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O PODER JUDICIARIO E A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

WELLINGTON PEREIRA
Estagiario do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Académico de Direito

1. Acordao

APELACAO CIVEL N° 1. 0325. 05. 930764 — 6/ 001 - COMARCA DE ITAMARAN-
DIBA — APELANTES(S): MUNICIPIO CARBONITA PRIMEIRO (A), MUNICIPIO
ITAMARANDIBA SEGUNDO(A) (S) — APELADO(A) (S): MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS — RELATOR: EXMO. SR. DES. CELIO CESAR
PADUANI

EMENTA:

ACAO CIVIL PUBLICA — OBRIGACAO DE FAZER — MUNICIPIOS - PROGRAMA
DE AUXILIO A FAMILIA, A CRIANCA E AO ADOLESCECENTE E ABRIGO EM
ENTIDADE - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA) — OFEN-
SA AO PRINCIPIO DA TRIPARTICAO DOS PODERES — IMPOSSIBILIDADE DE
CONTROLE JURISDICIONAL - NORMA DE CONTEUDO PROGRAMATICO
- DEVER DO PODER PUBLICO NA MEDIDA DE SUAS POSSIBILIDADES. Nio
compete ao Poder Judicidrio interferir no ambito discriciondrio da Administragdo Publica
na IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, que resultem sempre e necessa-
riamente de exame de conveniéncia, oportunidade. A Administragdo Piblica deve esta-
belecer metas a serem alcangadas paulatinamente, segundo as previsdes programaticas e
or¢amentarias, com a participacio do Poder Legislativo, ndo podendo ser atropelado por
ordem judicial.

2. Razoes

Na decisdo escolhida para o comentdrio, observa-se que a 4* Camara Civel do Tribunal
de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, ao julgar a Apelacéo Civel n° 1. 0325. 05. 930764
—6/001 — Comarca de Itamarandiba, deu provimento as apela¢des propostas pelos muni-
cipios de Carbonita e de Itamarandiba. Os referidos municipios apelaram da decisdo que
deu provimento ao pedido do Ministério Publico através de Acéo Civil Pablica que exigia
dos suscitantes a implementacgdo de politicas piblicas com o escopo de melhorar o aten-
dimento das criangas e dos adolescentes dos municipios. No entanto, o relator, Des. Célio
César Paduani, deu provimento a ambos os recursos julgando totalmente improcedente a
acao civil publica em apreco, sob a alegacdo de que ndo compete ao Poder Judiciario in-
terferir no ambito discriciondrio da administragio publica na implementaco de politicas
publicas, por entender que violaria o principio da separa¢io dos Poderes.
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3. Justificativa

A decisdo escolhida para ser comentada trata da implementacio de politicas piblicas por
meio do Poder Judicidrio. O tema € polémico, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
No entanto, € assunto de extrema relevancia, ja que no Estado democrético de direito o
Poder Judiciario tem a fung@o de fazer cumprir as diretrizes constitucionais sociais, atra-
vés da implementagdo de politicas publicas, mesmo que para isto tenha que interferir na
esfera de outros poderes.

4. Finalidade

O comentario tem por finalidade demonstrar para a comunidade juridica que a imple-
mentacdo de politicas publicas pelo Poder Judicidrio é uma necessidade quando ocorre a
inércia injustificada ou quando a justificativa da administra¢do publica ndo ¢ satisfatéria.
Visa demonstrar que os principios da discricionariedade da administragido piblica e o
principio da Triparticio dos Poderes ndo podem ser evocados para justificar a inércia
quanto a implementagdo de politicas publicas.

5. Comentario

A problematica relativa a eficicia dos direitos fundamentais (SARLET, 1988) é notada-
mente mais evidente em relagdo aos direitos fundamentais sociais (SILVA, 2001), pois
as suas prestagcdes materiais dependem dos recursos de que o Estado dispde. No entanto,
a Constitui¢do determina ao legislador que viabilize o contetido desses direitos (KRELL,
2000).

A pergunta que se faz ¢é: seria possivel a implementagdo dos direitos fundamentais so-
ciais por meio do Poder Judiciario? A questdo ¢ polémica, encontrando como argumento
para sua negativa a alegagao de ilegitimidade do Poder Judicidrio para a conformagao do
conteudo desses direitos, por se entender que seria afrontado o principio da Separagao de
Poderes (ANDRADE, 1976). Por sua vez o poder publico invoca o principio da reserva
do possivel, para escusar-se de concretizar as politicas publicas de implementacdo do
conteudo dos direitos sociais.

Em relagio ao argumento de ilegitimidade do Poder Judicidrio! em exigir a implemen-
tacdo do conteudo dos direitos sociais, quando nao realizado ou nao realizado satisfato-
riamente pelo poder publico, de afrontar o principio da separacdo de Poderes, deve ser
revisto quando se tratar de prestagdes de servigos sociais, pois esse principio nao pode
ser invocado para justificar injusti¢as sociais e causar inércia social (CAPPELLETTI,
1999).

Parece-nos cada vez mais necessdria a revisao do vetusto dogma da Separagdo dos

I Almeida (2001) apresenta o novo escopo do Judiciario no Estado democratico de direito.

464

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, DPEJURE
Belo Horizonte, n. 6 jan./jun. 2006.




REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO VOL. 6

Poderes em relacéo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos so-
ciais basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil
se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos respectivos precei-
tos constitucionais. (KRELL, 2000, p. 29).

O citado principio deve ser submetido a uma releitura, ndo para possibilitar a ingeréncia
de um Poder sobre o outro, mas para possibilitar uma reformulacéo funcional do Estado,
objetivando uma melhor distribuicio de suas fun¢des e um efetivo controle de freios e
contrapesos. No paradigma do Estado democratico de direito, os principios devem ser
viabilizados para a constru¢do de uma sociedade mais justa, sendo interpretados sob o
método hermenéutico da adequabilidade. Assim, o argumento de que o principio da se-
paragdo de Poderes deve prevalecer a qualquer custo deve ser superado em prol de se
reduzirem os obsticulos que impedem a materializa¢do do contetido dos direitos sociais
fundamentais, nao importando se a materializa¢ao do contetido destas normas programa-
ticas seja feita pelo poder publico ou implementadas por meio do Poder Judicidrio.

Quando os preceitos constitucionais ndo sdo cumpridos por omissdo do legislativo ou do
administrador, pode ter como conseqiiéncia uma inconstitucionalidade permanente (visto
que os preceitos constitucionais sdo vinculantes e servem como principios orientadores)
gerando instabilidade politica e um sentimento de descrédito nas instituicdes democrati-
camente instituidas. E incontestdvel o valor politico de uma decisio judicial que declara
o Estado em mora por ndo implementar preceitos constitucionais econdmicos, sociais e
culturais, sentencas dessa natureza tornam-se importantes veiculos canalizadores das rei-
vindicagdes sociais, por expressarem o sentimento social de inconformismo com a inércia
do Poder Publico. Com tais sentencas, o judicidrio ndo estd controlando o administrativo
e sim exercendo sua fung¢@o de fiscaliza-lo e cumprindo seu papel na dinamica de freios e
contrapesos. (FARIA, 1998).

O principio da reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglechen) foi desenvolvido na Ale-
manha, fruto de uma decisdo da Corte Constitucional germanica, que entende que a pres-
tacdo dos servigos publicos pelo Estado estd condicionada a disponibilidade dos recur-
s0s necessarios para a implementacgdo de tais servicos. “Segundo a Corte Constitucional
Alema, esses direitos a prestagdes positivas (Teilhaberechte) estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da socie-
dade”. (KRELL, 2000, p. 40). De acordo com essa teoria ndo ¢ permitido exigir do Estado
acima de um limite basico social.

A doutrina e a jurisprudéncia alemds sempre influenciaram os juristas brasileiros, por
fazerem parte da familia romano-germanica, e por isso muitos preceitos e teorias daquele
pais foram transportados para o Brasil. Entretanto, 0 mesmo preceito ou teoria aplicados
em contextos sociais diferentes assumem fei¢cdes também diferentes. O Brasil, com toda
sua diversidade cultural e sua desigualdade social, ndo pode importar conceitos juridicos
de uma sociedade desenvolvida como a alema sem a devida adaptacdo. O préprio signi-
ficado de possivel no contexto alemao tem outra conotagdo comparada com o contexto
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brasileiro. Naquele pais, o desenvolvimento humano atingiu um estagio ainda ndo expe-
rimentado pelo Brasil. Em nosso contexto, a implementacdo dos direitos fundamentais é
cada vez mais dependente do Estado. Assim, conclui-se que a reserva do possivel pode
ser fruto de um direito comparado equivocado, porquanto foi importado de uma socieda-
de que em nada se aproxima da nossa, principalmente na definicdo do que seja a garantia
minima de direitos (FREIRE JUNIOR, 2005). Nesse sentido, baseando-se no principio
da reserva do possivel, é alegada a necessidade de prévia dotagdo orgamentaria para o
cumprimento imediato de decisdo judicial que verse sobre politicas publicas. Entretanto,
ndo é razodvel aceitar qualquer alegacdo de falta de recurso, fundamentando-se apenas
nesse principio. Como esclarece o Min. Celso de Melo em ADPF n° 45:

E que a realizacfio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida,
de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir, considerada
a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado na Carta
Politica.

Nao se mostra licito, no entanto, ao poder publico, em tal hipdtese — mediante inde-
vida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou polico-administrativa — criar obs-
taculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel propdsito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de existéncia.

Assim a escassez de recursos deve ser investigada, no caso concreto, pois, do contrario,
de nada adianta a norma constitucional se esse argumento fosse sempre invocado. Tam-
bém deve ser salientado que o sistema de planejamento or¢camentario ndo ¢ feito com
a total liberdade do legislador. Tanto o legislador quanto o administrador ndo possuem
discricionariedade para dispor dos recursos como bem entenderem (SCAFF, 2005, p.
213-226). A norma do art. 3° da Constitui¢do Federal enumera os direitos sociais que
devem ser perseguidos pelos governos que se sucedem. O Estado deve disponibilizar toda
sua estrutura para servir a obteng@o destes designios. Em voto recente, na ADI n® 29251,
o Min. Carlos Velloso demonstrou a vinculag@o entre os objetivos constitucionais e a
obrigatoriedade de se realizarem despesas que foram previamente definidas, em voto que
tratou do uso dos recursos arrecadados com a CIDE.

Nao deve ser apenas limitada a reserva do possivel a aplicagdo dos recursos necessarios,
e sim aplicd-los buscando efetivamente transformar em realidade as conquistas formais
dos direitos fundamentais. Conclui-se que a questao de cumprir as tarefas sociais nao esta
relegada somente ao governo e a administragdo, mas encontra seu fundamento no préprio
texto constitucional sobre os direitos sociais. A sua observacdo pelo Poder Executivo
pode e deve ser controlada pelo Poder judicidrio.

6. Conclusao
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Os principios da discricionariedade e da separagdo de Poderes ndo podem ser usados
como justificativa para a omissdo da administragdo publica quanto a implementacio de
politicas publicas. A falta de dotacdo orcamentaria alegada pela administracdo publica
ndo pode ser aceita sem uma comprovagao objetiva quando se tratar de direitos sociais. O
Poder Judicidrio como 6rgdo legitimado constitucionalmente para promover transforma-
¢do social ndo pode ficar alheio as omissdes da administracéo publica. Diante do exposto,
ndo se concorda com o teor da decisdo comentada.
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