes tipicas, inerentes a sua natureza, todavia apresentam também funcdes
atipicas. As funcdes atipicas sdo aquelas que nao tém ligacao direta com sua funcao
essencial do poder que a realiza, mas com a funcdo essencial de outro Poder,
contudo séo primordiais para consecucao da independéncia entre os Poderes e para
realizacdo do controle matuo entre eles. Como exemplo dessas atividades atipicas
pode-se exemplificar que o Poder Executivo realiza atividade legislativa ao editar
medidas provisérias e atividade jurisdicional ao julgar recursos administrativos; o
Poder Legislativo realiza funcdo executiva ao fazer a contratacdo de seu pessoal e
Judiciéria ao julgar crimes de responsabilidade do Presidente da Republica; o Poder
Judiciario legisla ao aprovar o regimento interno de seus tribunais e executiva ao
conceder férias de seus magistrados.

Note-se que apesar de algumas dessas atividades atipicas configurarem
ingeréncias de um poder sobre outro, nem todas apresentam essa interferéncia,
neste Ultimo caso existem unicamente para que reservar ao Poder o grau de
autonomia necessario para sua independéncia funcional. Ja& quando ocorre alguma
interferéncia entre os poderes estamos diante de um instrumento de freio e
contrapesos, que buscam equilibrar, de maneira harmoniosa entre os Poderes, o
carater abusivo que o poder pode conferir aos chefes de Estado. Essas
interferéncias estdo devem estar previstas na constituicdo, das quais cita-se alguns
exemplos: podemos verificar a interferéncia do Poder Judiciario quando anula ato do
Poder Executivo se eivado de ilegalidade ou inconstitucionalidade; a ingeréncia do
Poder Executivo quando o Presidente da Republica veta uma projeto de lei aprovado
pelo Congresso Nacional (Poder Legislativo); a ingeréncia deste ultimo sobre o
Poder Judiciario quando aprova ou ndo a nomeacgéao dos ministros do STF.

ARAGAO (2013, p.33-35) afirma que:

Embora a Teoria da Triparticdo de Poderes pregue a independéncia de
cada um deles, ela sustenta a ideia de que € necessario haver algum tipo
de controle da atuacdo deles, a fim de que ndo ocorram atos
centralizadores e absolutistas. Foram criados assim os “freios e
contrapesos” para equilibrar o poder politico de cada ente — Executivo,
Legislativo e Judiciario [...] Nesse contexto, a teoria de freios e contrapesos
funciona para manter a convivéncia pacifica e harmoniosa entre os poderes,
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uma vez que cada poder refrearia 0os abusos e arbitrariedades do outro. [...]
Por meio do balanceamento dos poderes (freios e contrapesos), com cada
um deles responsavel por variadas funcdes, pode-se controlar o poder e
garantir a liberdade e o bem-estar dos cidadaos. A sintese do controle é
limitar o poder.

Inscreva-se que a independéncia dos Poderes determina, por exceléncia, que
cada um atuara de forma livre, entretanto ela ndo € absoluta, haja vista os exemplos
de interferéncia matua por meio de um sistema de freios e contrapesos presente em
nossa constituicdo, determinante uma atuagdo harmoniosa entre os Poderes. H4
que se verificar que a finalidade do Estado é a busca de um bem estar social cada
vez mais presente e os poderes devem agir harmonicamente para essa construcao,

conforme se passaré a expor.
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3. WELFARE STATE - DIREITOS SOCIAIS NO ESTADO DO BEM
ESTAR

Prestou-se, no inicio desta monografia, a demonstrar a constru¢éo historica
do Estado Social de Direito, cuja finalidade precipua esta no desenvolvimento dos
chamados direitos sociais. Apesar da existéncia de direitos dessa natureza desde a
Antiguidade, podemos perceber que sua evolucdo mais intensa € recente e remota
as revolucdes sociais de 1848, tendo iniciado com a busca por direitos trabalhista.

TAVARES (2011, p. 837) conceitua os direitos sociais como aqueles:

[...] que exigem do Poder Publico uma atuagéo positiva, uma forma atuante
de Estado na implementacédo da igualdade social dos hipossuficientes. Séo,
por esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestagéo, ou
direitos prestacionais.

Esses direitos que exigem uma prestacao positiva do Estado, consistente em
sua intervencédo na esfera social, sdo conhecidos por direito sociais de segunda
dimensdo ou segunda geracdo dos direitos humanos. S&o direitos coletivos,
pertencentes a toda a sociedade ou a um grupo especifico de pessoas. A
intensificacdo da luta por direitos sociais deu-se por direitos trabalhistas em
decorréncia das péssimas condicdes de trabalho da Europa industrial, cujos
contratos trabalhistas eram enxergados sob a 6tica capitalista. As aspiracfes sociais
exigiram o retorno da intervencado estatal na ordem social para garantir a aplicacao
de direitos trabalhistas que surgiam. Neste sentido escreve LENZA (2014, p.1057):

O fato histérico que inspira e impulsiona os direitos humanos de 22
dimensdo é a Revolucdo Industrial europeia, a partir do século XIX. Em
decorréncia das péssimas situacdes e condi¢cdes de trabalho, eclodem
movimentos como o cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na
busca de reinvindicac¢des trabalhistas e normas de assisténcia social.

A evolucdo dos direitos sociais ndo ligados a relagbes trabalhistas foram
maiores apos a Revolucdo Russa de 1917, iniciada pelo proletariado. Nesse sentido
apregoa DALLARI (2012, p. 209):

O industrialismo do século XIX [...] iria deixar muito evidente a existéncia de
desniveis sociais brutalmente injustos e favorecer a organizacdo do
proletariado como forga politica. Além disso, patenteou aos intelectuais e
aos lideres ndo condicionados por interesses econdmicos a necessidade
imperiosa de se implantar uma nova ordem social, em que todos os homens
recebessem protecdo e tivessem acesso aos bens sociais. E a Revolugéo
Russa, de outubro de 2017, abrindo caminho para o Estado Socialista, iria
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despertar a consciéncia do mundo para a necessidade de assegurar aos
trabalhadores um nivel de vida compativel com a dignidade humana. Surge,
entdo, a consciéncia de que os individuos que ndo tem direitos a conservar
séo os que mais precisam do Estado.

Os direitos sociais sdo, por exceléncia, direitos coletivos e apesar de
pertenceram a sociedade como um todo, seu principal objetivo é “beneficiar os
hipossuficientes, assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou indireta, a partir
da realizagdo da igualdade real” (BULOS, 2011, p. 387), uma vez que buscam a
igualdade de condi¢des e a justica social.

Alexandre de Moraes (2013, p. 23-24) anota que os direitos sociais:

Caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria
das condi¢Bes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico, conforme preleciona o art. 1°, IV.

Ainda sobre direitos sociais, Alexandre de Moraes (2013, p. 25-26), cita
Themistocles Branddo Cavalcanti (1996, p. 202) ao dizer que:

O comeco do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de direitos
nas declaracdes e, ainda mais recentemente, nos principios garantidores da
liberdade das nacdes e das normas da convivéncia internacional. Entre os
direitos chamado sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho,
0 seguro social, a subsisténcia, o amparo a doenca, a velhice etc.

Marshall (2009, p. 153 apud KERSTENETZKY, 2012, p. 27-28) diz que os
direitos sociais representam “um direito absoluto a certo padrdo de civilizagdo que
condicional apenas a contrapartida de obrigagdes gerais de cidadania”, indicando
gue seu conteudo inclui “desde o direito a um mddico bem estar e seguranca
econdbmicos até o direito de compartilhar da heranca social e de viver a vida de um
ser civilizado de acordo com os padrdes prevalecentes da sociedade”.

O 4pice do reconhecimento dos direitos sociais se deu apds a Segunda
Guerra Mundial, quando a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) percebeu que a
consecucdo da paz mundial jamais se faria sem a justica social, razdo pela qual
aprovou em 1948 a Declaragao Universal dos Direitos Humanos que prevé inumeras
liberdades individuais e direito sociais. (DALLARI, 2012, p. 210-2011). Apesar de ser
uma mera recomendacdo, ndo exigivel frente a soberania de cada nagdo, o

documento é de natureza universal e tem sido basilar para inUmeras agbes de
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desenvolvimento e manutengdo da justica social em todo o mundo. A referida
declaracéo traz em seu artigo 25 alguns exemplos de direitos sociais:

Artigo 25° 1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
guanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade. 2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a
assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimdnio, gozam da mesma 27xercici social.

Esse Estado responsavel por construir o bem-estar social ficou conhecido na
expressao inglesa do historiador Sir Alfred Zimmern welfare state e significa,
segundo o Oxford English Dictionary, “um pais no qual o bem-estar dos membros da
comunidade € garantido por meio de servigos sociais organizados pelo Estado”
(KERSTENETZKY, 2012, p.1-2)

3.1. AEVOLUCAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

Em 1889 foi proclamado o Regime Republicano no Brasil, em decorréncia da
gueda da monarguia, mas apenas 1891 uma nova Constituicdo foi promulgada, em
substituicdo a constituicdo de 1824, estabelecendo uma separacdo plena das trés
funcdes estatais, independentes e harmonicas, livres do poder Moderador do
Império, mas nado trouxe grandes avancos sociais. KERSTENETZKY (2012, p.177)
afirma que as primeiras iniciativas de protecao social eram:

[...]dirigidas aos servidores do Estado, civis e militares, nas Ultimas décadas
do século XIX, progressivamente estendidas aos empregados da industria e
do comércio ao longo da primeira metade do século XX, e que se limitam a
seguros coletivos para a manutencdo da renda desse grupo de
trabalhadores e, por extenséo, de suas familias.

Foi em 1934, com a promulgagdo da terceira constituicdo brasileira que os
direitos sociais foram positivados na carta maior da Nag¢ao, com a prevencao da
ordem social e econdmica como um dever do estado, com a previsdo de direitos
trabalhistas, a protecdo da cultura, da familia e da educacdo. Pronunciam Marcos,
Noronha e Mathias (2014, p. 422) que:
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Na realidade, o matiz dominante da Constituicdo em destaquem até por que
inspirada na de Weimar (e também na do México) era o seu carater
democratico com um certo colorido social, de par com um tintura
tipicamente nacionalista.

A Constituicdo de Weimar foi a carta magna da primeira republica Alema de
1919, e junto da Constituicdo Mexicana de 1917, foi uma das primeiras a prever 0s
reclamados direitos sociais, ambas serviram de inspiracdo para a edicdo da
Constituicdo de 1934.

No mesmo sentido do surgimento das aspiracdes sociais na Europa, no Brasil
a intensificacdo dos direitos sociais se deu por meio da busca por melhores
condi¢cbes de trabalho. Na constituicdo de 1934, apesar de poucas previsdes de
direitos sociais, a maior parte das garantias da ordem social se referiam as
condicBes trabalhistas, era uma caracteristica marcante do Governo Vargas. Para
KERSTENETZKY (2012, p.189-191):

[...]a Republica que se inicia em 1930 com o golpe liderado por Getulio
Vargas e se encerra com a sua deposi¢cdo em 1945 introduzir4d uma extensa
pauta de direitos sociais, atendendo os pontos principais de reinvindicacdes
do movimento operario e expandindo e modificando qualitativamente o
padrdo de protecdo social que se havia timidamente iniciado com o
experimento das CAPs. Pela primeira vez em sua histéria, o pais conhecera
politicas sociais nacionais, que envolverdo tanto legislacdo trabalhista
quanto a seguridade social e serdo devidamente constitucionalizadas nas
cartas de 1934 e 1937 [...] Politicas nacionais de saude, educacéo,
habitagdo e saneamento sao pouco notaveis no periodo [...]

A evolugdo dos direitos sociais se revelou nas demais constituicdes
brasileiras e inUmeras legislacfes infraconstitucionais ao longo do tempo, como em
1943 em que foi aprovada a Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Apds o golpe de
1964 a seguridade social foi ampliada para incluir seguimentos de trabalhadores
rurais e para criar uma provisdo médica aos hipossuficientes; a constituicdo de 1967
tornou obrigatério e gratuito o ensino até os 14 anos,; crescimento significativo do
PIB até 1980 (KERSTENETZKY 2012, p. 201-206).

A atual constituicdo, de 1988, é mais evoluida em termos de direitos sociais,
trazendo inUmeras previsbes de direitos e garantias fundamentais, que

explanaremos no topico a sequir.
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3.2. O DIREITO SOCIAL COMO FINALIDADE DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88), promulgada em
1988, trouxe inimeras inovagdes no direito social, ela traduz a maior evolucdo deste
ramo dos direitos humanos na legislacao Brasileira. Podemos evidenciar diferencas
expressivas entre essa e as constituicbes anteriores, dentre elas podemos citar uma
peculiaridade formal: o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais e
direitos sociais esta disposto logo nos primeiros artigos, no Capitulo Il do Titulo I,
antes mesmo da organizacéao politico-administrativa do Estado.

Essa disposicéo traduz a preocupacgéo do atual Estado Brasileiro, que antes
de se justificar em si mesmo, se justifica em sua finalidade de constru¢cdo de uma
sociedade justa. Alias, esse objetivo é mais uma inovagédo dessa carta, que elenca
logo no terceiro artigo quais sdo objetivos da republica brasileira:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional;

[l — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Podemos ver a influéncia dos direitos sociais nos objetivos da Republica,
primeiro ao prever a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que s6 se
alcanca com a promocao da igualdade, por meio da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, da reducéo das desigualdades sociais e regionais.

A CF/88 foi a primeira constituicdo brasileira a prever também um capitulo
para os direitos sociais, elencando em seu artigo 6° que:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢édo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituic&o.

A redacdo original deste artigo continha trés direitos a menos, foram incluidos
em 2000, o direito a moradia; em 2010, o direito a alimentagdo; e mais
recentemente, em 2015, o direito ao transporte. Os direitos trabalhistas encontram-

se dentro dos direitos e garantias fundamentais.
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A constituicdo em questao:

assegurou uma série de novos direitos sociais aos brasileiros, que, uma vez
garantido, nos aproximaram das realizacbes de um bem estar social [...]
Eles envolveram, dentre outros, a universalizacdo da previdéncia
(universalizag&o do acesso ao meio rural), a assisténcia social a quem dela
necessite, a universalizagao da educagdo fundamental e média e saide em
todos os niveis — esta se convertendo em direito do cidaddo e dever do
Estado -, a designacdo do salario-minimo como o valor piso para o0s
beneficios constitucionais, a descentralizacdo das politicas sociais com
garantia de repasses|...] (KERSTENETZKY 2012, p. 212-213).

A CF/88 apresenta, também, um titulo especifico para Ordem Social,
ampliando ainda mais a nocado de bem-estar social, apresentando ferramentas
indispensavel a sua consecucao. Além das previsdes dos direitos sociais e da ordem
social ela traz inuUmeras garantias dos direitos fundamentais por meio do

acionamento do Poder Judiciario.

N&o admitir que o bem estar representa um dos fins supremos de qualquer
Estado em qualquer tempo e que deve ser elevado a requisito elementar do Estado
€ absurdo, ja que ele constituiu o fundamento de toda atividade estatal e de toda sua
estrutura (GROPPALI, 1962 apud DALLARI, 2012, p. 108).

O bem estar social esta inserido nos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, conforme artigo 3° da CF/88, e encontra-se positivada também no predmbulo
da mesma carta, conforme excerto:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL (grifos nossos).

Apesar de ndo ser unanime o entendimento de que o Estado deve ter um
carater paternalista, o fato € que a Republica Brasileira tomou para si 0
compromisso de dirimir desigualdade sociais e de implementar o bem-estar comum.
Reconhecido esse dever social do Estado, pergunta-se qual € poder responsavel por
cumpri-lo e com que ferramentas o Estado conta para perseguicao desse objetivo.

Uma das principais ferramentas, esclarecida no item seguinte, para

consecucao da igualdade social séo as Politicas Publicas.
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3.2.1.. A execucdao das Politicas Publicas.

BUCCI (2006, p. 241) afirma que “politicas publicas sdo programas de agéo
governamental visando a coordenar 0os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”. Jodo Trindade Cavalcanti Filho (2013, p. 22) citando
Daniel Sarmento (2012) afirma que:

[...]J]o fato de que a politica publica € um programa, isto €, um conjunto
coordenado de acles; a adjetivacdo de que se trata de acles
governamentais, ou seja, levadas a cabo, ao menos prioritariamente, pelo
Estado; e, por fim, os objetivos, que devem ser socialmente relevantes.
Nesse sentido, percebe-se uma nitida conexdo entre politicas publicas e
direitos fundamentais sociais, na medida em que a primeira € um meio para
a efetivacédo dos segundos.

DI PIETRO (2014, p. 829) anota que “politicas publicas sdo metas e
instrumentos de acdo que o Poder Publico define para consecucdo de interesses
publicos que visa proteger”.

Ressalta-se a inclusdo do principio da eficiéncia pela Emenda Constitucional
n° 19 de 1998 no art. 37 da CF/88, que passou a ser uma das premissas
reguladoras da atuacao estatal. A exigéncia de uma administracao publica eficiente
resultou no surgimento do conceito de politicas publicas. O termo consiste em um
conjunto de acdes: primeiramente de estudo e percepcdo de uma situacao
problematica; depois no planejamento de a¢cBes capazes de alterar ou extinguir o
problema encontrado; e por ultimo na implementacdo ou execucdo das acles
planejadas. Esse ultimo ponto, relativo a execuc¢do ou implementacdes de politicas
publicas sociais é o tema central dessa monografia, sobretudo pelo Poder Judiciario.

Para elucidacdo do conceito de politicas publicas citamos o exemplo do
direito a saude: se o governo percebe que o hospital federal de determinada regiao
esta superlotado, o poder executivo, por meio de sua administracdo publica direita e
indireta (Presidente da Republica, Ministro da Saude, Ministro do Planejamento,
Diretor do Hospital, Servidores do Hospital) faz um estudo do problema e conclui
que a causa da superlotacdo é a busca desenfreada pelos servicos daquele hospital,
mesmo para doencgas de baixo risco, e planeja um sistema de a classificacdo do
risco de cada paciente a fim de encaminhar os casos mais simples para Unidades

de Pronto Atendimento do Municipio e, assim, diminuir a demanda. A fase de
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aplicacdo do sistema, mediante a compra e instalagdo de equipamentos que
auxiliardo na classificacdo e na contratacdo de profissionais, por exemplo, é a
implementacgé&o de politicas publicas.

Da leitura do exemplo se poderia concluir que essa atividade administrativa é
de facil execucao, entretanto ela ndo € tdo simples quanto parece e esta cheia de
variaveis complexas que levam o Estado a, muitas vezes, ndo atender de forma
satisfatoria as necessidades publicas. Em se tratando de direitos sociais
constatamos que persiste uma verdadeira faléncia da atuagéo estatal, seja causada
pela m& administracdo, seja pelas dificuldades politicas na negociacdo de a¢des ou
mesmo pela corrupcao descabida. O fato é que poucas sédo as vezes que o Estado
atua eficientemente e quando ha uma prestacédo de servi¢cos sociais ela é feita de

maneira precaria.

Sendo as politicas publicas a¢cdes governamentais, cuja competéncia é dada
a Administracdo Publica, cabera a ela o manejo de recursos humanos e materiais
para consecucdo do fim social do Estado. Apesar de ndo ser adotado o critério do
Poder Executivo para definir o que é a Administracdo Publica é certo que o seu
carater subjetivo, enquanto 6rgados publicos responsaveis pela execucdo direta,
concreta e imediata dos fins do Estado, sugerem ser o citado Poder um dos
principais atores da implementacédo de politicas publicas.

Para DI PIETRO (2014, p. 829-832) as fungcbes de planejar e executar
politicas publicas sdo essencialmente dos poderes Executivo e Legislativo, conforme
se vé no excerto abaixo:

A definicdo de politicas publicas implica em opc¢bes feitas pelo Poder
Puablico. Essas opg¢bes sdo externadas por variados instrumentos, como a
Constituicdo, os atos normativos do Poder Legislativo, do Poder Executivo e
dos 6rgdos e entidades da Administracdo Pdublica. [...] Rigorosamente,
diante da distribuicdo constitucional de competéncias entre os trés Poderes
do Estado, pode-se afirmar que as politicas publicas sdo definidas pelo
legislador e executadas pelo Executivo.

N&o comungamos do mesmo entendimento, sendo certo que a nagdo nao
pode estar a mercé das aleas da atuacdo estatal, seus direitos sociais ndo podem
estar sujeitos a inseguranca das relacdes politicas dos nossos governantes. Suas

acOes podem e deve estar sujeitas ao controle do Poder Judiciario.
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4. O ATIVISVO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS

Numa democracia a inércia do povo diante de uma situacdo injusta é
inaceitdvel, ndo é cabivel dentro de seu préprio conceito: governo de todos.
Democracia significa participacdo popular e no ambito dos direitos sociais significa
buscar a sua efetivacéo. Se as representacdes eleitas pelo povo para o Legislativo e
para o Executivo sdo incapazes de atender uma demanda social, ndo resta

alternativa senao buscar a intervencao judicial.

A separacdo dos poderes ndo pode ser utilizada para desconsiderar que a
provocagdo do ao Poder Judiciario € uma forma de garantir o cumprimento pelo
Estado de seus fins, sobretudo ao considerar que, apesar da separagao funcional,
todos os 6rgdos do poder publico trabalham em prol dos objetivos do Estado, esse
sim, uno e indivisivel. ARAGAO (2013, p.31) afirma que:

Os trés poderes possuem fungBes principais, que guardam identidade
propria — a do Judiciario € de julgar; a do legislativo € legislar; a do
Executivo, administrar. H4, entretanto, fun¢des secundarias, com intuito de
conferir e garantir independéncia a cada um deles. [...] Nessas teorias
repousam os pilares da independéncia dos poderes — cada um deles possui
competéncias tipicas e originarias. Nesse sentido, precisam atuar em
harmonia em razdo de objetivarem o bem-estar social. Tal estrutura de
poder visa a construcdo de um Estado ajustado as necessidades do
povo, que possa agir de modo eficiente e rapido em contextos

emergenciais, apesar de atuar com cautela durante transformacgdes
politico-econdmicas. (grifos nossos)

A possibilidade controle do Judiciario sobre atos do Poder Executivo é
encarada de forma diferente em cada pais, na Franca, por exemplo, do principio da
decorre a impossibilidade de apreciacdo pelo Judiciario dos atos do Poder
Executivo, 0 que determinou a criacdo de um tribunal administrativo para julgar
casos de responsabilidade do Estado. Ja no direito inglés e americano o que se
pretende com a separacdo dos poderes € a impossibilidade do Poder Executivo
realizar atos de jurisdicdo. (DI PIETRO, 2014, p.12-13) O Brasil adotou o sistema
americano ao determinar que a palavra final quando ha um impasse legal é sempre
do Poder Judiciario, conforme determina o art. 5°, XXXV — “a lei ndo excluira da
apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Presta-se agora a demonstrar os fatos e principios que justificam a atuacao

judicial na implementacdo de politicas sem que isso represente uma afronta a
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separacdo de poderes, positivada como um dos fundamentos da republica brasileira

em sua Constituicao.

4.1. O CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE

Como revela ARAGAO (2013, p.54) a CF/88 prescreveu que o Poder
Judiciario, sobretudo por meio do STF “atuaria como corte constitucional — protetor
da Carta Magna”. Intrinseco ao seu papel de Guardido da Constituicdo é o controle
de constitucionalidade, uma das ferramentas mais importantes na contencédo dos
abusos e desvios de Poder. Essa funcdo € muitas vezes relacionada ao controle
formal e material da constitucionalidade na edicdo de normas, sobretudo por meio
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), entretanto o seu papel de controle vai
muito além, chegando a abarcar o controle de qualquer ato ou omissao de qualquer
Poder que afronte preceito fundamental da CF/88.

A questdo do controle de constitucionalidade pelo Judiciario sobre politicas
publicas ainda € tema controverso, sobretudo por que tradicionalmente o controle é
feito sobre normas, de caracter abstrato, por meio da ADI, mas entende-se que é
possivel a utilizacdo dessa e de outras ferramentas quando a norma editada
demonstre violagcéo evidente e arbitraria a direitos fundamentais, sem que o controle
represente infracdo a Separacao dos Poderes, ao contrario, é evolucéo da teoria dos
freios e contrapesos.

O controle de constitucionalidade pode ser classificado como: difuso, quando
feito diante de um caso concreto, cuja decisdo terd efeito inter partes, criando
obrigacdo apenas para os envolvidos no processo; ou concentrado; quando feito de
forma abstrata, cuja decisdo tera efeito erga omnes, criando obrigacdo de
observancia para todos os brasileiros.

Em sede de controle difuso de constitucionalidade a ferramenta é
amplamente utilizada, inclusive nos juizos de primeiro grau, sendo objeto do controle
as normas que afrontem a constituicio ou ainda, quando falte norma
regulamentadora que impeca o exercicio de um direito constitucional. No a&mbito das
politicas publicas podem ser utilizadas, por exemplo, quando o legislativo crie lei que

limite absurdamente o acesso a um direito social ou quando o executivo
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regulamenta a forma de solicitagdo de um direito, exigindo comprovacdo de
situacdes que sdo indiferentes para a obtencdo de um beneficio e que de alguma

forma dificultem sua consecucéo.

Em sede de controle concentrado a ferramenta mais utilizada € a Argui¢édo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), ja que ndo se trata apenas do
controle na edicdo de normas, mas de qualquer ato do governo que importe o

descumprimento de preceito fundamental.

Paulo Almeida Carrilho Junior (2011) considera que Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2009, p.824):

[...] levantam a tese de que o legislador teria se utilizado da palavra
“preceito” em vez de “principio” com o objetivo de evitar que o conceito a ser
delineado pela doutrina e jurisprudéncia acabasse se restringindo aos
principios fundamentais arrolados no Titulo | da Constituicdo Federal. De
acordo com os professores a expressao mais genérica permite que sejam
abrangidos pelo conceito ndo s6 os principios, mas também as regras, em
suma, qualquer norma, desde que possa ser qualificada como fundamental.
A doutrina assinala como ponto relevante, também suscitado pelos autores,
€ que o texto constitucional menciona “preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo”, art. 102, § 2° da CF, o que denota que ndo é
necessario que se trate de uma norma expressa, estando protegidas pela
ADPF também as normas implicitas fundamentais que se possam inferir da
Carta Politica como um todo.

Novidade trazida pela constituicio de 1988, o Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) pode ser usada para controle concentrado
de constitucionalidade quando falta norma regulamentadora de direitos de eficacia
limitada.

Héa ainda, a Acdo de Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (IF), neste
caso € possivel, por acdo ou omissao, normativa ou ndo, de um ente federativo que
descumpra um principio sensivel, que a Unido interfira provisoriamente sobre sua
administracdo. Neste caso o Poder Judiciario ndo esta intervindo na atuacdo de
outro Poder, estd apenas autorizando que o Poder Executivo Federal interfira na
atuacao do Poder Executivo Estadual ou Distrital para garantir o cumprimento dos
preceitos constitucionais.

Como exemplo temos o julgado da IF 114, pela qual o Procurador Geral da
Republica pretendia a intervencdo federal no estado Mato Grosso para evitar o
linchamento de presidiarios, apos trés deles terem sido assassinados em

linchamento na década de 1980:
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- Intervencdo Federal. 2. Representacdo do Procurador-Geral da
Republica pleiteando intervencao federal no Estado de Mato Grosso, para
assegurar a observancia dos “direitos da pessoa humana”, em face de fato
criminoso praticado com extrema crueldade a indicar a inexisténcia de
“condicdo minima”, no Estado, “para assegurar o respeito ao primordial
direito da pessoa humana, que é o direito a vida”. Fato ocorrido em
Matupa, localidade distante cerca de 700 km de Cuiaba. 3. Constituicao,
arts. 34, VII, letra b, e 36, Ill. 4. Representacdo que merece conhecida, por
seu fundamento: alegacdo de inobservancia pelo Estado-membro do
principio constitucional sensivel previsto no art. 34, VI, alinea b, da
Constituicdo de 1988, quanto aos “direitos da pessoa humana’.
Legitimidade ativa do Procurador-Geral da Republica (Constituicdo, art.
36, Ill). 5. Hip6tese em que estdo em causa “direitos da pessoa humana”,
em sua compreensdo mais ampla, revelando-se impotentes as
autoridades policiais locais para manter a seguranca de trés presos que
acabaram subtraidos de sua protecéo, por populares revoltados pelo crime
que lhes era imputado, sendo mortos com requintes de crueldade. 6.
Intervencdo Federal e restricdo & autonomia do Estado-membro. Principio
federativo. Excepcionalidade da medida interventiva. 7. No caso concreto,
o0 Estado de Mato Grosso, segundo as informacdes, est4 procedendo a
apuracdo do crime. Instaurou-se, de imediato, inquérito policial, cujos
autos foram encaminhados a autoridade judiciaria estadual competente
que os devolveu, a pedido do Delegado de Policia, para o prosseguimento
das diligéncias e averiguacfes. 8. Embora a extrema gravidade dos fatos
e o repudio que sempre merecem atos de violéncia e crueldade, ndo se
trata, porém, de situagdo concreta que, por si s0, possa configurar causa
bastante a decretar-se intervengdo federal no Estado, tendo em conta,
também, as providéncias ja adotadas pelas autoridades locais para a
apuracao do ilicito. 9. Hip6tese em que ndo é, por igual, de determinar-se
intervenha a Policia Federal, na apuragdo dos fatos, em substituicdo a
Policia Civil de Mato Grosso. Autonomia do Estado-membro na
organizacdo dos servicos de justica e seguranca, de sua competéncia
(Constituicdo, arts. 25, § 1° 125 e 144, § 4°. 10. Representacdo
conhecida mas julgada improcedente. (STF — IF: 114 MT , Relator: NERI
DA SILVEIRA, Data de Julgamento: 13/03/1991, Tribunal Pleno, Data de
Publicacdo: DJ 27-09-1996 PP-36154 EMENT VOL-01843-01 PP-00001)

Diante da verificacdo das acdes relativas ao controle de constitucionalidade é
concludente que esse controle ndo se faz apenas sobre atos normativos, mas sobre
qualquer ato ou omissdo que afronte os direitos sociais positivados na CF/88, neste
sentido afirma SOUZA NETO (2003, p. 45 apud BRAGA, 2012):

[...]se o Poder Judiciario tem legitimidade para invalidar normas produzidas
pelo Poder Legislativo, mais facilmente pode se afirmar que é igualmente
legitimo para agir diante da inércia dos demais poderes, quando essa
inércia implicar um Obice ao funcionamento regular da vida democratica.
Vale dizer: a concretizacdo judicial de direitos sociais fundamentais,
independentemente de mediacdo legislativa, € um minus em relacdo ao
controle de constitucionalidade.

A Implementagéo de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario ndo configura

afronta a Separacdo dos Poderes; por exceléncia, € instrumento de controle
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constitucionalmente previsto e se apresenta como uma evolugao da teoria de freios

e contrapesos, utilizavel, sobretudo, diante da omissédo e morosidade estatal.

4.2. A OMISSAO, A MOROSIDADE E A INEFICIENCIA ESTATAL

Alguns doutrinadores defendem o sistema francés de controle dos atos do
poder publico, afirmando que apenas um tribunal especifico de direito administrativo
poderia apreciar os atos do gerenciais do estado, sobretudo por representarem atos
discricionarios, cujas limitacbes sdo muito inferiores a de atos vinculados.
Entretanto, no Brasil foi adotado o sistema americano, para o qual apenas o
judiciario pode apreciar qualquer ameaca ou lesdo a direito declarado (DI PIETRO,
2014, p. 11-13), que acaba por revelar um ativismo judicial em questbes

administrativas e, por conseguinte, agente politico.

Sobre a evolugéo do ativismo do Poder Judiciario, MAURICIO JUNIOR (2008,
p. 126-127 apud ARAGAO, 2013, p. 47) assevera:

Com a evolugdo das instituicbes politico-juridico-sociais, expandiu-se a
atuacdo desse poder, com o discurso politico permeado pela retérica
juridica, com os tribunais desempenhando marcante papel na elaboracéo de
politicas publicas com nova postura de magistrados — regulamentar o
procedimento politico e impor o respeito a determinados comportamentos
chancelados por partidos politicos e grupos de interesses particulares.
Dessa forma, o Judiciario, com respaldo do texto constitucional passou a
zelar igualmente pelo respeito a Constituicdo. Ele possui competéncias
préprias, individuais, e a liberdade de agir independentemente segundo
seus propdsitos e sua interpretacdo da Carta Maior. Compete-lhe também
julgar atos dos outros poderes, a fim de verificar se estdo conformes com as
leis e as normas, tornando-se responsavel em alguma medida pelos outros
poderes. Ao aplicar as regras aos atos concretos, possui o direito inerente
de interpreta-las segundo o pensamento dos representantes da area juridica
ou, ao contrario, seguir literalmente a letra da lei e o entendimento do
legislador, sem extrapola¢des. Assim, conclui-se que a atividade juridica é
igualmente politica, pois 0 € a prépria opgdo do juiz por um ou outro rumo
na deciséo das lides.

O constitucionalismo moderno reconhece que o Estado possui uma
personalidade juridica, disso decorre que ele possui uma vontade, atributo da
personalidade. A vontade do Estado nd&o pode ser confundida com a vontade

humana, que se constréi em seu organismo biologico, é uma vontade ficta e, em um
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Estado de Direito, ela se confunde com o seu organismo normativo, ou seja, com

seu conjunto de leis, que sdo também a sua finalidade ou seus objetivos.

Sistematicamente, apds reconhecer que o Estado possui uma vontade, em
atencdo a teoria contratualista, constata-se que ele é também sujeito de direitos e
deveres, por forca de uma relagdo contratual resultante do acordo de vontades
celebrado entre o Povo e o Estado. Por ele meio dele, cada individuo se
compromete a submeter-se aos objetivos comuns de uma nacdo e o Estado se
compromete a alcanca-los por meio de sua atuacao.

Neste sentido manifesta-se DALLARI (2012, p. 127):

A prépria natureza dos fins do Estado exige dele uma acgdo intensa e
profunda, continuamente desenvolvida, para que ele possa realiza-los, 0
que produz, inevitavelmente, uma permanente possibilidade de conflitos de
interesses que serdo mais bem resguardados e adequadamente
promovidos s6 através do direito. E por meio da nocdo do Estado como
pessoa juridica , existindo na ordem juridica e procurando atuar segundo o
direito, que se estabelecem limites juridicos eficazes a acdo do Estado, no
seu relacionamento com os cidaddos. Se, de um lado, € inevitavel que o
Estado se torne titular de direitos que ele préprio cria por meio de seus
orgaos, ha, de outro, a possibilidade de que os cidadaos possam fazer valer
contra ele suas pretensdes juridicas, o que sé é cabivel numa relagéo entre
pessoas juridicas.

Os objetivos do estado sdo antes de tudo um dever, no caso dos direitos
sociais, uma obrigacdo de agir em prol de seu desenvolvimento, sobretudo por meio
da adocdo de politicas publicas. Quando o Estado descumpre essa obrigacdo
fundamental fica sujeito a interpelacao judicial para sua consecucdo, em razdo do
art. 5°, XXV da CF/88 afirma que “a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

A omisséo do Estado em politicas publicas gera sua responsabilidade objetiva
frente aos danos sofridos pela populacdo ndo em decorréncia de sua culpa direta,
mas em decorréncia de sua estagnacdo quando tinha o dever de agir, conforme
leciona DI PIETRO (2014, p. 728):

No caso de omissédo do Poder Publico os danos em regra ndo sdo causados
por agentes publicos. Sdo causados por fatos da natureza ou de terceiros.
Mas poderia ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de
agir, se omitiu. [...] A culpa esta na ideia de omissao.
A definicdo de que espécie de responsabilidade é imputavel ao estado €&
irrelevante, se objetiva ou subjetiva, ja que neste caso ha “uma presuncao de culpa

do Poder Publico” (DI PIETRO, 2014. P. 729).
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Nessa relacdo obrigacional de perseguicdo do Estado pelos seus objetivos
constitucionais, ele deve ser visto como sujeito plenamente capaz de lesionar o
direito e, portanto, deve sofrer apreciacdo judicial, inclusive nos casos de omissao,
quando deveria agir. Essa frequente atuacao judicial € chamada por DI PIETRO
(2014, p. 832-833) de judicializacdo das politicas publicas e decorre de inUmeros
fatores:

[...] o Judiciario vem interferindo, direta ou indiretamente, na formulacéo de
politicas publicas. E a chamada judicializacdo das politicas publicas.
Existem diferentes fatores que vém contribuindo para isso. De um lado, a
inércia do Poder Publico, a sua ineficiéncia, a auséncia ou a deficiéncia no
planejamento, a corrupcdo, os desvios de finalidade na definicdo de
prioridades, 0s interesses subalternos protegidos, em detrimento de outros,

especialmente relevantes para garantia dos direitos fundamentais [...] (grifos
da autora).

Conforme ja afirmado, o povo ndo pode estar sujeito as aleas do Estado. A
sua omissdo ou morosidade impede a concretizacdo dos direitos sociais previstos na
constituicdo e configura descumprimento de obrigacao legal, por fim estara sujeito a

apreciacao judicial, sendo enxergado com parte inadimplente de um contrato.

43. O MINIMO EXISTENCIAL E O PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE

Apesar da Republica Brasileira ter o poder-dever de atua¢cdo como provedora
da justica social, esse papel se da maneira limitada ao alcance de um patamar
minimo existencial, ou seja, o Estado brasileiro est4 obrigado apenas, no que se
refere a politicas publicas, a realizar acdes que deem condi¢des de existéncia digna
ao cidadao, em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana.

Essa natureza social do Estado é decorréncia do Welfare State (Estado do
Bem Estar Social) e orienta as agdes estatais na busca por igualdade de condi¢des
social, culturais, econdmicas e educacionais. Entretanto, o mesmo Estado ndo tem o
condao de enriguecer qualquer cidadao, isso nem mesmo seria possivel, sob pena
de ferir o Estado Liberal e colapsar a economia nacional, esse papel é dado a
liberdade de iniciativa privada.

A limitagcdo ao minimo existencial € uma decorréncia, também, da proibi¢cdo

do enriquecimento sem causa. Deve ser compreendido que a justica social se
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concretiza por meio de acdes que igualizem os menos favorecidos aos mais
abastados e ndo fazer daqueles mais favorecidos do que estes. A titulo de exemplo
de uma politica publica equilibrada podemos verificar a previsdo de cotas nas
universidades: a reserva de vagas existente para equilibrar o ingresso de pobres a
educacéao superior frente ao ingresso muito maior de alunos de classe média e alta
na graduacdo e nas poés-graduacdes; seria desmensurado, por exemplo, se
proibissem o ingresso de alunos oriundos de colégios particulares ou se permitissem
0 ingresso de quem ndo prestou o vestibular s6 por ter condicbes financeiras

desfavoraveis.

E notavel que o minimo existencial e proibicdo do enriquecimento sem causa
encontram equilibrio em condutas razoaveis do Poder Publico, que ao perpetrar uma
politica social precisa verificar se ela € proporcional a necessidade da populacéo,
ndo podendo ser inferior ao minimo existencial, nem exagerada ao ponto de
beneficiar injustificadamente qualquer pessoa.

SOLLA (2010) afirma que o minimo existencial é:

[...] aquele grupo de direitos sociais imprescindiveis a vida digna, ndo se
submetendo de forma alguma as necessidades do Estado, nhem muito
menos aos movimentos cambiantes dos mercados, cuja realizagdo é — mais
gue uma necessidade — um imperativo.

O minimo existencial pode ser definido, em primeiro plano, como a bagagem
necessdaria para a sobrevivéncia digna de uma pessoa e de sua familia, como
alimentacdo, saneamento e salde bésica. Politicas publicas nesse sentido podem
até mesmo gerar certo comodismo na populacdo, que passa a se contentar com
subsidios do governo. KERSTENETZKY (2012, p. 23) citando TITMUSS (1959, p.
55) afirma que o autor observa:

[...] que a prépria politica social arrisca fomentar estados de dependéncia
guando é insensivel as forcas sociais que desconectam mérito e resultado
individual. Essa consequéncia infeliz decorreria de sua contribuicio
involuntaria para perda de respeito, alheio e préprio, dos individuos e
grupos “problematicos” que ela singulariza e estigmatiza como responsaveis
por seus proprios fracassos.

Além da criacdo de uma comodidade para o receptor das politicas publicas
sociais que visam apenas atender necessidade materiais primarias, elas podem
resultar em uma incapacitacdo do receptor, ao lanca-lo em um estigma de pobreza.
No entanto, em segundo plano, o minimo existencial vai muito das necessidades

primérias, ele € o insumo necessario para a formacdo social de uma pessoal,
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entendida essa como 0 seu desenvolvimento psicologico, cultural, profissional, etc.
Ou seja, o minimo existencial ndo deve ser capaz de atender unicamente as
necessidade primarias do cidad&do, como a alimentacdo, moradia e saude, mas tem,
sobretudo, que atender suas necessidades secundarias de educacdo, cultura,

aprimoramento profissional, etc.

KERSTENETZKY (2012, p. 24) em analise que fez das necessidades sociais
assevera:

A conclusao a respeito das “necessidades sociais” que um estado do bem
estar deveria satisfazer € que ndo se trata exclusivamente de atender
necessidades materiais, mas de prové-las por meio de servicos universais
gue evitem o estigma e contribuam para a construcdo da identidade das
pessoas tendo por referéncia a comunidade politica da qual sdo membros.
Outra implicancia € que as intervengdes devem ter um carater
principalmente preventivo para contrarrestar as forcas da alienagéo
liberadas pela interdependéncia social e facilitar a integragédo social.

Esse segundo plano das politicas publicas sociais € minimizador dos efeitos
do primeiro ja que pretende criar no cidaddo um ser capaz de subsidiar a si mesmo
e de criar riqueza para o pais com sua capacidade profissional. O minimo existencial
precisa ser a ‘interacdo entre as politicas sociais classicas (transferéncias e
servicos) e as politicas de mercado de trabalho” (KERSTENETZKY, 2012, p. 122).

A razoabilidade, a proporcionalidade e a dignidade da pessoa humana séo
determinantes na fixacdo do minimo existencial pelo Estado, seja na atuacao
administrativa ou jusrisdicional. A professora Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 137)
informa como sera possivel o juiz determinar o minimo existencial:

[...] por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o
juiz analisara a situacdo em concreto e dird se o administrador publico ou o
responsavel pelo ato guerreado pautou sua conduta de acordo com os
interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabelecidos pela
Constituicdo e nas leis. E assim estara apreciando, pelo lado do autor, a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico.

Esse minimo existencial, quantificado por regras de razoabilidade deve
também informar a atuacdo Judiciaria na implementacéo das politicas publicas, se
ndo € obrigacdo do Estado prover além desse minimo, também ndo cabera ao
judiciario determinar obrigacbes de fazer ou de ndo fazer que excedam esse

minimo, sob pena de sobrecarregar a maquina publica e desestabilizar o Estado.
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A existéncia de um patamar minimo de realizagdo obrigatéria ndo impede que
o Estado exerca intervengcdo social além do minimo, desde que nao interfira nas

liberdades individuais ou causa beneficiamento sem causa.

4.4. A FASE DE EXECUCAO FORCADA DAS POLITICAS
PUBLICAS

A fase executéria de um processo judicial é a da efetivacdo da pretensdo
buscada pela parte vencedora, nela o direito do credor é satisfeito. Pode ser
considerada a parte mais importante de uma acado, significando que o direito
buscado ja foi reconhecido pelo Judiciario, entretanto é, também, a fase mais
complicada, encontrando inimeras barreiras para sua efetivagéo.

Em um processo em que a parte busque, por exemplo, que o seu vizinho o
indenize pelos estragos causados em sua casa por conta de obra no imével da
daquele, depois de reconhecido o direito a indenizacdo o efetivo recebimento do
dinheiro esbarra na falta de patriménio do litigante perdedor. Esses impeditivos da
execucdo de uma decisdo judicial podem ser reconhecidos no ambito publico,
quando o devedor é o Estado, tais como a reserva do possivel, cujo conceito se
desenvolvera no topico seguinte.

A falta de patrimbnio ndo € o Unico problema na execucédo de um processo,
muitas vezes o devedor espontaneamente se abstém do seu dever. Para combater
esse tipo de atitude ha ferramentas de sansdo ou de cumprimento compulsoério, cuja
aplicacdo em demandas contra o Estado € feita de forma restrita ou, pelo menos,

diferida.

4.4.1.0 Principio da Reserva do Possivel

A atuacdo do Judiciario na Implementacdo de Politicas Publicas encontra
barreira neste principio suscitado pelo Estado em indmeras acbes do tipo. O
principio informa que a obrigacdo do Estado na atuacédo de fomento a justica social

esta limitada as suas possibilidades econémicas ou a sua capacidade material.
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Registre-se que o principio tem origem na jurisdicdo alem& como informa
KRELL (2008 apud ARAKAKI, 2013):

A origem do principio da reserva do possivel, conforme ensinamento de
Andreas Krell (2002), corporificou-se na Alemanha, mais especificamente
em um caso julgado na Corte Constitucional (BverfGE n.° 33, S. 333), na
gual determinado individuo reivindicava uma vaga no ensino superior
publico sem passar pelo processo seletivo. Aduzia o requerente, para tanto,
que a Lei Federal alema lhe garantia liberdade na escolha de oficio e
profissdo, razdo pela qual ndo podia o Estado lhe restringir tal direito,
fazendo-o passar por um processo seletivo.

A corte alema negou provimento ao pedido do requerente, ao dizer que o
Estado esta limitado h4 uma capacidade material e que ndo Ihe caberia atender a
exigéncia arrazoadas. Note-se que ao suscitar o principio da reserva do possivel, 0
préprio poder judiciario reconheceu que a solicitacdo do individuo ndo era razoavel,
por isso nao teria prioridade na atuacéo estatal. A integracdo do principio ao direito
brasileiro, entretanto, tem sido realizada j& na fase executéria quando o Judiciario ja
reconheceu o dever do Estado de propiciar o direito pleiteado, portanto considerou
razoavel a exigéncia. Existe uma clara inversao da finalidade do principio que se
presta a eleger prioridades para o Estado e ndo de eximi-lo de sanar os defeitos

primarios na realidade social brasileira.

E sabido que o Estado esta sujeito as intempéries da economia e pode
passar por crises orcamentarias que dificultem a distribuicdo de suas receitas, mas
essas aleas ndo podem subjugar a sociedade. Quando um Estado esta limitado a
orcamentos baixos é obrigado, sobretudo pelo principio da eficiéncia, a eleger
prioridades nos gastos publicos, dentre as quais devem estar o atendimento das
necessidades sociais minimas. Nesse sentido decidiu a corte do Superior Tribunal
de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. IMPLEMENTAGAO
DE POLITICAS PUBLICAS CONCRETAS. DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E
196 DA CF/88). EFICACIA IMEDIATA. MINIMO EXISTENCIAL. RESERVA
DO POSSIVEL. ACORDAO RECORRIDO QUE DECIDIU A
CONTROVERSIA A LUZ DE INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL.
COMPETENCIA DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
VIOLACAO DO ART. 535, | e Il, DO CPC. NAO CONFIGURADA. [..] A
qguestdo debatida nos autos — implementacdo do Modelo de Assisténcia a
Saude do indio e a instalagdo material dos servicos de saide a populagéo
indigena situada em area no Rio Grande do Sul — foi solucionada pelo
Tribunal a quo a luz de preceitos constitucionais, conforme se infere do voto
condutor do acérdao recorrido, verbis: “(...) O direito fundamental a salde,
embora encontrando amparo nas posi¢des juridico-constitucionais que
tratam do direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a protecdo da
integridade fisica (corporal e psicoldgica), recebeu no texto constitucional
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prescricdo autdnoma nos arts. 6° e 196, in verbis: Art. 6° S&o direitos sociais
a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. Art. 196. A salde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecéo e
recuperacdo. Mesmo que situado, como comando expresso, fora do
catalogo do art. 5° da CF/88, importante destacar que o direito a saude
ostenta o rétulo de direito fundamental, seja pela disposi¢do do art. 5°, § 2°,
da CF/88, seja pelo seu conteddo material, que o insere no sistema
axiologico fundamental — valores basicos — de todo o ordenamento juridico.
[...] Incumbe ao administrador, pois, empreender esforcos para maxima
consecucao da promessa constitucional, em especial aos direitos e
garantias fundamentais. Desgarra deste compromisso a conduta que se
escuda na idéia de que o preceito constitucional constitui lex imperfecta,
reclamando complementacao ordinaria, porquanto olvida-se que, ao menos,
emana da norma eficacia que propende ao reconhecimento do direito
subjetivo a0 minimo existencial; casos ha, inclusive, que a disciplina
constitucional foi além na delineacdo dos elementos normativos,
alcancando, entdo, patamar de eficacia superior que o minimo conciliavel
com a fundamentalidade do direito. A escassez de recursos publicos, em
oposicdo a gama de responsabilidades estatais a serem atendidas, tem
servido de justificativa & auséncia de concretizacdo do dever-ser hormativo,
fomentando a edificacdo do conceito da” reserva do possivel “. Porém, tal
escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que tais,
vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais
considerando a notoria destinacdo de preciosos recursos publicos para
areas que, embora também inseridas na zona de agdo publica, sdo menos
prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da sociedade,
representados pelos direitos fundamentais. [...] (STJ, Relator: Ministro LUIZ
FUX, Data de Julgamento: 15/05/2007, T1 — PRIMEIRA TURMA).

O principio da Reserva do Possivel deve ser interpretado conjuntamente com
0s principios da razoabilidade e do minimo existencial, cabendo ao judiciario aplica-
lo ou acatd-lo quando o pleito se mostrar arrazoado ou excedente ao minimo
existencial. Ndo poderd o Estado suscitd-lo para ndo executar o mandamento

judicial.

4.4.2. A Problematica do Orcamento Publico

Toda atividade estatal esta regida pelo principio da legalidade, sobretudo as
acoes que impliquem gastos do dinheiro publico. A elaboracdo de orgamento para o
planejamento de despesas na esfera publica excede a finalidade preventiva, é antes
de tudo, uma forma de seguranca de que o tesouro publico € gasto com o0s
interesses coletivos, de forma planejada e eficiente. Disso surge a obrigacdo de

realizagdo de um procedimento para estabelecimento de um orgamento publico, que
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inicia com uma proposta pelo Poder Executivo e uma aprovagao posterior pelo
Poder Legislativo. Depois de aprovado o orgamento € de observancia obrigatéria
nos gastos do Estado, ndo sendo permitida a obtencdo de despesas diversas do

previsto no orgamento anual.

A obrigacdo do cumprimento do orcamento pré-aprovado € um entrave ao
cumprimento das decisfes judicial que sugerem gastos publicos ndo previstos e tem
sido suscitado pelos administradores a fim de eximir-se da execucdo de politicas
publicas ordenadas pelo Poder Judiciario. Ndo ha outra forma de implementa-las
sendo pela inclusdo das despesas no orcamento, surge entdo a pergunta: pode o

Judiciario determinar a inclusédo de determinada dotac¢&@o no orgamento anual?

Apesar de ainda ndo ser pacifico o entendimento de que pode o Judiciario
determinar a inclusao de dotagcdo orgcamentaria para cumprimento de suas decisdes,
o STF tem se manifestado para dizer que a auséncia de previsdo orcamentaria nao
pode ser 6bice a implementacdo de politicas publicas, como se vé no julgado
abaixo:

Vistos. Estado do Amazonas interpde recurso extraordinario, com
fundamento na alinea “@” do permissivo constitucional, contra acérdao do
Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas,
assim do na parte que interessa: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. APELA(;AO CIVEL.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. FIXA(;AO DE ASTREINTES.
POSSIBILIDADE. DIREITO A SAUDE CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDO. DEVER DO ESTADO. — E possivel a fixacdo de astreintes
contra a Fazenda Publica, com o fim de assegurar prestacédo de tratamento
de saude fora do domicilio do recorrido, sendo a mesma necessaria para se
vencer eventual obstinacdo ao cumprimento da obrigacdo, incidindo sua
eficacia a partir da ciéncia do obrigado e de sua recalcitrancia. Portanto, sua
eficicia resta condicionada a ocorréncia da omissdo no cumprimento da
determinacdo judicial. — Nos exatos termos do que disp8e nossa
Constituicdo Federal, em seu art. 196, a saude é direito do todos e dever do
Estado, devendo tal garantia social ser protegida e velada em sua
completude, consoante dispde os artigos 7° a 14 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e artigo 227 da nossa Carta Magna. — A falta de dotacéo
or¢camentdria ndo representa 6bice ao cumprimento do dever constitucional
imposto ao Estado, qual seja, o de assegurar melhores condi¢cbes de
acesso a saude aos cidaddos. — Apelagéo Civel conhecida e improvida. [...]
N&o se ignora que a realizagdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais
— além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias 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 efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. N&o se
mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo
artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
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preservagdo, em favor da pessoa e dos cidad&os, de condigbes materiais
minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n°® 345/2004). [...] (ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN,
“O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente
e a discricionariedade administrativa”, “in” RT 749/82-103), que a
ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos basicos
do cidadao, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia
na adequada implementacdo da programacdo orcamentaria em tema de
educacdo publica, a falta de visdo politica na justa percepcao, pelo
administrador, do enorme significado social de que se reveste a educacéo
infantil, a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizacdo das
imposicdes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes
ndo podem nem devem representar obstaculos a execucdo, pelo Poder
Puablico, notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, § 2°), da norma inscrita
no art. 208, IV, da Constituicdo da Republica, que traduz e impde,ao
Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel
omissao governamental importar em grave vulneracdo a um direito
fundamental da cidadania e que é, no contexto que ora se examina, o direito
a educacdo, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu
alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario “as
criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na redagédo dada
pela EC n° 53/2006). Sendo assim, e pelas razbes expostas, nego
provimento ao presente agravo de instrumento, por revelar-se
evidentemente incabivel, na espécie, o recurso extraordinario a que ele se
refere”. Ante o exposto, nego provimento ao recurso. Publique-se. Brasilia,
6 de marco de 2013.Ministro Dias ToffoliRelatorDocumento assinado
digitalmente (STF — RE: 669409 AM , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 06/03/2013, Data de Publicacdo: Dje-060 DIVULG 02/04/2013
PUBLIC 03/04/2013)

No prisma da mesma compreensao ja repetida nesta tese, nao poderao os
direitos sociais, cuja manutencao é de obrigacdo do Estado, estar lancado as aleas
da situacdo politica do pais e capacidade organizacional do administrador. No
tocante a admisséo de orcamentos publicos é natural que a aprovacdo dependa de
articulac@es politicas que, por vezes, ndo sao capazes de garantir a plena realizacao
das politicas publicas determinadas pelo Poder Judiciario.

Sendo assim conclui-se que a determinacédo judicial definitiva deve ser parte
da proposta do orcamento publico do ano seguinte a da determinacéo judicial e sera
obrigatoriamente aprovada no Legislativo, quando o seu cumprimento ndo for

exigivel imediatamente.

4.4.3.Sanc0Oes pelo Descumprimento das Decisfes

Apesar de ja demonstrada a obrigacdo de cumprimento das decisfes judicial

pelo Estado € possivel que o ente publico destinatario da obrigacdo permaneca
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inerte & ordenanca judicial, mas o Poder Judiciario conta como ferramentas capazes

de garantir a execucao de suas decisfes.

Nem todo instrumento de cumprimento compulsério das decisdes séao
efetivamente satisfatorios, pois ha que se reconhecer que as relagbes com o Poder
Publico ndo séo idénticas aquelas das pessoas privadas. A mais comum ferramenta
de execucdao forcada é a fixacao de astreintes, que determinam a aplicagdo de multa
diaria pelo descumprimento de uma deciséo judicial.

Muitas criticas séo feitas h4 utilizacdo desse tipo de sancdo. Entre elas, ja
vencida, é o entendimento de que elas ndo seriam aplicaveis ao Estado, ja que o
confisco do patrimdénio publico revela-se oneracdo da prépria maquina publica e,
consequentemente, do povo ja que ele se constréi pelo recolhimento de tributos
exigiveis do cidaddo. Nesse sentido anota FERRARESI (2008, p. 27 apud
GRINOVER, 2011, p. 140-141):

[...] n&o se pode esquecer o fato de que a multa diaria recaira, diretamente,
no patrimoénio publico, bem de todos. E que, por isso, os efeitos de uma
multa aplicada ao setor particular e ao setor publico podem ser
completamente diversos. [...] A imposicdo de multa diaria s6 tem efeito
guando recai no patrimdnio particular do administrador publico, pois, de
contrario, onerar-se-ia ainda mais o erario.

Como se extrai do excerto é possivel dar efeito pleno h&a aplicacdo de multa
diaria quando recair no patriménio do administrador publico, ressalta-se que, no
entanto, isso devera ser feito em acdo regressiva contra esse agente e, a depender
do montante da divida, ndo seré possivel satisfazé-la totalmente.

Apesar das astreintes ndo serem a modalidade de sancdo mais adequada em
desfavor do Estado, o STJ entende ser cabivel a sua utilizacdo, conforme
jurisprudéncia abaixo:

Vistos. Estado do Amazonas interp8e recurso extraordinario, com
fundamento na alinea “@” do permissivo constitucional, contra acérdao do
Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas,
assim do na parte que interessa: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. APELA(;AO CIVEL.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO. FIXACAO DE ASTREINTES.
POSSIBILIDADE. DIREITO A SAUDE CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDO. DEVER DO ESTADO. — E possivel a fixacdo de astreintes
contra a Fazenda Publica, com o fim de assegurar prestagdo de tratamento
de saude fora do domicilio do recorrido, sendo a mesma necesséria para se
vencer eventual obstinacdo ao cumprimento da obrigacdo, incidindo sua
eficacia a partir da ciéncia do obrigado e de sua recalcitrancia. Portanto, sua
eficacia resta condicionada a ocorréncia da omissao no cumprimento da
determinacdo judicial. — Nos exatos termos do que disp8e nossa
Constituicdo Federal, em seu art. 196, a saude é direito do todos e dever do
Estado, devendo tal garantia social ser protegida e velada em sua
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completude, consoante dispde os artigos 7° a 14 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente e artigo 227 da nossa Carta Magna. — A falta de dotacéo
orcamentdaria nao representa 6bice ao cumprimento do dever constitucional
imposto ao Estado, qual seja, o de assegurar melhores condicdes de
acesso a saude aos cidadaos. [...] Embora inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar,especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério,vierem a comprometer, com a
sua omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do
possivel’. [...] (STF — RE: 669409 AM , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 06/03/2013, Data de Publicacdo: Dje-060 DIVULG
02/04/2013 PUBLIC 03/04/2013)

Ainda no sentido de fazer-se cumprir as decisdes judiciais aplica-se a Lei

8.429/1992, que dispbe sobre os crimes de Improbidade Administrativa, mais

precisamente o inciso Il do 11° que diz que “retardar ou deixar de praticar,

indevidamente, ato de oficio” € ato de improbidade administrativa atentatorio aos

principios da Administracdo Publica.

Essa medida de execucdo forcada encontra eficacia na penalidade prevista

no art. 12, 1ll da Lei de Improbidade Administrativa, senao vejamos:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I-1.]

n=T..]

Il — na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragéo
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

O STF entende que o dever cumprimento de uma ordem judicial pelo Estado

€ uma decorréncia da harmonia esperada entre os trés poderes e que sua nao

observancia se classifica como conduta tipica do art. 11, Il da Lei de Improbidade

Administrativa, apesar de exigir uma conduta comissiva ou omissiva dolosa,

conforme extrato do julgado abaixo:

Vistos. O Ministério Publico Federal interpde recurso extraordinario (folhas
361 a 372), contra aco6rddo proferido pela Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica, assim do: “RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIOS DA
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MORALIDADE E LEGALIDADE. CONDUTA DOLOSA. TIPICIDADE DO NO
ART. 11 DA LEI N. 8.429/92. [...] Quando o magistrado expede uma ordem,
a partir do que decidiu em um processo judicial, almeja que esta seja
imediatamente cumprida, conferindo a ela a efetividade da tutela requerida.
Ao instante em que o destinatario do mandado op&e recusa para atender o
gue lhe foi ordenado, a primeira idéia que se tem é que aquele agente
publico malferiu uma parcela de soberania do estado, e que por isso, deve
ser punido.”Concluindo, entendo que a conduta do agente esta efetivamente
tipificada na Lei n® 8.492/92, porquanto deixou de atender, de pronto, e na
condicdo de agente publico, ordem judicial para fins de registro de
49xercicio prévio de bem imoével. Como se vé, o tribunal a quo entendeu,
para avaliacdo da tipicidade da conduta que o ndo-cumprimento de pronto
da ordem judicial era suficiente para caracterizar o ato de improbidade.
Restringiu-se, portanto, a conduta, deixando de aferir sobre a vontade do
agente em desrespeitar principio administrativo, ou seja, ndo houve
identificacao do dolo. Na verdade, dolo ndo houve. [...] ADMINISTRATIVO —
ACAO CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE: TIPIFICACAO (ART. 11
DA LEI 8.429/92). 1. O tipo do artigo 11 da Lei 8.429/92, para configurar-se
como ato de improbidade, exige conduta comissiva ou omissiva dolosa. 2.
Atipicidade de conduta por auséncia de dolo. 3. Recurso especial provido.”
(Resp n. 534;575-PR, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 29.3.2004.)
Faco a ressalva de que, ao valer-me das citacdes acima indicadas, nao
busquei revolver os fatos informadores da presente acdo, mas, demonstrar
qgue o tribunal a quo, na afericdo da tipicidade da conduta do réu, ora
recorrente, deixou de examinar um de seus requisitos essenciais, aqui
consubstanciado no elemento volitivo do agente, o que ja é suficiente ao
provimento do presente recurso, uma vez que a tipicidade dos atos
previstos na Lei n. 8.429/92 ndo se esgota na conduta do agente.
Ademais,trata-se de fatos incontroversos. Portanto, entendo que, no
acordao recorrido, incidiu-se em vulneracédo do disposto no inciso Il do art.
11 da Lei n. 8.429/92, pois, ao se proceder a subsuncdo dos fatos in
concreto a referida norma, deixou-se de considerar todos os elementos que
ensejariam a tipificagdo da improbidade administrativa” (folhas 325 a 328).
Tem-se, portanto, que para a perquiricdo da suposta violagcao dos referidos
preceitos constitucionais, mister seria uma detida andlise dos fatos
relacionados & atuagdo do recorrido, como Oficial de Registro Imobiliario da
Comarca de Torres (RS),especificamente no que concerne a alegada
pratica de improbidade administrativa, consubstanciada pela recusa em
proceder ao pronto cumprimento de mandado judicial recebido, com
supedaneo, ainda, no disposto em normas da Lei n°® 8.429/92, o que se
mostra de insuscetivel realizacdo, no ambito de um recurso como o
presente. Diga-se, em arremate, que nado incumbe a esta Suprema Corte a
andlise da presenca dos requisitos que ensejariam, no caso concreto, o
conhecimento e o provimento do recurso especial, ja tendo sido
reconhecido, pelo Plenario deste Supremo Tribunal Federal, a auséncia de
repercussdo geral de uma tal matéria, o que ocorreu no julgamento do RE
n° 598.365-RG/MG, cuja ementa assim restou redigida:"PRESSUPOSTOS
DE ADMISSIBILIDADE DE RECURSOS DA COMPETENCIA DE OUTROS
TRIBUNAIS. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL. A questdo alusiva ao cabimento de recursos da
competéncia de outros Tribunais se restringe ao ambito infraconstitucional.
Precedentes. Nao havendo, em rigor, questé@o constitucional a ser apreciada
por esta nossa Corte, falta ao caso “elemento de configuragdo da prépria
repercussdo geral’, conforme salientou a ministra Ellen Gracie, no
julgamento da Repercussao Geral no RE 584.608” (Relator o Ministro Ayres
Britto, Dje de 26/3/10). Ante 0 exposto, nego seguimento ao recurso
extraordinario. Publique-se. Brasilia, 25 de outubro de 2011.Ministro DIAS
TOFFOLI Relator (STF — RE: 535127 RS , Relator: Min. DIAS TOFFOLI,
Data de Julgamento: 25/10/2011, Data de Publicagdo: Dje-210 DIVULG
03/11/2011 PUBLIC 04/11/2011).
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DI PIETRO (2014, p. 917), acompanhando o entendimento do STF acerca da
necessidade de existéncia de dolo, comissivo ou omissivo, afirma que:

A rigor, qualquer violacdo aos principios da legalidade, razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacdo, da
publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro imposto a
Administracdo Publica pode constituir ato de improbidade administrativa. No
entanto, ha que se perquirir a intencdo do agente, para verificar se houve
dolo ou culpa, pois, de outro modo, nao ocorrera o ilicito previsto na lei [...]

O instrumento mais incontroverso de execucdo forcada é a intervencéo
federal e tem fundamento no art. 35, IV da CF/88, in verbis:

Art. 35. O Estado ndo intervira em seus Municipios, nem a Unido nos
Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando:

I=T1..]

In=r..]
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IV — o Tribunal de Justica der provimento a representacdo para assegurar a
observancia de principios indicados na Constituicdo Estadual, ou para
prover a execucéo de lei, de ordem ou de deciséo judicial.

O descumprimento de ordem judicial implica na ingeréncia politica da Unido
no Estado, e do Estado nos seus Municipios, por meio da decretacdo de intervencao
federal, como ja assentado pelo STF:

INTERVENCAO FEDERAL — DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL
POR MUNICIPIO SITUADO EM TERRITORIO DE ESTADO-MEMBRO —
PROPOSTA ENCAMINHADA PELO TST AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL — QUESTAO DE
ORDEM - PEDIDO NAO CONHECIDO. O CUMPRIMENTO DAS
DECISOES JUDICIAIS IRRECORRIVEIS IMPOE-SE AO PODER PUBLICO
COMO OBRIGAGAO CONSTITUCIONAL INDERROGAVEL . — A exigéncia
de respeito incondicional as decisdes judiciais transitadas em julgado traduz
imposicao constitucional, justificada pelo principio da separacdo de poderes
e fundada nos postulados que informam, em nosso sistema juridico, a
propria concepcao de Estado Democratico de Direito. O dever de cumprir as
decisdes emanadas do Poder Judiciario, notadamente nos casos em que a
condenacao judicial tem por destinatario o proprio Poder Publico, muito
mais do que simples incumbéncia de ordem processual, representa uma
incontornavel obrigagédo institucional a que ndo se pode subtrair o aparelho
de Estado, sob pena de grave comprometimento dos principios
consagrados no texto da Constituicdo da Republica. A desobediéncia a
ordem ou a decisdo judicial pode gerar, em nosso sistema juridico,
gravissimas 50xercicio50ias, quer no plano penal, quer no ambito politico-
administrativo (possibilidade de impeachment), quer, ainda, na esfera
institucional (decretabilidade de intervengéo federal nos Estados-membros
ou em Municipios situados em Territério Federal, ou de intervengdo
estadual nos Municipios). IMPOSSIBILIDADE DE DECRETACAO DE
INTERVENCAO FEDERAL EM MUNICIPIO LOCALIZADO EM ESTADO-
MEMBRO . — Os Municipios situados no ambito dos Estados-membros néo
se expdem a possibilidade constitucional de sofrerem intervengéo decretada
pela Unido Federal, eis que, relativamente a esses entes municipais, a
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Unica pessoa politica ativamente legitimada a neles intervir é o Estado-
membro. Magistério da doutrina. Por isso mesmo, no sistema constitucional
brasileiro, falece legitimidade ativa a Unido Federal para intervir em
guaisquer Municipios, ressalvados, unicamente, os Municipios “localizados
em Territério Federal...” (CF, art. 35, caput). (STF — IF; 590 CE , Relator:
Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 17/09/1998, Tribunal Pleno,
Data de Publicagao: DJ 09-10-1998 PP-00005 EMENT VOL-01926-01 PP-
00001)

A intervencao federal €, por exceléncia, meio de execucédo forca e € uma
dentre muitas outras formas de cumprimento compulsério de uma deciséo judicial

em desfavor do Estado.

45. A VIA JUDICIAL ADEQUADA A IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

4.5.1.Acéo Civil Publica e Outras Ac¢des Coletivas

A atuacdo judiciaria depende de provocacédo, € uma decorréncia do principio
da inércia do judiciario que s6 podera se posicionar sobre determinado contencioso
juridico quando provocado por uma das partes interessadas, por meio de uma acao
especifica para cada tipo de lide.

Essa necessidade de utilizacdo de uma acdo especifica para cada direito
afirmado é um desdobramento do principio da adequacdo, entretanto, em sede de
implementacgéo de politicas publicas varios tipos de agfes tem sido utilizados, desde
aguelas especificas de protecdo a direitos difusos e coletivos quanto as acbes
ordinarias na busca de direitos individuais ou individuais com efeitos coletivos,
sobretudo por forca do art. 21 da Lei 7.347/85 (Lei de Acao Civil Publica), que
determina que “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o
Cddigo de Defesa do Consumidor”; e do art. 83 c/c art. 90 do Titulo Il do Cddigo de
Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90 (CDC, in verbis):

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo
sdo admissiveis todas as espécies de acles capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela.

[.]
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Art. 90. Aplicam-se as ag8es previstas neste titulo as normas do Cddigo de
Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que
respeita ao inquérito civil, naquilo que néo contrariar suas disposicdes.

A aplicabilidade subsidiaria matua da Lei de Acéo Civil Publica e do Cdédigo

de Defesa do Consumidor enseja supresséao do principio da adequacéo quando nao

houver acdo especifica para defesa de um direito difuso, coletivo ou individual de

com efeitos coletivo, sendo possivel a utilizacdo de qualquer acdo capaz de proteger

ou de buscar implementacdo de politicas publicas. Kazuo Watanabe (apud
GRINOVER, 2011, p. 144) assevera:

145):

N&do se trata de mera enunciacdo de um principio vazio e in6cuo, de um
programa a ser posto em pratica por meio de outras normas legais. Cuida-
se, ao reves, de norma autoaplicdvel, no sentido de que dela se podem
extrair desde logo vérias consequéncias. A primeira delas, certamente, € a
realizacdo processual dos direitos na exata conformidade do classico
principio chiovendiano, segundo o qual “o processo deve dar quanto for
possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e somente
aquilo que ele tenha direito de conseguir’. A segunda, que é consectaria da
gualquer tipo de acdo — coletiva, individual com efeitos coletivos ou
meramente individual — pode ser utilizada para provocar o Poder Judiciario
a exercer o controle das politicas publicas. E ndo importa a espécie de
demanda: meramente declaratéria, constitutiva ou condenatoria,
mandamental ou executiva lato sensu. Consequéncia importante é o
encorajamento da linha doutrinéria, que vem se empenhando no sentido da
mudanca da visdo do mundo, fundamentalmente economicistica,
impregnada no sistema processual patrio, que se procura privilegiar o “ter”
mais que o “ser’, fazendo com que todos os direitos, inclusive os nao
patrimoniais, principalmente os pertinentes a vida, a sadde, a integridade
fisica e mental e a personalidade (imagem, intimidade, honra etc.) tenham
uma tutela processual mais efetiva e adequada (2007, p.854-855).

Sobre a correlacéo entre o CDC e a Lei de ACP anota GRINOVER (2011, p.

O principio é certamente aplicavel a todos os direitos e interesses, violados
ou ameagados, mesmo fora das relagfes de consumo. Alias, ndo custa
lembrar que as disposi¢cdes processuais do Coédigo de Defesa do
Consumidor aplicam-se a tutela de qualquer direito ou interesse coletivo
(lato sensu), por forca da correlacdo estabelecida pelo art. 90 do CDC
(“Aplicam-se as acgbes previstas neste Titulo as normas do Cddigo de
Processo Civil e da lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que
respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢cées” [grifo
meu]) — e pelo art. 21 da Lei 7.347/85 — Lei da A¢do Civil Publica (“Aplicam-
se a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo Il da Lei que instituiu o Codigo de Defesa do
Consumidor”). Isto quer dizer, em ultima andlise, que o art. 83 do CDC,
supra transcrito, aplica-se a todos os direitos difusos e coletivos, nos termos
do art. 1°, IV, da Lei da A¢éo Civil Pablica.

Neste sentido, conclui-se que ndo sé a ACP podera ser utilizada para buscar

a implementacédo de politicas publicas pelo judiciario, como qualquer outra acao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm
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capaz de “propiciar sua adequada e efetiva tutela” (Art. 83 do CDC), tais como o
mandado de seguranca coletivo, a acdo popular, a ADO, a ADPF e a IF.

Conforme se depreende de recente julgado do Tribunal Federal Regional da
4° Regido, em que determina a possibilidade de ordem judicial para duplicacdo da
rodovia, a ACP pode ser utilizada para implementacéo de politicas publicas:

ACAO CIVIL PUBLICA. DUPLICACAO DE RODOVIA FEDERAL.
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA ADMINISTRAGAO PUBLICA.
POSSIBILIDADE. ANTECIPACAO DE TUTELA. A moderna jurisprudéncia
admite a intervencdo do Poder Judiciario na Administracdo Publica,
viabilizando a antecipacéo de tutela para determinar a execucdo de obra
relativa a duplicacdo de rodovia federal, ante a responsabilidade civil do
Estado sobre mortes e mutilacbes decorrentes de acidentes de transito
havidos na rodovia de sua competéncia. (TRF4. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n.° 2004.04.01.014570-3/SC)

O STF tem julgado no mesmo sentido, conforme jurisprudéncia anotada
abaixo:

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL
PUBLICA. EDUCAGAO. TRANSPORTE DE ALUNOS. IMPLEMENTAGAO
DE POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARAGAO DE PODERES.
OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO
EM 13.8.2008. O Poder Judiciario, em situagbes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratdrias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo do principio da separacdo de Poderes. Precedentes.
Agravo regimental conhecido e ndo provido. (STF — ARE: 728255 BA ,
Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento: 03/06/2014, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: Dje-122 DIVULG 23-06-2014 PUBLIC 24-06-
2014)

Outras acdes coletivas podem ser utilizadas para buscar a implementacéo de
politicas publicas pelo judiciario. O mandado de seguranga coletivo, a titulo de
exemplo, pode ser utilizado por partidos politicos em defesa de direitos
fundamentais contra atos cuja ilegalidade possa coloca-los em risco, sendo
dispensavel que haja liquidez e certeza quanto ao direito (DI PIETRO, 2014, p. 878).

A implementacao de politicas publicas em sentido abstrato se da por meio de
condenacdes em obrigacfes de fazer ou de néo fazer, abrangendo direitos coletivos
ou difusos, ndo pertencentes a um individuo apenas. Podemos vislumbréa-la, por
exemplo, na decisdo da Apelacédo, em Sede de Acao Civil Publica, pelo Tribunal de
Justica do Maranh&o, que manteve a decisdo do juizo de primeiro grau que
determinou o acesso imediato de alunos a educacdao infantil e fundamental em salas

de aulas nas proximidades de suas residéncias, devendo o Municipio de Sé&o
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Luis/MA fazer obras e reformas necessaria para tal, ou o oferecimento de transporte
publico seguro, no prazo de 60 dias, vejamos:

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA COM
PEDIDO LIMINAR. ACESSO DE ALUNOS A EDUCACAO INFANTIL E
FUNDAMENTAL, SENTENCA MANTIDA. APELACAO CONHECIDA E
IMPROVIDA. UNANIMIDADE. 1.In casu, o 6rgdo ministerial esta a defender
o direito a educacdo de 2.296 criancas a fim de que tenham acesso
imediato as salas de aula. 2. O prazo estabelecido no decisum é razoavel e
plenamente passivel de cumprimento, ndo havendo de se falar em
desrespeito a lei orcamentaria, especialmente porque a educagcdo € um
direito essencial do cidad&o, assim como a saude, de forma que o Municipio
dispbe de recursos para implementar tais politicas publicas e ainda recebe
verbas de outras esferas do governo. 3. Veja-se que o apelante figura como
prestador de servico publico, ficando adstrita ao cumprimento, a
observancia dos principios que regem a Administracdo Publica,
especialmente o da eficiéncia 4. Apelacdo conhecida e improvida.
Unanimidade. (TJ-MA — APL: 0618582013 MA 0000242-80.2012.8.10.0002,
Relator: RAIMUNDO JOSE BARROS DE SOUSA, Data de Julgamento:
17/03/2014, QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 19/03/2014)

Em outro exemplo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais manteve a medida
liminar proferida pelo juizo a quo que determinava a reforma imediata de presidio
com condicdes de instalacdo sub-humanas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA — REFORMA DE
PRESIDIO - PEDIDO LIMINAR — GRAVIDADE DA SITUACAO -
OBRIGACAO DE FAZER - DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSEGURADOS
— PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUIGAO E NAO EFETIVADAS
PELO PODER PUBLICO. E dever do Estado manter as instalacdes dos
presidios em condi¢cdes adequadas a assegurar aos detentos os direitos
fundamentais constitucionalmente previstos. O poder judicidrio pode, em
situagbes excepcionais, determinar que a Administracdo Publica adote
medidas assecuratérias de Direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separacédo de
poderes. Ao manter o preso sob sua custédia, obriga-se o Estado a garantir
a dignidade da pessoa humana, sendo que as instalacbes que ensejam
tratamento desumano e degradante violam o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, em seu art. 7°, subscrito pelo Brasil em 24.01.1992. (TJ-
MG - Al: 10325130006852001 MG , Relator: Yeda Athias, Data de
Julgamento: 27/10/2015, Camaras Civeis / 62 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 11/11/2015)

Em nove de novembro de 2015 a Juiza Ana Maria de Oliveira, da Comarca de
Cacu, em Goiania, nos autos da acado 201501938694 (p.173) concedeu liminar que
determinou a interdicdo da Rodovia 206/GO, sua recuperacdo e manutencao, bem

como a proibicdo de realizar “tapa-buracos”, conforme dispositivo abaixo transcrito:

Ex positis, com fundamento no art. 12, da Lei 7.347/85, hei por bem em
deferir 0 pedido liminar, oportunidade em que DETERMINO:

1) a imediata interdi¢c&o parcial e proviséria da Rodovia GO-206 no trecho
compreendido entre os Municipios de Cacu até ltarumg;

2) a proibicdo do transito de carretas, bitrens e caminhdes na referida
rodovia, até sua total recuperacdo, excetuados os veiculos leves (carros,
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motos), bem como veiculos destinados a entregas de mercadorias na
cidade de Itaruma (condicdo que deve ser documentalmente comprovada) e
a realizacdo de servicos publicos essenciais (correios, bombeiros,
ambulancias, carros funerarios, veiculos oficiais) e ainda o6nibus de
transporte de passageiros e de estudantes;

3) que a ré confeccione placas de sinalizacdo, indicando o nimero da acéao,
as partes envolvidas e os motivos da interdicdo, além de placas
sinalizadoras para a mudanca de trafego dos veiculos, colocando referidas
placas em todos os trevos de acesso aos Municipios de Cacu e Itaruma,
sob pena de multa diaria de R$ 2.000,00 (dois mil reais), para o caso
descumprimento de qualquer destas ordens, sem prejuizo de
responsabilizacdo por crime de desobediéncia e decretacdo de bloqueio
total das respectivas vias.

4) DETERMINO a ré AGENCIA GOIANA DE TRANSPORTES E OBRAS —
AGETOP, que no prazo de cinco dias: a) inicie a manutencao/recuperacao
da rodovia G0-206, no trecho compreendido entre os Municipios de Cacgu-
GO e Itarumd-GO, em sua totalidade territorial, o que inclui os
acostamentos existentes, com promocdo da devida sinalizag&o, sob pena
de multa diaria que fixo em R$ 15.000,00; b) abstenha-se de utilizar terra,
cascalho e massa asfaltica, bem como de realizar a chamada “operagao
tapa buracos”, sob pena de consideragao de ndo cumprimento da liminar; c)
apresente dentro dos autos, no prazo de 30 (trinta) dias a contar do inicio do
prazo para inicio da obra, relatério descritivo das providéncias adotadas,
bem como de relatério de inspe¢do quanto a condicdo da rodovia em
questdo, descrevendo as condicGes de pista de rolamento, acostamento,
sinalizagdo, obras em andamento e necessarias, para analise de eventual
permissdo de passagem de veiculos.

Oficie-se a Policia Rodoviaria Estadual para que faca o controle do trafego
de caminhbes, bitrens e carretas na Rodovia GO-206, no trecho
compreendido entre 0os Municipios de Cacgu-GO e Itaruma-GO durante a
interdicdo parcial da mesma, colocando-se em ponto estratégico para evitar
a ocorréncia do referido trafego.

Oficie-se aos o6rgdos de impressa local (radios e jornais) e impressa
jornalistica da regido, a fim de que estes divulguem a interdicdo da via
citada no intuito de evitar prejuizos a cidadaos, principalmente turistas e
caminhoneiros, que pretendem se utilizar da rodovia nos préximos dias.
(grifos da autora).

4.5.2.Ac¢des Individuais

O Judiciario pode ser provocado para implementacdo de politicas publicas
sociais que abranjam direitos individuais, pertencentes apenas a parte litigante. A
utilizacdo desse tipo de acdo no Brasil, apesar de poder ser utilizado em qualquer
caso de violacdo a direitos fundamentais, tem se dado principalmente para obtencéo
do direito a saude, seja pela concessdo de medicamentos pelo Estado ou pela
determinacao de realizacdo de cirurgias ou tratamentos ndo cobertos pelo Sistema

Unico de Salde.
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No julgado abaixo o Superior Tribunal de Justica determinou o afastamento
de limitagbes do da Lei 9.313/96 para concessdo gratuita de medicamento para
tratamento da AIDS, ementa in verbis:

ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO DA AIDS.
FORNECIMENTO PELO ESTADO. OBRIGATORIEDADE. AFASTAMENTO
DA DELIMITACAO CONSTANTE NA LEI N° 9.313/96. DEVER
CONSTITUCIONAL. PRECEDENTES. 1. Recurso Especial interposto
contra v. Acérddo que entendeu ser obrigatoriedade do Estado o
fornecimento de medicamentos para portadores do virus HIV. 2. No tocante
a responsabilidade estatal no fornecimento gratuito de medicamentos no
combate a AIDS, é conjunta e solidaria com a da Unido e do Municipio.
Como a Lei n® 9.313/96 atribui a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios o dever de fornecer medicamentos de forma gratuita para o
tratamento de tal doenca, é possivel a imediata imposicdo para tal
fornecimento, em vista da urgéncia e 56xercicio56ias acarretadas pela
doenca. 3. E dever constitucional da Unido, do Estado, do Distrito Federal e
dos Municipios o fornecimento gratuito e imediato de medicamentos para
portadores do virus HIV e para tratamento da AIDS. 4. Pela peculiaridade
de cada caso e em face da sua urgéncia, ha que se afastar a delimitacao no
fornecimento de medicamentos constante na Lei n°® 9.313/96. 5. A deciséo
gue ordena que a Administracdo Publica forneca aos doentes os remédios
ao combate da doenca que sejam indicados por prescricdo médica, ndo
padece de ilegalidade. 6. Prejuizos iriam ter os recorridos se néo lhes for
procedente a acdo em tela, haja vista que estardo sendo usurpados nho
direito constitucional & saude, com a cumplicidade do Poder Judiciario. A
busca pela entrega da prestacéo jurisdicional deve ser prestigiada pelo
magistrado, de modo que o cidadéo tenha, cada vez mais facilitada, com a
contribuicdo do Poder Judiciario, a sua atuacdo em sociedade, quer nas
relages juridicas de direito privado, quer nas de direito publico. 7.
Precedentes da 12 Turma desta Corte Superior. 8. Recurso improvido (STJ
— Resp: 325337 RJ 2001/0067327-4, Relator: Ministro JOSE DELGADO,
Data de Julgamento: 21/06/2001, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagcao: DJ 03.09.2001 p. 159LEXSTJ vol. 148 p. 133RSTJ vol. 152 p.
149)

Em outra situagao, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo determinou
a concessdo gratuita de um medicamento, mas considerou imprescindivel a
demonstracao da hipossuficiéncia do paciente:

Apelacdo Mandado de Seguranca — Fornecimento de medicamento gratuito
pelo Estado Impetrante portador de coronariopatia Concessdo da seguranca
— Inconformismo O impetrante comprovou sua enfermidade, necessitando
do fornecimento do medicamento indicado para o seu adequado tratamento,
bem como a sua hipossuficiéncia financeira Principios constitucionais que
garantem o direito de recebimento de medicamentos gratuitamente Direito
assegurado pelo art. 196 da Constituicdo Federal Obrigacdo dos entes
publicos Recursos improvidos. (TJ-SP — REEX: 00015190820118260363
SP 0001519-08.2011.8.26.0363, Relator: Castilho Barbosa, Data de
Julgamento: 24/09/2013, 12 Camara de Direito Pablico, Data de Publicacéo:
27/09/2013)

Em 2013, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido manteve a antecipacao
de tutela deferida em primeiro grau e determinou a realizacdo de cirurgia bariatrica

em paciente com obesidade morbida sem a necessaria observancia dos
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procedimentos de fila adotado pelo SUS, exigindo apenas o agendamento de
consultas médicas necessaria para a cirurgia:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. OBESIDADE
MORBIDA CIRURGIA BARIATRICA DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE.
ANTECIPACAO DA TUTELA. REQUISITOS PRESENTES. 1. A Unio,
Estados-Membros e Municipios tém responsabilidade solidaria nas causas
gue versam sobre fornecimento de medicamentos, 0 que permite a
propositura da a¢do contra um, alguns ou todos os responsaveis solidarios,
conforme opgéo do interessado. 2. Hipdtese em que persiste a necessidade
de inicio do acompanhamento médico, razdo porque merece parcial
deferimento o pedido de tutela antecipada para determinar aos réus, no
prazo de 30 dias, o agendamento das consultas médicas que se fagam
necessdrias, bem como de eventuais exames, para futura submissdo ao
procedimento de reducdo de estdmago. Consignando que a cirurgia
bariatrica deve ser agendada no prazo estipulado pela equipe médica que
acompanhara o paciente. (TRF4, AG 5004411-95.2013.404.0000, Terceira
Turma, Relator p/ Acérdao Fernando Quadros da Silva, juntado aos autos
em 06/06/2013)

Recentemente, em novembro de 2015, o Tribunal Regional Federal da 32
Regido manteve decisdo de primeiro grau que determinou que a Universidade
Federal do ABC assinasse termo de compromisso de estagio, a fim de evitar lancear
direito liquido e certo, ao ndo dar provimento ao agravo e a apelagdo interpostos
pela primeira instituicdo em sede de mandado de seguranga. As decisdes, conforme
transcricbes abaixo, demonstram implementacdo de politica publica educacional
pelo Poder Judiciario:

ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE. ESTAGIO. REGULAMENTACAO.
EXTRAPOLA(;AO DOS LIMITES FUNDADOS NA LEGISLA(;AO DE
REGENCIA. 1. A entidade em tela, Fundacdo Universidade do ABC,
valendo-se da autonomia constitucional a ela garantida, decidiu por criar
novos critérios para o exercicio do estagio, ao arrepio da legislacdo de
regéncia, notadamente hostilizando as balizas impostas pela Lei n°
11.788/2008. 2. Precedentes deste Tribunal (decisbes exaradas nos Al
2014.03.00.028464-3/SP, Relator Desembargador Federal JOHONSOM DI
SALVO, publicada no D.E. 28/11/2014, Al 2014.03.00.019810-6/SP,
Relatora Desembargadora Federal CONSUELO YOSHIDA, publicada no
D.E. de 29/08/2014 e Al 2014.03.00.022968-1/SP, Relator Juiz Federal
Convocado CIRO BRANDANI, decisdo publicada no D.E. de 07/10/2014,
entre outros). 3. Apelagdo a que se nega provimento. (TRF3, AC —
APELACAO CIVEL — 2037991, QUARTA TURMA, Desembargadora Marli
Ferreira, 21/10/2015).

MAS — CONSTITUCIONAL — ESTAGIO — FUNDACAO UNIVERSIDADE
FEDERAL DO ABC - DIREITO LIQUIDO E CERTO — LEI 11.788, DE 25 DE
SETEMBRO DE 2008 — RESOLUCAO N° 112 DO CONSELHO DE
ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO - ARTIGOS 206 E 207 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. | — A negativa da Universidade em assinar o
termo de compromisso de estagio do impetrante, viola direito liquido e certo.
Il — Embora as Universidades gozem de autonomia didatico-cientifica, nos
termos do artigo 207 da Constuiticdo da Republica, o 57xercicio da referida
autonomia deve observancia ao que dispbem as leis e a Constituicdo. Il —
Nos termos do artigo 206, Il da Constituicdo, o ensino devera ser ministrado
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com base no principio da liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber. IV — Agravo legal ndo provido.
(TRF3, MAS - APELACAO CIVEL - 354463, TERCEIRA TURMA,
Desembargador Antdnio Cedenho, 22/10/2015).

Como se vé nos inumeros julgados dispostos acima, a implementacdo de
politicas publicas podem ser alcancadas por meio de uma diversidade de acdes
judiciais, basta que a via escolhida seja habil e adequada a consecucédo do direito

pleiteado.
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CONCLUSAO

A despeito dos avanc¢os sociais obtidos apds a promulgacdo da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma andlise superficial da situacédo
politico-econdémico-social do pais ja deixa clara a incapacidade da Administracao
Plblica na consecucédo das finalidades constitucionais do Estado. Nesta obra, ndo
se ateve a demonstrar as causas da omissao ou incapacidade do Estado, haja vista
que atuacdo do Poder Judiciario independe da causa que criou ameaca ou lesionou
um direito declarado.

Exato € que a busca pela justica social, a reducdo das desigualdades, a
construcdo do bem-estar de todos, a harmonia social e a erradicacdo da pobreza
séo finalidades do Estado brasileiro e devem permear atuacdo do Poder Publico em
todas as suas esferas. Essas finalidades constituem obrigacbes do Estado e se
revelam como direitos plenamente exigiveis pelos cidaddos brasileiros, ndo sendo
adequado que estejam subjugados as aleas politicas que regem a aprovacao de leis
sobre politicas publicas sociais pelo Poder Legislativo e a sua concretizacdo pelo
Poder Executivo.

Quando um direito social sofre ameaca ou é lesionado pela omissdo ou méa
atuacdo do Poder Publico cabera ao Pode Judiciario fazer a defesa desse direito,
quando for provocado pelo seu interessado ou por quem o represente. As condigdes
precérias da realidade social brasileira ocasiona certo ativismo judicial, que é
apontado, de forma recorrente, como infracdo a independéncia dos Poderes,
decorrente da Teoria da Separacédo dos Poderes. Contudo, a interferéncia judicial na
atuacdo executiva e legislativa € preceito fundamental da Republica, real
instrumento de freio e contrapeso que encontra respaldo constitucional, ndo apenas
como um controle de constitucionalidade, mas também como defesa continua do
Estado de Direito.

Além dos inumeros dispositivos constitucionais que descrevem o controle de
constitucionalidade realizado pelo Judiciario por meio da ADIN, da ADO, da IF, da
ADPF e de outras acdes, a mesma carta preleciona “que a lei ndo excluird da
apreciagcdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”, conforme art. 5°, XXXV.
A imperiosa harmonia entre os Poderes, proclamada no art. 2° da CF/88, se
desdobra nessa ferramenta de seguranca politico-juridica da apreciacédo judicial

garantida, da qual ndo est4 ressalvada a atuacéo estatal.
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A garantia de interferéncia judicial em atos dos outros Poderes ndo é absoluta
e deve estar limitada por preceitos que garantam a atuacdo desses de forma
independente, sob o risco de se tornar verdadeira ingeréncia. O primeiro limite é o
minimo existencial, consistente naquele:

[...] grupo de direitos sociais imprescindiveis a vida digna, ndo se
submetendo de forma alguma as necessidades do Estado, nem muito
menos aos movimentos cambiantes dos mercados, cuja realizagdo € — mais
gue uma necessidade — um imperativo (SOLLA, 2010).

O minimo existencial € composto pelo direito a vida, a saude, a moradia, a
alimentacdo, a educacdo, ao transporte, a cultura, etc. Ele deve fundamentar as
decisdes do Poder Judiciario, seja para dar provimento ao direito pleiteado quando
ele for considerado como componente desse grupo especifico de direitos ou para
denega-lo se for entendido como um direito que extrapole o minimo exigivel do
Estado, sob o risco de locupletar imotivadamente o cidadao.

A principio da reserva do possivel também é um limite & atuac&o judicial na
implementacdo de politicas publicas, entretanto vem sendo utilizado de forma
deturpada pelo Poder Publico para se eximir do dever de cumprir as decisdes
judiciais, que se originaram de um processo judicial e da cogni¢cédo exauriente de um
magistrado. O principio ndo pode ser usado apos o decisum, ao contrario, ele deve
fazer parte da analise do magistrado ao convencer-se da existéncia do direito
pleiteado. A reserva do possivel ndo diz respeito unicamente a capacidade
econdbmica do Estado em atender as necessidades sociais de sua populacao,
essencialmente ele diz respeito a razoabilidade e a proporcionalidade da atuacgéo
estatal no atendimento do clamor social. Quando, por exemplo, o magistrado
entende que o direito declarado pelo requerente ndo € razoavel a intervencdo do
Estado para seu atendimento, ele devera decidir pela improcedéncia do pedido.

Assim como ndo pode o Estado invocar o principio da reserva do possivel
para abster-se do cumprimento de uma deciséo judicial, ndo podera alegar a falta de
orcamento para executar a determinacdo do magistrado, esse entendimento vem
sendo perpetrado pelos Tribunais Superiores, fundamentando-se na existéncia da
finalidade constitucional do Estado de criacdo do bem-estar social, devendo ele se
adaptar as necessidades sociais e ndo o contrario. Ainda ndo ha decisbes que
determinem a aprovacdo de determinada dotacdo orcamentaria pelo Poder
Legislativo, mas cré-se ser possivel quando se justifique na mesma obrigacdo do

estado na perseguicdo de suas finalidades.
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Em relagdo as vias judiciais adequadas para reclamar um direito social
concluimos que ha vias mais apropriadas a sua obtencédo, como a ADO, a ADPF, a
IF, o mandado de seguranca coletivo ou individual, a acao civil publica, etc. No
entanto, deriva da correlacdo entre o CDC e a Lei de Acdo Civil Puablica que para
defesa dos direitos coletivos, difusos ou individuais, “sdo admissiveis todas as
espécies de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (Art. 83 do
CDC), sendo exigivel apenas que a via escolhida seja habil a realizacdo do direito
pleiteado.

Por fim, registra-se a existéncia de indmeros instrumentos de execucgéo
forcada de que conta o Judiciario para fazer cumprir suas decisdes, mesmo pelo
proprio Poder Publico, tais como as astreintes, a intervencdo federal ou a

configuracdo de ato de improbidade administrativa quando de seu descumprimento.
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