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ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO DE JUDICIALIZACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Cynthia Oliveira Aragéo®

RESUMO

O presente artigo aborda as questfes relativas a agdo civil publica e a judicializacdo de politicas
publicas, buscando responder a seguinte indagagio: E possivel a atuacdo do Poder Judiciario
diante da ineficiéncia da Administracdo Pablica, no que tange a efetivacdo dos direitos sociais,
mediante o0 uso da acdo civil publica? Busca-se demonstrar que quando o Poder Executivo se
mantém inerte, deixando de adotar as providéncias basicas para efetivacdo dos direitos sociais,
ele descumpre a propria Constituicdo Federal, legitimando, assim, a atuacdo do judiciario e, que,
a acao civil publica é de extrema importancia para a atuacdo do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas. Para isso, foram expostos esclarecimentos sobre o conceito
de politicas publicas e sua judicializacdo, trazendo a diferenca existente entre judicializacdo e
ativismo judicial, além de serem identificados os condicionamentos impostos a intervencéao
judicial em politicas publicas. O método de abordagem utilizado foi o dialético, tendo em vista
que existe dissenso acerca da possibilidade de o Poder Judiciario intervir na concretizacdo dos
direitos sociais, de modo a fiscalizar as politicas publicas. Conclui-se que, havendo omissdo do
Estado no tocante ao dever de executar tais politicas publicas, resta legitimada a intervencéao
judicial por meio da acéo civil publica.

Palavras-chave: Ac¢do Civil Pablica. Politicas pablicas. Judicializacao.

1 INTRODUCAO

O presente artigo aborda as questdes relativas a acdo civil publica e a judicializacdo de
politicas publicas, buscando responder a seguinte indagacdo: E possivel a atuacdo do Poder
Judiciario diante da ineficiéncia da Administracdo Publica, no que tange a efetivacdo dos direitos
sociais, mediante o uso da acgéo civil puablica? Ou seja, é possivel utiliza-la como instrumento
processual para compelir os administradores a cumprirem as normas e 0S principios

constitucionais?
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A concretizacdo dos direitos sociais, quais sejam, o direito a salude, educagdo, moradia e
transporte, por exemplo, estd associada as politicas publicas, pois é atraves destas que o Estado
exerce seu papel, constitucionalmente previsto, de assegurar condigdes minimas de existéncia ao
individuo, garantindo, assim, a dignidade da pessoa humana. Ocorre que, em razdo da omissao ou
falha da Administracdo Publica, percebeu-se um aumento constante das demandas judiciais, a fim
de intervir na implementacdo de politicas publicas e, consequentemente, na efetivagdo dos
direitos sociais.

Tal matéria € objeto de grandes debates e intensa polémica entre os defensores e
opositores do controle judicial de politicas publicas. Um dos argumentos dos opositores é de que
o intervencionismo judicial na implementacdo dessas politicas viola o principio constitucional da
separacao dos poderes e a clausula da reserva do possivel. Todavia, quando o Poder Executivo se
mantém inerte, deixando de adotar as providéncias basicas para efetivacdo dos direitos sociais,
ele descumpre a prépria Constituicdo Federal, legitimando, assim, a atua¢do do judiciario.

Neste sentido, tornam-se pertinentes alguns questionamentos: a) a efetivagao dos direitos
sociais pode ser objeto juridicamente da possivel da acao civil puablica?; b) existem limites para a
concretizacdo judicial dos direitos sociais, face ao principio da separacdo de poderes e da clausula
da reserva do possivel?; ¢) a implementacdo de politicas publicas € um tema de atribuicdo
exclusiva do Poder Executivo?

Outros objetivos demonstram-se essenciais para o perfeito alcance da resposta ao
problema levantado: a) elucidar sobre o conceito e o surgimento das politicas publicas; b)
diferenciar “judicializacdo” e “ativismo judicial”; c) expor sobre os condicionamentos existentes
a concretizacdo judicial dos direitos sociais, face ao principio da separacdo de poderes e da
clausula da reserva do possivel; d) demonstrar o cabimento da agdo civil publica como meio
processual de controle judicial de politicas publicas.

O método de abordagem utilizado é o dialético, tendo em vista que existe dissenso acerca
da possibilidade de o Poder Judiciario intervir na concretizacdo dos direitos sociais, de modo a
fiscalizar as politicas publicas.

Quanto ao método auxiliar de procedimento é utilizado o comparativo, uma vez que
possibilita 0 estudo comparativo, tanto na seara doutrinaria, quanto na jurisprudencial, dos que
defendem a possibilidade da utilizagdo da Ac¢éo Civil Publica como instrumento de judicializacdo
de politicas publicas e os que defendem a impossibilidade.



Em relacdo a técnica de pesquisa empregou-se a bibliogréfica, tendo em vista que esta
técnica nos permite localizar fontes diversas de informacdes escritas, para coletar dados gerais ou
especificos a respeito do tema.

O método de abordagem aplicado, quanto aos objetivos, é o qualitativo, com o emprego
de procedimentos interpretativos, ndo experimentais, com valorizacdo dos pressupostos
relativistas e a anélise de caso ou contetdo.

Por fim, séo utilizados livros, revistas, sites na internet, entre outras fontes bibliogréaficas.

Neste artigo, portanto, é explanado a controvérsia existente sobre a possibilidade de o
Poder Judiciario, por meio da acéo civil publica e diante da omissao dos outros poderes, controlar
a realizacdo das politicas publicas, constatando como a ingeréncia do judiciario na
implementacao de politicas publicas pode ser eficaz para a concretizacdo dos direitos sociais.

Trata-se de um tema de relevante importancia para a sociedade, pois a efetivacdo dos
direitos sociais é de responsabilidade de todas as esferas do Poder Publico, que o faz através de
politicas publicas que promovem e garantem 0 acesso aos Servigos essenciais. Sendo assim,
havendo omissdo do Estado no tocante ao dever de executar tais politicas, resta legitimada a
intervencdo judicial por meio da acdo civil publica. Ademais, tal instrumento gera relevante
economia processual, pois salvaguarda os direitos e interesses difusos, coletivos e homogéneos
de varios individuos em um mesmo processo, promovendo a concretizacdo dos direitos sociais e

fundamentais.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE POLITICAS PUBLICAS

O Estado Liberal, consubstanciado na ideia fundamental de intervencdo minima do
Estado, priorizava a liberdade do individuo. Com a Revolugdo Industrial, em meados do século
XVIII, a modificacdo nas formas de producdo substituiu o trabalho artesanal pelo assalariado.
Contudo, essas relacdes trabalhistas careciam de normatizacdo, os salarios eram baixos, as
jornadas de trabalho eram longas, além das péssimas condi¢Ges de seguranca e higiene. Apds
diversos anos de luta da sociedade em busca de melhores condi¢des de vida, o Estado foi
compelido a garantir tais direitos, proporcionando, assim, um minimo de protecdo aos

trabalhadores.



Todavia, entre 0s séculos XIX e XX, ja ndo bastava a protecdo de alguns direitos
trabalhistas, os movimentos sociais comegaram a pleitear pela atuacdo do Estado na garantia dos

direitos sociais. Nesse sentido, Vladimir Brega Filho atesta:

[...] que apenas os direitos individuais (Liberdades Publicas) ndo eram
suficientes para a garantia dos direitos fundamentais, pois havia a necessidade de
se criarem condicOes para 0 seu exercicio. Foram definidos e assegurados os
direitos sociais, econdmicos e culturais buscando garantir condi¢des sociais
razoaveis a todos 0s homens para o exercicio dos direitos individuais. (BREGA
FILHO, 2002, p. 22).

A partir desse momento, as normas juridicas assumem também uma perspectiva de
prestacdo positiva do Estado, ou seja, além de garantir os direitos civis e politicos, as
ConstituicOes passam a assegurar os direitos sociais. Assim, a passagem do Estado Liberal para o
Estado Social é consagrada com incorporacdo de normas constitucionais que traduzem um novo
modelo de atuacdo do Estado, buscando garantir a seguranca social. Dessa forma, Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen (2000, p. 58) atesta que:

[...] a constitucionalizagdo dos direitos sociais passa a demandar uma agéo
positiva do Estado, de promogdo de condigOes, para que tais direitos possam
efetivamente ser exercidos, gerando condigOes de igualdade. (...). Entretanto, as
ggr)]dig()es de igualdade precisam ser produzidas. [...] (FRISCHEISEN, 2000, p.

O Estado Democratico de Direito visa, exatamente, garantir essa igualdade para que todos
os individuos, sem distincdo, possam exercé-los verdadeiramente. Nesse novo cenério, a
Constituicdo Mexicana (1917), a de Weimar (1919), e a Declaracdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado (1918) legitimam o surgimento do Estado Social, no qual o Estado
passa a atuar efetivamente na ordem econdmica e social, consagrando o que se chama de teoria
do Estado Social (BONAVIDES, 2007).

A Constituicdo Federal, além de especificar os direitos sociais, em seus artigos 6° e 7°,
elenca normas constitucionais de ordem social que estabelecem diretrizes para conduzir a atuacéo
do Estado na efetivacdo desses direitos. Esse conjunto de agdes, portanto, segundo Frischeisen
(2000, p. 58), que visa efetivar o exercicio da igualdade, base de toda ordem social, constitui
politicas pablicas. Acrescenta Maria Paula Dallari Bucci, (2006, p. 14) que:

[...] as determinadas politicas publicas sdo “como um programa ou quadro de
acdo governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas
(coordenadas), cujo escopo é dar impulso, isto €, movimentar a maquina do



governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos
juristas, concretizar um direito. (BUCCI, 2006, p. 14).

Nesse mesmo sentido, RoOmulo Pizzolatt (apud Eduardo Appio, 2001), complementa que
politicas publicas sdo programas de intervencdo estatal a partir de sistematizacbes de acbes do
Estado voltadas para consecucao de determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulacao
entre sociedade, o proprio Estado e o mercado.

Assim, pode-se dizer que as politicas publicas representam um conjunto de acdes que
visam garantir os direitos sociais do cidaddo, por meio de prestagdes positivas do Estado,
impulsionando o desenvolvimento da sociedade, através da melhoria das condicdes gerais de vida
de todos os cidaddos (APPIO, 2001; FRISCHEISEN, 2000).

3 JUDICIALIZAQAO DE POLITICAS PUBLICAS E ATIVISMO JUDICIAL

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 estabelecer mecanismos legais de
aplicabilidade das politicas publicas, é fato que o Estado ndo tem cumprido seu papel de
garantidor dos direitos sociais. Segundo Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2011, p. 14), essa
situacdo faz despertar diversos questionamentos sobre o empenho do Poder Publico para
implementar politicas publicas, impasse que vem sendo remediado mediante uma atuacdo ativa
do Poder Judiciario.

O protagonismo do Poder Judiciario no que tange a implementacdo de politicas publicas
tem sido confundido com o Ativismo Judicial. Apesar de existirem pontos em comum entre
aquele e a judicializacdo, ambos ndo possuem as mesmas origens. A ideia de ativismo judicial
esta associada a:

[...] uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuacgéo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacGes nao
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacio  do  legislador  ordinario; (i) a  declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicéo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencBes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

O ativismo judicial, embora provogue o mesmo efeito, qual seja, a intervencdo do

Judiciario nos atos dos demais Poderes, se diferencia da judicializagéo, sobretudo porque esta se



processa sempre de acordo com a Constitui¢do, ao contrario do ativismo que decorre da atuacdo
expansiva do Judiciario, ou seja, alem de sua funcdo tipica, ultrapassando sua competéncia. Na
judicializacdo, a vontade dos juizes prevalece sobre a inércia do Executivo e Legislativo na
implementagdo de politicas publicas, “transformando o direito legislado em direito
interpretado/efetivado”, nas palavras de Inocéncio Martires Coelho (2015, p.11); enquanto o
ativismo decorre da interpretacdo extensiva da Constitui¢cdo Federal, expandindo sua aplicacdo na
pratica, diante da omissao dos demais poderes.

Ou seja, nas licGes de Barroso, a judicializacdo ndo é um exercicio deliberado de vontade
politica, ela decorre do modelo constitucional. O Poder Judiciario decide porque é o que lhe cabe
fazer, pois se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido
e alcance.

A judicializacdo depreende-se na resposta do Poder Judiciario frente a omissdo do Poder
Executivo ou Legislativo, ou seja, na substituicdo da vontade dos membros dos demais Poderes
pela vontade dos membros do Judiciario. Nesse sentido, Barroso (2009, p.3) explica que:

Judicializacdo significa que algumas questbes de larga repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —em
cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral. (BARROSO, 2009, p. 3).

Avancando na defini¢do, Castro (1994) complementa que:

A judicializacdo da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do legislativo e do executivo se mostra falhos,
insuficientes ou insatisfatdrio. Sob tais condi¢Ges ocorre uma aproximacédo entre
Direito e Politica e, em varios casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito”
e um “interesse politico”. (CASTRO, 1994 apud LEITAO, 2005, p.2).

Para Barroso (2009), a redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo abrangente e o
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro foram os trés elementos originadores da
judicializacdo. O autor destaca que a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer as garantias
dos magistrados e proteger os direitos sociais dos cidad&os, conferindo a estes um maior nivel de
atencdo, incentivou a sociedade a buscar perante o Judiciario a satisfacdo dos seus direitos e

interesses. Ele ainda complementa que:



Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestacdo
estatal ou um fim pablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada
sob a forma de acéo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito
de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciério o debate sobre
acOes concretas ou politicas publicas praticadas nessas duas areas. (BARROSO,
2009, p. 4).

Quanto ao controle de constitucionalidade, Barroso (2009) atesta que atravées do controle
incidental e difuso “qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso
concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. ” E mais, “o controle
por acdo direta permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao
Supremo Tribunal Federal” (BARROSO, 2009, p. 4).

Ocorre que, além dos fatores descritos anteriormente, o desprestigio dos agentes publicos
diante da corrupcdo no Brasil, também estimula a sociedade a fomentar o Poder Judiciario na
atuacdo em defesa dos direitos fundamentais e sociais do individuo. Cria-se, pois, um cenario, no
qual o judiciario é visto como um espaco com legitimidade para discutir questdes politicas, que
antes s6 eram debatidas no Executivo ou Legislativo, gerando o aumento da litigiosidade, e,
consequentemente, o nivel de judicializacao.

Tal atuacdo é, de fato, recente, pois a Constituicdo Federal consagrou a primazia dos
direitos sociais e dos principios constitucionais, viabilizando a judicializacdo das politicas
publicas quando permitiu que o Poder Judiciario revise atos dos demais poderes, conforme
estabelece o art. 5°, inciso XXXV, da CF: “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario

lesao ou ameaga a direito”.

4 CONDICIONAMENTOS IMPOSTOS A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

Ha uma grande controvérsia em relacdo a possibilidade da intervencdo do Poder
Judiciario no que tange a implementacéo de politicas. Para alguns, essa ingeréncia do judiciario é
conflitante com o principio da separacdo dos poderes e a clausula da reserva do possivel. Dai
surge a seguinte indagacdo: até que ponto pode o Poder Judiciério intervir em politicas publicas,

ultrapassando as decisdes do Executivo e Legislativo? E possivel relativizar a clausula da



“reserva do possivel” em prol da concretizagdo dos direitos fundamentais e sociais pelas decisdes

judiciais?

4.1 A Triparticdo dos Poderes

Parte da doutrina, contraria ao controle judicial de politicas publicas, utiliza o frequente
argumento de que a intervencdo do Judicidrio nas atividades do Executivo e Legislativo,
sobretudo, em relacdo as politicas pablicas, viola o principio da separacao dos poderes.

Tal principio esta consagrado no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 que estabelece
“Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario. ”

O principio da triparticdo dos poderes, preconizado por Aristételes desde a antiguidade,
foi consagrado por Montesquieu em sua obra O Espirito das Leis, no qual “apresenta um modelo
em que reforca sobremaneira o Executivo e o Legislativo — numa correlagéo de forcas -, deixando
a uma espécie de segundo nivel de Poder o Judiciario. ” (ALVES, 2011, p. 78). Nesse sentido,
Lenza (2011, p. 433) acrescenta que:

O grande avanco trazido por Montesquieu ndo foi a identificacdo do exercicio de
trés fungdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto aristotélico, o grande
pensador francés inovou dizendo que tais funcBes estariam intimamente
conectadas a trés érgdos distintos, autbnomos e independentes entre si. Cada
fungdo corresponderia a um 6rgdo, ndo mais se concentrando nas maos unicas
do soberano. (LENZA, 2011, p. 433).

E certo que existe falha na utilizagdo do termo “triparticio dos poderes”, pois o Poder &
uno e indivisivel, ou seja, ndo se triparte, ele se manifesta atraves de 6rgdos que exercem funcdes,
quais sejam, de legislar, administrar e julgar. Tais poderes sdo “independentes entre si, cada qual
atuando dentro de sua parcela de competéncia constitucionalmente estabelecida e assegurada
quando da manifestacdo do poder constituinte originario”. (LENZA, 2011, p. 436).

Ocorre que, diante das realidades historicas e sociais essa teoria foi sendo relativizada,
uma vez que, segundo Lenza (2011, p. 434) passou-se a permitir maior interpenetracdo entre os
Poderes, atenuando a teoria que pregava a separacdo pura e absoluta dos mesmos. “Considerar a
idéia [sic] de “separagdo de poderes” como imposi¢do de rigida divisdo de atribui¢des entre o
Judiciario, o Executivo e o Legislativo € algo que ndo tem mais pertinéncia em nenhum pais do
mundo (ai incluido o Brasil). ” (ARENHART, 2009, p. 9).
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De acordo com Maira Feltrin Alves:

Os modelos mais modernos do sistema tripartite de Poderes contemplam ao
Judiciario importante papel de guardido da Constituicdo e de integrante da
estrutura funcional do Estado, a ponto de debater-se, com argumentos bastante
fortes, a sua possibilidade de implementacdo [ou de determinagdo aos outros
dois Poderes] de politicas publicas, sustentando um possivel ativismo judicial e
uma politizacdo do Judiciario. (ALVES, 2011, p. 79).

Dessa forma, utilizar a expressao “triparticdo dos poderes” a rigor técnico, limitaria a
atuacdo jurisdicional no tocante as politicas publicas (LENZA, 2011), pois, dessa forma, jamais
poderia o Poder Judiciario impor prestacdo positiva ao Estado — ja que, sempre, haveria
intromissdo em atividade do Executivo (ou, até mesmo, do Legislativo), servindo o magistrado
como legislador positivo. (ARENHART, 2009). Diante dessa premissa:

[...] o Poder Judiciério, ao investigar tais atividades das demais func¢bes do
Estado (Legislativo e Executivo), estaria intrometendo-se indevidamente em
atividades destes outros “Poderes”, violando a separacdo dos poderes, imposta
pela Constituicdo da Republica. (FRONTINI, 2001 apud ARENHART, 2009, p.
8).

Por outro lado, Alves admite que:

[...] em outra vertente, sustenta-se a necessidade do efetivo controle — ativo
— do Judiciario na determinagdo de politicas publicas ao Executivo e quica
ao Legislativo para preservar 0 que a lei ordena ao Estado para preservar
direitos sociais e individuais, assim como no direito a saude e as inumeras
decisGes judiciais que determinam ao Estado a aquisicdo de medicamentos
especificos, que ja deveriam estar a disposicdo dos cidaddos enfermos e que,
por omissdo do Poder competente, ndo se deu. (ALVES, 2011, p. 79).

Dessa forma, sempre que o Executivo e Legislativo se mantiverem omissos na defesa dos
direitos sociais, como por exemplo, o direito a salde, educacdo, moradia, cabe ao Judiciario
controlar a atuacdo daqueles. “O principio da separacdo dos poderes deve, entdo, ser analisado a
partir da Constituicdo, com a ideia de controles reciprocos entres os poderes e ndo mais a ideia de
separagdo rigida entre os mesmos. ” (BARBOZA e KOZICKI, 2012, p. 79).

E valido ressaltar que, defender a judicializagdo de politicas plblicas ndo significa
proteger a usurpacdo das competéncias dos poderes Executivo e Legislativo, mas sustentar a
possibilidade de o Judiciario atuar juntamente com os demais poderes na defesa e garantia dos

direitos sociais.

4.2 A Reserva do Possivel
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O conceito de “reserva do possivel” surgiu na Alemanha, em meados de 1970,
(CANOTILHO, 2003), e destacava que “a construcao de direitos subjetivos a prestacdo material
de servicos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade dos respectivos
recursos” (KRELL, apud SCAFF, 2005, p. 89). Neste sentido, a efetividade dos direitos sociais
estaria condicionada a capacidade financeira do Estado.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo explicam que:

[...] ndo h& como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar “um
custo”, de tal sorte que esta circunstincia ndo se limita aos direitos sociais de
cunho prestacional. Apesar disso, seguimos convictos de que, para o efeito de
admitir a imediata aplicacdo pelos 6rgédos do Poder Judiciério, o corretamente
apontado “fator custo” de todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um
elemento impeditivo da efetivagdo pela via jurisdicional. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2010, p. 28).

Diversamente do que ocorre com os direitos de defesa, a concretizagdo dos direitos sociais
implica em custos financeiros para o Estado para que este possa realizar a prestacdo de servicos.
Assim, a clausula da “reserva do (financeiramente) possivel” ¢ continuadamente utilizada pela
Administracdo Publica, com o intuito de legitimar a atuacdo ineficiente do Estado, condicionando
a implementacéo de politicas puablicas e, consequentemente, a efetivagdo dos direitos sociais, a
disponibilidade de recursos financeiros.

Acontece que, de acordo com Ana Carolina Olsen,

[...] ver na reserva do possivel um limite imanente dos direitos fundamentais,
ainda que seja logicamente aceitavel, gera um grave enfraquecimento no sistema
de protecdo destes direitos, ja que poderes constituidos legitimados a descrever o
ambito normativo de um direito, com seus limites inerentes, terdo total
discricionariedade para afirmar o que é possivel e 0o que ndo é. Ha que se
reconhecer que esta “possibilidade” ndo é necessariamente decorrente da logica
dos fatos, mas muitas vezes (e no caso econdmico, quase sempre) fruto de
escolhas dirigidas a determinados fins. Em um Estado Democratico de Direito, é
forgoso reconhecer que esta discricionariedade ndo pode ser total, mas deve se
enquadrar aos objetivos tragados pela propria Constituicdo. (OLSEN, 2010, p.
192).

Assim sendo, a teoria da reserva do possivel deve ser apreciada sob o aspecto dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, devendo-se analisar a pretensdo deduzida,
qual seja, a efetivacédo os direitos sociais, e os recursos financeiros do Estado. Por isso, instigado
a deliberar sobre a aplicacdo ou ndo do limite da reserva do possivel, o Judiciario devera, com

base na proporcionalidade, avaliar a impossibilidade de realizacdo do direito, ou seja, deve-se
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avaliar se hd “escassez essencial de recursos”, e da impossibilidade contingencial, que é o
“resultado de uma alocagdo de recursos para fins diversos daqueles instituidos pela norma de
direito fundamental”. (OLSEN, 2010, p. 196).

Ainda segundo a autora, o Judiciario deve analisar se a alegacao desenvolvida pelo Estado
acerca da auséncia de recursos suficientes para atender a pretensdo deduzida em juizo, demonstra
que a indisponibilidade de fundos é necesséria e proporcional, na medida em que se trata de
escassez artificial, em que 0s recursos econdmicos se tornam escassos para um fim, em razao de
uma decisao politica. (OLSEN, 2010, p. 196).

Nas palavras de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, é inaceitavel que a teoria da reserva do
possivel seja utilizada como justificativa para ndo intervencdo do Poder Judiciario no que tange a
efetivacdo dos direitos sociais, devendo, portanto, ficar a cargo do Estado a comprovacdo da
“falta efetiva de recursos”. (SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 191).

Desta forma, conforme enfatiza Ana Carolina Olsen, deve ser observado se ha “[...] total
inexisténcia de recursos financeiros necessarios a concretizacdo da prestacdo material
demandada” ou se ha “inexisténcia destes recursos porque os mesmos foram alocados pelos
poderes publicos para finalidades distintas”. (OLSEN, 2010, p. 207).

Assim, continua a autora, antes de se afirmar que ndo ha recursos para o atendimento dos
direitos fundamentais sociais devera ser investigado “se a atividade or¢amentaria do Estado (seja
na obtencdo de recursos, seja na realizacdo de despesas), encontra-se em conformidade com as
normas constitucionais”. (OLSEN, 2010, p. 209). Tendo em vista que:

Além do limite formal oriundo da obrigacdo de se criar previsdo orcamentéria
para o dispéndio de recursos, a Constituicdo determina limites materiais,
correspondentes a necessidade de se destinar recursos publicos para os objetivos
e prioridades nela estipulados — os quais sdo frutos de uma decisdo politica e
eticamente material assumida pelo povo representado na Constituinte. (OLSEN,
2010, p. 208).

Nessa mesma ldgica, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar causas referentes ao direito a
salde, entende que a teoria da reserva do possivel ndo podera ser invocada pelo Poder Publico
para justificar o ndo cumprimento de deveres constitucionalmente impostos no tocante a
implementacdo de politicas publicas, tendo em vista a intangibilidade do minimo existencial,
postulado essencial da dignidade da pessoa humana.

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LElI N° 12.322/2010)
CUSTEIO, PELO ESTADO, DE SERVICOS HOSPITALARES PRESTADOS
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POR INSTITUICOES PRIVADAS EM BENEFICIO DE PACIENTES DO
SUS ATENDIDOS PELO SAMU NOS CASOS DE URGENCIA E DE
INEXISTENCIA DE LEITOS NA REDE PUBLICA DEVER ESTATAL DE
ASSISTENCIA A SAUDE E DE PROTECAO A VIDA RESULTANTE DE
NORMA CONSTITUCIONAL OBRIGACAO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AOS ESTADOS CONFIGURAGCAO,
NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ  183/818-819)
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) A QUESTAO DA
RESERVA DO  POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE  SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO A TEORIA
DA RESTRICAO DAS RESTRICOES (OU DA LIMITACAO DAS
LIMITACOES) CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 6°, 196 E
197) A QUESTAO DAS ESCOLHAS TRAGICAS A COLMATACAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE
INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO
DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO  JURISPRUDENCIAL DO  DIREITO  CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO PODER
PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE
JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) DOUTRINA
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 RTJ 175/1212-1213 RTJ
199/1219-1220) EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE
INTERESSE SOCIAL. [...]

(STF - ARE: 727864 PR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 04/11/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014). (grifou-
se)
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Sendo assim, quando o Poder Judiciério estiver julgando causas que envolvam o direito
prestacional, deve ser observado se o minimo existencial esta sendo devidamente observado e
priorizado, quando da alocacéo de recursos pela Administracdo Publica, a fim de se verificar se a

invocacdo da clausula do financeiramente possivel sera permitida.

50 USO DA A(;AO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE IMPLEMENTA(;AO
DE POLITICAS PUBLICAS

Prevista na Lei n. 7.347/85, a acdo civil pablica € um instrumento processual de defesa
contra danos ao meio ambiente; ao consumidor; a bens de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico; as infragdes da ordem econémica e da economia popular; a ordem
urbanistica; a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; ao patriménio publico
e social; bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Segundo o art. 5° da referida lei, possuem legitimidade para propor a acéo civil publica: o
Ministério Publico, a Defensoria Publica, os Entes federados, a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista e a associagao.

Definido isso, convém destacar “que a legitimidade conferida ao Ministério Publico para
promover a acao civil publica consubstancia-se em funcdo institucional afiancada pela
Constituigdo Federal. ” (GARCIA, 2007, p. 74). Com o0 advento da Carta Magna de 1988, o art.
1° da lei 7.347 passou a ser considerado um rol exemplificativo, visto que a Constituicdo trouxe,
em seu artigo 129, 111, a possibilidade do Ministério Publico atuar em defesa de outros interesses
difusos e coletivos, utilizando como instrumento a acdo civil publica. (CASADO FILHO, 2011-
2012, p. 200).

Importante ressaltar também que, segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, a extensdo
oferecida ao Ministério Publico para ajuizar acdo civil publica em defesa de “qualquer outro
interesse difuso ou coletivo™, evidenciou que:

[...] a condicdo legitimante independe da titularidade ou mesmo do valor em
causa, “mas prende-se ao bindmio relevancia social + representacdo adequada,
e assim (...) possibilita 0 acesso a Justica de certas massas de interesses ainda
ndo tipificadas normativamente [...]. (MANCUSO apud GARCIA, 2007, p. 129).

Ocorre que, conforme salienta Motauri Ciocchetti de Souza,

N&o obstante as pessoas acima indicadas tenham a mesma legitimidade para o
ajuizamento da acdo civil puablica, fato é que o Ministério Publico foi o
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legitimado que mais tem utilizado desse instrumento de protecdo. Isso porque se
trata de um Orgéo Pablico que tem como principio de atuacéo a obrigatoriedade
consistente no dever de, constatada a situacdo prevista em lei, adotar todas as
medidas necessarias para a reparagdo ou mesmo a prevencao do dano que possa
ter um direito fundamental e, em nosso enfoque, coletivo ou difuso.
(CIOCCHETTI apud GARCIA, 2007, p. 74).

Assim, apesar da lei conferir legitimidade a outros érgdos para mover a acéo civil publica,
é notorio que o Ministério Publico é o que mais se destaca em relacdo a defesa dos direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Isto porque, o papel de 6rgdo mediador cresce na
medida em que a comunidade vé o Ministério Publico como uma instituicdo independente,
autdbnoma e legitima constitucionalmente, que pode negociar em paridade com a Administracdo
Plblica (FRISCHEISEN, 2000, p. 113).

Ainda segundo a autora, “a constitucionaliza¢do dos direitos sociais passa a implicar no
direito dos cidaddos de cobrar do Estado a implementacdo de tais direitos e o dever da
administracdo de implementar politicas publicas nesse sentido. ” (FRISCHEISEN, 2000, p. 109).

Sabe-se que a prépria Constituicdo Federal, ao proteger os direitos sociais, estabeleceu
mecanismos e diretrizes para efetivacdo desses direitos (politicas publicas), que devem ser
implementadas pelo Estado. Logo, quando Administracdo Publica, vinculada a Carta
constitucional, por negligéncia ou ma gestdo ndo implementa a politica publica, o direito podera
ser exigido judicialmente e o administrador responsabilizado pela omisséo (FRISCHEISEN,
2000, p. 115).

Acentua Rodolfo de Camargo Mancuso que:

[...] no plano das politicas publicas, onde e quando a Constituicdo Federal
estabelece um fazer, ou uma abstencdo, automaticamente fica assegurado a
possibilidade de cobranga dessas condutas comissivas ou omissivas em face da
autoridade e/ou drgdo competente, como, por exemplo, se da em caso de
descumprimento das normas tuteladoras do meio ambiente, onde o infrator se
sujeita 'as san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagéo de
reparar os danos causados' (art. 225, § 3°); ou na politica de atendimento aos
precatérios judiciais, onde o descumprimento das normas de regéncia
fundamenta o 'sequiestro da quantia necessaria & satisfacdo do debito' (CF. §2° do
art. 100), a par de eventual intervencdo no ente publico faltoso (CF, art. 35, )"
E mais adiante, ressalva que: "Desse modo, o campo do judicialmente
insindicdvel se nos afigura muito restrito, embora reconheca Celso Antdnio
Bandeira de Mello que ndo se pode negar a existéncia de uma é&rea
incognoscivel, por ele identificada quando ocorra ndo apenas ‘uma
impossibilidade concreta de o interessado provar que o aro deixou de realizar o
que cabia, mas uma impossibilidade I6gica (limite a inteleccdo humana) de
saber-se qual a providéncia cabivel que satisfaz, complementar, in casu, a
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finalidade da lei. E, repita-se, nesta esfera que o agente administrativo exercita
verdadeiramente a discricdo: a area em que desfruta de liberdade insindicavel,
por haver sido titulado pela regra de direito para proceder, com seu juizo
exclusivo, ao reconhecimento concreto da medida ajustada ao interesse publico e
por isso coincidente com o almejado pela Lei. Assim, se a providéncia tomada
se encontra na intimidade deste campo. se ndo o desborda, o ato ndo pode ser
censurado. Se o fez, entretanto, cabe fulmina-lo. (MANCUSO apud FRANCO e
MARTINS, 2003, p. 313).

Entretanto, a doutrina ndo é pacifica no que diz respeito a possibilidade de utilizacdo da
Acdo Civil Publica para concretizacdo dos direitos sociais e implementacdo de politicas publicas.
Aqueles que defendem um posicionamento contrério entendem que viola o principio da
separacdo dos poderes, a clausula da reserva do possivel e, sobretudo, invade a esfera
administrativa na perspectiva da conveniéncia e oportunidade.

Sobre o principio da separacdo dos poderes, restou demonstrado nos topicos anteriores
que essa intervencdo do Ministério Publico e atuagdo do judiciario “ndo configura usurpacdo de
competéncia do Executivo ou Legislativo, mas sim exercicio de tipica funcdo jurisdicional de
fiscalizacdo e garantia do cumprimento da Constituicdo Federal e das leis, diante da omisséo ou
atuacéo insuficiente do Estado. ” (BOCARDI e MELO, 2010, p. 13).

Em relagdo a discricionariedade Jodo Batista de Almeida defende:

[...] a possibilidade de utilizacdo da A¢éo Civil Publica para a implementacéo de
politicas publicas, definidas na Constituicdo e nas normas infraconstitucionais
integradoras, visando o efetivo exercicio dos direitos sociais e que, portanto,
constituem uma ordem que vincula a administracdo. Segundo o autor, sua
implementagdo ndo se encontra no ambito de discricionariedade do
administrador, e seu descumprimento gera ofensa a Constituicdo e as leis.
(ALMEIDA apud BOCARDI e MELO, 2010, p. 12).

Nesse sentido, o referido autor complementa que:

[...] ndo prestigiar a tese que admite o uso da agdo civil pablica quando o pedido
é a implementacdo de politicas publicas, pois, do contrario, o administrador
ficaria totalmente livre para descumprir normas constitucionais e dispositivos
legais, inclusive orgamentarios, sem poder ser compelido na via judicial ao
respectivo cumprimento. (ALMEIDA apud FRANCO e MARTINS, 2003, p.
314).

Isto posto, sabe-se que o poder judiciario ¢ impedido de apreciar a conveniéncia e
oportunidade dos atos administrativos, ou seja, 0 mérito administrativo. Contudo, o judiciario
passa a ter legitimidade para exercer controle de legalidade e constitucionalidade desses atos,

quando o Estado, tentando justificar a omissdo no que tange a implementacdo de politicas
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publicas, utiliza o argumento de insuficiéncia de recursos, pois a enseja ofensa aos principios

constitucionais.

Fabio Luis Franco e Antonio Darienso Martins, partilham do mesmo entendimento,

afirmando que:

A acdo civil publica ndo se presta para criacdo de normas de direito material,
entretanto, pode ter por objeto a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a respeito de
uma Politica Publica que, inobstante estar atrelada a um dever discricionério,
deve-se pautar pelo razodvel e pelo eficiente, ambos principios
constitucionalmente previstos, além de todos os demais, também aplicaveis a
administracdo publica. Violado esse objetivo, possivel o controle pela agéo civil
publica. Afora disso, 0 manuseio da ACP, somente alteraria
inconstitucionalmente, o destinatario da discricionariedade administrativa, que é
o Poder Executivo.

Os atos vinculados praticados na efetivacdo de uma Politica Publica, sem a
observagdo da vinculagdo determinada, bem como, os atos arbitrarios praticados
naquela efetivacdo, sdo, sem muitos questionamentos, passiveis de controle
através da acdo civil publica. (FRANCO e MARTINS, 2003, p. 240).

Nesse diapasdo, a Corte Suprema compartilha o entendimento alhures mencionado:

[.] 2 ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL
ADEQUADO A PROTECAO JURISDICIONAL DE DIREITOS
REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE LEGITIMACAO ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, I11) A FUNCAO INSTITUCIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO COMO DEFENSOR DO POVO (CF, ART. 129,
I1) DOUTRINA PRECEDENTES. [...]

(STF - ARE: 727864 PR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 04/11/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014). (grifou-
se)

Diante disso, constitui atuacdo legitima o exercicio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario

para solucionar as questdes controversas acerca de execucdo de politicas publicas, apresentadas e

discutidas através de Acdo Civil Publica. Posto isso, resta demonstrado a importancia desse

instrumento processual para a efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas representam um conjunto de agdes que visam garantir os direitos

sociais do cidadao,

por meio de prestagdes positivas do Estado, impulsionando o

desenvolvimento da sociedade, através da melhoria das condigdes gerais de vida de todos os

cidadaos.
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Desta maneira, a efetivacdo dos direitos sociais, quais sejam, o direito a salde, educacao,
moradia e transporte por exemplo, esté associada as politicas publicas, pois é através destas que o
Estado exerce seu papel, constitucionalmente previsto, de assegurar condi¢cbes minimas de
existéncia ao individuo, garantindo, assim, a dignidade da pessoa humana.

Ocorre que, nem sempre 0 Poder Executivo exerce seu papel, agindo de forma omissa ou
ineficiente, no que tange a implementacédo de politicas publicas, forcando a sociedade a fomentar
0 Poder Judiciario na atuacdo em defesa desses direitos. Cria-se, pois, um cenario, no qual o
judiciario é visto como um espaco com legitimidade para discutir questdes politicas, que antes sé
eram debatidas no Executivo ou Legislativo, gerando o aumento da litigiosidade, e,
consequentemente, o nivel de judicializacao.

Vislumbra-se portanto, a legitimidade do Poder Judiciario para atuar no controle das
politicas publicas, ante o seu papel de fiscalizador dos demais Poderes e guardido da Lei maior, a
fim de que os direitos fundamentais possam ser efetivamente concretizados e 0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF) possam ser atendidos.

Diante disso, a utilizacdo da Acdo Civil Pablica pelo Judiciario para determinar a
execucdo de politicas publicas, conforme estabelece a Constituicdo Federal, constitui atuacdo
legitima. Posto isso, resta demonstrado a importancia desse instrumento processual para a
efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais.

Verificou-se, neste sentido que a intervencdo judicial no ambito da implementagédo das
politicas publicas, ndo fere o principio da separacdo dos Poderes, sendo entendido como um
compartimento de func@es. E, quanto a invocacdo da clausula da reserva do possivel como limite
a judicializacdo das politicas publicas, deve-se observar de se 0 minimo existencial estd sendo
devidamente observado e priorizado, quando da alocacdo de recursos pela Administragdo
Publica, a fim de se verificar se a invocacdo da clausula do financeiramente possivel sera

permitida.
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CIVIL ACTION PUBLIC: PUBLIC POLICY JUDICIALIZATION INSTRUMENT

ABSTRACT

This article discusses issues related to civil action and public policy legalization, seeking to
answer the following question: Is it possible the performance of the judiciary before the
inefficiency of public administration, regarding the realization of social rights through the use the
civil action. Seeks to show that while the executive branch remains inert, failing to take basic
steps to attaining social rights, it violates the Federal Constitution, legitimizing thus the
performance of the judiciary, for it is an unconstitutionality by omission, and that the civil action
is of utmost importance to the role of the judiciary in the implementation of public policies. For
this, clarifications were exposed to the concept of public policy and its legalization, bringing the
difference between legalization and judicial activism, and are the constraints imposed on judicial
intervention in public policy identified. The approach method was dialectical, given that there is
dissent about the possibility of the judiciary to intervene in the implementation of social rights, in
order to monitor public policies. In conclusion, with state failure regarding the duty to perform
such public policies, remains legitimate judicial intervention through civil action.

Keywords: Civil Class Action. Public policy. Legalization.
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