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Para ministros, Justica pode definir politicas publicas, revela Anuario

Quem desgja saber como pensam os ministros dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal
tem duas opc¢oes. tentar agendar audiéncias em todos o0s 89 gabinetes, ou abrir as paginas do proximo
Anuario da Justica. Em sua quinta edicéo, a publicacéo inovou. Além do perfil dos magistrados e das
principais decisdes do ultimo ano, o Anuario da Justica Brasil 2011 traz agora a opiniéo de cada um
sobre os temas pal pitantes do momento e os doutrinadores mais lidos. O langcamento ocorre no dia 30 de
marco, no STF, juntamente com o do livro As Constitui¢bes do Brasil, obra organizada pelo presidente
da corte, ministro Cezar Peluso.

Ao todo, nas entrevistas e levantamentos jurisprudenciais feitos pela equipe da ConJur parao Anuario,
foram respondidas 30 questdes envolvendo as maiores pol émicas que circularam pelo Judiciario no
ultimo ano, divididas por tribunal e, no caso do Superior Tribunal de Justica, também por Secdo. Os
assuntos passaram por temas constitucionais, civeis, processuais, criminais, administrativos, eleitorais,
trabal histas, tributarios e militares. Os ministros do STF responderam a seis cada um. Aos demais foram
feitas quatro perguntas.

Umadelas trata da relacdo do Judicidrio com o Executivo quando o assunto € politicas publicas — tema
gue o leitor pode conferir como aperitivo do que vai encontrar no Anuario. Se tivessem de decidir de
forma abstrata em um julgamento, os ministros do STF e do STJ concordariam, por maioria, que o
Judiciario pode sim determinar que a administracdo execute politicas publicas em casos especificos,
como os que envolvem o direito a educacéo e a salde.

Jeferson Heroico
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1% Turma

Cezar Peluso Mao, com ressalvas

Carmen Lacia Sim®

Marco Aurélic Mao

Ricardo Lewandowski Mao, com ressalvas

Dias Toffoli Sim, com ressalvas

Luiz Fux Sim, com ressalvas
2*Turma

Gilmar Mendes Sim, com ressalvas

Celso de Mello Sim, com ressalvas

Ellen Gracie Nao*

Ayres Britto Sim

loagquim Barbosa Sim®

5T)-125egao

12 Turma

Benedito Gongalves Mao

Hamilton Carvalhido Sim

Teori Zavascki Sim, com ressalvas

Amaldo Esteves Mao, com ressalvas
2*Turma

Humberto Martins Sim

Asfor Rocha Mao

Castro Meira Sim, com ressalvas

Herman Benjamin 5im, com ressalvas

Mauro Campbell Sim, com ressalvas

* Com base em julgamento de caso concreto

Na corte suprema, seis dos 11 ministros se manifestaram dessa forma, e um admitiu a possibilidade sem
gualquer ressalva. Trés, no entanto, afastam o entendimento como regra, entre eles o presidente da casa,
ministro Cezar Peluso.

No STJ, o resultado foi parecido. Seis integrantes da 12 Sec¢&o, que julga Direito Publico, concordaram
gue a Justica tem essa incumbéncia. Apenas um ndo fez qualquer ressalva quanto alimites. Outrostrés
dizem que aregra € o inverso, dois de forma taxativa.

No cerne do problema estéo dois conceitos igualmente constitucionais. Um deles é o principio da
separacdo dos Poderes, usado como argumento por administradores publicos contra agdes judiciais
pedindo providéncias do Estado. A tese reconhece ser funcéo dos governantes garantir a populacéo um
minimo de salide e educagdo, por exemplo, mas reserva aos mandatérios definir como e quando atender
aesses direitos. Faz sentido, ja que o administrador ndo pode ordenar gastos além do orcamento
aprovado pelo Legidlativo, inclusive sob penade ser incriminado naLel de Responsabilidade Fiscal.

De outro lado esta quem defende que néo esta sob a discricionariedade do poder publico decidir se
cumpre ou ndo a Constitui¢do. Como sdo fundamentais os direitos a salide e a educacao, principal mente
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guando estéo em jogo o perigo iminente a vida ou o futuro de criancas e adolescentes, ndo ha espaco
para discussdo: chefes do Executivo tém que tomar as medidas necessarias nos casos concretos aconteca
0 que acontecer. Se forem omissos, o Judiciario, quando provocado, pode ordenar que medidas sgjam
tomadas, e pu.nir com multla ou prisdo quem descumprir a deciséo.

A posicado, que prevalece na cupulado Judiciério, causa arrepios aos administradores. Agdes pedindo o
fornecimento, pelo Sistema Unico de Satide, de caros medicamentos importados amegam 0s or¢amentos
municipais e estaduais. A estratégia adotada tem sido alegar o que o ministro Gilmar Mendes (foto), do
STF, chamou de “reserva do possivel”, espécie de ressalva feita quando houver risco de que 0s servicos
atoda a coletividade fiquem comprometidos diante de uma decisdo isolada, que demande as reservas do
erario.

Dilema supremo

“E dificil parao Judiciério fazer essaintervencso, pois sua execucio depende de um desenho de politica
publica, de orcamento, e pode esbarrar no chamado limite do financeiramente possivel”, disse 0 ministro
Gilmar Mendes, respondendo a questéo. Segundo ele, embora ainvocagdo da reserva do possivel ndo
imunize a administragdo quanto ao cumprimento de seu papel, é preciso levar esse fator em consideracéo.

O ministro Dias Toffoli, do STF, tem entendimento semelhante. “O que o Judiciario ndo pode é dizer de
gue forma a politica publica deve ser efetivada na area da salide, na &rea da educacéo. Nao pode influir
no desenho da politica publica. Mas pode decidir que o Estado € obrigado a dar ao cidaddo acesso a
essas garantias’, afirma.
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Segundo o ministro Ricardo Lewandowski, também do Supremo, aregra é cada Poder se manter em seu
devido lugar, mas direitos fundamentais devem ser imediatamente implementados. “ Nesse caso, ndo ha
gue se falar em reserva do possivel, pois entram em cena valores constitucionais mais elevados’, diz. “A
invocacdo da clausula dareserva do possivel € legitima enguanto for real, e mais do que isso, enquanto
ndo for invocada parafraudar o cumprimento de um dever”, defende o ministro Celso de Méello (foto),
decano do STF. Ja para o ministro Ayres Britto, o argumento pode até ser levado em consideracéo, mas
ndo se sobressai a Constituicdo. “ Se as politicas publicas estéo previstas na Constituicdo, é papel do
Judiciério tira-las do papel”, resume.

Para 0 presidente da corte, ministro Cezar Peluso, a préticando pode ser t30 radical. “ E o Executivo, e
ndo o Judiciario, que sabe, de acordo com seu orcamento e as prioridades da populacéo, se deve fazer ou
ndo uma creche, e de que maneira. Nossa funcdo ndo € nem administrar nem legislar”, diz. Moderado
também é o tom do ministro Marco Aurdlio. “O Supremo Tribunal Federa ndo implementa politica
governamental”, afirma.

Secao dividida

No STJ, o ministro Hamilton Carvalhido ndo costuma ser tolerante com alegagtes de governantes
guanto afalta de recursos para executar politicas imprescindivels. Segundo ele, 0 argumento pode ser
usado como artificio para protelar. “ Temos de mandar fazer. Explicacfes quanto a reserva do possivel
tém de ser muito bem dadas. O Estado tem o 6nus de comprovar o que diz”’, exige. A mesma opini&o
tem o ministro Humberto Martins, que lembra de julgado da 22 Turma em que o colegiado determinou a
um municipio que construisse creches, com base na previsdo de ser dever do Estado assegurar esse
atendimento.

Para o ministro Castro Meira, nas questdes que envolvem direito avida, ndo ha o que o Estado
argumentar a seu favor. Porém, “o Judiciério precisater o cuidado de ndo fazer determinacdes que
T 1es v oisaiitig “diaaiiianisaeifp 20Ministrador, com despesas nao previstas no orcamento”.

Na opinido do ministro Herman Benjamin (foto), o dilema ndo € tdo grande. “ Como executor dalei, 0
Judiciério deve controlar politicas publicas ja legisladas, como aquelas reguladas por leis cujo titulo ja
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traz o termo ‘politica publica”, define. S0 exemplos as leis que implementam as politicas nacionais de
meio ambiente, residuos solidos, dos portadores de deficiéncia e do idoso. “O que o juiz ndo pode é
inventar e receitar medidas.”

E o0 que também diz o ministro Teori Zavascki, segundo o qual aformulagio de politicas plblicas
demandam avaliagfes técnicas, escolhas politicas e suporte material e pessoal, que o Judiciario
definitivamente ndo tem. “Mas pode exigir o cumprimento das ja formuladas’, lembra.

O ministro Mauro Campbell Marques contemporiza. “ O Estado tem de garantir ao cidad&o o principio
do minimo necessario previsto constitucionalmente. Quando isso ndo € feito, o Judiciario deve socorrer
o cidada@o”, admite. Porém, ndo € aceitavel, segundo o ministro, que o Judiciario seja protagonista das
medidas. “A ordem da competéncia para arealizacéo das politicas publicas é Legidativo, Executivo e,
por ultimo, o Judiciério.” O presidente da 12 Turma, ministro Benedito Gongalves, prefere o equilibrio.
“Diante de um pedido de tratamento ou medicamento indispensdvel para avida da parte, e o Estado
alegando areserva do possivel paranéo atender, cabe ao juiz tentar trazer as partes para um acordo, a
melhor saida nesses casos.”

Um Judiciario que conheca seu lugar na Republica € como o ministro Asfor Rocha esperaver os
julgadores diante de situages como essa. “A Justica pode garantir direitos constitucionais e evitar
préticasilegais, mas sem impor ao agente publico a obrigacdo de implementar tais e quais politicas
publicas’, pondera. O ministro Arnaldo Esteves Limatambém tem como regra geral a separacéo dos
Poderes, mas ressalva: “Nosso sistema ndo € estanque. O Executivo também legisla, e o Legidativo
pode administrar”.

Clique aqui parareservar o seu Anuario da Justica Brasil 2011.
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