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RESUMO

O presente estudo tem por tema a intervencdo judicial nas escolhas
orcamentarias e a efetivacdo das politicas publicas para o atendimento dos direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos a todos os cidadaos.

Pretende-se, pois, desenvolver uma reflexdo sobre as escolhas
orcamentérias e a vinculacéo das politicas publicas aos ditames constitucionais, 0s
guais fundamentam e limitam a atuacéo dos Poderes Publicos.

Para tanto, o trabalho é divido em trés capitulos: o primeiro trata da escolha
do orgcamento e a efetivacdo das politicas publicas; o segundo aborda a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal quanto as escolhas orgcamentarias nas areas da saude e
da educacao; e o terceiro apresenta uma breve exemplificagdo do comportamento
do Poder Judiciario da Africa do Sul e da Espanha na implementac&o das politicas

publicas.

Palavras-chave: Politicas Publicas; Escolhas Or¢gamentérias; Intervencao Judicial;
Direito Constitucional.



ABSTRACT

This research’s subject is the judicial intervention in budgetary choices and
effective public policies to meet the constitutionally guaranteed rights to all citizens.

The aim is therefore to develop a reflection on budgetary choices and linking
public policy to constitutional objectives, which substantiate and limit the activities of
public authorities.

To achieve this purpose, the work was divided into three chapters: the first
concerns the budget’'s options and the effect of public policies, the second chapter
deals with the position of the Supreme Court regarding the budgetary choices in
health and education, and the third chapter provides a brief example of the behavior

of the judiciary in South Africa and Spain in the implementation of public policies.

Key words: Public Policies; Budgetary Choices; Judicial Intervention; Constitucional
Rights.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € um breve estudo sobre o processo de
intervencao judicial nas escolhas orcamentarias para a garantia dos direitos sociais
por intermédio da eficiéncia das politicas publicas.

A intervencdo do Poder Judiciario nas politicas sociais tem provocado
debates acerca do principio da separacdo dos poderes e da possibilidade do
controle judicial dos atos administrativos.

Importante verificar se no Brasil de hoje a amplitude dessas decisfes esta
mudando paradigmas na elaboragéo do orgamento do governo.

A efetivacdo das politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal Brasileira esbarra em processos politicos que
delineiam escolhas momentéaneas (de governo) que se afastam de uma concepcéo
programatica, e que deveriam envolver questdes sociais relevantes como a
necessidade da erradicacdo da pobreza extrema e os problemas de acesso a
educacéo e a saude.

O orcamento publico que deveria contemplar, especialmente, programas
voltados aos direitos sociais, dissolve-se em interesses politicos que quase nunca
refletem as reais necessidades da populacdo e ficam a margem da garantia da
dignidade da pessoa humana.

Na concepgéo de DAL BOSCO:

O Estado de Direito e sua relacdo com os direitos fundamentais, neste
comeco de século, enfrentam uma fase de mudangas importantes, por
conta das transformacdes do ponto de vista econémico e da natureza da
soberania dos Estados, responsaveis, cada vez mais, por uma situacdo de
incerteza de quais modelos devem ser adotados para se assegurar a
sobrevivéncia das instituicdes e dos direitos béasicos de garantia da
dignidade humana®.

O Brasil € um estado federativo caracterizado pelas diferencas regionais e
orcamentos publicos estaduais e municipais parcialmente vinculados a normas

nacionais e constitucionais.

! DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas pUblicas: um olhar garantista da

aplicacdo da lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua, 2008, p. 25.



Prevé o artigo 18 da Constituicdo Federal: “A organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicao“.”

Com isso, existem, nos diversos estados brasileiros, politicas sociais
préprias, criadas a partir de demandas peculiares e cujos or¢camentos sao
executados de formas bastantes distintas.

Esclarece DAL BOSCO:

As definicdes de politicas publicas relacionam-se com o perfil institucional
gue cada Estado desenha para si, através de seu ordenamento, e esta
guestdo exerce influéncia significativa nos resultados substanciais do
processo politico, pois, conforme as regras definidas, havera vantagens ou
desvantagens para os diferentes participantes do processo®.

Os problemas de salude, educacdo, moradia, alimentagdo ou mesmo
ambiental, ndo sédo enfrentados de maneira uniforme em todo o territério nacional.
Os indices de pobreza, analfabetismo e doencas distinguem-se de norte a sul, de
leste a oeste.

E, nesses enfrentamentos, tao diferentes, a populagdo tem recorrido ao
Poder Judiciario para fazer valer os seus direitos fundamentais.

Em especial nesta ultima década, tem-se exigido do Judiciario respostas
rapidas a essas demandas, pois que tais direitos devem ser ditos de forma urgente.

O que se tem discutido com essa intervencgéo € o poder-dever do Judiciario
de intervir na discricionariedade de atos administrativos peculiares do Executivo e do
Legislativo, como o da programacéo e execugao orcamentarias.

A singular impossibilidade do cidaddo comum de fazer valer o seu direito a
programas béasicos de governo como saude, educacado, ou seguranca tem chamado
a atencdo de doutrinadores diversos, os quais discutem a legitimidade do controle
do poder judiciario nos atos da administragao publica.

DAL BOSCO apud BACHOF (Jueces y Constitucion) afirma: “deve-se
pensar nas insuficiéncias e defeitos da lei, jA que vai longe a crenca na onipresenca
do legislador.”

Assevera, ainda, a citada autora:

Logo, se a lei é defeituosa, se a Administracdo deixa de cumprir com seu
papel de promover a dignidade de seus tutelados, conforme o interesse
geral e os objetivos de sua existéncia, cometendo atos que desatendem os

> BRASIL. Constituicéo Federal. 92 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
® Op. Cit., p. 248.



principios basicos orientadores da atividade publica, nada mais resta sendo
o Judiciario promover uma correcdo da atuacdo administrativa,
determinando a realizacdo das acfes corretas para suprir as falhas do
poder Executivo. Nada ha na conduta de irregular, ou ilegal, mas apenas a
conformacdo dos principios do Estado de Direito, de uma separacgao
interdependente entre os poderes4.

A defesa da néo intervencdo do Judiciario nas a¢cdes governamentais tem
como amparo para alguns a discricionariedade do administrador e o limite de
recursos. Com esse fundamento, afastam o comprometimento da Administracao
Puablica com a garantia dos direitos fundamentais previstos na Constituicéo.

Entende MAURICIO JR.: “que mesmo nos casos em que se admite um
controle mais intenso das decisfes dos 6rgaos politicos (...) o tribunal ndo deve dizer
mais do que suficiente para justificar a solugcdo adotada.”

Citando CASS SUSTEIN (One case at a time: judicial minimalism on the
supreme cout), afirma MAURICIO JR.: “esse minimalismo decis6rio (decisonal
minimalism) teria duas grandes vantagens. A primeira, por reduzir a carga sobre a
deciséo judicial (...). A segunda, por permitir que o Judiciario erre menos (...)".”

Nesse diapaséao, insiste FONSECA PIRES:

Se uma norma prescreve que aos “carentes” a Administracdo devera
disponibilizar certo atendimento, por mais imprecisa que pareca ser a
palavra, por pouco objetiva que se apresente o texto da lei, ainda assim, é
dever do Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal) sopesar o caso
concreto, considerar o contexto normativo no qual se encontra a norma
especifica (interpretacdo sistematica), ponderar as solucdes possiveis
(tépica juridica), e dizer se a interpretacdo que o agente administrativo
conferiu, ou tem conferido, a palavra “carentes” é convincente, se atende a
I6gica do razoavel, a légica do preferivel. Ou o sujeito que aciona o
Judiciario (porque entende que foi preterido de tal atendimento) € “carente”
ou ndo 0 é — 0 juizo, no caso concreto, é sempre disjuntivo’.

O debate tem-se estendido nos em todas as esferas do Poder Judiciario. O
Ministro MARCO AURELIO, discorrendo sobre o assunto, afirmou:

(...) Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados, quigca constitucionalmente. (...) As meras diretrizes tracadas
pelas politicas publicas ndo sao ainda direitos, sendo promessas de lege
ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a
da oportunidade de sua implementacdo. Diversa € a hipétese segundo a

“ Op. Cit., p. 399.
® MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentérias: a intervencado judicial em
E)oliticas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 242.

Op. Cit., p. 242.
" PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 113.
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qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade,
ainda que para isso, resulte obrigacbes de fazer, com repercussdo na
esfera orcamentaria (...)8.

As decisdes no STF, contudo, ndo séo revolucionarias, mas marcadas pelas
teorias da garantia do minimo e existencial e da reserva do possivel - a visdo da
funcionalidade do estado dentro de parametros orcamentarios para o atendimento
as necessidades do cidaddo permeiam a jurisprudéncia.

Na ADI 1231-1/DF (que tratou dos parametros adotados pela Lei n°
8.742/93 referente a assisténcia a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com
70 anos ou mais), assim se pronunciou o Ministro MAURICIO CORREA: “axiomatico
no direito que a estipulacdo de penséo e de outros beneficios deve levar em conta,
fundamentalmente, dois fatores; de um lado a necessidade do beneficiario, e de
outro, a possibilidade de quem arca com o encargo®.”

Certo é que as decisbes judiciais tém mudado os paradigmas da
administracdo. A deciséo reiterada da justica sobre problemas relacionados com a
saude e a educacao fizeram com que o poder publico repensasse suas ac¢des para a
prestacao desses direitos.

Nesse sentido, afirma MARILIA LOURIDO DOS SANTOS:

Desta feita, a relacdo entre as medidas de politicas publicas e a efetividade
das normas constitucionais € patente, razao pela qual o controle da
harmonia dessa relacdo é imprescindivel, o qual incumbe ao Judiciario
como um todo em face do controle difuso de constitucionalidade e,
particularmente, ao Supremo Tribunal Federal enquanto érgado que exerce
esse controle no campo abstrato™.

A metodologia a ser utilizada neste trabalho serd sobretudo instrumental,
onde serdo discutidas a doutrina, a jurisprudéncia e a legislagdo relacionadas a
tematica.

O estudo jurisprudencial limitar-se-a as discussbes encaminhadas ao

Supremo Tribunal Federal.

® STF. RE - AgR 38420-1/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 26/4/2007. Inteiro teor disponivel em:
HTTP://www.stf.jus.br. Acesso em 20/1/2012.

® STF. ADI 1231-1/DF. Rel. Min. limar Galvao. Rel. p/ Ac. Min. Nelson Jobim. DJ 1°9/6/2001. Inteiro
teor disponivel em: HTTP://www.stf.jus.br. Acesso em 20/1/2012.

10 SANTOS, Marilia Lourido. Interpretacdo constitucional no controle judicial das politicas publicas.
152 edicao. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 182.
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Sera apresentada, também, uma breve anélise do direito comparado sobre

a intervencao do judiciario no orgcamento publico na Africa do Sul e na Espanha.
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1. A ESCOLHA DO ORCAMENTO E A EFETIVACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

1.1. Direitos sociais e politicas publicas

Pode-se afirmar que o Estado sempre esteve presente nas relacdes
humanas. Do liberalismo, marcado pelo respeito a individualidade, ao bem-estar
social, promovido pelo proprio Estado, independentemente da contribuicdo de cada
um; e do socialismo caracterizado pela distribuicAo da renda, mediante a
participagdo do cidaddo, em contraposicdo ao capitalismo do lucro e da
sobrevivéncia.

A histéria ja constituiu estados monarquicos e totalitarios, estados liberais e
democracias, e, durante todo esse tempo, o individuo sempre buscou apoio no
aparato do Estado.

O socialismo utépico pregado por Marx, para o qual ndo existiriam classes
sociais controladas pela burocracia estatal e onde todos seriam atendidos de acordo
com as suas necessidades, deu lugar a um mundo real no qual todos esperam do
Estado a contraprestacao pela sua contribuicéo.

Nesse diapaséo, as politicas publicas sdo pensadas a partir da definicdo do
gue é obrigatério ao Estado no atendimento das necessidades de seus cidadaos.
Essas necessidades foram consagradas nas constituicbes dos estados
democraticos de direito como direitos humanos.

Experiéncias historicas, como o holocausto na Segunda Guerra Mundial,
que subjugaram o ser humano a condi¢des indignas de subsisténcia, serviram de
base para que sociedades democraticas discutissem com responsabilidade a
garantia da inviolabilidade dos direitos humanos.

O caminho percorrido no campo internacional para a efetivacdo e garantia

dos direitos humanos foi apresentado pelo jurista FRANCISCO REZEK:

129. Normas substantivas. Até a fundacdo das NagBes Unidas em 1945,
ndo era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional publico,
preocupac¢do consciente e organizada sobre o tema dos direitos humanos.
De longa data alguns tratados avulsos cuidaram, incidentalmente, de
proteger certas minorias dentro do contexto da sucessdo de Estados.
Usava-se, por igual, do termo intervencdo humanitaria para conceituar,
sobretudo ao longo do século passado, as incursdes militares que
determinadas poténcias entendiam de empreender alhures, a vista de
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tumultos internos, e a pretexto de proteger a vida, a dignidade e o
patrimdnio de seus suditos emigrados.

A Carta de Sdo Francisco, no dizer de Pierre Dupuy, fez dos direitos
humanos um dos axiomas da nova organizacdo, conferindo-lhes
idealmente uma estatura constitucional no ordenamento do direito das
gentes. Trés anos mais tarde, em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia
Geral aclama a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, texto que
exprime de modo amplo — e um tanto precoce — as normas substantivas
pertinentes ao tema, e no qual as convengdes supervenientes encontrariam
seu principio e sua inspiracdo (Direito Internacional Publico — Curso
Elementar — J.F. Rezek, Editora Saraiva, 92. Edicdo — 2002 p. 210/213).

O direito evoluiu para pavimentar a estrada que o cidadao deve percorrer na
busca do seu bem-estar.

Os chamados direitos de primeira geracao ja prescritos nos artigos 4° a 21
da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem afirmam: todo homem tem direito a
vida, a liberdade e a seguranca; a ndo ser jamais submetido a escraviddo, a
serviddo, a tortura e a penas cruéis ou degradantes; ao reconhecimento de sua
personalidade juridica e a um processo judicial idéneo; a ndo ser arbitrariamente
detido, preso ou desterrado, e a gozar de presuncao de inocéncia até que se prove 0
culpado; a ndo sofrer intromiss@es arbitrarias na sua vida particular, na familia, no
domicilio e na correspondéncia; a livre circulacdo e a escolha de seu domicilio; ao
asilo quando perseguido por delito politico; a uma nacionalidade; ao casamento e a
constituicdo de familia; a propriedade singular e em condominio; a liberdade de
pensamento, convicgao politica, religido, opinido e expressao, reunido e associacao
pacificas; a participar do governo de seu Estado patrial e a ter acesso, em condi¢des
igualitarias, a funcao publica.

Os arts. 22 a 27 da Declaracao de 1948 versam sobre os direitos de que a
pessoa humana deve fruir "como membro da sociedade"”, os chamados direitos de
segunda geracdo. Séo eles o direito ao trabalho e a previdéncia social, a igualdade
salarial por igual trabalho, ao descanso e ao lazer, a saude, a educacdo, aos
beneficios da ciéncia, ao gozo das artes, a participacdo na vida cultural da
comunidade.

Os direitos humanos da terceira geragdo sao quase todos os direitos
individuais de ordem civil, politica e econdmica, social e cultural possivelmente
reclamaveis por parte do individuo, a administracdo e aos demais poderes
constituidos em seu pais de origem, ou em seu estado de residéncia ou transito.
Sdo assim considerados, ainda, o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio

ambiente.
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A dignidade da pessoa humana fundamenta diversas normas da
Constituicao Brasileira de 1988: a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°, Il, Ill, IV e V); os objetivos fundamentais da
Republica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao (art. 3°, | e IV); e a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II).

A partir da Emenda Constitucional n°® 26/2000, os direitos sociais: a
educacgédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados foram
elevados a categoria de direitos fundamentais.

Tais direitos foram consagrados na CF/1988 para garantir a protecdo do
Estado aos direitos dos cidadaos. Diferentemente de outras nacdes, como a
Alemanha, onde ha uma estrutura estatal que garante a operacionalizacdo dos
direitos sociais, no Brasil, h4 a necessidade de que essa imposicdo ao Estado
estivesse explicita na Constitui¢ao.

Partimos da garantia a dignidade da pessoa humana, como direito
individual, para determinar a necessidade da sociedade em que vivemos.

Abandonando o interesse individual do ser humano, a teoria utilitarista
propde o atendimento do bem-estar a toda a sociedade, garantindo a todos acesso a
satisfacdo dos direitos sociais, conforme proposto pelo Estado.

Assim nos ensina o autor mexicano DIETERLEN, defensor da doutrina

utilitarista:

Si el bienestar de la persona se construye por una serie de satisfacciones
gue experimentan em distintos momentos de su vida, de la misma manera
el bienestar de la sociedad puede construirse como la satisfacciéon de los
deseos de los individuos que se encuentran em ella. Asi como el principio
gue vale para el individuo nos dice que la meta de sus acciones es
incrementar su bienestar, El principio que ri(lge a una sociedad es
incrementar lo mas posible el bienestar del grupol .

A partir desse entendimento, conclui o renomado utilitarista, que o bem-
estar dos demais € um efeito secundario do préprio bem-estar de cada pessoa
(traducao livre).

Estabelecida, portanto, a importancia da garantia dos direitos sociais para a

satisfacdo dos individuos e, por consequéncia, para a satisfacdo de toda a

' DIETERLEN, Paulette. Algunas Consideraciones acerca de la justicia distributiva: es mejor uma
buena sopa que las palabras bellas.



15

sociedade, cabe analisar a implicacdo das acdes governamentais voltadas para
esse fim.

Como meio de garantir a efetividade de normas constitucionais, as politicas
publicas deixam de corresponder as imposicdes meramente econdmicas para
atender a direitos sociais. Dessa forma, se contempladas na Constituicdo Federal,
as politicas publicas devem atender parametros por ela estabelecidos tanto no seu
planejamento quanto na sua execucao.

Toda a problematica que envolve a implementacdo das politicas publicas
tem merecido atencéo da sociedade e do Poder Judiciario nos ultimos anos, porém,
até o presente momento as discussfes nao redundaram em acdes concretas por
parte do governo.

O problema de se discutir politicas publicas no Brasil, conforme afirma
PIMENTA FARIA', é que existe uma babel de abordagens, teorizacées incipientes e
vertentes analiticas, que buscam dar inteligibilidade a diversificacdo dos processos
de formacédo e gestédo das politicas publicas em um mundo cada vez marcado pela
interdependéncia assimétrica. Esse carater incipiente € comprovado, por exemplo,
pelo fato de qualquer exame da producdo brasileira recente evidenciar a quase
inexisténcia de analises mais sistematicas acerca dos processos de implementacao
de politicas publicas, além da escassez dos estudos de "pés-decisdo” da
institucionalizacdo destas politicas.

Fato é que qualquer pesquisa quanto a execugdo or¢camentéria por parte
do governo revela um elevado grau de descontinuidade de acdes com o
consequente desperdicio de recursos e resultados insuficientes.

Para sanar esse descompasso entre as agdes pensadas e as efetivamente
implementadas, as politicas publicas devem ser pensadas de forma estratégica. De
acordo com MARIA DAS GRACAS RUAS™ pode-se concluir que as politicas
publicas representam o0s instrumentos de acdo dos governos, numa clara
substituicdo dos "governos por leis" (government by law) pelos "governos por

politicas" (government by policies). O fundamento mediato e fonte de justificagéo

2 FARIA, Carlos Aurélio Pimenta. Um inventario sucinto das principais vertentes analiticas recentes.
In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais (Associacdo Nacional de Pds-Graduagcdo e Pesquisa em
Ciéncias Sociais), v. 18, n°® 51, fev/2003, pp. 21/31.

¥ RUAS, Maria das Gracas. Anélise de politicas publicas: conceitos basicos. In Maria das Gracas
Ruas; Maria Izabel Valladdo de Carvalho. (Org.). O estudo da politica. Brasilia: Paralelo 15, 1998, pp.
231/260.
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das politicas publicas € o Estado social, marcado pela obrigacdo de implemento dos
direitos fundamentais positivos, aqueles que exigem uma prestacdo positiva do
Poder Publico.

Por se tratarem de decisdes governamentais que influenciam a vida de um
conjunto de cidadaos, as omissdes ou inacdes na aplicacado das politicas publicas
afetam o direito social de toda a populagéo.

Por ser um processo dindmico que conta com a participacdo de varios
segmentos sociais, a depender da acdo envolvida é necesséario que todos o0s
interessados ou afetados possam participar do processo que envolve a execucao
do processo: identificacdo do problema, formacdo da agenda, formulacdo de
politicas alternativas, selecdo de uma dessas alternativas, legitimacdo da politica
escolhida, implementacdo dessa politica e avaliacdo de seus resultados.

KONDER COMPARATO entende que "as politicas publicas sdo programas
de acdo governamental™'*.

Para DALLARI BUCCI, ha certa proximidade entre as nocdes de politica
publica e plano se aproximam, embora aquela possa consistir num programa de

acao governamental veiculado por instrumento juridico diverso do plano:

A politica € mais ampla que o plano e define-se como o processo de
escolha dos meios para a realizagdo dos objetivos do governo, com a
participacdo dos agentes publicos e privados. [...] A politica publica
transcende os instrumentos normativos do plano ou do programa. Ha, no
entanto, um paralelo evidente entre o processo de formulagao da politica e
a atividade de planejamentols.

A partir da observacéo dos citados autores, pode-se afirmar que politicas
publicas sdo um conjunto de planos e programas de governo voltados a intervengéo
no dominio social, por meio dos quais séo tracadas as diretrizes e metas a serem
fomentadas pelo Estado, sobretudo na implementacdo dos objetivos e direitos
fundamentais dispostos na Constitui¢o.

E de se salientar que o acompanhamento socio-juridico da efetivacdo das
politicas publicas no Brasil evoluiu com a consolidagdo do chamado Estado
democratico de direito, o Estado constitucional pautado pela defesa dos direitos de

liberdade e pela implementac&o dos direitos sociais.

1 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista dos Tribunais, ano 86, n. 737, marco, S&o Paulo, 1997, p. 18.

!> BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 257.
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No Estado constitucional, pautado pelas teses do novo constitucionalismo,
a funcdo fundamental da Administracdo Publica é a concretizacdo dos direitos
fundamentais positivos, por meio de politicas publicas gestadas no seio do Poder

Legislativo ou pela propria Administra(;éols.

1.2. Aintervencéo do judiciario nas politicas publicas

Necessarias a efetivacdo de direitos sociais, as politicas publicas tém sido
foco de apreciacéo pelo Poder Judiciario.

O controle de juridicidade dessas acdes é contemplado pela propria
Constituicao ao definir diretrizes para o0 seu cumprimento.

O primeiro caso politico apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual
garantiu a intervencdo do Judiciario nas questdes politicas foi o Habeas Corpus n°
300, de 18 de abril de 1892, impetrado por Rui Barbosa na defesa de 46 cidadaos
gue haviam sido presos por ordem do Vice-Presidente da Republica Floriano
Peixoto. Por ordem de Floriano Peixoto, foi, ainda, declarado estado de sitio no
Distrito Federal, com a suspensdo das garantias constitucionais por 72 horas,
periodo em foram efetuadas numerosas prisées e muitos presos foram desterrados
para lugares longinquos'’. Rui Barbosa n&o obteve éxito, porém, inaugurou o
caminho a ser percorrido junto aos tribunais para a garantia dos direitos individuais
diante de atos politicos.

Quanto a intervencao judicial nas questdes politicas, analisa CLAUDIO ARI
MELLO:

A political question doctrine impde uma limitacdo tematica ao exercicio da
competéncia de controle de constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos. A doutrina supde que existam determinadas questdes
constitucionais cuja natureza € essencialmente politica, por isso as
decisbes e escolhas exigidas no trato dessas questbes dever ser
reservadas para os orgaos do Estado competentes para a acao politica,
vedando-se o controle judicial do exercicio dessas competéncias em casos
constitucionais de natureza politica. Portanto, nessas hipéteses exige-se
dos tribunais uma postura de autocontencdo na prestacdo de jurisdicdo
constitucional. (...) O problema das questdes politicas é delicado e decisivo
para os limites da justiciabilidade da constituicdo. Conforme a férmula
classica de Canotilho, a constituicdo é o estatuto juridico do politico, o que
significa que, em dltima analise, se trata de uma ordem normativa dos
valores, interesses e instituicdbes da vida politica de uma comunidade.

' COMPARATO. Op. Cit., p. 19.
" TEIXEIRA, José Alaeres Marques. A doutrina das questdes politicas no Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Fabris, 2005, p. 64/65.
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Portanto, se as normas constitucionais por definicdo tratam de questdo de
natureza politica, os conflitos juridicos envolvendo normas constitucionais
serdo frequentemente também conflitos de natureza politica. (...) E claro,
entdo, que € preciso restringir o alcance do conceito. Muitas vezes a
qguestdo constitucional nitidamente é exclusivamente politica, como ocorre
com a politica externa, a declaragdo de guerra (...). Noutras vezes,
entretanto, por tras da natureza politica esta violado um direito fundamental
ou um principio constitucional essencial para a protecao dos individuos ou
para as préprias bases institucionais do sistema constitucional. Nesses
casos, a natureza politica do caso constitucional ndo deve inibir o juizes e
tribunais de examinar a questdo constitucional, ainda que a deciséo exija a
revisdo de escolhas e decisdes adotadas pelo legislador e pelo
administrador no uso de suas competéncias privativas.*

Y

A diferenca estabelecida pelo supracitado autor quanto a intervencédo do
Judiciario nas questdes meramente politicas e nas que dizem respeito ao
atendimento a direitos sociais € de relevante importancia. Claro € que o Judiciario
nao pode se esquivar de apreciar os assuntos ligados a garantia do atendimento
pelo poder publico aos direitos sociais.

Ao falar da interferéncia do Judiciario na politica, pode-se utilizar o conceito

de DWORKIN para se entender essa agdo como necessaria:

Denomino politica aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico
ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem %ue algum estado atual deve ser protegido contra
mudancas adversas).l

Tendo por base esse conceito, deve-se, entdo, definir politica publica, para
se verificar o limite da intervencao do Poder Judiciario.

DALLARI BUCCI afirma que “politicas publicas sdo programas de acgéo
governamental visando a coordenar 0os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.?°

Ao conceituar as politicas publicas como relevantes atividades que atingem
toda ou grande parcela da sociedade, as acfes deixam de atender interesses

individuais com vista a alcancar todo o coletivo.

¥ MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 259.

' DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

%0 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. S0 Paulo: Saraiva, 2002, p.
241.
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Vontade politica, planejamento, conhecimento do problema, atendimento de
demandas e alcance social sdo caracteristicas das politicas publicas. Para o seu fim
€ necessario um conjunto ordenado de acdes aliado a disponibilidade de material
humano e tecnologico e de orgcamento.

Considerada a abrangéncia dessas acoes e a necessidade do controle por
parte dos cidadaos, ndo ha como se buscar no Judiciario a promocéo da efetividade
de sua execugao.

Dessa forma, dados os tropecos tanto do Poder Legislativo na definicdo
dessas politicas na concepc¢éo do Or¢camento Publico quanto do Poder Executivo na
sua execucdao, o Judiciario tem sido buscado para a garantia ao excesso do cidadao
aos direitos sociais preconizados pela Constituicao.

Muito se discute na doutrina quanto ao limite da intervencao do judiciario e o
estabelecimento da reserva do possivel, termo originario da jurisprudéncia alema,
segundo a qual o direito subjetivo da sociedade a prestacao de servigos por parte do
Estado estaria sujeito a disponibilidade de recursos.

Ensina KRELL:

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos a
prestacdes positivas (Teilhaberechte) estdo sujeitos a reserva do possivel
no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da
sociedade. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite
bésico social; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar
a quantidade suficiente de vagas nas universidades publicas para atender
a todos os candidatos.”*

SCAFF assevera que o termo “reserva do possivel” foi importado da
Economia para o Direito, a partir da expressao “limite do orgamento”, por meio da
decisédo do Tribunal Constitucional alemé&o. Explica o autor que “todo orgamento
possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizacao
econdmica geral”.?

Sabe-se que o0s gastos com o0 orgamento publico, captado com a cobranca
de tributos da sociedade, sdo estabelecidos pelo Poder Legislativo, dentro de um
critério discricionario do legislador. Essa discricionariedade esta adstrita as normas

constitucionais e infra-constitucionais.

#1 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos

fundamentais. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com
0 publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 52.

2 SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 169.
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Da mesma forma, é consenso que se 0s recursos gerados nao estao sendo
implantados de forma a garantir o desenvolvimento social e atender as demandas da
sociedade com relacdo aos seus direitos basicos, faz-se necessario intervir no
processo de distribuicdo desse orgamento.

Fato é que o Brasil possui um elevado numero de necessitados, e, para
estes, faltam condicbes minimas de sobrevivéncia, quanto mais assegurar a estes
direitos sociais mais amplos como direito efetivo a salude e a educacdo. A margem
do orcamento a ser destinada a implantagédo superaria a falada reserva do possivel,
porque nao seria suportavel ao Poder Publico.

Entdo, as solugcbes apontadas pela intervencdo do judiciario sdo muitas das
vezes pontuais sobre problemas trazidos ao controle individualmente. Poucas,
ainda, sdo as decisfes do judiciario no tocante a alteracdo do orgcamento seja de um
municipio, estado ou mesmo da Unido, para atendimento a todo um grupo social.

Muito se discute na atualidade sobre a nova dimensédo da separacao dos
poderes e a interferéncia do poder judiciario nas atividades do executivo e do
legislativo.

Tém sido levados a decisdo da Justica casos como a unido civil de
homossexuais e o0 aborto de anencéfalos, que deveriam ser discutidos pelo poder
legislativo, e outros como o fornecimento gratuito de medicamentos; a garantia de
internacdo em hospitais; e casos ligados ao direito a educacdo e a garantia dos
direitos das pessoas portadoras de necessidades especiais.

Sem poder coercitivo, muitas das vezes decisdes judiciais se perdem no
vazio e a efetivacdo de direitos sociais € renegada a segundo plano por for¢a do
momento politico-social.

Dessa forma, cabe ainda ao poder publico nacional rediscutir seu papel na
seara da efetivacdo dos direitos humanos, ndo podendo deixar que 0 momento
histérico-politico vilipendie ou renegue direitos basicos do cidadéo.

A implantacdo de politicas publicas caracterizadas pela garantia de direitos,
tem como premissa, como bem enfatizou a Ministra Carmen Lucia, o envolvimento
de toda a sociedade e do governo.

A alegacado de ingeréncia do poder publico sobre a iniciativa privada néo
pode servir de barreira a implantacdo de a¢Bes que beneficiem os cidaddos. O

compromisso € de todos.
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A dimensao do beneficio das politicas publicas impostas por tratados ou
mesmo por planos de governo ndo pode ser medida a partir do lucro individual. Ha
um novo quadro a ser compreendido além da satisfacdo empresarial. A sociedade
espera que suas caréncias sejam atendidas por todos os envolvidos na cadeia de

prestacao de servicos.
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2. POLITICAS PUBLICAS: AS ESCOLHAS ORCAMENTARIAS E A
POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1. O direito a saude

Trago marcante dos julgados do STF com a aplicacdo dos preceitos da

Constituicdo de 88 € a garantia do direito a saude, concedendo juridicamente ao

cidaddo que recorre

a Suprema Corte 0 acesso a medicamentos ou tratamentos

mesmo que altamente dispendiosos, desprezando, para tanto, a disponibilidade ou

nao dos recursos do poder publico.

SCAFF manifesta-se da seguinte maneira quanto a aplicacao do art. 196 da

Constituicao Federal:

E nitido que este preceito determina um direito & saude através de
‘politicas sociais e econdmicas’, porém, através de controle difuso da
constitucionalidade, a interpretacdo que vem sendo dada a este preceito
pelo STF é a de que este é um direito individual, que pode ser gozado
diretamente por cada individuo, e ndo através da implementacdo de uma
politica publica. Aprisiona-se o interesse social e concede-se alcance ao
Direito individual. Existe toda uma série de decisdes nesse sentido. Uma
das mais citadas é a Peticdo 1.246-1, proveniente do Estado de Santa
Catarina, na qual foi relator o Ministro Celso de Mello. Esta decisédo vem
sendo reiteradamente mencionada pelo STF como paradigmética do seu
reconhecimento do Direito a salde (art. 196). O caso comegou com a
propositura de uma Acdo Cautelar por Jodo Batista Goncgalves Cordeiro
contra o Estado de Santa Catarina. O autor era menor de idade e portador
de uma doenca rara denominada Distrofia Muscular de Duchene, moléstia
degenerativa de células musculares, que leva a morte prematura de suas
vitimas. Alegava existir um tratamento em uma clinica norte-americana a
partir de células de doadores sadios que curariam a sua doenca e que a
Constituicdo brasileira, com base no art. 196 (...), dentre outros, |he
assegurava o direito a saude. Para tanto, pedia que lhe fosse concedido
diretamente por aquele Estado-membro o valor equivalente a US$ 63 mil
para o0 custeio do tratamento. A decisdo foi denegatdria do pedido de
suspenséo da liminar formulado pelo Estado de Santa Catarina, proferida
pelo Ministro Celso de Mello: ‘Entre proteger a inviolabilidade do direito a
vida, que se qualifica como direito subjetivo aliendvel assegurado pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput) ou fazer prevalecer,
contra esta prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo — uma vez que configurado este dilema — que as
razdes de indole ética-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel
opcao: o respeito indeclinavel & vida'.* (grifo nosso).

No julgamento da ADPF/45, conforme abaixo, o STF estabeleceu critérios

para a atuacdo do judiciario diante da necessidade da atuacdo do governo no

# SCAFF, Fernando Facury. Como a sociedade financia o estado para a implantacdo dos direitos
humanos no Brasil. Revista Interesse Publico, Porto Alegre, v. 8, n® 39, p. 164, 2006.
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atendimento a populacao. Definiu 0 Supremo as situacdes em que 0 magistrado tem

0 poder-dever de intervir para garantir os direitos fundamentais do cidaddo. Nesses

casos, a discricionariedade administrativa sera afastada em favor do atendimento

imediato ao cidadao.

Prestou-se a decisdo da Suprema Corte a definir os limites de arbitrariedade

do proprio administrador quanto ao uso de orcamento publico, ao definir como

primordial a garantia da integridade dos direitos constitucionais individuais e/ou

coletivos.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). (ADPF 45 MC/DF, Relator Min. CELSO DE MELLO.
Julgamento: 29/4/2004. Publicagc&o: DJ de 4/5/2004, p. 12).

Decisdo: (...) E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no ambito das
funcdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em
especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programético.
Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto
da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
nconseqiiente, sob pena de o Poder Pudblico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponséavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).
Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente & “reserva do possivel” (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivagcdo e implementacdo (sempre
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onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econdbmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, imp8e e exige, deste,
prestacbes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas.

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, 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 orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacéo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cbes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagédo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.

(...) ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos,
ou qualquer outra politica piblica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituic&o.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢ao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢cdes de sua
propria dignidade, que inclui, além da prote¢cdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentarias, € capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel.

(...) Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
“reserva do possivel’, ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracédo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais, que
0s elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de
modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente
qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos.

N&o obstante a formulacdo e a execucao de politicas publicas dependam
de opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador,
nem a de atuacdo do Poder Executivo.
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E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a
eficacia dos direitos sociais, econdbmicos e culturais, afetando, como
decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nicleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condigcbes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai,
entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo
por razfes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso
aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
(...) Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada
a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opcoes legislativas de organizacéo e prestacéo, a
ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violacédo evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessdaria a revisao do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos
publicos e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que
os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.
A eficicia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacbes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente,
h& uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o contetdo
desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a
conformacédo desse contetido pelo Poder Judiciario, por atentar contra o
principio da Separagédo dos Poderes (...).

Muitos autores e juizes nao aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem
a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicacdo adequada como principios-condicdo da justica social.

A negacdo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esta crescendo o
grupo daqueles que consideram os principios constitucionais e as normas
sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigagcbes e admitem a
intervencao do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais.

(...) Todas as consideracdes que venho de fazer justificam-se, plenamente,
guanto a sua pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na
impugnacdo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica, de que
poderia resultar grave comprometimento, na area da saude publica, da
execucdo de politica governamental decorrente de decisdo vinculante do
Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda Constitucional n°
29/2000. (...).

Analisando, porém, a jurisprudéncia da Corte Suprema, resta claro que as
decisGes com relacdo ao direito de acesso a saude, em sua maioria, ndo assiste a
todos os cidadaos de forma universal e igualitaria. Restringe-se ao atendimento de
pedidos individuais que, pelo alto custo do tratamento ou do medicamento, nao

poderia ser estendido a todos.
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Nesse diapaséo, o STF decidiu sobre questdes diversas na area da saude,
a exemplo da distribuicdo gratuita de medicamentos e até mesmo o fornecimento de

fraldas geriatricas:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTAVEIS.
IMPRESCINDIBILIDADE. AUSENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL.
ART. 323 DO RISTF C.C. ART. 102, Ill, § 3°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. REEXAME DE  MATERIA  FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INVIABILIDADE DO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. A
repercussdo geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais
requisitos constitucionais e processuais de admissibilidade (art. 323 do
RISTF). 2. Consectariamente, se inexiste questdo constitucional, ndo ha
como se pretender seja reconhecida a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso (art. 102, Ill, 8 3°, da CF). 3. Deveras,
entendimento diverso do adotado pelo Tribunal a quo, concluindo que o
fornecimento de fraldas descartiveis & ora recorrida seria, ou ndo,
imprescindivel a sua saude, ensejaria 0 reexame do contexto fatico-
probatério engendrado nos autos, o que inviabiliza o extraordinario, a teor
do Enunciado da Simula n. 279 do Supremo Tribunal Federal, verbis: “para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”. 4. In casu, 0
acorddo originariamente recorrido assentou: “APELACOES CIVEIS.
DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE PUBLICA.
FORNECIMENTO FRALDAS DESCARTAVEIS. ILEGITIMIDADE PASSIVA
DO MUNICIPIO E DO ESTADO. DESCAMENTO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. AUSENCIA DE RECURSOS DA AUTORA. COMPROVAGAO.
1. Qualquer dos entes politicos da federacado tem o dever na promocgao,
prevencao e recuperacdo da saude. 2. A auséncia da inclusdo de fraldas
geriatricas nas listas prévias, quer no ambito municipal, quer estadual, ndo
pode obstaculizar o seu fornecimento por qualquer dos entes federados,
desde que demonstrada a imprescindibilidade para a manutencdo da
salide do cidaddo, pois é direito de todos e dever do Estado promover os
atos indispensaveis a concretizagéo do direito a saude, quando desprovido
o cidaddo de meios proprios. 3. E direito de todos e dever do Estado
promover os atos indispensaveis a concretizacdo do direito a salde, tais
como fornecimento de medicamentos, acompanhamento médico e
cirdrgico, quando nao possuir o cidaddo meios préprios para adquiri-los. 4.
Comprovada a caréncia de recursos da autora para arcar com O
tratamento, compete ao Estado fornecer os produtos imprescindiveis a sua
saude. ApelacBes desprovidas.” 5. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 668724 AgR/RS, Relator Min. LUIZ FUX. Julgamento:
24/4/2012. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: DJe-095 de
16/5/2012).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS.
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES. OBRIGAGCAO DO
ESTADO. | - O acordao recorrido decidiu a questao dos autos com base na
legislacdo processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes
judiciais. Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa a Constituicdo, se
existente, seria indireta. Il - A disciplina do art. 100 da CF cuida do regime
especial dos precatérios, tendo aplicagdo somente nas hipéteses de
execucdo de sentenca condenatéria, o que ndo é o caso dos autos.
Inaplicavel o dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada viola¢éo
a Constituicdo Federal. lll - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de
assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos em favor de pessoas
hipossuficientes. Precedentes. IV - Agravo regimental improvido. (Al
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553.712 AgR/RS, Relator Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Julgamento:
19/5/2009. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: DJe-104, de
5/6/2009).

EMENTA: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA
DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A
INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE
PESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 5° "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. - O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a sadde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omiss&o, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A
PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.
- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput”, e
196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas
gue nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. MULTA E
EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso do direito
de recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o postulado
ético-juridico da lealdade processual - constitui ato de litigancia maliciosa
repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos em que a
parte interp8e recurso com intuito evidentemente protelatorio, hipotese em
gue se legitima a imposic&do de multa. A multa a que se refere o art. 557, §
2°, do CPC possui fungéo inibitéria, pois visa a impedir o exercicio abusivo
do direito de recorrer e a obstar a indevida utilizacdo do processo como
instrumento de retardamento da solucdo jurisdicional do conflito de
interesses. Precedentes. Decisdo A Turma, por votacdo unanime, negou
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provimento ao recurso de agravo e, por considerd-lo manifestamente
infundado, impds, a parte agravante, multa de 1% sobre o valor da causa,
nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, neste
julgamento, o Senhor Ministro Cezar Peluso. 22 Turma, 12.12.2006. (RE
393175 AgR/RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento:
12/12/2006. Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: DJ de 2/2/2007,
p. 140).

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a
salude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
gue visem a garantir, aos cidadéaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a sadde - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omiss&o, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos
a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (RE 271.286 AgR/RS, Relator Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento: 12/9/2000. Orgdo Julgador: Segunda Turma.
Publicacdo: DJ de 24/11/2000, p.101).

Ao apreciar 0 RE n° 562180/RJ, julgado em 22/3/2011 e publicado no DJe-
071, de 14/4/2011, referente ao dever legal e constitucional da municipalidade no
que diz respeito a criancas e adolescentes dependentes de substancias
entorpecentes e drogas afins, o Ministro AYRES BRITTO assim decidiu

monocraticamente:
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(...) 4. Tenho que o apelo extremo n&o merece acolhida. E que o aresto
impugnado afina com a jurisprudéncia desta nossa Casa de Justica, que
me parece juridicamente correta. Jurisprudéncia que entende ser possivel
0 Judiciario atuar na defesa dos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes, especialmente para garantir atendimento médico aos que se
encontram em situacdo de risco. Para sedimentar meu entendimento,
reproduzo, na parte que interessa ao deslinde da causa, o que decidido no
Al 583.136, sob a relatoria da ministra Carmen Lucia: “Ao contrario do que
decidido pelo Tribunal a quo, no sentido de que a manutencéo da sentenca
provocaria ingeréncia de um em outro poder, a norma do art. 227 da
Constituicdo da RepuUblica imp8e aos 6rgdos estatais competentes - no
caso integrantes da estrutura do Poder Executivo - a implementacdo de
medidas que lhe foram legalmente atribuidas. Na espécie em pauta,
compete ao Estado, por meio daqueles 6rgados, o atendimento social as
criancas e aos adolescentes vitimas de violéncia ou exploragcao sexual.
Tanto configura dever legal do Estado e direito das vitimas de receber tal
atendimento.

Explicando o principio da separagdo de poderes anota José Afonso da
Silva: ‘Hoje, [esse] principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A
ampliacdo das atividades do Estado contemporadneo imp6s nova visdo da
teoria da separacéo de poderes e novas formas de relacionamento entre os
orgdos legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que
atualmente se prefere falar em 'colaboracdo de poderes' [...].

A 'harmonia entre os poderes' verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a
gue mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem
a divisdo de fungdes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e 0 desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados’ (Curso de
Direito Constitucional Positivo. 27. ed., Malheiros, Sdo Paulo, 2006, p. 109-
110).

E competéncia do Poder Judiciario, vale dizer, dever que lhe cumpre
honrar, julgar as causas que lhe sejam submetidas, determinando as
providéncias necessérias a efetividade dos direitos inscritos na
Constituicdo e em normas legais.

[..]

Qualquer lesdo ou ameaca a direito trazida ao Poder Judiciario imp6e ao
juiz o seu dever de julgar, dando pleno cumprimento ndo apenas ao inc.
XXXV da Constituicdo - o que ndo apenas é perfeitamente compativel com
0 art. 2°, daquela Lei Fundamental, como a outorga de seu dever em
beneficio do individuo -, como dotando de instrumento judicial o principio
da efetividade constitucional e legal.

7. Na espécie em pauta, ao argumento de imiscuir-se na autonomia do
ente publico ndo pode renunciar o magistrado ao seu dever constitucional
de assegurar a efetividade da lei, garantindo a protecédo que a infancia e a
juventude requerem, sob pena de omitir-se sobre direito ao qual a
Constituicdo da Republica garantiu 'absoluta prioridade' (art. 227).

Essa garantia de ‘'absoluta prioridade’, a fim de colocar criancas e
adolescentes 'a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséao’ ‘(...) € bem ampla e se impde
a todos os orgaos publicos competentes para legislar sobre a matéria,
exercer controle ou prestar servicos de qualquer espécie para promog¢ao
dos interesses e direitos de criangas e adolescentes. (...). Assim também, a
tradicional desculpa de 'falta de verba' para a criagdo e manutencédo de
servigcos ndo podera mais ser invocada com muita facilidade quando se
tratar de atividade ligada, de alguma forma, a criancas e adolescentes’
(DALLARI, Dalmo de Abreu. Estatuto da Crianga e do Adolescente -
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Comentérios Juridicos e Sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p.
28)."

5. De mais a mais, 0 acérdao recorrido ndo destoa do entendimento deste
nosso Tribunal, segundo o qual “o direito a saude — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida” (RE 271.286-
AgR, sob a relatoria do ministro Celso de Mello).

6. A derradeira, a suposta ofensa ao art. 2° da Constituicio Federal ndo
prospera. Isso porque é firme no Supremo Tribunal Federal o entendimento
de que “o regular exercicio da func¢éo jurisdicional, por isso mesmo, desde
que pautado pelo respeito & Constituicdo, ndo transgride o principio da
separacao de poderes” (MS 23.452, sob a relatoria do ministro Celso de
Mello).

2.2. O direito a educacao

A Constituicdo Federal de 1988, assim dispde sobre o direito a educacéo:

Art. 205. A educacgéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

(.)

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a
garantia de:

| - educacgéo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela néo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacédo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco)
anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo basica,
por meio de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacéo e assisténcia a saude.

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatdério e gratuito € direito publico subjetivo.

§ 2° - O nédo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela freqliéncia a escola.

Em seu art. 205, a CF/88 define que a educacédo é direito de todos e, em
seu art. 208, inciso |, afirma que é dever do Estado efetivar esse direito, mediante a
garantia do ensino basico obrigatério e gratuito dos 4 aos 17 anos, assegurando-se

esse direito, inclusive, a todos que nao tiverem acesso a ele na idade propria.
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De acordo com os citados dispositivos constitucionais, o Poder Publico deve
priorizar o atendimento a educacdo. Descumprir tais deveres impostos pela
Constituicdo, omitindo-se no cumprimento do orgcamento destinado a érea
educacional, é inviabilizar o acesso ao programa social que, constitucionalmente,
deve ser oferecido e incentivado pelo Estado.

Em respeito a Constituicdo e em atendimento a acdes civis publicas
ajuizadas pelo Ministério Publico de alguns Estados, o STF ja se posicionou quanto
a possibilidade do controle judicial sobre a garantia do acesso a educacgao.

Nesse sentido sdo as decisbes monocraticas: Al n° 646.079/SP, Relator
Ministro MARCO AURELIO (DJ de 28/11/2008) e Al n°® 725.891/SC, Relator Ministro
CELSO DE MELLO (DJ de 10/10/2008).

Em sua Decisao, o Ministro CELSO DE MELLO afirma: “A educacao infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a
estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educacao basica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola
(CF, art. 208, 1V)".

O STF ja se havia pronunciado sobre a atuacao judicial na area da saude,
no julgamento da ADPF/DF n° 45. Tanto na educagdo quanto na saude, a
Constituicdo ndo permite nem ao legislador nem mesmo ao administrador publico
alargar a sua discricionariedade na definicdo do orcamento publico.

Por determinacéo constitucional, a distribuicdo orgcamentaria para ambas as

areas tem prioridade. Sobre o assunto, pronuncia-se GARCIA:

Essa norma indica, de modo insofismavel, que, dentre as op¢des politicas
estruturantes contempladas na Carta de 1988, o direito a educacdo
fundamental foi considerado uma parcela indissociavel de uma existéncia
digna de tantos quantos vivam em territério brasileiro, integrando o que se
convencionou chamar de minimo existencial®.

BN

Ao se manifestar sobre o direito a creche, o STF imp08s igualmente ao

bY

administrador publico o estreito manejo das verbas destinadas a area, deixando

clara a possibilidade da interven¢&o do Judiciario para a garantia desse direito:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. GARANTIA ESTATAL DE VAGA EM CRECHE.
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE INGERENCIA NO

** GARCIA, Emerson. O direito & educacéo e suas perspectivas de efetividade. Inteiro teor disponivel
em: HTTP://www.portaltj.tjrj.jus.br. Acesso em 20/1/2012.
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PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTES. 1.
A educacdo infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, impondo ao
Estado a obrigac&o de criar condicfes objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a creches e unidades pré-escolares. 2. E possivel ao Poder
Judiciario determinar a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente,
de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder
Executivo. 3. Agravo regimental improvido. (RE 464143 AgR/SP, Relatora
Min. ELLEN GRACIE. Julgamento: 15/12/2009. Org&o Julgador: Segunda
Turma. Publicagédo: DJe-030, de 19/2/2010).

Ja em julgamento de 2008, na Al n°® 677.274/SP, o STF decidiu que o direito
a creche para criancas de até 5 anos se tratava de um direito de segunda geracéao,
merecendo, dessa forma, a intervencdo do Judiciario e a limitacdo da
discricionaridade do administrador publico e, nesse mesmo sentido, a Corte vem se
manifestando nos ultimos anos.

Da mesma forma, atuou o STF impondo ao Municipio de Sdo Paulo o dever
de matricular as criancas de até cinco anos de idade em creches préximas do local

de trabalho de seus responsaveis legais:

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES
DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB
PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA -
OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO
ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS
NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL
DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDAGCAO DO
RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacio infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
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como primeira etapa do processo de educacao basica, o atendimento em
creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacao
social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condi¢cdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacao estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacédo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a
raz6es de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuarao,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF, art.
211, 8§ 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcles, tratando-se do atendimento das criangcas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social. - 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 Judiciério, ainda
gue em bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que o0s 06rgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em
carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a eficacia e
a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS
DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA
DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se
abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no &mbito do Estado, o preocupante fendbmeno da erosédo da
consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposicGes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da
Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser
evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que
elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir
integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propésito subalterno
de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a
conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos
interesses maiores dos cidadaos. - A intervencdo do Poder Judiciario, em
tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na area da educacao
infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e
perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem
sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da
Republica assegura a generalidade das pessoas. Precedentes. A
CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL" E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situacdes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a prépria implementagcdo de direitos sociais assegurados
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pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante opcbes por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagédo dilematica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentéria, a proceder a
verdadeiras ‘“escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, deverd ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir
real efetividade as normas programéticas positivadas na prépria Lei
Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel -
que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas
definidas na prépria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto
de nosso ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A noc¢éo
de “minimo existencial’”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicao
de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a
protecéo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito &
assisténcia social, o direito & moradia, o direito a alimentacéo e o direito a
seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948
(Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas
as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela formacao social em que
ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a
saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo
a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.
Em conseqiiéncia desse principio, o Estado, ap0s haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supresséo total ou parcial
- os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE JURIDICA DA
IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS “ASTREINTES”. - Inexiste
obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra entidades de direito
publico, da multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A
“astreinte” - que se reveste de funcdo coercitiva - tem por finalidade
especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do
Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial.
Doutrina. Jurisprudéncia. (ARE 639337 AgR/SP, Relator Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento: 23/08/2011. Orgdo Julgador: Segunda Turma.
Publicacdo: DJe-177, de 15/9/2011).

PINTO FERREIRA pondera: (Educagdo e Constituinte, in Revista de
Informacgéo Legislativa, v. 92, pp. 171/173):

O Direito a educacao surgiu recentemente nos textos constitucionais. Os
titulos sobre ordem econdmica e social, educacdo e cultura revelam a
tendéncia das Constituicdes em favor de um Estado social. Esta clara
opcado constitucional faz deste ordenamento econémico e cultural um dos
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mais importantes titulos das novas Constitui¢cdes, assinalando o advento de
um novo modelo de Estado, tendo como valor-fim a justica social e a
cultura, numa democracia pluralista exigida pela sociedade de massas do
século XX.

No presente estado democratico em que vive a populacdo brasileira, urge
proporcionar a todas as camadas amplo acesso a educagdo para que 0 progresso
possa se instalar de maneira uniforme, ndo fazendo distingdo entre os cidadaos.
Todos, em qualquer lugar do Brasil, devem ter garantido o apoio e a possibilidade de
e para que néo haja distin¢cao entre os cidadaos

O direito & educacédo impde ao Estado um direito de fazer, como garantidor
do acesso ao sistema educacional a toda a populagéo, desde a creche e pré-escola.

Segundo BOBBIO:

N&o existe atualmente nenhuma carta de direitos que n&do reconheca o
direito a instrugdo — crescente, de resto, de sociedade para sociedade —
primeiro, elementar, depois secundaria, € pouco a pouco, até mesmo,
universitaria. Ndo me consta que, nas mais conhecidas descricdes do
estado de natureza, esse direito fosse mencionado. A verdade € que esse
direito ndo fora posto no estado de natureza porque ndo emergira na
sociedade da época em que nasceram as doutrinas jusnaturalistas,
guando as exigéncias fundamentais que partiam daquelas sociedades
para chegarem aos poderosos da Terra eram principalmente exigéncias
de liberdade em face das Igrejas e dos Estados, e ndo ainda de outros
bens, como o da instrugdo, que somente uma sociedade mais evoluida
econdmica e socialmente poderia expressar. (1992, p. 75)25.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 75.
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3. A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO
DAS POLITICAS PUBLICAS EM OUTROS PAISES

3.1. Na Africa do Sul

Pais marcado pela diversidade de culturas, linguas e crencas, a Republica
da Africa do Sul experimentou nos dltimos anos, grandes avancos, em especial nas
areas da politica e da economia. Apos 42 anos submersa em problemas internos
gerados pela politica do apartheit, regime de segregacéao racial, e sob a imposicéo
de blogqueios econdémicos, em 1991 a Africa do Sul reuniu suas diversas
comunidades para discutir a elaboracédo de uma constituicdo democratica.

A Constituicio da Republica da Africa do Sul, baseada no principio
democréatico e na dignidade da pessoa humana, foi aprovada pela Corte
Constitucional em dezembro de 1996 e entrou em vigor em fevereiro de 1997. Em
seu Capitulo 2 a Constituicdo sul-africana elenca direitos que incluem liberdades
civis e politicas e direitos econdmicos, sociais e culturais, os quais podem ser
aplicados diretamente pelo Poder Judiciario.

Afirma MAURICIO JR. que, ao enumerar os direitos sociais, a Constituicdo
sul-africana os associa a reserva do possivel, afirmando que o Estado deve tomar
“razoaveis” medidas legislativas e outras medidas que promovam a “progressiva
realizacéo desses direitos, “na medida dos recursos disponiveis”.?®

Garantir direitos constitucionalmente n&o alterou a realidade social da Africa
do Sul, um pais marcado por uma forte desigualdade social e econdmica. Segundo
relatério produzido pela ONU em 2010, as cidades sul-africanas de Buffalo City,
Johannesburgo e Ekurhuleni foram apontadas como as mais desiguais do mundo. A
Africa do Sul registra, também, altos indices de violéncia, com grande incidéncia de
assassinatos e estupros. E o pais sofre com uma epidemia de AIDS.

Como todo pais classificado como em desenvolvimento, a Africa do Sul se
recente de planejamento urbano e depoliticas publicas efetivas nas areas da saude,

educacéo, habitagéo e seguranca.

® MAURICIO JR. Op. Cit., p. 254.
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Nessa desigualdade, onde os direitos sociais consagrados na Constituicao
nao encontram repercussao no estabelecimento de politicas publicas pelo Estado,
tem-se como paradigma da intervencao judicial no caso Government of Republic of
South Africa an others v Grootboom and others. No centro dessa discusséo estava o
direito a uma habitacéo digna, conforme previsto na Constituicao sul-africana.

A Senhora Grootboom e 0s outros autores do processo, que moravam em
acampamentos informais, em uma regiao sujeita a alagamentos, candidataram-se a
programas de habitacdo popular do governo, os quais ndo definiam tempo para a
contemplacao dos candidatos.

Nesse interim, sobreveio a estacéo das chuvas e essas pessoas mudaram-
se para um terreno particular que dava maiores condicbes de acampamento. Ao
serem despejados por ordem judicial, tentaram retornar ao antigo acampamento o
gual ja se encontrava ocupado por outras pessoas nas mesmas condi¢des.

Ao recorrer a Suprema Corte, para fazer valer o direito a uma habitacdo
adequada, conforme previsto no artigo 26 da Constituicdo, o Tribunal afastou essa
base juridica e determinou que o governo providenciasse imediato abrigo as familias
com criangas, fixando ainda condigbes minimas como a existéncia de sanitarios e
fornecimento regular de agua, em atendimento ao previsto no art. 28 da Constituicéo
gue confere as criancas o direito a um abrigo.

O governo recorreu da decisdo a Corte Constitucional, afirmando a
impossibilidade do atendimento da demanda, alegando questdes ligadas a reserva

do possivel.

A Corte fixou que a razoabilidade constitucional requeria que um programa
implementado para a realizac@o de direitos socioeconémicos deveria ser
abrangente, coerente, equilibrado e flexivel, insistindo que um programa
que exclui parcela relevante da sociedade ndo poderia ser assim
considerado. Dessa forma, o programa governamental de habitacdo ndo
poderia ser considerado valido na medida em que falhou ao prover as
necessidades de pessoas em imediata e desesperada necessidade,
devendo ser modificado para atender a essas pessoas, mesmo em prejuizo
de objetivos de longo prazo ou da construcéo de residéncias permanentes.
A Corte, entdo determinou que parcela razoavel do orgcamento para
moradia fosse alocada para atender aquela situacdo emergencial, ndo
aceitando, porém, a solugdo adotada pela High Court.”’

# MAURICIO JR. Op. Cit., p. 256.
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A intervencdo judicial no caso Grootboom caracteriza-se pela determinagéo
da realocacéo dos recursos para o atendimento de um caso emergencial. O Tribunal
nao se imiscuiu nas agdes adminsitrativas que seriam implmentadas para a solucao
do caso, deixando ao cargo dos agentes publicos a decisdo sobre a politica a ser
adotada. Para o acompanhamento do cumprimento da decisdo, o Tribunal nomeou a
Comisséao de Direitos Humanos.

Nesse caso especifico, a intervencéo judicial acabou por exigir do Estado o
estabelecimento de um programa de governo razoavel para o atendimento de um
direito social do cidadao, respeitando os limites orcamentarios e a reserva do
possivel.

SUNSTEIN assim se posiciona quanto a decisdo do Tribunal no

atendimento das prioridades dos direitos sociais pelo poder publico:

Por sua propria natureza, os direitos socioenconémicos sdo diferentes
nesse aspecto, especialmente em razdo da clausula da “realizacéo
progressiva”. Ninguém pensa que cada individuo possiu um direito exigivel
a protecao integral dos interesses em jogo. Nessas circunstancias, € muito
dificil identificar uma abordagem que evite a criagao de direitos individuais
e que evite a conclusdo da ndo-justiciabilidade. A Unica alternativa a esses
extremos reside em abordar o direito pablico em uma forma que é
geralmetne incomum no direito constitucional, mas comunissimo no direito
administrativo, forma essa que preside o controle judicial das agéncias
administrativas: a exigéncia de um julgamento fundamentado, incluindo a
fixacdo razoavel de prioridades. Em um tipico caso de direito
administrativo, uma agéncia se defronta com o 6nus da explicacdo. Ela
deve demonstrar porque adotou o programa escolhido; ela deve prestar
contas porque ndo adotou um programa diverso. Para os tribunais, o
especial atrativo desta situagdo é que ela protege contra arbitrariedades,
ao mesmo tempo em que também reconhece a natureza democratica da
agéncia e o fato da limitacdo de recursos. Se a agéncia tiver alocado
recursos em um sentido racional, ela terd atuado em conformidade com o
direito.

O que a Corte Constitucional Sul-Africana basicamente fez foi adotar um
modelo de direito administrativo dos direitos socioeconémicos. Tribunais
gue usam tal modelo dificilmente estdo dispostos a invalidar escolhas de
agéncias administrativas como sendo arbitrarias. Na verdade, isso é o que
foi dito pela Corte Constitucional no caso Grootboom. A Corte exigiu que o
Governo desenvolvesse e financiasse um programa pelo qual um grande
ndamero de pessoas pobres tivesse acesso a moradia emergencial. O que
exigia era a existéncia de um plano razoavel, destinado a assegurar que
alivio seria brevemento levado a um significativo percentual de pessoas
pobres. Nessa visdo, a Constituicdo compele o governo ndo a assegurar
gue todos recebam abrigo, mas sim a destinar mais recursos para resolver
o problema da insuficiéncia de moradia para as pessoas pobres. Mais
especificamente, a Corte exigiu que o0 governo mantivesse um plano
destinado a conceder alivio emergencial aqueles que dele necessitassem.
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Essa é a lacuna especifica que foi tida como inaceitavel no caso
Grootboom.”®

Outro caso de intervencdo do judiciario sul-africano nas politicas publicas
gue merece destaque é o caso da luta contra a AIDS.

Em 2001, empresas farmacéuticas estrangeiras entraram com um processo
para anular uma lei que permitia a importagdo de medicamentos genéricos mais
baratos. No outro polo da acdo um grupo de soropositivos da Africa do Sul,
conhecida como Treatment Action Campaign — TAC.

Em respeitada decisdo a Corte determinou ao governo a expansao do
programa de atendimento a mulheres gravidas portadoras do virus HIV, e mais,
sustentou que o0 governo era obrigado constitucionalmente a implementar um
programa efetivo, abrangente e compreensivo da transmissdo do HIV da mae para o

filho em todo o pais.

3.2. Na Espanha

As primeiras eleicdes democraticas da Espanha, as quais colocaram fim a
ditadura de Franco, datam de 1975, e essa passagem tardia de um regime
autoritaria para um estado democrata influenciou sobremaneira as instituicdes
administrativas do Pais.

Em 1986 a Espanha entra para a Unido Européia, mas a administragdo
publica e a burocracia ainda espelham o longo periodo do regime autoritario.

A participacao dos partidos politicos na elaboracéo de politicas publicas nao
€ considerado eficaz. H& forte influéncia do setor empresarial nas decisdes
econdmicas.

O governo centraliza todas as decisfes quanto as politicas publicas de
assisténcia social, habitacdo, saude e previdéncia social. No caso da educacéao,
essa influéncia é reduzida pela interferéncia de sindicatos e grupos organizados
(GOMA, Ricard; SUBIRATS, Joan - Coords. et al. Politicas pablicas em Espafia:
contenidos, redes de actores y niveles de gobierno. Barcelona: Ariel, 1999. p. 398 e
405).

8 SUSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos? Licdes da Africa do Sul. Tradugdo Fabiano Holz
Beserra e Eugénio Faccini Neto. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo e direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. v. 1, t. 2, p. 25.
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Mesmo nos Ayuntamientos, unidades politico-administrativas que se
assemelham aos municipios brasileiros, ndo ha formas de participacédo dos cidadaos
nas decisbes sobre politicas publicas, uma vez que ndo ha previsdo legal ou
qualquer tipo de movimento para interferir no orgcamento publico.

Com essa participacédo limitada a eventuais protestos, o governo tem decido
com liberdade quanto a aplicacdo do dinheiro publico na garantia dos direitos
sociais.

Como muitos paises europeus, a Espanha passou a enfrentar nos altimos
anos altos indices de déficit econdmico. A economia interna parou de crescer e as
taxas de desemprego ndo param de subir. Houve grande empobrecimento nas
cidades espanholas e o governo diante da necessidade de ajustar contas, tenta
interferir em areas ja precéarias como educacéo, saude e previdéncia social.

A interferéncia minima da populagédo nos negécios do Estado tem refletido
na atuacao do Judiciario, conforme afirma DAL BOSCO:

A auséncia de tradicdo de participacdo popular na Espanha encontra eco
até mesmo no ambito do poder Judiciario, que parece adotar uma postura
bastante conservadora no que se refere as novas alternativas de atuacéo
dos cidadaos em relacdo as acdes do poder publico. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Constitucional espanhol é majoritariamente contraria aos
mecanismos de participacdo que vao além dos procedimentos
convencionais®’.

Salienta a referida autora que o Poder Judiciario espanhol costuma decidir
pelo ndo provimento de recursos baseados no art. 23.1 da Constituicdo, o qual
assegura a participacado dos cidaddos nos assuntos publicos, diretamente ou por
meio de representantes.

Como ilustracdo do posicionamento da Suprema Corte espanhola contrario
a participacdo dos cidadaos na implementacdo de politicas publicas, a autora
apresenta o caso de um grupo de Barcelona que requereu aguela Corte que a
Administracdo reabrisse 0 prazo para consulta publica destinada a avaliar as
modificacdes em um projeto de plano especial de desenvolvimento de um parque
urbano no setor de piscinas e esportes da cidade. Ao decidir sobre o pleito, o
Tribunal consignou que o art. 23.1 da Constituicdo nao garantiria o direito a que os
cidaddos participassem em todos 0s assuntos publicos, qualquer que seja sua

indole e condicdo, e que, para participar nos assuntos concretos, se requer um

* DAL BOSCO. Op. Cit., p. 264
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especial chamamento ou uma especial competéncia, quando se trata de oOrgaos

publicos.
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CONCLUSAO

Ideal seria que todas as questdes referentes a implementacao das politicas
publicas pudessem ser discutidas no ambito da administracdo publica. Porém, a
realidade apresenta uma grande barreira entre a sociedade e o governo de um
modo geral, seja na reivindicacdo de direitos, seja na apresentacdo de possiveis
solucdes para projetos nao realizados.

As questdes de politicas publicas levadas ao Judiciario dizem respeito, em
sua maioria, a problemas individuais e ndo ao atendimento de toda a sociedade.
Raras sédo as intervencdes que impde uma significativa alteracdo na execucgao
or¢gamentéaria do governo.

As solugbes apresentadas pelas decisdes judiciais n&o significam a imediata
tomada de atitude por parte do estado, que muitas vezes nao dispde de verba ou
efetivo para a realizagdo de uma demanda social. Dessa forma, muitas das vezes a
deciséo judicial perde-se no vazio no momento de seu cumprimento.

As politicas publicas e o orgcamento governamental devem ser discutidos
pela sociedade desde o seu planejamento até sua definitiva aplicagdo. O Judiciario
deve ser buscado como dltima possibilidade de efetivacdo do direito
constitucionalmente protegido. A administracdo deve buscar meios de atender a
sociedade sem a interferéncia do Judiciario, para que ndo haja sérias implicacoes

guanto a necesséria separagéo dos poderes.
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