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RESUMO: Este estudo analisa a possibilidade da interferéncia do
Poder Judicidrio na execug¢do das politicas publicas a cargo do Poder
Executivo, tema comumente denominado pela doutrina de Controle
Judicial das Politicas Publicas.

O ativismo judicial no Ambito das politicas publicas se intensificou
a partir do momento em que foi contatado o crescimento das
dificuldades do Poder Executivo em disponibilizar, a toda populagdo
e de norma satisfatéria, os servigos publicos essenciais como, satde,
educagdo, transporte, saneamento basico, dentre outros.

Com base no forte argumento de que a deficiéncia na prestagdo desses
servigos configura violagdo dos direitos sociais garantidos pela
Constituigdo Federal de 1988, o Judiciario passou a compelir, cada vez
mais, o Executivo a implementar determinado servigo ptblico, em
tavor de determinado seguimento da populagio, definindo, inclusive,
a forma em que o servigo deve ser prestado. Interferéncia essa que
pode acarretar a violagdo do principio da separacdo dos poderes e a
invasio da discricionarios da discricionariedade da Administracio.
Por tais razdes, torna-se imprescindivel a defini¢do de parametros
e limites para atuagdo do Judicidrio no ambito da implementagdo
das politicas publicas. No intuito de contribuir para a estipulagdo
de limites para atuacdo judicial serdo tragados os pontos negativos
dessa interferéncia com destaque para auséncia de formacgéo técnica
dos juizes sobre a necessidades globais e regionais da populagio
e o desconhecimento dos limites or¢amentarios constitucionais
impostos ao Executivo. Sob outro enfoque, demonstrar-se-4 que
os principios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade
poderdo ser invocados pelo Executivo para reduzir o controle judicial
na execucdo das politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Direitos Sociais. Poder
Executivo. Controle Judicial.

ABSTRAT: This paper intends to examine the possibility of
interference of the Judiciary Power in the implementation of public
policies by Executive branch, subject commonly called “the Judicial
control of public policies”.

The judicial activism raised after the growing difficulties of
Executive branch to make available high quality, public services
for all citizens, such as health system, education, transportations,
basic sanitation and amongst others.

Based on the strong acquaintance that the lacking of such services
is a violation of the social rights guaranteed by the Constitution
of 1988, The Judiciary has been compelling the Executive branch
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to implement certain services in favor of a specific follow-
up population, defining the ways in which the service should be
provide, which, in turn, may lead to violation of the principle
of separation of powers and invasion of discretionary acts of the
Administration.

For these reasons, it is essential to define the parameters and
limits for the procedures of the Judiciary in the implementation
of public policies and, therefore, the paper will trace the negatives
points of the judicial activism with emphasis on lack technical
training for judges on the overall needs and regional population
and  shortage concerning about budget issues established in
the Brazilian Constitution. In another approach, the paper will
demonstrate that the constitutionals principles of proportionality
and reasonableness may be invoked by the Executive to reduce the
judicial review of its policies.

KEYWORDS: Public policies. Social basic rigths.EExecutive Power.
Judicial control.

INTRODUGCAO

A Constitui¢do Federal de 1988 introduziu uma profunda
modificagdo no ordenamento juridico brasileiro ao conferir ampla
protecdo aos direitos fundamentais e estabelecer que as normas
definidoras desses direitos tém aplicagdo imediata.

Para garantir a efetivagio dos direitos fundamentais, a
Constituig¢do atribuiu ao Estado o dever de prestar diversos servigos
putblicos, dotando-o do poder de arrecadar tributos e obter os recursos
financeiros necessarios para a realizagio desse fim.

No entanto, o Estado ndo tem conseguido desempenhar de forma
satisfatoria as politicas publicas relacionadas a efetivagido dos direitos
sociais devido a limitagido dos recursos financeiros.

A inexisténcia ou deficiéncia do servigo publico essencial
compromete a qualidade de vida da populagdo que, insatisfeita, recorre
ao Poder Judicidrio, numa tentativa de obter a imediata solugdo para os
seus problemas.

Surge, entdo, o questionamento sobre a possibilidade do
Poder Judicidrio determinar ao Poder Executivo a implementagio de
politicas ptblicas para a efetivagdo dos direitos sociais previstos na
Constituigio.

O controle judicial das politicas publicas vem sendo objeto de
amplo debate na doutrina e jurisprudéncia sem que ainda se tenha
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chegado a um consenso sobre a sua possibilidade e seus limites.

O presente trabalho analisa os limites do controle judicial das
atividades do Poder Executivo relacionadas a execugdo das politicas
publicas e demonstra a necessidade de imposi¢do de critérios e
parametros que justifiquem e legitimem a atuagdo judicial.

Pretende-se demonstrar que o ativismo judicial pode acarretar
interferéncias indevidas nas fungdes constitucionais conferidas ao Poder
Executivo, provocando desorganizagdo da atividade administrativa e
impedindo adistribui¢doracional dos recursos publicos; comprometendo,
assim, a continuidade das politicas ptblicas no geral.

A primeira questdo a ser enfrentada consiste na andlise dos
direitos fundamentais e o seu desdobramento em geracdes com enfoque
para a controvertida questdo da aplicabilidade imediata dos direitos
sociais.

Em seguida faz-se necessaria uma reflexdo sobre principio da
separagdo dos poderes e sobre os elementos da discricionariedade da
Administracgio.

A apuragio das fungdes e limites da atuagdo do Poder Judiciario na
efetivacdo das politicas publicas exige também a analise da aplicagdo do
principio da reserva do possivel cotejada com o do minimo existencial.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE
1988

As Constitui¢des modernas, além de disciplinar a organizagio e
o funcionamento do Estado, dedicam atengdo especial a protecdo dos
direitos fundamentais dos cidadaos.

O desenvolvimento e valorizagdo do direito constitucional podem
ser atribuidos, em grande parte, a afirmagdo dos direitos fundamentais
como nucleo de prote¢io da dignidade da pessoa humana e a percepgéo
de que a Constituigdo ¢ o instrumento adequado para a positivagdo das
normas asseguradoras desses direitos’.

Os direitos fundamentais assumem posi¢do de destaque na
Constituigio Federal de 1988. Constata-se tal assertiva por meio breve
leitura do seu Preambulo que atesta a intengdo do legislador de instituir
um Estado Democriético de Direito destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justiga®

1 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.Curso

de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.260.

2 Ibid.



Renata Elisandra de Araujo 311

Adiante, no Titulo II, a Constitui¢io divide os direitos
fundamentais em cinco categorias: direitos individuais e coletivos, os
direitos sociais, direitos de nacionalidade e os direitos politicos e direitos
relacionados a existéncia, organizagdo e participagdo em partidos
politicos’. Em seu titulo VIII, a Constituigdo trata especificamente
dos direitos sociais como seguridade social, da saide, da previdéncia
e assisténcia social, da educagdo, estipulando diversas garantias e
instrumentos para a protecdo e efetivagio desses direitos.

Para o presente estudo, interessa a classificagdo doutrindria
que situa a evolugdo dos direitos fundamentais em trés geragoes
correspondentes a ordem histérica cronolégica em que passaram a
ser constitucionalmente reconhecidos®. Sdo os direitos de primeira, de
segunda e de terceira geragdo.

Os direitos de primeira geragdo sdo os direitos individuais
que tiveram como primeira manifestagdo legislativa a Declaragdo de
Direitos Inglesa de 1689 e ganharam destaque durante as revolugoes
americana e francesa, mais precisamente, com a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789. Traduzem a protecdo do individuo
em face do Estado, criando obrigacdes de abstengdo, de ndo interferéncia
dos governantes na esfera privada dos cidaddos. Sdo direitos de cunho
negativo inerentes as liberdades individuais, como a de consciéncia, de
culto, inviolabilidade de domicilio e de propriedade®.

O inicio do século XX foi marcado por graves distor¢des sociais
decorrentes da industrializagio, das crises econémicas, do aumento da
densidade demogréfica nos grandes centros urbanos®. A populagdo
empobrecida reivindicava uma mudancga na postura do Estado Liberal
exigindo a adogdo de medidas para atendimento das suas necessidades
bésicas.

Surgem, entio, os direitos de segunda geragdo ou direitos sociais
que foram reconhecidos inicialmente pela Constituigio Mexicana
de 1917 e pela de Weimar de 1919". Esses direitos sdo resultado do
compromisso do Estado em assumir certas prestagdes positivas para a
melhoria da qualidade de vida dos cidaddos e reducdo da desigualdade

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas 1999. p.56.

4 MORAES, op. cit.

o

Cf. BARROSO, Luis Roberto.O direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades
da Constitui¢dao Brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2000. p.100-101.

6 CEMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso

de Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p.233.

-1

Ct. BARROSO, Luis Roberto.O direito Constitucional e a efetividade de suas normas. Limites e possibilidades

da Constitui¢do Brasileira. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.101.
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social mediante o oferecimento de servigos publicos nas areas de satde,
educacdo, assisténcia social, dentre outros.

De formagdo mais recente, os direitos de terceira geracgdo sido
os direitos de titularidade difusa e coletiva que se caracterizam pela
indeterminacdo dos titulares e pela indivisibilidade do objeto. A
satisfacdo de um dos seus titulares implica na satistagdo de todos, da
mesma forma que a lesdo ao direito de um configura lesdo do direito de
toda a coletividade. Nesta geragio, estdo os direitos ao meio ambiente
saudavel, o direito a paz e o direito a protegdo do patrimdnio histérico
e cultural®.

Conforme dito anteriormente, a Constitui¢io Federal de 1988
consagrou a supremacia dos direitos fundamentais em relagao as demais
normas constitucionais. Conferiu, ainda, em seu Art.5°, § 1%aplicagdo
imediata as normas definidoras desses direitos. O significado essencial
dessa cldusula é o de ressaltar que as normas de definidoras de direito
fundamentais sdo normas de carater preceptivo e, ndo meramente,
programatico'’, vinculando, assim, a atuagdo dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio; impondo-lhes a obrigacdo de concretizar os seus
preceitos.

Dessa forma, o Poder Legislativo estd duplamente vinculado
as normas de direito fundamentais: deve observé-las no exercicio de
sua atividade legislativa e esta obrigado a editar as normas necessérias
para regulamentagio de direitos fundamentais. O Poder Executivo, por
sua vez, deve adotar as medidas necessarias para a concretizagdo dos
direitos fundamentais. Ao Poder Judicidrio compete zelar pela aplicagio
dos direitos fundamentais nos casos concretos que lhe sdo submetidos.

O reconhecimento constitucional da eficicia imediata dos direitos
fundamentais ndo implica, porém, entender-se que eles geram, sempre e
de forma automatica, direitos subjetivos concretos e definitivos''.

Isso porque existem normas de direitos fundamentais que ndo
sdo auto-aplicaveis, dependendo da interposi¢do do Poder Legislativo
para produzirem efeitos. As normas que dispdem sobre direitos
fundamentais sociais geralmente tém a sua plena eficicia condicionada
a complementagio do legislador. E o que acorre com o a maioria dos
direitos sociais constantes do Art.6°. Essas normas caracterizam-se pela

8  CLBARROSO, op. cit., p.102.
9 CF/88: “Art.5 ° As normas definifidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”
10 CLMENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.134.

11 CEMENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 185.
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baixa densidade normativa, pois, a plenitude de seus efeitos depende da
acdo normativa do legislador infraconstitucional .

Assim, quando a norma de direito fundamental nfo contiver os
elementos indispensdveis para aplicabilidade imediata e depender da
legislagdo infraconstitucional para se concretizar, ndo serd possivel a
invocagdo do Art.5° § 1° da Constituigdo'.

Nio se pode olvidar, entretanto, que algumas normas
constitucionais sobre direitos sociais possuem alta densidade normativa
de forma que o contetido dos seus enunciados ja revela os seus principais
efeitos. Ndo necessitam da interposicdo do legislador e os direitos nelas
previstos podem ser prontamente exigidos pelos titulares em face do
Estado, a titulo de exemplo tem-se o direito de greve previsto no art.9°
da Constituigio.

Acontece que a maioria dos direitos a prestagdo material apresenta
conceitos mais fluidos, imprecisos que tornam a efetividade da norma
dependente da atuagdo do legislador para produzir efeito, dentre esses
direitos destacam-se direito a satide e a previdéncia social.

Hé que se observar, ainda, que os direitos a prestagdo material
tutelam interesses voltados a realiza¢do da justica social e para tanto
exigem prestagdes positivas do Estado. Sdo, assim, direitos que
apresentam uma dimensdo econdmica, eis que sdo satisfeitos segundo
as conjunturas econdmicas, de acordo com a disponibilidade de recursos
financeiros do momento, na forma prevista pelo legislador.

Apbs a expedigdo da legislacdo necessdria para a efetividade do
direito social a prestacdo material, podera surgir o direito subjetivo a
prestagdo concreta. A concretizagio desses direitos, no entanto, também
estd sujeita a disponibilidade econdmica do Estado e somente podera
ser exigida dentro da reserva do possivel. Esse é o ensinamento de
Paulo Gustavo Gonet Branco:

Aceita-se que também quanto aos direitos derivados, a reserva do
possivel encontra atuagio, ndo se revelando contrdrio a isonomia
que o Estado restrinja a concessdo das prestagdes ao limite dos
recursos existentes. Por isso, ja se conceituaram esses direitos
derivados a prestagdo como direitos a igual (ndo arbitrariamente

discriminatéria) distribuigdo das prestagdes®

12 CLtMENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.136.
13 CEMENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.137.
14 CEMENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.261.

15 Cf. MENDES; COELHO; BRANCO, 2002. p.151.
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Essa breve apresentagdo das caracteristicas basicas dos direitos
fundamentais sociais mostra-se necessaria na medida em que tais
direitos constituem-se em pardmetros para eventual controle judicial
da execugdo das politicas publicas.

2 DAS POLITICAS PUBLICAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Aspoliticaspublicassdoosinstrumentospoliticoseadministrativos
de escolha dos servigos e meios necessarios para a implementagdo dos
direitos fundamentais sociais.

Maria Paula Dallari Bucci atesta que politicas publicas sdo
programas de governo que visam a coordenar os meios a disposi¢do
do Estado e as atividades privadas para a realiza¢io de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados'®.

As politicas publicas sdo o principal mecanismo de agido do
Estado, seja por meio da edi¢do de atos politicos pelo Legislativo, seja
pela realizagdo de atos administrativos pelo Executivo.

A implementagido das politicas publicas envolve atuagdo dos
representantes do povo, competindo ao Poder Legislativo a expedigdo
de atos normativos que fixam metas, diretrizes ou plano governamentais
e ao Poder Executivo a execugio das politicas Ass politicas publicas
constituem-se num “quadro normativo de agdo” informado por
elementos de poder publico, elementos de expertise e elementos que
tendem a constituir uma ordem local”, todos da ordem do aparelho
burocratico.Esses fatores atribuem a Administragdo um importante
papel na a anédlise e na elaboragdo dos pressupostos que dio base a
politica publica?’.

As politicas publicas devem ser vistas como um processo ou
conjunto de processos que leva a escolha racional e coletiva das
prioridades necessdrias para o atendimento do interesse publico. A
expressdo conjunto de processos conota procedimentos coordenados
pelo governo para satistagdo do interesse publico com o exercicio
do contraditério. Nesse processo serdo descritos os direitos, 6nus e
deveres da administragio e dos administrados aos quais sdo garantidos
a participagdo e o contraditério'®.

6 Cf.BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Piiblicas. 1. ed. 2 tiragem, Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.241.

7 BUCCI, op. cit. p.249.

18 BUCCI, op. cit. p.264.
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A concepgdo das politicas publicas como processo de formagao
do interesse publico estd relacionada a questdo da discricionariedade
do administrador na medida em que o momento essencial da
discricionariedade é o da escolha da opg¢do que melhor atende ao
interesse ptblico. E um interesse é reconhecivel como interesse putblico
quando for qualificado pela lei ou pelo direito.E o que ocorre no
processo de formacdo da politica pablica como dado de direito, ou seja,
sancionar determinados fins e objetivos, definindo-os legitimamente
como finalidade da atividade administrativa®®.

Por fim, compete reforgar que o estudo em questdo limita-se a
verificagdo da possibilidade de controle judicial dos atos praticados pelo
Poder Executivo para concretizagdo das politicas ptblicas relacionadas
a efetivagio dos direitos sociais.

3 O PRINCIPIO DA SEPARAQAO DE PODERES

O estudo sobre a possibilidade e limite do controle judicial das
politicas puiblicas demanda uma anélise do principio da separagido dos
poderes em conformidade com os objetivos do Estado Democritico de
Direito.

O principio da separagdo dos poderes teve origem na teoria
criada por Locke e desenvolvida por Montesquieu e previu um modelo
tripartite de governo com defini¢do precisa das fungoes legislativa,
executiva e judicidria com énfase para necessidade de limitagdo do
poder pela lei.

Primeiramente, ha que se alertar para necessidade de afastar a
interpretacdo distorcida de que a teoria da separagdo de poderes teria
previsto uma separagio rigorosa dos trés poderes, pois o objetivo de
Montesquieu era a contengdo do poder e a garantia da liberdade politica
dos individuos. Em sua teoria, Montesquieu néo exige a independéncia
reciproca dos trés poderes, apenas busca evitar que um poder interfira
em outro, retirando a sua independéncia de modo a afetar a democracia.
PFssa interpretagio equivocada da teoria da separagio dos poderes
conduziria ao entendimento de que o Poder Judicidrio jamais poderia
questionar uma politica piblica implementada pelo executivo por ser
tal conduta incompativel com os mecanismos de freios e contrapesos.

Nio se pode olvidar que a teoria da separagdo de poderes
foi proferida em conformidade com as circunstancias existentes no

19 BUCCI, op. cit. p. 265.

20 MORAIS, Marilia de Oliveira. Saneamento Bdsico: fungdo e limites do controle judicial. Recife: UFPE,
2007. p 65.



316 Publicagdes da Escola da AGU - P6s-Graduagdo em Direito Puablico - UnB

contexto histérico absolutista em que imperavam o liberalismo e o
iluminismo e que tais circunstincias sdo muito diferentes da realidade
contemporanea.Neste sentido estd a doutrina de Krell que critica a
reprodugdo pelas constituigdes modernas do principio da separagio dos
poderes sem considerar o seu distanciamento da realidade atual em que
pluralidade de massas almeja solugdes préticas de utilidade geral. 2.

Aevolugdodomodelo deestadoliberal paraestado social acarretou
uma mudanga na concepgdo doutrina da separagdo de poderes, bem
como uma mudanga no préprio modelo de Estado e de Constituicdo e,
conseqiientemente, a valorizagio dos preceitos constitucionais. Assim,
a interpretacdo da teoria da separagdo dos poderes mais adequada a
atualidade é no sentido da inexisténcia de separagdo absoluta, mas
sim predominio das fungdes estatais que sdo atribuidas ao Legislativo,
Executivo e Judicidrio com a permissibilidade de que cada poder fiscalize
o cumprimento das atividades dos outros poderes e o atendimento dos
ditames constitucionais em beneficio da liberdade da coletividade, num
sistema de controle reciproco das fungdes estatais.

Acredita-se que a interpretagdo contextualizada da teoria da
separagdo em conformidade com as circunstdncias atuais ndo conduz
a sobreposi¢do de um poder sobre outro, devendo todos aos poderes
concentrar suas atividades as suas fungdes constitucionais para
manutengio da harmonia prevista constitucionalmente.

4 DO MERITO ADMINISTRATIVO — DA DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRAGAO

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou o principio da
legalidade como principio fundamental do direito administrativo.
Além do principio da legalidade, os principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia conduzem e delimitam a atuagdo da
Administracdo Puablica.

Sabe-se que a Administragdo, no exercicio de seus poderes deveres
previstos na Constitui¢do, pratica diversos atos para consecugdo dos
seus objetivos. Os atos administrativos sdo ordinariamente classificados
pela doutrina em atos administrativos vinculados e atos administrativos
discriciondrios.

Os atos vinculados sdo aqueles em que a lei determina todos
os requisitos e elementos para a sua realizagdo sem deixar margem
de liberdade a atuagdo administrativa. Todos os elementos do ato:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto estdo previstos na

21 KRELL, op cit., p.90.
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legislagdo, de modo que a atuagio do administrador se limita a adotar a
Unica op¢do permitida por lei.

Ja os atos administrativos discriciondrios sdo aqueles em que a
lei ndo regulamentou de forma suficiente todos os elementos, deixando
a cargo do administrador certa margem de liberdade para escolha dos
elementos: motivo e objeto.

O poder discricionario da Administragio ¢é resultado da
impossibilidade de previsdo legal de todas as condutas possiveis. Toda a
vez que o legislador ndo puder definir qual a conduta necessaria para o
atendimento do interesse publico havera delegacdo do poder de escolha
ao administrador entre duas ou mais opgdes conferidas pela norma.

Diogo de Figueredo Moreira Neto conceitua a discricionariedade
como uma competéncia conferida a Administragio para definir, abstrata
ou concretamente, o residuo da legitimidade necessaria para integrar
a defini¢do dos elementos essenciais a pratica de atos de execugdo,
objetivando o atendimento de um interesse publico especifico®.

De acordo com o ensinamento de Celso Anténio Bandeira de
Mello, a discricionariedade pode decorrer de trés fatores:

a) da imprecisio da descri¢do fatica pela lei (hipétese da
normay;

b) concessdo de alternativas de conduta ao administrador
(comando da norma); e

¢) conceitos vagos e imprecisos (finalidade da norma)®.

O autor alerta que, embora se deva considerar que as causas
determinantes da discrigdo irdo residir num dos trés mencionados
fatores (hipétese, mandamento ou finalidade da norma), ndo sera
neles que a discri¢do se expressa, pois ela se manifesta em um tnico
elemento que é contetido do ato praticado, a providencia adotada pelo
administrador?.

A nogdo de discricionariedade ndo se limita ao campo das opgdes
administrativas efetuadas com base no critério da oportunidade e

22 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.Legitimidade e Discricionariedade .Novas reflexdes sobre os limites
e controle da discricionariedade. 2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1991. p. 22.

23 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. 8" tiragem, Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p.19.

24 Cf. MELLO, op.cit, p. 21.
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conveniéncia (mérito administrativo), envolvendo também o tema da
intelecgdo dos conceitos indeterminados®.

Conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes ou termos
contidos nas normas juridicas sem sentido e defini¢o pré-estabelecidos
que permitem que o administrador possa atribuir certo significado
mutéavel, em razdo do juizo de valor que se faca da norma, é o que se
sucede com expressdes como “interesse publico”, “ordem publica e
“segurancga nacional”;diferem da discricionariedade, pois esta representa
uma situagio juridica diante da qual o administrador pode optar
entre varias condutas licitas, sem que haja imprecisio de sentido das
normas?.

Na conformidade com a moderna doutrina alemi, Eduardo
Garcia de Enterria afasta a esfera de discricionariedade da administragio
por considerar que os conceitos sdo indeterminados apenas quando
analisados abstratamente, mas nunca diante do caso concreto. Para
essa doutrina, ndo hd que se falar em discricionariedade ja que os
conceitos indeterminados dependem apenas de uma interpretagio por
parte do Poder Judiciario que ird definir a solugdo adequada para o caso
concreto?’.

Acontece que muitas vezes ndo haverd apenas uma solugio
adequada para o caso devido a possibilidade de diversas interpretagoes
possiveis e razoaveis. Nesses casos, ensina Celso Anténio Bandeira de
Mello que nio havera violagio da lei se o administrador, com base em
entendimento razoavel, efetuar uma opgao vélida para o caso de conceito
indeterminado. Essa opg¢do do administrador ndo podera ser substituida
pelo Poder Judiciario por ter sido proferida dentro da legalidade?.

José dos Santos Carvalho Filho leciona que a confusio entre
conceitos indeterminados e discricionariedade decorre da circunstancia
de que ambos “se enquadram nas atividades ndo vinculadas da
Administragdo, uma vez que neles a norma nio exige padrdes objetivos
de atuacdo”. Para o doutrinador, o conceito indeterminado situa-se no
plano de previsdo da norma (antecedente) porque a lei ja estabelece os
efeitos que devem emanar do fato correspondente ao pressuposto nela
contido, enquanto a discricionariedade aloja-se na estatui¢do da norma,

25 MELLO, op.cit. p. 28.

26 Ct.CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.15. ed. Rio de Janeiro:Limen
Jaris, 2006. p. 43

27 MELLO, op.cit. p.22.

28 MELLO, op.cit. p.23.
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visto que a norma permite que o administrador escolha a configuragio
desses efeitos?®.

Em casos de divida sobre a correta subsunc¢io do caso concreto a
determinag¢io normativa descrita mediante conceito impreciso, restara
ao Poder Judicidrio apenas verificar se a Administragdo manteve a sua
atuagdo dentro dos limites da lei ou se os extrapolou. Verificando que
a opg¢do administrativa nido contraria o direito, o Judicidrio ndo tera
legitimidade para rever o ato.

Na prética, verifica-se a desnecessidade de se efetivar a distingdo
entre discricionariedade e conceitos indeterminados porque em ambos
os casos havera liberdade administrativa conferida por lei passivel de ser
contrastada pelo Judiciario que verificard se a conduta da Administracdo,
no caso concreto, foi proferida de acordo com a liberdade conferida
pela lei.

Importante salientar que o reconhecimento da possibilidade de
discricionariedade em casos de conceitos indeterminados nido conduz
ao alargamento da liberdade da Administragdo; primeiro, porque os
conceitos indeterminados tém um contetido minimo indiscutivel, uma
densidade minima; segundo, porque a interpretagido desses conceitos
pelo administrador nio pode ser feita de acordo com a concepgéo pessoal
do servidor, mas sim com o sentido reconhecido socialmente; terceiro,
porque a interpretagdo ha de ser sistematica, em conformidade com a
totalidade das normas juridicas, jamais como um seguimento isolado
do direito™.

Ha que se atentar, ainda, para o fato de que a concessio legislativa
da discricionariedade ao administrador ndo o exime de optar pela
melhor solugio para o caso concreto. Se o administrador praticar um ato
divergente daquele adequado para o caso ou se tiver optado por um ato
improéprio em relagio a finalidade legal, seu ato estara sujeito a revisdo
jurisdicional por ter ultrapassado o limite da discricionariedade. Em
outros termos, a discricionariedade ndo afasta o controle da legalidade.

O administrador deve fazer opgdes idoneas para chegar a
finalidade prevista na legislagdo. O ato administrativo deve ser
confrontado com as circunstancias faticas existentes para que se possa
verificar se houve correlagdo l6gica necesséria e se o ato tem idoneidade
para alcangar a finalidade almejada. Com isso pode haver situagdes em
que a discricionariedade, embora existente ao nivel da norma, deixa de
existir no caso concreto.

29 CARVALHO FILHO, op.cit., p. 43.

30 Cf. MELLO, op. cit., p.30.
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Nio é demais reforgar que a discricionariedade na escolha dos
motivos e objeto estd sujeita a limites que, ultrapassados, fulminam o ato
de nulidade: sdo os limites a oportunidade relativos ao motivo e os limites
a conveniéncia, relativos ao objeto. A oportunidade e conveniéncia estdo
sujeitas a parametros legais. Ha limites para oportunidade integrar o
motivo e, hd limites a conveniéncia, para integrar o elemento objeto. A
nio observancia desses limites legais caracteriza exercicio irregular, e,
portanto, passivel de ser verificada pelo Judiciario®!.

Adiscricionariedade deve serestringir aos limites de oportunidade
que sdo os requisitos minimos exigiveis de valoracdo 16gica a serem
satisfeitos para que o motivo, discricionariamente integrado a partir dos
pressupostos de fato e de direito, atenda ao interesse publico especifico
estabelecido pelo legislador como finalidade do ato administrativo™.

O motivo corresponde a situagdo de direito e de fato que autoriza
ou determina a pratica do ato discriciondrio. A inexisténcia de motivos
para a pratica do ato configura desvio de finalidade. O motivo ha que
ser também razodvel, ou seja, deve contribuir, de forma efetiva, para
o satisfatorio atendimento do interesse publico; deve ser proporcional
em relagio as circunstancias que suscitaram o ato e, ainda, suficiente e
necessario para a pratica do ato e adequado a natureza juridica do ato
praticado.

O Poder Judiciario tem legitimidade para averiguar se, no
caso concreto, a op¢do administrativa se manteve ou ndo dentro dos
limites da razoabilidade, e anula-la sempre que constate uma imprépria
qualificagdo dos motivos diante da lei, uma abusiva ampliagio do sentido
da lei, uma desproporcional extensdo do sentido da lei perante os fatos
a que se quer aplicé-lo®.

Por sua vez, os limites de conveniéncia a discricionariedade
sdo os requisitos minimos a serem observados para que o objeto,
discricionariamentedefinidoparaconsecugdodosresultados pretendidos,
possa atender ao interesse publico definido pelo legislador®.

Ao utilizar-se da conveniéncia para a escolha do objeto, compete
ao administrador se certificar sobre a possibilidade juridica e fisica do
objeto e se este objeto se encontra de acordo com a finalidade a ser
atingida (interesse publico).

A pratica de ato em desconformidade com a finalidade da
lei e com o interesse publico caracteriza desvio de poder e a sua

31 CtMOREIRA NETO, 1991. p. 22.
32  MOREIRA NETO, op. cit. p.41.
33 Cf. MELLO, op. cit., p. 92.

34 Cf. MOREIRA NETO, op. cit., p. 51.
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constatagio requer a anilise de todos os elementos que envolvem o
ato como os antecedentes, fatos, circunstincias, motivos, usualidade ou
excepcionalidade da providéncia adotada. Nao havera discricionariedade
se o agente administrativo incorrer em desvio de poder, pois sua conduta
serd ilegal e passivel de ser corrigida pelo Poder Judiciario.

Compete a administragdo envidar todos os esforcos para a
escolha dos meios adequados para alcance dos resultados almejados
pelo interesse publico. O atendimento ineficiente ao interesse publico
especifico constitui-se em vicio de finalidade, sujeito ao controle
judicial.

Como visto, o controle da legalidade ndo estd adstrito aos
requisitos exteriores do ato administrativo, podendo-se estender aos
motivos e ao objeto que, considerados no caso concreto, ndo estejam em
conformidade com a finalidade da norma.

Em suma, os elementos do mérito administrativo, oportunidade e
conveniéncia, poderdo ser examinados pelo Poder Judicidrio sempre que se
pretenda concluir pela sua conformidade com o ordenamento juridico, ndo
havendo que se falar em limitagdo a liberdade do administrador e sim de
controle judicial de legalidade.

5 DAS CRITICAS AO CONTROLE JUDICIAL DA EXECUCAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Por ora, passa-se a demonstrar os motivos e as razdes que
restringem as possibilidades de controle judicial das politicas publicas.
Inicialmente deve se considerar que a excessiva intervengio
judicial nas politicas publicas configura afronta a soberania popular
exercida por meio de sufrdgio universal.

A soberania popular se realiza por meio da eleigdo de seus
representantes. Pelo sistema representativo, os Chefes dos Poderes
Legislativo e Executivo sdo escolhidos pelo povo para a defesa dos seus
direitos e interesses.

Ao seu turno, os membros do Poder Judicidrio sdo, em regra,
selecionados por critérios técnicos e nio eletivos que ndo contam com
a participagdo popular, ndo representando, a principio, os interesses da
populagio.

Verifica-se, entdo, que a idéia de governo da maioria se realiza
principalmente na atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo aos quais
compete a definigdo das politicas publicas de acordo com as prioridades
definidas pelos cidaddos®, ndo sendo admissivel que o Poder Judicidrio,

35 Nesse sentido estd doutrinade BESERRA, Fabiano Holz. Comentdrios sobre a decisdo proferida no julgamento

da argiiigao de descumprimento de preceito fundamental n° 45/DF.p.110 In: Revista de Direito Social, Porto
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que nio dispde de legitimidade democritica, substitua a vontade da
populagio pela sua vontade.

H4é que se considerar, ainda, que execugdo das politicas publicas
relacionadas a efetivacdo dos direitos sociais depende da disponibilidade
de recursos. Neste contexto, a escassez de recursos econémicos impde
ao Estado a realizagdo de opgdes de alocagdo de verbas de acordo
com o momento histérico e o quadro politico do pais. Essas opgdes
podem resultar no atendimento de determinadas politicas ptblicas em
detrimento de outras e favorecimento de determinado segmento da
populagdo; questdo, que também justifica a importéancia da legitimagao
popular, pois somente os representantes da populagio sdo autorizados
a definir suas necessidades prioritdrias diante da impossibilidade de
satisfacio de todos os seus direitos®®.

Outro fator que contribui para restringir as hipéteses de
intervencdo judicial na execugdo das politicas publicas consiste na
atribuigdo constitucional ao Poder Executivo do dever de exercer as
atividades administrativas e de executar as politicas publicas necessdrias
ao atendimento dos direitos fundamentais. Essas atribui¢des estio
previstas no art.84, inciso II, da Constituigdo e deverdo ser cumpridas
pelo Poder Executivo, ndo competindo ao Poder Judicidrio assumir
o desempenho de tais obriga¢des, devendo limitar sua atuagdo a
fungdo de fiscalizar a constitucionalidade e legalidade das atividades
administrativas®.

Por outro lado, a verificagdo da disponibilidade de orgamento
e o controle de sua distribuigdo exigem conhecimentos técnicos
especificos, estudos e dominio de informagdes por parte dos gestores
e administradores, questdes que estio fora do alcance do Poder
Judiciario que ndo dispde de uma visdo global dos recursos disponiveis
e das necessidades da populagdo como um todo. Nesse sentido esta o
entendimento de FFabiano Holz Beserra:

A verificagdo da disponibilidade de numerario e, acima de tudo, o
controle orgamentdrio ndo raro demandam o dominio de uma gama

Alegre,Notadez n°18, p.99-110, abril-junho2005. De outra parte, ¢ discutivel a legitimidade daqueles que
nio possuem delegag¢do popular para fazerem opgoes de gastos. Quando ha investimentos dispensaveis
ou suntuosos ndo ha maiores problemas. O mesmo nio se diga, porém, quando se estd a optar por gastos
sociais de igual status, como educagio e saide. Além disso, o que definiria a prioridade de atendimento:
a distribui¢éo do processo? O melhor advogado? A celeridade do juizo? Sio indagacdes que, sem divida,

tornam a questdo complexa.
36 Ibidem.

37 APPIO, Eduardo.Controle Judicial das Politicas Piblicas no Brasil. Curitiba: Jurud, 2008. p.167.
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de informagdes e uma formacgio técnica especializada, de dificil
manejo no exercicio da jurisdigdo.

Especialmente, em demandas individuais nem sempre é possivel que
se chegue a numa visio do conjunto or¢amentério e da repercussio
das opgdes de gasto em dreas sociais igualmente legitimas. Essa
tarefa é particularmente dificultada pelo fato de o Poder Publico
ser demandado concomitantemente em diversas unidades
jurisdicionais®.

Deve-se enfatizar que a auséncia de conhecimentos técnicos
especificos limita a capacidade do Poder Judicidrio de interferéncia nas
politicas executadas pela Administragdo Publica, pois nos dizeres de Luis
Roberto Barroso: O juiz é um ator social que observa apenas os casos
concretos, a microjustiga, ao invés da macrojustiga, cujo gerenciamento
¢é mais afeto a Administragio Puablica®®.

Sob outro enfoque ha que se considerar também que a Constituigio
Federal estabeleceu, em seu art. 8°, os objetivos a serem necessariamente
alcangados pelo Estado e, para garantir a realizagido desses objetivos,
definiu todo o sistema de planejamento da atuagio estatal constituido
por um conjunto de trés leis que se sucedem e se completam; a Lei do
Plano Plurianual(PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e a
Lei Or¢amentéria Anual (LOA) *.

Ao tratar do sistema orgamentario, a Constituigdo prevé em seu
art. 165, § 4° que todos os planos e programas nacionais, regionais
e setoriais previstos deverdo ser elaborados em consonincia com o

38 BESERRA, Fabiano Holz. Comentdrios sobre a decisdo proferida no julgamento da argiii¢io de descumprimento
de preceito fundamental n° +5/DF.p.110.In: Revista de Direito Social, Porto Alegre, n°18, p. 99-110, abril-
junho 2005.

39 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas piiblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democrdtico. In.Revista de Direito do Estado, V.3,
Rio de Janeiro, Renovar julh/set 2006, p. 32, apud BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a
Judicializagdo excessiva:direito d saiide, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo
Judicial. p.55. In: Interesse Piblico, Belo Horizonte, ano IX, n46, p31-61,2007, 54-55 “Ainda que superadas
as criticas anteriores, o fato ¢ que nem o jurista, e muito menos o juiz, dispde de elementos ou condigdes
de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da a¢do estatal como um todo. Preocupado
com a solugdo dos casos concretos — o que se poderia denominar de micro-justiga -, o juiz fatalmente
ignora outras necessidades relevantes e a imposi¢do inexoravel de gerenciar recursos limitados para
o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle
jurisdicional das politicas pubicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informagio
para levé-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢des no sistema de politicas publicas globalmente

considerado”.

40 Cf.SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. p.220. Revista

Interesse Piiblico, V.32, Porto Alegre: Nota Dez, 2005, p.213-227
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plano plurianual e; em seu art. 166 § 4, estipula que a lei de Diretrizes
Orcamentdrias deve ser compativel com o plano plurianual. Em seu
art.167, a Constitui¢des disciplina as condutas vedadas ao Poder
Executivo no tocante as despesas e receitas*'.

Doexposto, constata-se que a Constitui¢do eas Leis Orcamentdrias
discriminam de forma detalhada a alocagdo das receitas publicas,
limitam as despesas e definem as metas e objetivos a serem atingidos
pelo Poder Executivo. Todas essas normas devem ser observadas pela
Administragdo para a realiza¢do dos objetivos constitucionais previsto
no art.8° da Constitui¢do™.

Conclui-se entdo que o Poder Executivo ndo possui ampla
discricionariedade para dispor dos recursos financeiros como bem
entender, restando-lhe apenas uma reduzida margem de liberdade para
execugdo das politicas publicas.

Nio se pode esquecer que a Constitui¢do prevé limitagdes para
a arrecadacgio das receitas ao tratar do sistema tributdrio nacional,
estipulando diversas limitagdes ao poder de tributar do Estado, dentre
as quais se destacam os principios da reserva legal tributdria, da
anterioridade da lei instituidora do tributo e da irretroatividade.

Ademais, a reduzida margem de discricionariedade na alocagéo
dos recursos impede que o Estado destine todos os recursos na efetivagio
de politicas publicas devido a existéncia das demais despesas estatais
que também sdo obrigatérias por imposi¢des Constitucionais como as
despesas com pessoal.

Essa limitacdo da liberdade de alocagiio de recursos deve ser
preservada de forma a nio se admitir que o Poder Judicidrio interfira
nas condutas da Administragdo proferidas nos termos da legislagdo
orcamentaria e da Constituigio.

A corroborar essa assertiva, utiliza-se do exemplo do direito
a educagdo que tem, na Constituigdo (art.212) e na Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo, a garantia dos recursos necessdrios ao seu
financiamento por meio de um sistema automdtico de repasses que
elimina a discricionariedade do Poder Executivo em sede de formulagio
da lei orcamentiria anual* A discricionariedade do Executivo é
limitada também pela a participagdo ativa da sociedade por meio dos

41 Ibid.
42  SCAFT, op.cit. p.220.

43  APPIO, Eduardo.Controle Judicial das Politicas Piiblicas no Brasil. Curitiba:Jurud, 2008. p. 147.
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conselhos previstos na legislacdo**. Assim sendo, se o Poder Executivo
observar as normas da Constitui¢do e as leis orgamentdrias, nio sera
possivel a interferéncia judicial nas atividades realizadas porque a sua
conduta foi proferida no estrito cumprimento de seu dever previsto
constitucionalmente.

Do exposto, consta-se que os motivos apontados comprovam a
necessidade de se restringir o controle judicial das politicas publicas
aos casos em que a Administragdo nido observar a Constitui¢do e a
legislagdo infraconstitucional.

5.1 DOS PARAMETROS PARA O CONTROLE JUDICIAL. DA RESERVA
DO POSSIVEL E DO MINIMO EXISTENCIAL.

Ja foi afirmado que a Constituigdo Federal de 1988 conferiu
ampla protegdo aos direitos sociais, aumentando, conseqiientemente, o
nimero de atribui¢des e fungdes do Estado.

Mencionou-se também que o planejamento e a execucdo das
politicas publicas destinadas ao atendimento dos direitos sociais
geram altos investimentos para a Administragido e que os recursos
financeiros disponiveis nio sio suficientes para atendimento de todas
as necessidades da populagio, impondo ao Poder Executivo a escolha
de prioridades.

A insuficiéncia de recursos financeiros constitui-se no principal
argumento utilizado pela Administragdo para justificar inexecugdo de
uma determinada politica publica.EEssa possibilidade de restrigdo da
atuagiio estatal em razio da inexisténcia de recursos é denominada de
reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel, como elemento de limitagdo a
acdo estatal, teve origem na da jurisprudéncia da corte constitucional
alema que, na década de 70, decidiu que a implementacéo dos direitos a

44 Lei 9.394/96: Art. 9° A Unido incumbir-se-4 de: [.]

§ 1° Na estrutura educacional, haverd um Conselho Nacional de Educagio, com fun¢des normativas e de
supervisio e atividade permanente, criado por lei.

Art. 69. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, vinte e cinco por cento, ou o que consta nas respectivas Constitui¢des ou Leis Organicas,

da receita resultante de impostos, compreendidas as transferéncias constitucionais, na manutengio e

desenvolvimento do ensino publico.

Art. 14. Os sistemas de ensino definirdo as normas da gestdo democratica do ensino puiblico na educagio

basica, de acordo com as suas peculiaridades e conforme os seguintes principios:
1-[]

II - participagdo das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.
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prestacdes positivas por meio de servigos publicos pelo Estado estava
sujeita a condi¢do de disponibilidade dos respectivos recursos, Na li¢do
de Andréas Krell:

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses
direitos a prestagdes 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 ptblicas para atender a todos os
candidatos™.

No Brasil, a reserva do possivel é defendida pela doutrina
de Paulo Gustavo Gonet Branco que considera que a realizagido dos
direitos a presta¢do material depende das conjunturas econdmicas e das
disponibilidades financeiras do momento. Segundo o autor, a exigéncia
de satistagdo desses direitos é medida pela ponderagdo dos interesses
envolvidos observado o estiagio de desenvolvimento da sociedade. Na
mesma linha de entendimento, o Ministro Gilmar Mendes reconhece
que a efetivagdo dos direitos estd submetida a reserva do financeiramente
possivel.*".

Por outro lado, a possibilidade de invocagdo da teoria da
reserva do possivel pelo Poder Executivo é criticada por expressiva
corrente doutrindria, liderada por Andreas Krell, que entende que o
reconhecimento da teoria da reserva do possivel ndo pode eximir o
Estado do seu dever de garantir minimo existencial.

Segundo Andreas Krell, a teoria do minimo existencial tem a
tungio de atribuir ao cidaddo direito subjetivo contra o Poder Publico
em casos de diminuigdo da prestagio de servigos sociais basicos para a
garantia de sua dignidade™ .

Em geral, considera-se como minimo existencial o conjunto
de bens e necessidades basicas imprescindiveis para uma vida

45 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:os (des) caminhos de um

direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p.52.

46 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. 2° tiragem,Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

p.146-147.

47 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos de Direito

Constitucional. 3. ed. 3* tirag., Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 8.

48 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:os (des) caminhos de um

direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p.62.
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digna. No entanto, a defini¢do desse ntcleo de necessidades basicas
consiste em questdo controversa ainda nio pacificada pela doutrina e
jurisprudéncia.

Para Lufs Roberto Barroso, o minimo existencial corresponde as
condigdes elementares de educagio, saide e renda que proporcionam o
acesso aos valores civilizatérios e a participagdo esclarecida no processo
politico; competindo aos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio o
dever de realizar os direitos fundamentais na maior extensdo possivel,
tendo como limite o nicleo essencial desses direitos®.

Por sua vez, Gilmar Ferreira Mendes refere-se se a controvérsia
doutrindria e jurisprudencial, informando que elas se manifestam em
dois modelos basicos: a) os adeptos da teoria absoluta que consideram
o ntcleo essencial como unidade auténoma, que independe de qualquer
situagdo concreta, insuscetivel de limitagdo por parte do legislador; b) os
defensores da teoria relativa que entendem que o niicleo essencial ha de
ser definido em cada caso de acordo com o objetivo perseguido pelanorma
de cardter restritivo .Segundo esses doutrinadores o niicleo essencial
seria aferido mediante a utilizagdo de um processo de ponderagédo entre
meios e fins, com base no principio de proporcionalidade®.

Ainda na ligdo de Gilmar Mendes, as duas correntes suscitadas
apresentam fragilidades. A teoria absoluta mostra se falha na medida
em que, ao acolher uma nog¢do material do ntcleo essencial insuscetivel
de redugdo, pode, em muitos casos, converter-se numa teoria vazia em
razdo da dificuldade de se comprovar in abstracto a existéncia desse
minimo essencial; enquanto a teoria relativa falha ao conferir uma
flexibilidade exagerada aos direitos fundamentais.™.

Para sanar as falhas das correntes apresentadas, Gilmar Mendes
adota a solugdo proposta por Hesse que reconhece no principio da
proporcionalidade uma protecgdo contra limitagdes arbitrarias e contra
a lesdo ao nucleo de direitos fundamentais. De acordo com o Ministro
do STF, a proporcionalidade ndo hd de ser interpretada em sentido
meramente economico, de adequagdo da medida ao fim perseguido,
devendo cuidar também da harmonizacio dessa finalidade com o direito
afetado pela medida 5.

49 CE.BARROSO, Lufs Roberto.Dafalta de efetividade a judicializagio excessiva:direito a satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagéo judicial. p.46. In: Interesse Piiblico, Belo Horizonte,
ano IX, n 46, p.31-61, 2007.

50 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Estudos de Direito
Constitucional. 3. ed. 3*tirag., Sio Paulo:Saraiva,2007.48-44

51 Ibidem.

52  MENDES, op. cit., p. 45.
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Diante das consideragdes apresentadas neste trabalho e
considerando as dificuldades financeiras enfrentadas pelo Estado
Brasileiro, entende-se que o conceito de ntcleo essencial deve ser
interpretado de formarestrita, limitando-se as prestagdes indispenséveis
que possam ser assumidas pelo Estado de acordo com a disponibilidade
financeira do momento, ou seja, de acordo com a reserva do possivel.

Assim, a teoria da reserva do possivel pode e deve ser invocada
pela Administragdo nos casos em que néo dispuser de recursos para a
execugdo das politicas ptblicas nos termos determinados pelo Judicidrio.
No entanto, reconhece-se a necessidade de imposi¢do de limites para
que a reserva do possivel ndo seja utilizada no intuito de justificar a
inércia prolongada da Administragao.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade apresenta-se
como uma interessante solugio para a limitagio do alcance da cldusula
da reserva do possivel porque propde a aplicagdo proporcional dos
recursos publicos entre os diversos direitos sociais existentes.

H4, ainda, que se mencionar a solugdo proposta por Scaft
que reconhece a admissibilidade da aplicagdo teoria da reserva do
possivel desde que haja comprovagio de que os recursos estdo sendo
disponibilizados de forma proporcional aos problemas encontrados e
de modo progressivo a fim de que os impedimentos ao pleno exercicio
das capacidades sejam sanados no menor tempo possivel. Segundo o
jurista:

Como os direitos fundamentais sociais sdo, por defini¢io, direitos a
prestagoes, ndo é razodvel que se aloquem todos os recursos piblicos
disponiveis para a sua implementagdo. Mas é imprescindivel que
sejam disponibilizados recursos publicos suficientes, de forma
proporcional aos problemas encontrados e de forma progressiva no
tempo, de modo que as deficiéncias para o exercicio das liberdades
juridicas sejam sanadas através do pleno exercicio das liberdades
reais (Robert Alexy), ou, por outras palavras, para o exercicio pleno
das capacidades de cada individuo ou coletividade de individuos

(Amartya Sen)®.

Compete relembrar a necessaria vinculagdo do Poder Executivo
as determinagdes constantes da Constitui¢do e das leis orcamentéarias
que impdem limitagdes formais e materiais aos gastos publicos e
reduzem discricionariedade desses Poderes para utilizagio dos recursos
publicos.

53 Cf. SCAFF, Fernando Facury.Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. p.225 Revista

Interesse Piblico, V.32, p.213-227. Porto Alegre: Nota Dez, 2005.
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Assim, se Administracio Pablica tiver observado as determinag¢des
da Constituig¢do e das Leis Or¢amentarias na aplicagdo dos recursos
e, se essa distribuigdo dos recursos for proporcional entre os diversos
servigos existentes, admitir-se-4 utilizacdo da teoria da reserva do
possivel.

Da mesma forma, serd admitida a aplicagdo da reserva do
possivel se a Administragdio comprovar o carater transitério da
indisponibilidade dos recursos e que existe programagio or¢amentaria
para que a execugio o da politica ptblica seja feita de forma progressiva
ao longo de determinado periodo.

6 DAS HIPOTESES ADMISSIBILIDADE DO CONTROLE JUDICIAL DA
EXECUGCAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As consideragdes apresentadas conduzem ao entendimento de
que controle judicial da execug¢do das politicas publicas pelo Poder
Executivo ndo difere do controle judicial da constitucionalidade e
legalidade dos atos da Administragao.

Primeiramente, considerando o que foi afirmado no tépico
referente aos direitos sociais a prestagio, ha que se concluir que o Poder
Judiciario ndo poderd condenar a Administragdo a presta¢ido de uma
politica publica relacionada a um direito social previsto na Constitui¢ido
de forma genérica e ainda ndo regulamentado pelo Poder Legislativo.

Todavia, nos casos em que a norma constitucional apresentar
alta densidade normativa e contiver os elementos necessarios para a
sua aplicabilidade, havera possibilidade de controle judicial da omissdo
ou ineficiéncia da atuag¢io da Administragio.

Em se tratando de direito social previsto na Constituig¢do e
devidamente regulamentado pelo Poder Legislativo, também se admitira
o controle judicial se o Poder Executivo nio adotar as politicas publicas
necessdrias para a efetivagdo do direito.

Contudo, se a Administrac¢io, em conformidade com as normas
Constitucionais e com as normas or¢amentdrias, comprovar a aplicagio
dos recursos publicos nos percentuais determinados e a adogio das
medidas necessdrias para concretizagdo do direito social e, mesmo
assim, tais providéncias ndo se mostrarem suficientes para a satisfacio
de determinado direito social, ndo sera permitida a intervengéo do Poder
Judicidrio porque, conforme demonstrado, essa interferéncia configura
invasdo as atividades atribuidas pela Constitui¢do ao Poder Executivo.

Hé que se considerar que, mesmo nas hip6teses de admissdo
da intervencdo judicial, ndo se deve admitir que o Judicidrio interfira
nas opgdes validas administrativas para determinar a forma ou
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modo de execugdo da politica publica porque tal ingeréncia também
caracteriza invasdo das atividades atribuidas pela Constitui¢io ao Poder
Executivo.

Novamente relembrando o que foi afirmado anteriormente, deve
se enfatizar que os direitos a prestacdo material sdo direitos que se
caracterizam pela sua dimensdo econdémica e que devem ser satisfeitos
de acordo com as conjuntas econémicas e com a da disponibilidade de
recursos financeiros, estando submetidos a reserva do possivel®.

Portanto, diante da inexisténcia de recursos suficientes,
a Administragdo poderd invocar a teoria da reserva do possivel
para justificar a impossibilidade de cumprimento da determinagio
judicial desde que comprove que os recursos arrecadados estdo
sendo disponibilizados para efetivagdo dos direitos sociais de forma
proporcional aos problemas existentes e de modo progressivo no tempo
a fim de que o impedimento ao pleno exercicio das capacidades seja
sanado nos proximos exercicios financeiros conforme programagio
razoavel.

Por fim, embora a questdo nio esteja sendo analisada no presente
estudo, compete lembrar que sempre havera possibilidade do Poder
Judiciario verificar a existéncia de desvio de finalidade ou abuso de
poder que vierem a ocorrer na execugio das politicas publicas.

7 DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A matéria objeto do presente estudo ja foi apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢io de Descumprimento
de Direito Fundamental n°. 45 ajuizada pelo Partido da Social da
Democracia contra o veto presidencial que incidiu sobre o § 2° do Art.
55 de proposigdo legislativa convertida na Lei n 10.707 (LDO)>:

54 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
op.cit.,146.

STF, DJ ,24, abril 2004 ADF45/DF EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAGAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMAGAO DO LEGISLADOR. CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE

[
=N



Renata Elisandra de Araujo 331

No caso apresentado, o julgamento da a¢do foi prejudicado devido
aremessa posterior ao Congresso de novo projeto de lei pelo Presidente
restaurando a integralidade do inciso vetado. Todavia, o relator,
Ministro Celso de Mello, adentrou no mérito da agdo para defender
a possibilidade, excepcional, de controle judicial das politicas publicas
para a efetivagdo dos direitos sociais em casos de descumprimento por
omissdo ou ineficiéncia da agdo estatal que venha a comprometer a
eficacia dos direitos coletivos.

O Supremo reconheceu que realizagdo dos direitos sociais, além
se caracterizar pela gradualidade de seu processo de concretizagio,
depende, em grande medida, de um inescapédvel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo
que, restando comprovada, de forma objetiva, a incapacidade econdmica
financeira da Administragdo, ndo sera possivel dela exigir a imediata
efetivagdo do comando constitucional. Porém, o relator repudiou a
utilizagio da reserva do possivel pela Administra¢do como justificativa
da omissdo em relagdo seu dever de disponibilizar servigos publicos
aos cidaddos decorrente da malversagdo dos recursos econémico-
financeiros.

O STF destacou a inexisténcia de liberdade absoluta dos poderes
Legislativo e Executivo na execugdo das politicas publicas em razdo
da obrigatoriedade de observancia das normas constitucionais e se
manifestou favoravelmente a intervencdo do Poder Judicidrio para
aplacar a inércia ou conduta abusiva da administragdo que comprometa
a eficdcia dos direitos sociais deixando de conceder as condigdes minimas
necessdrias a uma vida digna.

O acérddo do Supremo reconheceu, ainda, que a jurisdigdo
constitucional que lhe é atribuida possui dimenséo politica que faz com
que a Corte ndo se exima “do gravissimo encargo de tornar efetivos os
direitos, econdmicos sociais e culturais”.

Em suma, o STF concluiu que o controle judicial das politicas
ptblicas depende da presenca cumulativa de dois elementos: 1) a
razoabilidade da pretensdo deduzida em face do Poder Publico, e 2) da
existéncia de disponibilidade financeira do estado para tornar efetivas
as prestagdes dele reclamadas.

Os argumentos da ADPI n° 45 tém servido de parametro para
todo o Poder Judicidrio que nele se fundamenta para julgar as politicas
ptblicas de direitos sociais. O préprio STF vem consolidando o seu
entendimento sobre a possibilidade excepcional da intervengio do Poder
Judiciario na definigdo das politicas puablicas previstas na Constituigido

DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).
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nos casos em que a a¢do ou omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo
comprometer a eficicia e efetividade dos direitos fundamentais.

Seguindo o entendimento proferido na ADPI n°45, a Suprema
Corte reconheceu, no julgamento do recurso de Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n° 410.715-5, que o direito a educago infantil,
por meio do acesso de criangas de até seis anos em creches, constitui-
se em direito social com alto significado social de irrecusavel valor
constitucional que impde ao Estado o dever de envidar esforgos para
sua imediata realiza¢io®®.

A Segunda Turma do Supremo também enfatizou a necessidade
de fixagdo de limites para a teoria da reserva do possivel, declarando
que sua aplicagdo somente serd admitida quando o Estado comprovar,
objetivamente, a incapacidade financeira.

Como visto, as consideragdes apresentadas nesse estudo estdo em
consonancia com entendimento da Suprema Corte. E extremamente
importante que o Estado cumpra as obrigagdes constitucionais para a
concretizagdo dos direitos sociais e que somente utilize o argumento da
reserva do possivel quando comprovar que, efetivamente, nao dispoe de
recursos financeiros para atendimento judicial. Ndo sendo admissivel
que a Administragdo utilize, dolosamente, desse argumento para fugir
do seu dever Constitucional e manter-se inerte indefinidamente, ainda
mais, se dessa conduta puder resultar a nulifica¢do ou, até mesmo, a
aniquilagio dos direitos fundamentais.

Entretanto, na linha do que foi exposto, entende se que se a
Administragdo, em conformidade com as normas Constitucionais e com
as normas orgamentdrias, aplicar os recursos publicos nos percentuais
determinados pela legislagdo orgamentdria e adotar as medidas
necessarias para concretizagdo do direito social e, mesmo assim,
tais providéncias nido se mostrarem suficientes para a satisfagdo de
determinado direito social, ndo sera permitido a intervengio do Poder
Judicidrio sob pena de ingeréncia indevida nas atribui¢des conferidas
pela Constitui¢do ao Poder Executivo.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

As breves consideragdes apresentadas neste trabalho conduzem
ao entendimento da possibilidade excepcional de controle judicial das
politicas publicas quando a conduta (a¢do ou omissdo) da Administragio
contrariar as determinagdes da Constituigdo e da legislagdo pertinente.

Admite-se o controle judicial nos casos em que a norma

56 STF, DJ 03 de fevereiro de 2006 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 410.715-5 SP
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constitucional referente ao direito social apresentar os elementos
concretos para a sua imediata aplicagio e também nos casos de direitos
soclais previstos em norma constitucional genérica devidamente
regulamentada pelo Poder Legislativo.

Diversos fatores contribuem para restri¢do da intervencdo do
Poder Judicidrio nas politicas publicas como: auséncia de legitimidade
democritica, invasio das atribui¢des conferidas constitucionalmente ao
Poder Executivo, auséncia de conhecimentos técnicos e nogdes globais
das necessidades da populagdo e inexisténcia de recursos financeiros
para atendimento de todas as necessidades da populacdo.

Diante de uma demanda judicial sobre a efetivagdo de politicas
ptblicas, a Administra¢do poderd utilizar-se da teoria da reserva do
possivel para justificar a inexisténcia ou deficiéncia da politica ptblica
desde que comprove, de forma objetiva, que os recursos financeiros
disponiveis estdo sendo distribuidos de forma proporcional aos direitos
sociais existentes e forma progressiva no tempo para que esses direitos
sejam efetivados na maior brevidade possivel.

Por fim, ressalta-se que o Poder Judicidrio jamais podera
interferir nas opg¢des administrativas relacionadas a forma e modo de
prestacdo da politica publica, pois tais atribui¢des estdo relacionadas a
discricionariedade conferida ao Poder Executivo pela Constituigio.

Nio se trata de conferir ao Poder Judicidrio a possibilidade
de assumir e substituir as fungdes do Poder Executivo, mas apenas
de enfatizar a sua fun¢io de fiscalizar a observancia das normas
Constitucionais.
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