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DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

APRESENTACAO

E satisfag&io que a Coordenagio do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Plblicas
I, do Conselho de Pesquisa e de Pés- Graduacdo em Direito- CONPEDI, apresenta a
coleténea de artigos fruto dos debates realizados no ambito do XXIV Encontro Naciona do
Conselho Nacional de Pesguisa e P6s-Graduacéo em Direito, em parceria com os Programas
de Po6s-graduacéo em Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom
Helder Camara, todos localizados na cidade de Belo Horizonte/MG. Importante frisar que o
evento académico aconteceu, entre 11/11/2015 e 14/11/2015 com o tema principal: Direito e
Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade.

Dentre os mais de 2000 trabalhos selecionados para o encontro, 29 artigos compdem o
presente livro do Grupo de Trabalho de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICASII.
Essa busca pela andlise do Direito Constitucional nas relagdes sociais demonstra a evolugéo e
0 interesse nas politicas publicas e na consolidacdo da linha de pesquisa propria dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Ha muito que o CONPEDI preocupa-se com esta area de Direitos Sociais e Politicas Publicas
em GT’s especificos como aqueles voltados para as relacdes sociais e politicas publicas de
efetividade social, porém, é de destacar aintroducdo dos GT's especificos para tais matérias,
tanto nos CONPEDI'S nacionais como nos internacionais que ja vem acontecendo desde o
ano de 2014.

O conhecimento, pouco a pouco, vai sendo engendrado pelo pesquisa diuturna de
professores, doutorandos, mestrandos e estudantes de graduacéo que, em seus grupos de
pesquisa, evidenciam o pensamento juridico de maneira séria e comprometida. Os Direitos
Sociais ja, em suas origens, apontavam como ramo do conhecimento juridico que perpassa
todos os demais pelo principio da dignidade da pessoa humana e assume, cada vez mais, seu
papel e sua importancia nas matrizes curriculares das graduacdes e pos-graduacdes em
Direito.



Nesta linha, os vinte e nove artigos encontram-se direcionados a analise interdisciplinar dos
Direitos Fundamentais e das Politicas Publicas nas relacfes sociais. Especificamente, detém-
se no exame juridico, constitucional, econdmico e politico, com o0 escopo de encontrar

solucBes para 0 fosso que separa o crescimento econdmico do desenvolvimento humano. O

tema precisa ser constantemente visitado e revisitado, mormente pelo fato de todos os

intentos do constitucionalismo dirigente dos Séculos XX e XXI, observa-se a marca da crise
dafiguraestatal internacional e consequente atentado ao Estado de bem-estar social.

Importante referir que, o Brasil, pelo dltimo relatério do PNUD em 2015, diante das
pesquisas do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, alcangou no ranking
internacional a 72 posicdo em crescimento econdmico, e em outro Viés, no que concerne ao
desenvolvimento humano, encontra-se na desconfortavel posicdo de 79?2, dentre os 186 paises
analisados.

Paises, como Portugal, Espanha e Itélia, que j& haviam conquistado a caracteristica de Estado
de bem estar social, enfrentam nas duas Ultimas décadas, séria recessdo, crise econdmica e
desemprego. Essas razdes fazem com que a reflexdo dos constitucionalistas, juristas e
cientistas politicos venham a contribuir para a ponderacéo critica do modelo de Estado que se
guer. Que seja 0 Estado, ora delineado, capaz de viabilizar, de forma sustentavel, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento humano em curto, médio e longo prazo.

Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas percorrem o mesmo tragjeto. Nesse
contexto, os investimentos no bem-estar social e nos bens publicos, atrelados a formacéo do
capital humano e a geracdo de emprego e renda tornam-se elementos essenciais de
contribuicdo para a efetivacdo dos objetivos de desenvolvimento deste novo século que
apenas estd comecando.

O progresso humano gue se desgja, e a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes nos
ordenamentos juridicos transnacionais carecem da reafirmacdo que reverbera a favor da
distribuicéo equitativa de oportunidades. Nesse diapasdo, é importante reorganizar a agenda
de politicas publicas estatais que incentivem a atracdo e manutencdo de empresas, politicas
industriais ativas, com inovagdo, infraestrutura e tecnologia, e concomitante combate a
corrupcao, reformas fiscais progressivas e melhor gerenciamento dos recursos destinados a
educacdo, a salde e a capacitacdo. Essas diretrizes estdo todas inseridas no quadro mais
amplo do escopo de promover equidade. N&o se d& por razdes morais 0 apoio a justica social,
mas sobremaneira, vé-se como ponto crucial para o desenvolvimento humano.



Em terrae brasilis, ja no Século X X1, temos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o direito a
alimentacéo, o que faz lembrar as criticas dos pensadores do Estado sobre os fatores reais do
poder. E alarmante que, o Brasil, como um dos maiores produtores mundiais de alimento,
ainda ndo consegue combater a fome em seu préprio territério e, quando produz esse
alimento, produz um alimento que mata aos poucos sua propria populacdo, pois repleto de
agrotéxicos. Observa-se a defesa da assinatura de pactos internacionais de direitos humanos,
propugna-se por uma sociedade justa, livre e solidaria, pela reducdo das desigualdades
econdmicas e regionais, e até argumenta-se pela judicializacdo da politica, porém, diante da
democraciafragilizada, persiste o questionamento sobre as mudancas de prioridades politicas
e destinacdes orcamentarias que visem efetivar direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais.

Como o leitor podera perceber cada um dos autores, por meio de minuciosa andlise, na sua
seara de estudos, contribuiu com a seriedade na pesquisa que reflete no resultado de seu
artigo.

Os artigos foram apresentados em diversos painéis de cinco artigos cada um, o que ensejou
intensos debates entre os presentes. Remarca-se a densidade académica dos autores
referenciados. Nesse viés, professores, mestrandos e doutorandos tiveram a oportunidade de
debater no Conselho de Pesquisa em Direito, as tematicas por eles estudadas em seus
programas de pos-graduacao.

Assim, foram, inicialmente, apresentados os seguintes artigos:

1. Direitos fundamentais e sociais. desafios da contemporaneidade para resguardar os direitos
dapessoa de Laerty Morelin Bernardino e Luna stipp;

2. Causas e conseguéncias da desconstrucdo dos direitos sociais e da cidadania de Joelma
LuciaVieiraPires, Roberto Bueno Pinto;

3 - A elaboracdo e implementacdo de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos
sociais. de Fernanda Priscila Ferreira Dantas , Maria Dos Remédios Fontes Silva;;

4 - A participagdo popular na construcdo das politicas publicas sociais: a racionalidade do
consenso e a legitimidade das execugbes Administrativas. de Edimur Ferreira De Faria e
Renato Horta Rezende;



5 - As Politicas Publicas e o papel das Agéncias Reguladoras. de Gabriel Fliege de Lucena
Stuckert.

No segundo grupo apresentado foram conciliados os temas a seguir propostos:

1 - A efetividade dos direitos sociais em face das limitagbes do orcamento. de Simone
Coelho Aguiar , Carolina Soares Hissa;

2 - A reserva do possivel e 0o minimo existencial na efetivacéo dos direitos sociais. de Maisa
de Souza Lopes, Thiago Ferraz de Oliveira;

3 - Aspectos relevantes da tutela jurisdicional dos direitos sociais. de Samantha Ribeiro
Meyer-pflug , Christian Robert dos Rios;

4 - A intervencdo do poder judicidrio na elaboracéo e execucdo das politicas publicas no
Brasil. de Glalber da Costa Cypreste Queiroz;

5 - Ativismo judicial e orcamento publico. de Fabiana Oliveira Bastos de Castro.

No terceiro grupo de apresentacfes, foram expostos 07 artigos evidenciando o ativismo
judicial e a(des)necessidade de participacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvem
de politicas publicas e concretizacdo de um cenario democratico, com destaque para o artigo
do Prof. Dr. Anizio Pires Gavido Filho, Coordenador do Programa de Pds-Graduacéo
Mestrado em Direito, da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul.

1 - A politica publica da salde e os aspectos da sua judicializacdo. de Rafael Fernando dos
Santos e Angelina Cortelazzi Bolzam;

2 - Controle judicia de politicas publicas. a garantia e efetividade do direito a saide. de
Juvéncio Borges Silva e Maysa Caliman Vicente;

3 - Ativismo judicial, direito fundamental a salde e ainfertilidade feminina. - de Anizio Pires
Gavido Filho;

4 - A justicialidade das politicas publicas de salde do idoso. Roberta Terezinha Uvo Bodnar
e Zenildo Bodnar;



5 - A tutelado direito a salide e a adequada atuacéo do poder judiciario. de Guilherme Costa
Leroy;

6 - Analise critica de alguns argumentos equivocados em tema de direito a salide publica. -
de Felipe Braga Albuquergue e Rafael Vieirade Alencar.

7 - Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusao
socidl. - de Pedro Bastos de Souza.

Nos terceiro e quarto grupos foram apresentados artigos quanto a (in)efetivacdo das politicas
publicas no cendrio brasileiro, latino e norte americano, ja evidenciando que o CONPEDI
preocupa-se com a rede de programas de pés graduacdo (mestrado e doutorado) que esta
sendo criada pelas instituicdo de ensino do Brasil e outros paises da América Latina e do
Norte.

1 - Circulacéo de trabalhadores no MERCOSUL : necessidade de efetivacéo das politicas
sociais. de Lourival José de Oliveirae Patricia Ayub da Costa Ligmanovski;

2 - A auséncia de politicas publicas para os direitos sociais da pessoa com deficiéncia: 0s
reflexos ndo sentidos da convencdo de Nova Y ork no Brasil. de Marco Cesar De Carvalho;

3 - A crise no sistema carcerario brasileiro e a necessidade de judicializacéo de politicas
publicas. de Paulo Henrique Januzzi da Silva;

4 - A seguranca cidada no contexto de Bogot& um paradigma para a politica de seguranca
publicabrasileira. de Leticia Fonseca Paiva Delgado;

5 - As concepcdes de violéncia contra a mulher na leitura da lel Maria da Penha: um novo
caminho possivel pelo olhar dos direitos humanos e da ética da alteridade. de Patrick Costa
Meneghetti;

6 - Direito ao desenvolvimento e a moradia. Um diagndstico da implementacéo do programa
Minha Casa Minha Vidano cenério brasileiro. de Karina Brandao Alves de Castro

7 - A politica de cotas para hegros no ensino superior e o principio daigualdade. de Ib Sales
Tapa]6s.



8 - Acdo afirmativa como vetor da justica social: a contribui¢cdo do STF no reconhecimento
da consgtitucionalidade do PROUNI. de RenéVidl.

E por fim, o ultimo bloco foi composto por 4 artigos e discutiu preferencialmente as questbes
relativas ao crescimento econdmico e social, por meio do acesso a estrutura estatal, senéo
vease

1- A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacéo da cidadania. de Marta
Battaglia Custodio;

2 - A politica nacional de recursos hidricos. o modelo de gestdo descentralizada e
participativa frente ao dominio da dgua. de Carinna Goncalves Simplicio e Clarice Rogério
de Castro;

3 - Acolhimento institucional de criangas e adolescentes. o0 caso do Estado do Rio de
Janeiro. de Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann e Erica Maia Campelo Arruda;

4 - A mobilidade urbana através da integracdo da infraestrutura de transporte com o
plangjamento urbano: o caso do Plano Diretor de So Paulo. de Natdlia Sales de Oliveira

Note-se que a contribuicdo académica, ora apresentada, € de suma importancia para o
processo de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mormente em se falando do principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. E ela que movimenta o debate social,
econdmico, politico e juridico e oxigena o engajamento da participacdo cidada. Sendo assim,
e ja agradecendo aos autores, almeja-se o crescimento a partir dos trabalhos agora publicados
no CONPEDI.

Por certo, ndo que ha se negar que a significativa contribuicdo dos autores nos pde diante de
novas interrogacoes e novas exigéncias, que passam a ser referéncia imperiosa para um
debate ético e questionador sobre as praticas efetivas que restabelecem o verdadeiro sentido

dos Direitos Fundamentais Sociais.

Para nds, como mencionamos no inicio, € uma satisfacdo fazer esta apresentacdo. Aos
leitores, uma Gtima oportunidade para (re)pensar.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho



Professor Doutor Y uri Schneider UNOESC
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ATIVISMO JUDICIAL E ORCAMENTO PUBLICO
JUDICIAL ACTIVISM AND PUBLIC BUDGET

Fabiana Oliveira Bastos de Castro

Resumo

O movimento engendrado apds o segundo periodo pos-guerra influenciou o surgimento do
Neoconstitucionalismo, cujas diretrizes, acompanhadas do desenvolvimento da sociedade e
do recrudescimento das nogdes de Constituicao e de direitos fundamentais, contribuiram para
0 desenvolvimento do fendmeno da jurisdicdo constitucional. Nesse contexto, diante da
necessidade de concretizagéo dos direitos, o poder judiciario abarca uma postura mais ativa,
de protagonista, ou melhor, de Guardido da superioridade da Constituicdo. O ativismo

judicial é espécie da fortalecida jurisdicdo constitucional (a outra € a judicializacdo das
politicas publicas) e se manifesta por diferentes condutas. Entretanto, na contraméo dessa
participacdo ampla e intensa do Judiciério, exsurge a questdo orcamentaria e a

impossibilidade de alocacdo de recursos, para atender a demanda judicial, em detrimento de
outros programas sociais. Com fulcro nessa discussao, o presente trabalho € desenvolvido.

Palavras-chave: Jurisdi¢do constitucional, Ativismo judicial, Or¢camento publico, Limites

Abstract/Resumen/Résumé

The movement engendered after the second post-war period has influenced the emergence of
Neoconstitutionalism, whose guidelines, together with the development of society and the
resurgence of notions of constitution and fundamental rights, contributed to the development
of constitutional jurisdiction phenomenon. In this context, given the need for realization of
the rights, the judiciary encompasses a more active role of protagonist, or rather Guardian of
the superiority of the Constitution. Judicial activism is kind of strengthened constitutional
jurisdiction (the other is the legalization of public policies) and is manifested by different
pipelines. However, against this broad and active participation of the judiciary, Exsurge the
budget issue and the resource allocation inability to meet the lawsuit, to the detriment of
other social programs. With fulcrum in this discussion, this study is developed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction, Judicial activism, Public
budget, Limits
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1. INTRODUCAO

Gradualmente, o fendbmeno da jurisdicdo constit@ai@onhecido como ativismo
judicial, verificado na ordem mundial apés o segupdriodo pds-guerra, bem como com o
advento das Constituicbes democraticas, tem recalthgue a efetivacado dos direitos custa.

Esse custo, sobretudo, é financeiro e ndo autcdeia de outros custos.

Desde as Constituicbes Democréticas, advindas rgunde pds-guerra, 0
protagonismo judicial tem sido um dos temas debatidno constitucionalismo
contemporaneo, principalmente sob a perspectivauddegitimidade democratica. Em razéo
disso, a concepcdo de jurisdicdo constitucional wmfrentado grandes desafios, cujo
enfrentamento perpassa pela analise da judicidlizacdo ativismo judicial, que, embora
sejam devidamente diferentes, ndo se confundensupo® fundamentos implicacdes

distintos.

Diante desse contexto, o desenvolvimento do pressttido divide-se em trés fases.
Na primeira, discorre-se acerca da evolucdo dodes@onstitucional, desembocando no
reconhecimento da jurisdicdo constitucional, egpegnte do ativismo judicial, como

indispensavel ao Estado Democratico de Direito.

Na segunda fase, o objetivo maior é delimitar asceios, regras e reflexdes que
envolvem o estudo do orcamento publico, ressaltasdonplicacdes da teoria da reserva do

possivel como principal 6bice a postura ativistédder Judiciario.

Finalmente, na terceira e ultima parte, sdo cormilds os reflexos do embate
promovido entre o fendmeno do ativismo judicial & limitacdes orcamentarias, com o
esfor¢co da coleta do entendimento doutrinério isgaudencial, com a observancia de que o

estado ndo pode ser compelido a qualquer custtetigagao dos direitos.

Em maxima sintese, esse € o caminho a ser trageskaltando que os diversos
casos debatidos em sede de jurisdicdo constituciexplora ndo apenas preocupacgdes
abstratas, mas questdes que interessam e dizemitoedpetamente ao jurisdicionado e a

convivéncia harmonica entre os Poderes.
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2. ATIVISMO JUDICIAL
2.1. Origem: do Positivismo ao Neoconstitucionalism

Por muito tempo, os magistrados ficaram conhegiosima funcdo pouco atuante,
limitada & proclamacédo do que estava contido naejJeém razdo disso, ficaram conhecidos
como “A Boca da Lei”. Nesse periodo, ndo se admitia pelo menos, ndo se concebia uma
atuacdo normativa do magistrado, de modo que ocieierda jurisdicdo reduzia-se ao

disposto nas leis confeccionadas pelo Poder I¢gisla

Essa postura do Poder Judiciario remonta a eraletapoa e a consolidacdo das
conquistas revolucionarias na Franca, as quaimamim a nocdo de que a lei codificada era
completa e seu sentido correto era o texto; a greamagrega-se, ainda, ao pensamento de
suficiéncia da lei, a nocéo da separacéo dos psgdergue justificava a posicéo do judiciario
como mero aplicador da lei, ndo podendo interdeesendo gramaticalmente, para ndo haver

o risco de ingerir-se na competéncia do Poder latiyis. Segundo Leal

Outro ndo era o fundamento inspirador da escokxdgese, segundo o qual o juiz
aparece proibido de interpretar a lei, cabendddbesomente a tarefa de aplicar a
norma geral ao caso concreto (subsuncdo). Tratpestanto, de um verdadeiro
silogismo logico, descabendo ao magistrado qualgtiddade criativa. Com efeito,
este ideal de plenitude e de suficiéncia da leid@ixa abertura para a interpretacéo,
mas atende (numa perspectiva hermenéutica, istgpedaa uma ilusdo), em
contrapartida, aos ideais de certeza e de segujaridaca tdo caros a burguesia
ascendente, que além de assumir o poder politinstiucionaliza-lo na forma da
lei, precisava assegurar e garantir o estrito cumgnto de seus conteudos. Dai o
carater extremamente restrito, reservado a atieidadicial (interpretativa) neste
periodo, que se apresenta absolutamente vinculadaraetida as deliberagbes do
Legislativo.

1 O principio da separacdo dos poderes foi consagraddlontesquieu, com base na premissa de que “tudo
estaria perdido se 0 mesmo homem, ou mesmo corpprawipais, ou dos nobres, ou do povo exercessEs
poderes: o de fazer as leis, o de executar asugéss publicas e o de julgar os crimes e as queeglde os
particulares”. (MONTESQUIEU, Charles de SecondatoBade.O espirito das leisTraducdo de Cristina
Murachco. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 200569.

2 LEAL, Ménica Clarissa Henninglurisdicdo Constitucional abertaeflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdigdo constitucional na ordem democratitima abordagem a partir das teorias constitucicalama e
norte-americana. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2p024-25.
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Sob este panorama, depreende-se que ndo se poadestionar a verdade da
premissa legal, muito menos abrir margem a intepdes criativas ou construtivas no ato da
subsuncao. Na verdade, o que importava, realmerdea verdade gramatical e légica do
texto legal.

Assim, no contexto histérico marcado, de um lado, pela seguranca juridica que a codificagdo das leis
trazia e, de outro, pela interpretacdo objetiva e pura da lei, que se infere o surgimento da teoria do

positivismo, a qual teve como principal expoente o doutrinador alemao Hans Kelsen.

O positivismo juridico tinha como premissa o desdrinento de pensamentos e de
conceitos dogmaticos que buscavam a cientificidedsa dogmatica — do direito reduzido a
um conjunto de normas - era considerada perfeitomo todo dogma, ndo precisava de
qualquer explicagdo, além da propria existéncidrellanto, a humanidade pagou caro pela
ambic&o positivista da certeza juridica, em virtddesurgimento dos regimes autoritarios que

se estabeleceram apoiados na lei. Nesse obsemas&ar

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodwudo positivismo juridico, serviram
de disfarce para autoritarismo de matizes variaflddeia de que o debate acerca da
justica se encerrava quando da positivacdo da ntnhma um carater legitimador da
ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargesisténcia filoséfica de
outros movimentos influentes as primeiras décadaséatulo, a decadéncia do
positivismo é emblematicamente associada a dedotéascismo na lItalia e do
nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicodimmes ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveraarbarie em nome da lei. Os
principais acusados de Nuremberg invocaram o cunemto da lei e a obediéncia a
ordens emanadas da autoridade competente. Ao fiseglanda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a nemoéticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem parajugraproduto, ja ndo tinha
mais aceitacdo no pensamento esclarecido.

Sem embargo, ap6s a segunda guerra mundial, pexfodme foram fortalecidos os
direitos fundamentais e a Constituicdo, constagguia maioria dos paises ocidentais, uma

evolucdo das funcbes do Poder Judiciario e, coesgégmente, do conceito de justica

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos sdficos do novo direito constitucional brasileipd$-
modernidade, teoria critica e poOs-positivismo). BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacédo
constitucional: ponderagdo, direitos fundamentaislagdes privadas. 2. Ed. Rio de janeiro: reno2866. p.
01-48.

222



constitucional, tornando-se necessario o surgimgéatoma nova hermenéutica que atribuisse
juridicidade, aptidado e eficacia dos principiosbstecidos na Constituicdo, diferenciando-os

das demais normas (infraconstitucionais ou comsbiais).

Dessa maneira, a hermenéutica positiva foi sulidditpelo neoconstitucionalismo, o
qual possibilitou ao intérprete extrair a nocdodamental da norma, condicionando a
legislacdo, a jurisprudéncia e a acdo dos ageft#iEps. A esse respeito, anota Barfoso

O pébs-positivismo identifica um conjunto de ideidifusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sesoorrer as categorias da razao
subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca € a ascattswalores, o reconhecimento
da normatividade dos principios e a essencialidlmdedireitos fundamentais. Com
ele, a discussdo ética volta ao Direito. O plunadispolitico e juridico, a nova
hermenéutica e a ponderacdo de interesses sdo mengs dessa reelaboragéo
tedrica, filosofica e pratica que fez a travessiaich milénio para o outro.

Nesse novo panorama filoséfico, faz se necessaradistincdo basica entre regras
e principios. Para tanto, recorre-se as licoes ameR Alexy (ALEXY, 2008, p. 90), para
quem “o ponto decisivo na distingdo entre regrpareipios € que 0s principios sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior maubdaivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. Para o doutrinadm principios saanandamentos de
otimizacag caracterizados por poderem ser satisfeitos eemetiifes graus, haja vista que a
sua satisfacdo ndo depende somente das possiedid&ticas, mas também das
possibilidades juridicas. Por outro lado, consiaesa regras as normas que podem ou hao

ser satisfeitas.

A referida distincdo entre regra e principio toseaessencial por consubstanciar-se
num dos pilares da moderna dogmatica constitucianed superou o positivismo legalista,
em que o conceito de norma se limitava ao de negidica. Agora, a Constituicdo é vista
como um sistema aberto de principio e regras, qakhe@m valores juridicos superiores ao

ordenamento positivista. Conforme assevera Leal:

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos sdficos do novo direito constitucional brasileipb$-
modernidade, teoria critica e poOs-positivismo). BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacédo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentaedagdes privadas. 2. Ed. Rio de janeiro: ren@®@06. p. 47.
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Tal carater principiolégico reforca, mais uma vez, mencionada abertura
constitucional, pois, enquanto ordens (mandamerdesptimizacdo que sdo, 0s
principios podem ser realizados em diferentes siiv@bretudo quando se esta

diante de uma colisdo (exigéncia de sopesamento)

A nova interpretacdo constitucional (pos-positajisassenta-se na ideia de que a
expressividade do texto legal, ndo raro, demaranap uma moldura, dentro da qual,
permeiam-se diferentes possibilidades interpretgtisem se descurar dos elementos do caso
concreto, dos principios a serem observados e idsesafserem alcancados, com vistas a

buscar o sentido da norma.

Dai que a importancia da distincdo entre princigio®rmas permitiu ao intérprete
aproximar-se da realidade e do tempo, sem qudese al texto constitucional, atribuindo ao

magistrado uma postura criativa e ndo mais estética
2.2. Uma digresséo prévia e necessaria: a judiciadicdo da politica

A percepcao da evolucéo filoséfica aprofundadadpacd anterior fez-se importante

para permitir a visualizacdo do novo papel deliogaata o exercicio hermenéutico.

Nesta diretriz, a habitual forma de regulamentagélitica, por meio da qual &
suplantada uma nova espécie de norma (os pringipieu varias situacbes de larga
repercussao politica e/ou social, os quais exiguampapel atuante do Poder Judiciario, em
contraposicdo as instancias politicas tradiciorasio o Poder Legislativo e o Executivo.
Assevera Barroso

Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. No Camadyprema Corte foi
chamada a se manifestar sobre a constitucionalidades Estados Unidos fazerem
testes com misseis em solo canadense. Nos EstaddssiJo Ultimo capitulo da
eleicdo presidencial de 2000 foi escrito pela Suar€orte, no julgamento Bush x
Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre mpatbilidade com a
Constituicéo e com atos internacionais da constrdedum muro na fronteira com o
territorio palestino. A Corte Constitucional da guia tem desempenhado um papel

® BARROSO, Luis Roberto. “Ano do STF: Judicializag@bivismo e legitimidade democraticaRevista
Consultor Juridica Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade democratiteesso em: 13/07/2015.
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vital na preservacao de Estado laico, protegendo-avanca do fundamentalismo
islamico. Na Hungria e na Argentina, planos ecowomide largo alcance tiveram
sua validade decidida pelas mais altas cortes. di&i&; a Corte Constitucional
restituiu 0 mandato de um presidente que haviadgdttuido pormpeachment

Posto isso, cabe anotar que a judicializacdo catendia na transferéncia de poder
aos agentes politicos do judiciario (magistrada®)y) razdo da eficacia das normas
constitucionais reclamarem uma atuacdo mais irtmsBoder Judiciario, sob pena de se ter

uma Constituicao de “fachada”.

A judicializacdo € um fenébmeno ao qual ndo se paiuluir um Unico fator
responsavel. Trata-se, antes de qualquer coisandeonsequéncia logica de diversos fatores
historicos, politicos e sociais, bem como de alguacdes em termos de organizacdo do

sistema juridico.

Assim, n&o raro 0s casos em que se denota a rdamssie uma prestacao, por parte
do Executivo, para o cumprimento de uma decisaicipldcomo também ndo o sdo aqueles
em que o judiciario acaba interferindo no Legistatiquando declara a inconstitucionalidade

de uma lei, por exempio

A judicializac&o da politica pode ser compreengela projecao do papel do juiz em
quase todos o0s aspectos da vida social, dirimindestes importantes para o

desenvolvimento da politica de um Estado.
2.3. A compreensédo do conceito de Ativismo Judicial

Como visto até o presente momento, a evolucéo deapeentqus filoséfico, com a

ampliacdo da exegese constitucional, permitiu arénoia do fendmeno da judicializacdo da

® A eficacia das normas constitucionais exige umimeasionamento do papel jurista e do Poder Judiciar
nesse complexo jogo de forcas, na medida em quelsea o seguinte paradoxo: uma Constituicdo rina e
direitos (individuais, coletivos e sociais) e umaitiga juridico-judiciaria que, reiteradamente, rega a
aplicacdo de tais direitos”. (STRECK, Lenio Luiz. €stado democratico de direito e a necessaria
constitucionalizagédo do direito: a crise dos 10sagi@ Constituicdo cidada. Revista da faculdade idst® de
Cruz Alta, n. IV, p. 23-43, jan. 1999, p. 23-24).
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politica, fazendo com que o0s juizes, crescentemerdepem espacos tradicionalmente

reservados as instituicdes especializadas dagao(Hixecutivo e Legislativo).

A nocao de “ativismo judicial” remonta ao Estadasdds, sobretudo, na descri¢ao
da Suprema Corte norte-americana, durante a pnesadée Earl Warren (1953-1969), a qual
foi marcada por uma jurisprudéncia progressista, gee se abrisse mao de qualquer ato do
Congresso ou do Executivo. Narra a histéria, qte seses e meio depois de tomar posse
como Chief-justice a Suprema Corte norte-americana proferiu umalueimaria deciséo,
equivalente a uma proclamacédo de igualdade ragisd, anos mais tarde, ocasionou na
supressao gradual da base legal do racismo noddsstiidos. Esse “ativismo” obrigou a
sociedade norte-americana a enfrentar problemagobasté entdo convenientemente

ignorados, tornando-se foco de progressivas refar8egundo Rodrigués

Sem o entrave de um tecnicismo exacerbado e seimdadlUvefinadas sobre os
limites do poder judicial, Warren viu sempre a ®upa Corte como um verdadeiro
centro de poder, que poderia, através de suas@dscionstitucionais, forcar a
mudanca de rumos nos Estados Unidos, libertar Sosgiais progressistas e
melhorar a sorte do homem comum. Pragmaticamseite dar maior importancia

a antiga querela do federalismo e dos direitos ddsstados, Earl Warren e a
Corte por ele liderada forcaram os Estados a iremes conformando com a
dessegragacao racial, a redistribuir seus eleitoremm distritos eleitorais mais
equilibrados, a fim de dar menor peso ao voto rurala adotar os padrdes
nacionais do processo criminal, a reconhecer a nesidade de corre¢bes no
caotico e preconceituoso sistema de previdéncia mdca admitir uma maior
liberdade de opinido e de palavra, e a aceitar o®ostumes de uma sociedade
mais livre. (Grifo nosso)

De inicio, ja se observa que o “ativismo judiciahtes de qualquer conceito pré-
concebido da ciéncia juridica, aproxima-se maiglde de movimento, o qual, sem sombra
de duvidas, surgiu em razéao do efetivo pluralismmakcratico de acesso ao judiciario com a
consequente judicializacdo das questOes postasaradade. Pois, uma vez provocado, 0
Judiciario ndo pode se furtar a decidir, até mesmovirtude da garantia constitucional de
acesso ao judiciario.

" RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte de Warren (19839): revolucdo constitucionalRio de janeiro:
Civilizacéo Brasileira, 1991, p. 32-39.
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A ideia de ativismo judicial esta centrada na &éioaampla e intensa do magistrado
na persecucdo da concretizagcdo dos valores e iBpsstios na Ordem Constitucional. De

acordo Barrosb

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuac¢do dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplica¢do direta da
Constituicdo a situacGes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii)
a imposicdo de condutas ou de absten¢bes ao poder publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

Em relacdo a primeira conduta, destaca-se, no angemo juridico patrio, como
exemplo, o julgamento que determinou a fidelidadeigéria, no sentido de que a vaga no
Congresso pertence ao partido politico e ndo apeaks candidato. Neste contexto, com base
no principio democratico, criou uma nova hipotesepdrda de mandato parlamentar, até

entdo prevista na Carta Constitucidnal

Doutro modo, seguindo o esquema acima proposto efessor Luis Roberto
Barroso, no que concerne a declaracéao de incaristialidade de atos legislativos com base
em critérios menos rigidos, a doutrina patria @estaacorddao do supremo Tribunal Federal
que determinou a Vverticalizacdo das coligacOes iddaids (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.685). Nesta acdo camstihal, a Corte Constitucional deu
interpretacdo conforme a Constituicdo Federalcaptio norma constitucional para impedir a

vigéncia imediata de uma norma eleitoral.

®BARROSO, Luis Roberto. “Ano do STF: Judicializacaivismo e legitimidade democraticaRevista
Consultor Juridica Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade _democratiteesso em: 13/07/2015.

° A respeitovide MS 30260 Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Plenajlgado em 27/04/2011.
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A Ultima conduta a se averiguar, no tocante aoisativ judicial, cinge-se a
imposicao de atos e/ou absten¢gBes ao poder pukbpecialmente no ambito das politicas
publicas e, assim, estreitamente relacionada &&féb dos direitos fundamentais sociais.

Feitas tais digressées, importante a conclusdctag@por Gervasoni e L&l

De qualquer forma, € possivel deixar assentado eptard configurado como
“ativismo judicial” a intervencdo jurisdicional qudo reunidas as seguintes
condi¢cbes: a) ndo houver exigéncia constituciongdressa, tampouco previsdo
acerca da criagao da politica publica; b) a noroepgeveja determinado direito — a
ser implementado mediante politicas publicas — c@jsiderada programatica e de
eficacia limitada; e c) o especo de discricionatid do poder publico, quanto &
forma de efetivacdo do direito social, permitir masrealizagdo por outros
instrumentos que nao seja a politica publica em si.

Finalmente, com base no que fXposto, é possivel se afirmar que o ativismo
judicial é uma acédo, a op¢cdo de modo especificooatipo de interpretar a Constituicao

expandindo o seu sentido e alcance, com vistaplementar as demandas sociais.
3. ORCAMENTO PUBLICO

A compreensao da ideia de orcamento publico peappsk estudo da principal
finalidade do Estado, qual seja, a realizacdo ao t@mum e a consequente necessidade de
desenvolver diversas atividades estatais para sgee l@em geral seja alcancado, de modo a
proteger e satisfazer as necessidades publicas.

A satisfacdo dessas necessidades implica gastosicqsjibque devem ser
meticulosamente analisados e geridos através ttarmsnto denominado orgamento publico.
Se, porventura, a receita arrecadada nao for eofecipara custear os gastos, o Estado podera
obter empréstimos publicos, também conhecidos aygditos publicos, com o fim de atingir

o equilibrio entre receitas e despesas.

YGERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Ménia Clarissaertig. Judicializacdo da Politica e Ativismo
Judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Fedbfaltideia: Santa Cruz do Sul, 2013, p. 106-107.
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O importante é saber que o conjunto que envohguaso fendmenos supracitados,
quais sejam, receitas publicas (obtencdo de reursiespesas publicas (dispéndio dos
recursos), orcamento publico (geréncia dos recuesasédito publico (obtencdo de recursos
emprestados) denomina-se atividade financeiraneiw da qual o estado visa a realizacao do

seu proprio: satisfacdo das necessidades publicas.

Nessa linha, pode-se entender o orgamento pubtiow wma lei que autoriza 0s
gastos que o Governo pode realizar durante umgmedeterminado de tempo, discriminando
as obrigacfes que deva concretizar, com a pree@dcomitante dos ingressos necessarios

para cobri-las.

A doutrina majoritaria possui posicionamento notisende que o orcamento é uma
lei, mas uma lei meramente formal, que apenas @&véceitas publicas e autoriza os gastos.
Isto porque, 0 orcamento tem apenas forma de ks, mo tem o contetdo de lei, visto que
nao veicula direitos subjetivos, tampouco é norimstrata e genérica, ndo criando direito

subjetivos. Sob este aspecto, vale o magistérideiso Ribeiro Bastds

A autorizacdo para que se efetive a despesa ndificago dever de o administrador
leva-lo a efeito. Este pode perfeitamente considedia oportuna a sua realizacao.
Ou seja, ele ndo obriga o executivo a gastar, &msdmente indica-lhe onde gastar.
O legislativo fixa um teto de gastos, que pode aa ser observado, conforme a
vontade do Executivo.

Todavia, nem tudo no orgamento € meramente autiviz& dizer, ha despesas que
constam no or¢gamento e o Executivo tem o deveredbzéa-las, tornando-o, nesse ponto
impositivo. Sdo as chamadas normas pré-orcamentqua vinculam o Executivo ao seu
cumprimento. Como exemplo, as normas que constaongganento que versam sobre gastos
com pessoal, transferéncias constitucionais, gastesiucacdo e na saude, dentre outras, sdo
impositivas, obrigatérias e devem ser cumpridas, p@que veiculadas no orgamento, mas,
sim, porque previstas em outros instrumentos ndavogmtcom forca normativa mais

vinculante do que as normas orcamentarias, tal car@onstituicdo Federal.

UBASTOS, Celso RibeiraCurso de direito financeiro e tributari®so Paulo: Celso Bastos editor, 2002, p. 65-
66.
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De modo diverso desse posicionamento autorizapiagela da doutrina defende o
posicionamento no sentido de que a Constituicaeraéddo deu margens para a concepcao
do orcamento como instrumento meramente autorzad® gastos. A respeito, Harrison

Ferreira Leité® ensina:

Por essas razfes é que ndo se comunga com a &laian dorcamento de um
orcamento meramente autorizativo. Note-se que arl@mentaria anual, na sua
diccao constitucional, prevé receitas e fixa despeSe quisesse autorizar despesas,
assim diria. Mas nao, preferiu fixar a programagés desembolsos publicos. Ora,
fixar & determinar, prescrever com particular forggo se confundindo com prever,
estimar ou facultar.

Em verdade, a nocéo pela qual o orcamento publmmnéebido como instrumento
autorizativo, ocasiona inseguranca para todos escqm ele se relacionam. No plano do
Poder Executivo, por saber que o orgamento naaigavéxio, nota-se sua elaboragdo com
diminuta programacéo, ocasionando a liberacdo derses para a satisfacdo de despesas
eleitas como primordiais de conformidade com enteedto pessoal e ndo de acordo com o

interesse publico.
3.1. A questdo do orgamento impositivo

Com vistas a desconstituir a natureza autorizativarcamento publico, tramitou no
Congresso nacional a chamada PEC 22A/2000, dendaine “PEC do orcamento
impositivo” cujo objetivo é tornar obrigatoria aesxicdo de emendas parlamentares ao
orcamento da Unido. Ato continuo, o Congresso Matiaprovou a referida PEC, a qual deu
ensejo & Emenda Constitucional 86, criando a figloaOrcamento impositivo. Segundo
Scaff*®:

O Congresso aprovou a Emenda Constitucional 86,cqoe a curiosa figura do

Orcamento impositivo a brasileirapois ao invés de aprovar uma norma que

2 EITE, Harrison FerreiraAutoridade da Lei OrcamentaridPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
166.

13 SCAFF, Fernando Facury. Contas a Vista: Surgergamento impositivo a brasileira pela Emenda
Constitucional 86.Revista Consultor Juridico. http://www.conjur.com.br/2015-mar-24/contas-vistaeg-
orcamento-impositivo-brasileira-ec-88cesso em: 20/07/2015.
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realmente obrigasse o Poder Executivo a cumpl&ia®rcamentarias, foi aprovada
uma emenda constitucional que obriga o Poder Eixecat cumprir as emendas
parlamentares, que se caracterizam como uma pecuete do orgamento, e
vinculada a interesses eleitorais dos propriosapahtares.

Com respeito ao posicionamento critico elaborado geutrinador acima, a bem da
verdade, a aprovacdo da referida emenda constilcjé tem o poder de causar muitas
modificacdes nas relacdes politico-partidarias temtes, pois a liberacdo de emendas
parlamentares deixara de ser uma espécie de meddacd nas relacdes entre 0 Congresso e

o Planalto.

Ademais, a obrigatoriedade da execucdo orcamentariasurgir um fendmeno
chamado de “Ativismo Legislativo” - que, por razdeégicas, ndo sera aprofundado no
presente trabalho -, torna impositivo o gasto inldial de cada deputado e senador, sem se

importar, muitas vezes, com a relagao entre gassopegogramas de governo.

Em suma, a Emenda Constitucional n°® 86/215 vincetairsos do orcamento da
Unido para os gastos que vierem a ser estabelgoélios parlamentares para atendimento de
suas bases eleitorais. Observe-se que todo o teestarorcamento permanece ao sabor dos
controles do Poder Executivo, que podera contigdocda maneira que melhor lhe
aprouver, dentro dos limites estabelecidos pelcer@anhento juridico ou pelo ativismo
judicial. Passa-se, agora, a analisar a relac&@teexeé entre o ativismo judicial e orcamento

publico.
4. ATIVISMO JUDICIAL E ORCAMENTO PUBLICO

o ativismo judicial, como se viu alhures, é amwacdo jurisdicional que pode ser
caracterizada, dentre outros fatores, pela eféwalg direitos que, em razdo do espaco de
discricionariedade deixado para o Poder Publicogssata realizar-se por outros instrumentos

gue nao seja pelos 6rgaos politicos em si.

Em sintese, viu-se que o ativismo judicial € padgjuando: a) ndo houver exigéncia
constitucional expressa, tampouco previsdo acexaaidcao da politica publica; b) a norma

gue preveja determinado direito seja consideradgramatica e de eficacia limitada; e c¢) o
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espaco de discricionariedade do poder publico,tquaiforma de efetivacdo do direito social,

invoca a intervencao do judiciario.

Assim, sob o plano de vista orcamentario, pardmgooque, se a decisdo judicial
apenas se limita a impor o cumprimento de umaigalftiblica preexistente, nos termos em
que deliberada pelo poder publico, ndo ha que k& feecessariamente em “ativismo
judicial’, porque o provimento ndo passa do ex@cita funcdo tipica substancial da

jurisdicao.

Seguindo essa diretriz contextual, o debate queiga com a premissa de que 0s
direitos fundamentais n&o sédo apenas parametreea Seguidos ou nortes que indicam as
prioridades nas programacdes das politicas publiaassurgir a presenca de dois grupos na
doutrina. De um lado, estdo os defensores do pemamue visualiza a impossibilidade de o
(do) judiciario implantar uma judicializagdo que visefativacdo de direitos (acima de tudo

sociais), sem ferir a separacédo dos poderes. Ahesai:

A ideia de separacdo dos poderes € uma das marser@es objecdes a atuacao da
jurisdicdo constitucional nos moldes aqui descri@specialmente quanto a sua
legitimidade, pelo que se repute essencial o deadwnto da secular teoria.

De outro, os que defendem a intervencao judicialh a8 alegacédo de que, por
exemplo, os direitos sociais sdo exigiveis judmaite e que o Judiciario ndo pode negar a
satisfacdo desses direitos com base em argumentamentarios ou de qualquer outra
ordem. Neste contexto, fundamentam que a intereedggudiciario ndo deve ser entendida,
necessariamente, como uma invasdo na atividadgdiga ou administrativa do Estado e,

consequentemente, uma violagdo a separacao doepoe razdo do principio democratico

14 LEAL, Ménica Clarissa Henninglurisdicdo Constitucional abertaeflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdi¢cdo constitucional na ordem derética — Uma abordagem a partir das teorias congiitais
alema e norte-americana. Rio de janeiro: Lumers JR607, p. 76.

232



que legitima o ativismo judicial e seus critéridsdespeito, importante a licdo trazida por

Haberma¥®:

Em um Estado Democratico de Direito, a intervengédiciario se mostra
compativel (embora deva respeitar certos limitesn ca democracia e coma
concretizagdo dos direitos fundamentais (seja ies¢avencdo para implementar
politicas publicas, em alguns casos, seja paraijasaintegridade e intangibilidade
de um conjunto irredutivel de condicdes minimasessérias a uma existéncia
digna), ressalvada a necessidade de observancimelzmnismos de comunicagao
entre a instancia judicial e a sociedade e, sotoetla propria Constituicéo.

A implicacdo desse embate refletiu no Poder Juiticiacuja evolugdo da postura
fora explanada nos topicos anteriores — que passar mais ponderado quanto aos efeitos
consequencialistas de suas decisdes, tornando-secnitarioso quanto aos impactos de
orcamentarios de suas decisdes. Assim, o ativisigiciadl com repercussdes orcamentarias
passou a ser aceitavel desde que alguns crit¥oissem observados. Agrega-se a esses

critérios o equilibrio fiscal, diante da limitacdos recursos.

Por esta arquitetura, surge a teoria da “reservgpadsivel” (Der Vorbehalt des
Moglichen), assentada na ideia de que a obrigagdmossivel ndo pode ser exigida

(impossibilium nulla obligatio ept

Tal teoria ficou conhecida através de decisdo dbuial Constitucional Alemé&o
gue, em 18 de julho de 1972, julgou leading casgecujo objeto de debate, na ocasido, era o
artigo 12, 81°, da Lei Fundamental de Bohn, quegassa a todos os alemaes o direito de
escolher livremente a sua profissdo, o local deathe e 0 seu lugar de formacéo, em face do
artigo 17 da lei universitaria de Hamburgo e ddgart4® da Lei de Admissdo as
Universidades Bavaras, que impunham numero limitlelwagas para o curso de Medicina.

15 HABERMAS, JirgenDireito e democracia: entre facticidade e validadEradugdo de Flavio Beno
Siebeneicheler. Rio de janeiro: Tempo Brasileif87, p. 158-159.

16 Sem descurar dos que ja foram vistos: a) awsé@ecexigéncia constitucional expressa, tampoueaigio
acerca da criagdo da politica publica; b) a noraepreveja determinado direito seja consideradgranoatica
e de eficacia limitada; e c) o espaco de discrani@tade do poder publico, quanto a forma de efgdiv do
direito social, invoca a intervencéo do judiciario.
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Nesse contexto, Leonardo Martihslestaca parte do voto condutor da tese, nos geguin

termos:

Mesmo na medida em que os direitos sociais dectido em beneficios estatais
nédo sao desde o inicio restringidos aquilo existent cada caso, eles se encontram
sob a reserva do possivel, no sentido de estabeteapie pode o individuo,
racionalmente falando, exigir da coletividade. Isewe ser avaliado em primeira
linha pelo legislador em sua prépria responsahiidd...] Por outro lado, um tal
mandamento constitucional ndo obriga, contudo, avesra cada candidato, em
qgualquer momento, a vaga do ensino superior podesejada, tornando, desse
modo, os dispendiosos investimentos na area do@rsiperior dependentes
exclusivamente da demanda individual frequentemitutigante e influenciavel por
variados fatores. Isso levaria a um entendimentineo da liberdade, junto ao qual
teria sido ignorado que a liberdade pessoal, egol@nazo, ndo pode ser alijada da
capacidade funcional e do balanceamento do todoguee 0 pensamento das
pretensdes subjetivas ilimitadas as custas davidide é incompativel com a ideia
de Estado Social.

Conforme se infere do excerto acima, concluiu-se, cqginda que os direitos
constitucionalmente assegurados ndo sejam, emrgeng limitados, eles se acomodam a
reserva do possivel, que estabelece aquilo quelividno pode, racionalmente, exigir da
coletividade. EXxigir e receber aquilo que ndo cpndbm a com a realidade social e

econdmica é patente disparate frente ao proprexdBs®ocial e Democratico de Direito.

A denotacdo dessa mudanca no ordenamento juriditoo,pse deu com o
julgamento, pelo Superior Tribunal de Justica, &siRn° 1.185.474-SC, cujo acordao possui

0 seguinte teor:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - ACESSO A CRECHE @S
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS - DIREITO SUBJETIVO EBERVA DO
POSSIVEL - TEORIZACAO E CABIMENTO - IMPOSSIBILIDADE DE
ARGUICAO COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA - ESCASSEZ DE
RECURSOS COMO O RESULTADO DE UMA DECISAO POLITICA -
PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - CONTEUDO D®IiNIMO
EXISTENCIAL - ESSENCIALIDADE DO DIREITO A EDUCACAO -
PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se em ddei, desde os romanos, esta
incorporada na tradicdo ocidental, no sentido de a@wbrigacdo impossivel ndo
pode ser exigida (Impossibilium nulla obligatio es€elso, D. 50, 17, 185). Por tal

17 MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprei®mdo Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
Montevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V, 2005663-664.
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motivo, a insuficiéncia de recursos orcamentari@as pode ser considerada uma
mera falacia.

2. Todavia, observa-se que a dimenséo fatica darvesdo possivel é questdo
intrinsecamente vinculada ao problema da escagsta. pode ser compreendida
como "sindnimo" de desigualdade. Bens escassoshe@® que ndo podem ser
usufruidos por todos e, justamente por isso, desemdistribuidos segundo regras
gue pressupde o direito igual ao bem e a impogkbié do uso igual e simultaneo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, édedidtaim processo de escolha, de
uma decisdo. Quando nao ha recursos suficientasppaver todas as necessidades,
a decisdo do administrador de investir em detemain@rea implica escassez de
recursos para outra que nao foi contemplada. Aotile exemplo, o gasto com
festividades ou propagandas governamentais podérestuzido na auséncia de
dinheiro para a prestagéo de uma educacéo de agelid

4. E por esse motivo que, em um primeiro momentesarva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamernéatpje, quanto a estes, ndo cabe
ao administrador publico preteri-los em suas essolhlem mesmo a vontade da
maioria pode tratar tais direitos como secundatgs®, porque a democracia nao se
restinge na vontade da maioria. O principio do nitajoo € apenas um instrumento
no processo democratico, mas este ndo se resureieafemocracia é, aléem da
vontade da maioria, a realizacdo dos direitos fomegdais. SO havera democracia
real onde houver liberdade de expressao, plural@titico, acesso a informacéo, a
educacdo, inviolabilidade da intimidade, o respeit® minorias e as ideias
minoritarias etc. Tais valores nao podem ser midtier ainda que seja a vontade da
maioria. Caso contrario, se estara usando da "dawiat para extinguir a
Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizacdo dos @&reitndamentais ndo é opcéo do
governante, ndo é resultado de um juizo discriciom@&m pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politicaclég direitos que estédo
intimamente ligados a dignidade humana ndo podenliméados em razdo da
escassez quando esta é fruto das escolhas do sinator.

N&o é por outra razdo que se afirma que a reservaossivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao minimal,\du seja, 0 minimo para se
viver. O contetdo daquilo que seja 0 minimo existnabrange também as
condi¢cdes socioculturais, que, para além da quedtomera sobrevivéncia,
asseguram ao individuo um minimo de insercdo ra™social.

7. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que e@emts direitos considerados
prioritarios encontra-se o direito a educacédo. © djstingue o0 homem dos demais
seres vivos ndo é a sua condicdo de animal souis, sim de ser um animal
politico. E a sua capacidade de relacionar-se cooemais e, através da acéo e do
discurso, programar a vida em sociedade.

8. A consciéncia de que é da esséncia do ser hynmhasive sendo o seu traco
caracteristico, o relacionamento com os demais mmnespaco publico - onde todos
séo, in abstrato, iguais, e cuja diferenciacdocasmais em razdo da capacidade para
a acdo e o discurso do que em virtude de atribbioi$gicos - é que torna a
educacdo um valor impar. No espaco publico - orgletrgvam as relacdes
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comerciais, profissionais, trabalhistas, bem comdeose exerce a cidadania - a
auséncia de educacédo, de conhecimento, em re¢ggare individuo a posicdes
subalternas, o torna dependente das forcas fipi@es continuar a sobreviver e,
ainda assim, em condic¢des precarias.

9. Eis a razdo pela qual o art. 227 da CF e @lada Lei n. 8.069/90 dispdem que a
educacédo deve ser tratada pelo Estado com abgoilatalade. No mesmo sentido,
o art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescemscpeve que € dever do Estado
assegurar as criancas de zero a seis anos deadag@aedimento em creche e pré-
escola. Portanto, o pleito do Ministério Plblicocamtra respaldo legal e
jurisprudencial. Precedentes: REsp 511.645/SP, Rih. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 18.8.2009, DJe 27.8.288910.715 AgR / SP - Rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 22.11.2005, DJA0P6, p. 76.

10. Porém é preciso fazer uma ressalva no sengdgud mesmo com a alocagéo
dos recursos no atendimento do minimo existeneiedigta a caréncia orgamentéria
para atender a todas as demandas. Nesse casasgsezseéo seria fruto da escolha
de atividades ndo prioritarias, mas sim da realffici€ncia orgamentaria. Em
situagOes limitrofes como essa, ndo hd como o Pautdiciario imiscuir-se nos
planos governamentais, pois estes, dentro do guassivel, estdo de acordo com a
Constituicdo, ndo havendo omisséo injustificavel.

11. Todavia, a real insuficiéncia de recursos ds#e demonstrada pelo Poder
Publico, ndo sendo admitido que a tese seja widizaomo uma desculpa genérica
para a omissdo estatal no campo da efetivacdo de#tosl fundamentais,
principalmente os de cunho social. No caso dossanfim houve essa demonstracao.
Precedente: REsp 764.085/PR, Rel. Min. HumbertotiMar Segunda Turma,
julgado em 1°.12.2009, DJe 10.12.2009.

Recurso especial improvido.

(REsp 1185474/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINSESUNDA TURMA,
julgado em 20/04/2010, DJe 29/04/2010)

Dessa decisdo, depreende-se que o STJ entendeas @lireitos sociais podem ser
protegidos judicialmente e que argumentos congsaiessa intervencdo, como a auséncia de
critérios técnicos para a atuacao judicial, a g@taa separacdo dos poderes ou ao principio
da maioria, devem ser revisitados e nao resistesrcamandos constitucionais de protecéo
desses direitos. Porém, esses direitos ndo sdltssgorquanto todo direito sofre restricao
em alguma medida, principalmente as de ordem ong@me mas, para tanto, deve ser

comprovada objetivamente a auséncia de recursasepsaa protecao.

Destarte, fica a clara a possibilidade de o Judiciéontrolar as politicas sociais,
denotando o fenbmeno do ativismo judicial. Poréaanglo se esta diante de impossibilidade

fatica do cumprimento de direitos, muito emboraia grotecdo constitucional, o judiciario
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nao podera ordenar a sua realizacéo, pois sedgateedida ilogica determinar o impossivel.

Mas, vale ressaltar, a impossibilidade deve sergua.

Portanto, € preciso esclarecer que, embora selrecara imperiosidade dos direitos
sociais, a indisponibilidade de recursos devidamerwmprovada impossibilita a sua
efetivacdo, contudo, em raz&o da importancia dadal@eitos sociais, o ativismo judicial se

sobressai na limitacdo da margem de discricionadiedeservada ao gestor publico.

E nesse ambito que a imposicéo judicial para aagsmr de recursos (ativismo
judicial), ainda que em or¢camentos vindouros, $eessai, a fim de fazer com que o Estado,

pelo em momento futuro, dé a real efetivacao amtdianalisado.
5. CONCLUSAO

A questdo do orcamento e de sua administracdo sidepada acao politica e,
portanto, adstrita aos Poderes representativospgssuem um grau de discricionariedade
para tanto. Porém, observa-se uma progressiva lagiu desta discricionariedade
estabelecida pela propria Constituicdo, a qual fid sO determinados objetivos —
vinculantes — e principios a Administracdo, commii@m estabelece parametros (neste
momento, vale ressaltar a diferenca ja sinalizaskdentrabalho entre principio e regras) a

serem observados.

Neste compasso, quando se verifica que o Estaddazstndo (ou pelo menos tenta)
tudo que estd ao seu alcance, sem, contudo, pOesraarcamentarias conseguir a sua
implementacgéo, exigir a satisfacado do direito @ toaksta, obriga o Estado negligenciar outros

programas sociais, fator que pode culminar no comptimento das politicas publicas.

Na verdade, para que o ativismo judicial seja il@gité imprescindivel que o
aplicador do direito exerca a diferenciacdo entesvituamento de politicas publicas,
insuficiéncia orcamentaria, mé escolha no alocameatrecursos, bem como outros diversos
fatores que repercutem na atuacdo da jurisdicaetitaional. Notadamente, todas essas
peculiaridades devem ser levadas em consideracaape adequada observacao da questao

gue pretenda ser mais técnica.
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