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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar que a Sustentabilidade revela-se como um
Principio Constitucional Sistémico, que visa assegurar, no presente e no futuro, condicGes de
vida de qualidade a todos os individuos. Neste contexto, e tendo o Controle como a fungéo
estatal responsavel por garantir a legitimidade democratica, defende-se a Sustentabilidade
como um importante critério balizador para informar a génese e o controle de politicas
publicas, inclusive naquilo que concerne a especificar o conteddo de conceitos juridicos
indeterminados, tais como o minimo existencial e a reserva do possivel. Propde, ainda, o
presente trabalho, que a Sustentabilidade, revelada por meio de um didlogo democratico
consistente, é apta a oferecer relevantes subsidios para o estabelecimento de solugfes validas,
em relacdo ao relevante problema das escolhas tragicas: o que e a quem atender em um
momento de escassez de recursos publicos.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that sustainability is revealed as a Systemic Constitutional
Principle, which aims to ensure good conditions of life for all individuals in present and
future. In this context, and assuming control as the state function responsible for democratic
legitimacy, it is argued that Sustainability must inform genesis, and control of public policies,
and also must specify contents of indeterminate legal concepts, such as existential minimum,
and reserve of possibilities. Furthermore, this paper proposes that Sustainability, revealed
through a consistent democratic dialogue, is able to provide valid solutions to the important
problem of tragic choices: what and who attends at a time of scarce public resources.
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1 INTRODUCAO

Apesar dos importantes avancos sociais verificados na Sociedade Brasileira, 0s
indicadores de concretizacdo de direitos fundamentais sociais ainda demonstram enormes e
multifacetadas caréncias.

A Constituicdo Cidada foi eloguente e generosa, em termos de assegurar, no plano
normativo, direitos voltados a protecdo da saude, da educacdo, da protecdo de criancas e
adolescentes. Ou seja, direitos que conformam e protegem a dignidade da pessoa humana.

Porém, dificuldades historicas, problemas de gestdo, vicios culturais arraigados
(como o patrimonialismo), e até mesmo falta de experiéncia fazem com que muitos destes
direitos sejam mitigados, postergados ou até mesmo negados no plano fatico.

E 0 que se vé no dia-a-dia, onde pululam acdes judiciais buscando vagas em creches,
prestacdo de cirurgias e tratamentos médicos, fornecimento de remédios, entre outros.

Ou seja, judicializacdo dos direitos sociais, em sede de controle de politicas publicas,
onde ficam em evidéncia diversas questfes, que merecem reflexdo e resposta, com vista a
melhor exegese da Constitui¢do, da legislacdo aplicavel e dos reclamos da Justica.

Questdes sobre quais sdo os limites da atuacdo do Judiciario em sede de controle de
politicas publicas, sem que haja ofensa a Separacdo dos Poderes; ou sobre qual a melhor
afericdo daquilo que compde o0 minimo existencial; ou ainda os contornos do que realmente
corresponderia a reserva do possivel; estdo (ainda) na ordem do dia das discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Questdes relevantissimas que tém sido discutidas pelos operadores do direito, e que
tém dado ensejo a importantes reflexdes efetivadas no bojo da doutrina e da jurisprudéncia.

Porém, entendemos que apesar de intenso, o debate ndo esta exaurido, ja que, pela
complexidade do tema, sempre se pode tentar dar alguma contribuic¢do ao deslinde do mesmo.
E é o que ora propomos no bojo do presente artigo: discutir temas conhecidos, mas sob uma

perspectiva e uma sistematizacao diversa - a da Sustentabilidade.

2 A SUSTENTABILIDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Na diccdo de BECK (1997), vivemos em uma segunda modernidade — modernidade
reflexiva, em uma sociedade de risco.
Modernidade reflexiva, porque a sociedade atual vive em um estagio de crescente

reflexdo, criticando paradigmas, instituicbes, modelos sociais. Cada vez mais instituicdes



como o Estado, e sistemas como o Direito precisam de rearranjos e sintonia, com vista a cada
vez mais frequentes renovagdes de legitimidade.

E sociedade de risco, porque o avango da tecnologia, a globalizacao, a concentracéo
do poder econémico, a difusdo dos transportes e dos combustiveis, a crescente busca por
novas fontes de energia, se por um lado, tendem a tornar a vida humana mais longa, comoda e
rica de experiéncias; por outro, trazem enormes riscos a propria sobrevivéncia humana na
Terra.

Riscos ambientais, em termos de destruicdo dos ecossistemas, de diminuicdo da
biodiversidade, de modificagdes climaticas profundas (ensejando, inclusive, desastres e
tragédias naturais), de contaminacéo do ar atmosferico e dos recursos hidricos, entre outros,
colocando em risco o Planeta e, em Ultima analise, a prépria sobrevivéncia da espécie
humana.

Riscos sociais, onde a desigualdade econdmica, a assimetria de oportunidades, e a
omissdo estatal criam condicdes propicias a eclosdo da violéncia, e perturbagdes a paz social.
Movimentos reivindicatorios organizam-se em termos de pautas para a modificacdo do agir
estatal. E na auséncia de respostas consistentes, movimentos que muitas vezes comecam
pacificos, tornam-se turbulentos.

E riscos de escassez, conforme preconiza HARDIN (2008), onde o aumento
populacional e o incremento do consumo desta populagdo em crescimento demandam uma
atividade regulatdria consistente, em termos de gerenciamento e alocacdo de recursos, sob
pena de exaurimento.

E qual o papel do Direito, diante dos riscos mencionados? Ora, na diccdo de
HABERMAS (1997, apud MONICA, 2013) o direito € o médium por exceléncia da
integracéo social, na sociedade hodierna.

Por meio do Direito, o Estado organiza a sociedade de modo a garantir uma
regulacdo necessaria para o seu desenvolvimento e evolugdo. O que demanda paz social e
protecdo contra os riscos globais.

Neste sentido, podemos afirmar que esta na estrutura e finalidade do Direito, que a
ordem juridica tem que prever mecanismos de mitigacdo e protecdo da sociedade contra 0s
riscos globais mencionados. E que os operadores do Direito e do Estado devem agir
proativamente na prevencao de tais riscos.

Sob pena, em uma situacao limite (que ninguém quer ver acontecer), do falecimento
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de garantir aos seus destinatarios, os direitos fundamentais por ela assegurados. Ou seja, uma
situacdo de insustentabilidade da ordem vigente.

Neste sentido, o ordenamento juridico, tem que se organizar, ou na diccdo de
BOBBIO (1999, p.34), tem que tender a delinear um sistema de normas que formem um
arcabouco sustentavel, cuja harmonia, aplicacdo e exegese tendam a estabilidade e evolucéao
daquela ordem social.

Muito bem. E quem tem que formatar a organizacao do sistema juridico, espelhar os
valores que devem obrigar as condutas humanas em relacdo intersubjetiva, e guiar 0s rumos
ndo s de sustentacdo, mas de evolucdo de determinada Sociedade? E exatamente a
Constituicéo.

E o que revela, por exemplo, Konrad Hesse, ao estabelecer a Constituicdo como
pedra de toque ¢ regente do Sistema Juridico, devendo “ser compreendida como ordem
juridica fundamental de uma sociedade, que se estrutura a partir de certos principios
fundamentais”. (1998, p.37 apud FERNANDES, 2013, p.92).

E que, para sua concretizacdo, como apice do Sistema Juridico:

Levantam-se exigéncias no sentido de: 1) fixar principios diretores que conduzam a
idéia de unidade politica e desenvolvimento estatal; 2) fixar procedimentos capazes
de solucionar controvérsias internas & comunidade; 3) fixar uma disciplina de
organizacdo e de formagdo da unidade politica e da atuacdo estatal; e 4) criar as
bases dos principios componentes da ordem juridica. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 11 apud FERNANDES, 2013, p.92)

Porém, merece relevo que esta disciplina organizadora, na visdo de Hesse, ndo seria
uma mera moldura formal descompromissada com a realidade social. N&o, para ele, a
Constituicdo representa 0 modelo de Estado desenhado pela vontade normativa abstrata da
comunidade, vontade reconhecida e ratificada por meio de processos de legitimacao
constantes.

Isto porque a coercitividade da norma constitucional ndo advira unicamente do fato
de que, por si sO, a Constituicdo tem forca normativa; mas também, e principalmente, da
adesdo de atos de vontade dos destinatarios da ordem constitucional, que reconhegam 0s seus
comandos como relevantes, legitimos e aptos ao desenvolvimento social. (FERNANDES,
2013, p.93).



Por isso, a relevancia do que se convencionou chamar de abertura constitucional, ou
seja, a constituicdo ndo detalhar e codificar de forma minuciosa todos os aspectos da vida
humana.

Isto porque, na pratica, o ordenamento juridico, a partir da Constituicdo, ndo pode
diretamente prever solucGes exatas, para as multiplas e multifacetadas situacdes juridicas
concernentes a sociedade atual hipercomplexa.

E necessario um espaco de conformacdo para que sejam tomadas as melhores
solugdes juridicas adequadas a cada caso concreto. Como também um espaco para construcéo
(e reconstrucdo) de mdltiplos projetos de vida boa, j& que o norte social estd em constante
mutacdo, face a intensa velocidade da dindmica dos fatos e constantes revolugdes nas relacdes
humanas.

Desta forma, as normas constitucionais, ao adotarem um carater mais principiolégico
(e menos peremptdrio), tornam-se mais adequadas a resolverem os conflitos e as
perplexidades da sociedade de risco em que vivemos; e deste modo, mais aptas a reproduzir o
processo legitimatorio constante, ao qual o ordenamento juridico estd submetido, no bojo da
sustentacdo e evolucdo da ordem social. (Mudar para permanecer é a tdnica dos tempos
modernos).

Mesmo caminho segue FERNANDES (2013, p.81), ao expor a sua compreensao
sobre 0 pensamento de Canotilho, acerca da morte da Constitui¢do Dirigente, aduzindo que o
gue ndo faz sentido é tentar a Constituicdo demonstrar um plano fechado, dirigido ao Estado,
para solucionar todos os problemas, notadamente aqueles voltados a implementacdo da
Justica Social. E necessaria uma Constituicdo de carater mais aberto, “mais reflexiva (leve) e
menos impositiva”.

Primeiro, porque cada vez mais 0s problemas nacionais tém que ser analisados a luz
de questdes supranacionais, sob a égide de Tratados Internacionais.

Segundo, porque seria inviavel achar que “o normativismo constitucional
revolucionario seria capaz de, sO por si, operar transformacdes emancipatorias”
(FERNANDES, 2013, p.82). “Ele vai ter que buscar legitimagdo em uma sociedade tdo
diferenciada em fungdo dos multiplos projetos e concepcdes de vida” (FERNANDES, 2013,
p.80).

Neste sentido, é na Constituicdo, cerne do ordenamento juridico, que estara a chave
irradiadora da conformacéo do Estado; conformacéo esta em constante evolugdo e mutacao (e
diuturna legitimacdo), em busca de uma Sociedade que garanta aos seus individuos, a paz, a



evolugdo, o desenvolvimento e o conforto inerentes a dignidade da pessoa humana, no
presente e no futuro.

Conformacdo a qual, cabe a Constituicdo garantir, e proteger dos incontaveis riscos
ja mencionados anteriormente, assegurando sustentabilidade aos multiplos projetos de vida
boa amparados constitucionalmente; e que representam, a um sO tempo, 0s anseios e a
identidade desta mesma Sociedade.

Neste diapasdo, é que a Sustentabilidade exsurge, como Principio Constitucional,
transcendendo por completo o viés ambiental a que a mesma vem sendo normalmente
restringida; e adotando uma postura proativa e protetiva da estabilidade e evolucéo da ordem
social, influenciando, de forma sistémica, todos os ramos do Direito.

E é sobre este assunto que discorreremos de agora por diante.

3 O CARATER SISTEMICO DO PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE.

Com efeito, 0 que se busca demonstrar € que o art.225 da Lei Magna Federal, que
comanda o direito difuso a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, é apenas um dos
pilares da Sustentabilidade.

O pilar da necessidade da protecdo ambiental, de regulacdo das atividades humanas,
no sentido de prevenir e corrigir os atentados ao meio-ambiente, & fauna e a flora (pois sem
substrato ambiental, serd impossivel o desenvolvimento e o futuro da espécie humana).

Porém, defende-se que a Sustentabilidade tem muitos outros pilares, ou, no dizer de
FREITAS (2012), muitas outras dimensdes, que condicionam e informam o ordenamento
juridico como um todo, notadamente quanto ao agir estatal (dai o seu carater sisttmico).

A Sustentabilidade, segundo FREITAS (2012), tem uma dimensao social, no sentido
de uma visdo humanista e antropocéntrica de Estado, e de elei¢do da dignidade humana como
Principio Fundamental.

Tem uma dimensdo ética, na medida em que os seres humanos comungam de uma
preocupagdo racional de deixar um legado positivo sobre a Terra. “Uma atitude [...] que
consiste em agir de modo tal que possa ser universalizada a produgdo do bem-estar duradouro,
no intimo e na interagcdo com a natureza” (FREITAS, 2012, p.61).

Uma dimensdo econ6mica, vinculada a uma ponderacdo, em todos os
empreendimentos publicos e privados, dos ganhos e maleficios decorrentes da atividade, e
aferidos em uma visdo de longo prazo — das conseqliéncias que a modificagdo no mundo

fatico trara consigo no futuro.



E, finalmente, é denotada uma dimenséo politico-juridica:

que ecoa o sentido de que a sustentabilidade determina, com eficicia direta e
imediata, independentemente de regulamentacdo, a tutela juridica do direito ao
futuro e, assim, apresenta-se como dever constitucional de proteger a liberdade de
cada cidadao (titular de cidadania ambiental ou ecoldgica), nesse status, no processo
de estipulacdo intersubjetiva do contelido intertemporal das geracfes presentes e
futuras, sempre que viavel diretamente. (FREITAS, 2012, p.67)

Ou seja, defende FREITAS, que a Sustentabilidade, com base nas dimensdes
mencionadas, que devem ser entrelagadas, pois intimamente correlacionadas, acaba por
revelar um Principio Constitucional sistémico, conformador e condicionador de todo o
Direito. Um Principio Constitucional sintese buscando “a universalizacdo concreta e eficaz do
respeito as condi¢des multidimensionais da vida de qualidade, com o pronunciado resguardo
ao direito do futuro”. (FREITAS, 2012, p.73)

Neste sentido, temos que o Principio da Sustentabilidade é um principio reitor do
direito a um futuro promissor e de qualidade a todos os individuos.

E mais, € um Principio protetor da ordem social contra os riscos ambientais, de
escassez e sociais adredemente mencionados, sindicando e proibindo condutas que ponham
em risco, no presente e no futuro, a capacidade de o Estado (por meio de todos 0s seus entes)
promover (diretamente ou por meio de incentivos e regulacdo), evolutivamente, condicdes
multidimensionais de vida de qualidade a sua populacdo.

Do que decorre, adotando-se a premissa de BARROSO (2005), de
constitucionalizagdo do Direito, reconhecendo-se a Constituicio como peca central e
protagonista do ordenamento juridico - qualificativo ao qual acrescentamos a metéafora de
coracdo, de onde pulsa o fundamento de validade de todo o sistema, e, a0 mesmo tempo, de
sistema imunoldgico, onde reside também a defesa do mesmo sistema -, tem-se que a
Sustentabilidade, como Principio Constitucional, conforma e condiciona todos os ramos do
Direito. Notadamente os ramos do Direito Publico responsaveis pelo controle dos atos dos
agentes publicos.

Ou seja, a Sustentabilidade servird de baliza interpretativa de todas as normas
juridicas, impondo, deste modo, limites (e obrigacdes) ao legislador, ao administrador e ao
julgador — ou seja, aos operadores do direito.

E baliza em que sentido?

De que todos os atos juridicos tém que ser vistos e avaliados sob uma perspectiva

ampla de suas conseqiiéncias a longo prazo; levando em conta a possibilidade de sua



reproducdo continua, os incentivos que deles decorrem, e as consequéncias das agdes
decorrentes destes incentivos.

Veja-se, por exemplo, o caso da mobilidade urbana. Recentemente, o Governo
Federal, reduziu os impostos para compra de automdveis novos. Ou seja, incentivou (para
aquecer a economia) a compra de carros zero quildmetro, levando a que grandes parcelas da
populacdo adquirissem o seu primeiro automével, ou trocassem o seu por um mais novo.

Sendo certo que, havendo troca, aquele automdvel usado ira para outro consumidor,
gue também trocara o seu carro, assim sucessivamente, até que também alguém adquira o seu
primeiro carro.

O que decorre desta politica? O aumento do nimero de carros nas cidades.
Ocasionando mais poluicdo atmosférica, necessidade de abertura de novas ruas (quando
possivel), necessidade de mais estradas, de mais areas de estacionamento, de maior regulacao
de transito, entre outros problemas.

Paralelamente, é cedico que, no Brasil, ndo se investe como se deveria em transporte
publico, notadamente os transportes ferroviarios — trem e metrd, que demandam planejamento
de longo prazo e grandes investimentos.

Nesta toada, qual é o produto esperado? Cidades cada vez mais repletas de
automoveis e cada vez maiores dificuldades para implantacéo do transporte ferroviario.

Tudo isto, aliado a um sistema de 6nibus que ndo funciona com exceléncia, leva, no
limite, ao caos que ja vemos em algumas metropoles: trabalhadores que gastam cinco, seis
horas diarias em deslocamento para o trabalho, em nitido prejuizo a saude fisica e mental.

E qual tem sido a saida de mercado? Em funcéo da mobilidade e do custo, o uso de
motocicletas, inclusive aquelas de baixa cilindrada, que s@o mais baratas e ndo demandam
habilitagdo para conduzir, e nem pagamento de taxas e impostos. E qual tem sido o resultado
desta solucdo? Inumeros acidentes graves, lesionando e sequelando parcela da populagdo
economicamente ativa brasileira.

Desta forma, vé-se claramente, por acdo ou omissdo, um conjunto de praticas cujo
encadeamento leva a uma espiral crescente de problemas - um circulo vicioso denotando uma
grave ameaca as condicGes de vida de qualidade, no futuro, ao todo da populagdo. Ou seja,
praticas insustentaveis, que podem ser contestadas pelos meios de controle postos a
disposicao.

E natural e (til, portanto, que este critério da Sustentabilidade, nos termos aqui
propostos, por seu carater sistémico, seja utilizado também como Principio reitor para

conformacao e controle de politicas publicas.



E é sobre este tema que comecaremos a debater a partir de agora, iniciando com a
necessidade e legitimidade de um controle de politicas publicas estatais.

4 DA NECESSIDADE E LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS

Ao longo dos tempos, uma das objecdes reiteradamente colocada contra ao controle
de politicas publicas (notadamente o Judicial) é exatamente um possivel confronto a
separacdo dos poderes, na medida em que ao dispor sobre (e assim controlar/modificar) uma
politica publica, estaria um 6rgao de controle (no caso, representado pelo Poder Judiciario)
invadindo seara de competéncia discricionaria do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
que estariam legitimados democraticamente para o desenho de tais politicas.

Ora, tal critica ndo merece fundamento. Ou, pelo menos, ndo merece fundamento na
profundidade que desejariam aqueles que ndo aceitam o controle judicial de politicas publicas.

Com efeito, politicas publicas, em sintese apertada, sdo o conjunto de acdes
perpetradas pelo Poder Publico, com o fito de assegurar direitos a populacdo, notadamente
aqueles de indole constitucional.

Ou seja, as politicas publicas representam o desenho, o planejamento, e os efetivos
projetos e atividades desenvolvidos pelo Estado, para garantir as prestacfes necessarias ao
exercicio dos direitos previstos no ordenamento juridico.

Sendo que, tais direitos, dispostos de modo genérico na Carta Federal, sdo
disponibilizados a populagdo via servicos publicos, cujos regimes juridicos estdo
disciplinados em Leis Ordinarias (ou Complementares), e séo custeados por recursos publicos
periodicamente autorizados e alocados a tais fins, mediante leis orcamentarias (Plano
Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orgcamentéria Anual).

Neste sentido, vé-se claramente uma participacdo do Poder Executivo (iniciativa -
muitas vezes, e sancdo) e do Poder Legislativo, no que pertine a génese de tais leis
(definidoras de regimes juridicos e de alocagdo de recursos).

Sendo que, é certo, que tanto a Constituicdo deixa em aberto a atividade legislativa,
como as proprias leis deixam em aberto para a atividade administrativa, espacos
discricionérios, que devem ser preenchidos mediante tomadas de decisdo buscando sempre a
melhor alternativa possivel de atendimento ao bem que se quer proteger ou servi¢o que se

busca prestar.



Deste modo, tem-se que, realmente, de forma primordial, o desenho das politicas
pablicas esta afetado ao Executivo e ao Legislativo. Sendo a operacionalizacdo de tais
politicas desempenhada pelo Poder Executivo, mediante atividade administrativa.

Sendo reconhecidos espacgos discricionarios em tais atuacdes, pois, como Vimos
anteriormente, seria impossivel prever todas as situaces de atendimento, todas as solucGes
almejadas, em uma sociedade onde a complexidade cresce a cada dia.

E seria possivel o controle desta discricionariedade, em sede de controle de politicas
publicas? Notadamente pelo Poder Judiciario, que detém a faculdade de se expressar por
ultimo em qualquer questao? (Transformando-a alfim em imutavel coisa julgada?)

Para respondermos tal pergunta, merece relevo que a Carta Magna de 1988, denota
uma Constituicdo Republicana com Regime Democratico. E o que isto significa?

Ora, ao adotar a forma de governo RepuUblica e o regime democratico de Governo,
estabelece a Constituicdo Federal que todo o Poder emana do povo e em seu nome sera
exercido.

Também que todos os bens e recursos publicos angariados e extraidos pelo Poder
extroverso estatal devem ser utilizados em prol do interesse publico; e mais, disto decorre
logicamente que pode este mesmo povo sindicar se 0 Poder por ele outorgado e os correlatos
bens e recursos publicos estdo sendo utilizados de acordo a vontade legitima da populacéo,
corporificada na Constitui¢do, nas Leis e nos anseios individuais e coletivos.

Ou seja, tanto quanto a atividade legislativa, ou executiva, a atividade de controle
tem matriz constitucional, e no caso do controle judicial de politicas publicas estd em jogo o
exercicio de duas funcgdes estatais: a funcdo Judiciaria (decorrente da inafastabilidade da
jurisdicéo) e a funcdo Controle.

E, neste diapasdo, descabe falar em falta de legitimidade democratica do Poder
Judiciario para exercer tal controle. Primeiro, porque, como dito, a legitimidade para exercer a
jurisdicéo (e, por meio da jurisdicao, controle) decorre da propria Constituigéo.

Segundo, porque tal exercicio de controle é indispensavel a prépria manutencdo da
democracia. Vejamos.

Ora a prestacdo de servigos publicos demanda, como visto, acBes estatais que
utilizam recursos publicos para sua operacionalizacdo. Recursos, que sdo limitados, e que
devem ser alocados para que sejam alcangadas as finalidades do Estado.

Sendo certo, que a alocacdo destes recursos ndo é plenamente livre, j& que a
propria Constituicdo estabelece pardmetros e escalas de valoracdo, na medida em que

estabelece deveres, para o Estado, de concretizacao de direitos fundamentais, no presente e no



futuro, por meio da manutengéo (e evolucéo) da ordem social — Sustentabilidade, como vimos
acima.

Desta forma, podemos vislumbrar algumas areas que detém prioridade em relacéo a
outras. A guisa de exemplificagdo e & luz da sustentabilidade da ordem social, vemos como
areas prioritarias: a saude, para manutencdo da vida dos individuos, formadores da ordem
social; a educacdo e o investimento em infraestrutura (geminados pois intimamente
correlacionados para 0 mesmo fim) para que haja o progresso social necessario ao aumento
populacional e a estabilidade das relacBes sociais; a seguranca publica, de modo a garantir a
paz social necessaria ao desenvolvimento das relagdes humanas e a propria idoneidade da
ordem juridica; e a preservacdo do meio ambiente, ja que nada é mais sustentavel do que
garantir a idoneidade do substrato fisico necessario a realizacédo da vida.

Neste sentido, a luz da Sustentabilidade comentada (como a luz de outros critérios de
fundamentalidade), as areas mencionadas tém precedéncia, por exemplo, em relacdo a
realizacdo de festas e eventos; a constru¢cdo de monumentos; a realizacdo de publicidade
institucional, entre outras.

Ou, seguindo ainda 0 mesmo raciocinio, tem-se que areas mais pobres e desassistidas
devem ser privilegiadas, em termos de investimento publico, em relagdo a Aéreas
economicamente mais abastadas.

Porém, merece relevo ressaltar que nem sempre os mandatarios publicos véem a
perspectiva social desta forma, adotando escolhas puramente racionais e de fiel observancia
dos valores da Constituicdo.

Tudo porgue néo lhes € indiferente, em termos de interesse pessoal, a utilizacdo de
uma ou outra escolha ptblica®,

Com efeito, a democracia pressupde elei¢des, forma de participacdo dos eleitores na
escolha dos seus representantes, no caso brasileiro, no Poder Executivo e no Poder
Legislativo. E, a expectativa de quem disputa elei¢bes é ser reeleito, ou ser eleito para um
cargo superior. Ou seja, trabalhara e terd como foco obter votos suficientes para ganhar as
eleicOes.

E, nesta perspectiva de ganhar votos, é que todo o exercicio do mandato sera focado

nas proximas eleicdes, podendo acontecer de, em vez de efetuar escolhas discricionérias

2 THALER e SUNSTEIN fazem esta critica, inclusive, quanto & experiéncia americana, onde um carater
liberalizante é mais adotado nas politicas publicas, exatamente porque ha percep¢do e receio da populagéo que
ndo se possa confiar no Poder Publico, prevendo que os agentes politicos agirdo sempre em interesse proprio ou
no interesse de pequenos grupos privados (2008, p.10)



racionais e voltadas ao espirito constitucional; o mandatério utilizar as prerrogativas de
escolhas & sua disposicéo, para maximizar o seu potencial eleitoral.

E como isto pode acontecer? Por exemplo, investindo vultosos valores (publicos) em
comunicacdo, para dar visibilidade ao seu mandato (e reforcando sua imagem), quando na
realidade tais valores poderiam ser utilizados diretamente na concretizagdo de direitos
fundamentais; decidindo pela realizagdo de obras faradnicas (que muitas vezes ndo sdo
estruturantes), com vista a satisfazer grandes empresarios; ou ainda, dentre outras
possibilidades, incentivando a utilizacdo de algum tipo de transporte (como o rodoviario,
com o Vviés de insustentabilidade, visto acima) atendendo ao lobby da indUstria respectiva.

Ou, o que pode ser mais cruel, desatendendo pleitos impostergaveis das minorias,
exatamente porque as minorias desassistidas, por serem minorias, representam um menor
namero de votos; ou como adverte SUNSTEIN (2001), menor poder politico.

Ou, mais vil ainda, eliminando paulatinamente o direito a um futuro de qualidade a
nacdo, haja vista o baixissimo indice de efetividade do bindmio planejar/executar o
planejado, ja que a perspectiva, infelizmente, tem sido inaugurar obras e servicos no
mandato, sem énfase no planejamento de longo prazo.

Tudo porque planejamento e gestdo publica sdo irmdos siameses, sendo a gestao
publica considerada, segundo NARDES (2013, p.1), um grande entrave ao progresso
brasileiro. Afirma o Presidente do Tribunal de Contas da Unido: “O grande gargalo do
desenvolvimento brasileiro é a gestdo publica. Existem algumas instituicGes com grande
dificuldade de entregar um produto para a sociedade, como uma boa educacdo e uma boa
saude, por exemplo”.

Frise-se que, em boa parte dos casos, este tipo de agir estratégico é bem sucedido,
exatamente porque o ser humano, apesar de dotado de inteligéncia, ndo é um exemplo perfeito
de sucesso em tomadas de decis&o®.

E se assim nédo fosse, ndo seria necessario o desenvolvimento de tantas politicas de
desestimulo de certas préaticas (como, por exemplo as restricdes ao uso de drogas, incluindo o
alcool e o fumo — se houvesse perfeita racionalidade, bastaria saber os efeitos nefastos do uso,

para gque este fosse descartado).

% Neste sentido, THALER e SUNSTEIN, em tradugo livre: “Uma falsa premissa é a de que as pessoas tomam
decisBes que quase sempre levam ao seu melhor interesse; e sempre melhores do que se outros tomassem a
decisdo.” (2008, p.10). Os autores aduzem que, normalmente, em assuntos técnicos, o individuo ndo tem
conhecimento suficiente para tomar a melhor decisdo. Por isso, precisa ser muito bem informado e auxiliado (por
meio de incentivos) para escolher o melhor caminho.



E a utilizacdo, no Brasil, do estimulo a praticas virtuosas, para as quais, também,
racionalmente ndo seriam necessarios tais incentivos, haja vista a moldura nacional de
problemas sociais.

Temos como exemplos deste argumento, os limites minimos de gastos em educacgéo
e salde previstos na Constituicdo, e o limite de m&ximo gastos com pessoal, previsto na Lei
de Responsabilidade Fiscal. Tudo porque, se houvesse perfeita racionalidade, ndo precisariam
existir os limites mencionados, pois eles seriam cumpridos naturalmente.

Neste sentido, é que exsurge o controle como possivel saida para este paradoxo da
democracia, que na visdo socioldgica atual, ainda incentiva (com a impunidade e a reeleicdo)
para que os eleitos ndo bem representem o todo do eleitorado, e tomem decisdes muitas vezes
desarrazoadas com vista a obtencdo de vantagens politicas.

Deste modo, a existéncia do Controle (incluido o Judicial, mas também aquele
efetivado pelos Ministérios Publicos, Controladorias e Tribunais de Contas) funciona como
defesa do sistema democrético, para que haja uma correcdo de rumos, buscando o retorno a
sustentabilidade do Sistema. Por isso, descabe dizer que o controle judicial é antidemocrético.
Muito pelo contrario, tal controle é fortalecedor da democracia.

Desta forma, facilmente se percebe a necessidade do controle de politicas publicas.

Porém, quais seriam os limites deste controle? E o que veremos a seguir.

5 POSSIBILIDADES E LIMITES AO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS.
(UMA VISAO DE SUSTENTABILIDADE)

5.1 Da complexidade da formulacéo (e do controle) de politicas publicas

Ora, ja vimos que o controle de politicas publicas além de possivel, é necessario
como fator de correcdo da democracia. Porém, como devem operar os 6rgdos de controle,
notadamente no que pertine ao controle judicial, de modo a perpetrar um controle
democratico e sustentavel de politicas publicas?

Com efeito, 0o que primeiro deve-se ter em mente é que a génese de uma politica
publica é algo realmente complexo, ja que o Estado e sua Administracdo Publica tém pela
frente multiplos desafios e caréncias histéricas que tém de ser atacados, porém, com recursos
de gestdo e orgcamentérios limitados.

Explicando melhor, temos que, além de serem muitas as areas em caréncia, como,

por exemplo, educacédo, saude, seguranca, infraestrutura, entre outras; em cada area ha uma



série de dificuldades diversas, como verbi gratia, tomando como pardmetro a Educacéo:
temos a necessidade de melhoria da qualidade do ensino e dos professores; da estrutura das
escolas; da quantidade de creches disponiveis; da interiorizacdo das vagas em universidades;
do aumento de vagas em ensino profissionalizante, etc.

E, para cada um destes desafios, em cada area, ha uma gama de solucGes técnicas
possiveis. Veja-se 0 caso do aumento do nimero de creches - qual a melhor solucéo?
Construir creches pablicas? Comprar vagas em creches particulares? Subvencionar entidades
do terceiro setor?

Tudo sem falar que, como 0s recursos sao escassos, ha que se delinear a definicdo
dos investimentos ao longo do tempo, ou seja, quais obras sdo prioritarias, urgentes ou
emergenciais e que devem ser efetivadas de imediato. E quais projetos podem ser relegados
ao futuro.

Sendo que, para cada solucdo técnica escolhida, ha um tempo de implantacao
determinado, uma expectativa de nimero de beneficiados, um custo especifico, e um certo
impacto ambiental, variaveis que devem ser levadas em conta para a tomada de decisao.

Desta forma, facilmente se percebe que a melhor solugdo, o melhor desenho em
termos de politica publica é algo realmente complexo. Sendo cedi¢co que, muitas vezes, 0
correto desenho de uma politica pablica pode ser fruto de anos de trabalho e de experiéncia.

Neste sentido, a primeira coisa que 0 6rgdao de controle deve ter em mente € a
necessaria humildade e parcimdnia na utilizacdo do seu Poder. Notadamente o Poder
Judiciario, na medida da falta de estruturas técnicas especificas para tais avaliacoes.

Sem falar que, normalmente, a visdo judicial restringe-se a politica publica posta em
combate, como adverte SUNSTEIN (2001), em termos da dificuldade do controle judicial em
ter uma visdo geral de todos os programas de governo (para poder confrontar aquela politica
publica, e avalia-la no bojo do todo e das prioridades da Administracao).

Neste sentido, SARLET e FIGUEIREDO (2008, p.210): “No que diz respeito com a
atuacdo do Poder Judiciario, ndo ha como desconsiderar o problema da sua prudente e
responsavel autolimitagdo funcional (do assim designado judicial self restraint)”.

Por isso, deve-se por em relevo que o Poder de Controle deve ser sempre manejado
no sentido de verificar se o sistema (ora controlado) pode ser aperfeicoado. E nunca como
mera substituicdo da vontade do administrador pela do controle, pois, em ndo havendo
equivoco administrativo peremptério, deve prevalecer a vontade daquele que, em tese, esta

mais preparado para a decis@o do caso concreto: o administrador.



5.2 A sustentabilidade como fator essencial no desenho e controle de uma politica

publica.

Porém, algo que sempre se deve ter em mente quando do controle de politicas
publicas é que estas devem ser sustentdveis (no sentido de que elas tendam a uma
estabilizacdo virtuosa), do mesmo modo que qualquer intervencdo do controle no sistema de
politicas publicas deve também ser sustentavel. Expliquemos melhor.

Ora, quando dizemos que uma politica publica deve ser sustentavel, é no sentido de
que a mesma deve ser desenvolvida sem causar riscos a ordem social, seja por violacdo a
direitos fundamentais, seja por exaurir a capacidade financeira do ente responsavel.

E mais, politica publica ideal é aquela que funciona em forma de circulo virtuoso, ou
seja, de modo que incentive a populacdo a aderir as metas da politica publica, agindo como
parceiros do Estado. Ou seja, agir, por meio de incentivos, para que, no futuro, a intervencédo
estatal seja igual ou menor em prol de um mesmo resultado.

E o que propdem THALER e SUNSTEIN (2008), defendendo que o Estado deve
incentivar, no bojo das politicas publicas, comportamentos virtuosos, notadamente explicando
e informando os destinatarios da politica publica, as vantagens do comportamento
incentivado.

Expliqguemos, tomando alguns exemplos.

Ora, tenhamos em mente as politicas publicas de salde, que envolvem prevencao de
doencas (acOes de saneamento, vacinagéo, estimulo a vida saudavel e a check-ups periodicos,
entre outros), e o seu tratamento (que envolve consultas médicas, internamentos, cirurgias,
fornecimento de medicamentos, entre outros).

Se as acOes preventivas forem bem sucedidas (com a efetiva adesdo da populagéo), é
certo que a medicina curativa cedera espaco, havendo economia de recursos (pois a prevencao
€ menos onerosa do que o tratamento) e melhor protecdo do bem juridico, que é a vida.

Porém, se a visdo for a inversa, havera cada vez mais pessoas doentes, precisando de
tratamento, e cada vez por mais tempo, podendo-se chegar a um colapso do sistema.

Tomemos para analise, agora, 0s beneficios assistenciais, como o bolsa-familia e os
beneficios da LOAS”. Ora, se a protecdo social se der por meio de politicas publicas que,

simultaneamente aos auxilios financeiros, prevejam incentivos a obtencdo de empregos ou de

* Lei Organica da Assisténcia Social (Lei Federal 8.742/1993), que assegura um beneficio minimo a idosos e
pessoas com deficiéncia, notadamente carentes e que ndo possam garantir o seu sustento.



trabalho autdbnomo por parte da populacdo ativa, ou ainda a filiagdo a outros sistemas de
protecdo como a Previdéncia Social (com efetiva inscricdo e recolhimento); é certo que, no
futuro, os gastos estatais com os auxilios diminuiréo.

Porém, se ndo houver o contra-incentivo ao recebimento dos auxilios, chegar-se-a a
perplexidade de se preferir receber o auxilio governamental a trabalhar. E ai a mao-de-obra
disponivel sera cada vez menor; e, com isso, a arrecadacdo sera diminuida, haverd menor
oferta de empregos, e ai mais pessoas precisardo de auxilio, e o Estado tera menores
condicdes de paga-los. Gera-se, assim, uma situacdo insustentavel.

Neste sentido, o Estado, na formulag&o da politica publica, tem que prevé-la para que
ela se sustente ao longo do tempo, para que esta possa cumprir efetivamente seu mister, que

no caso brasileiro, é de ser efetivamente transformativa, com vista a espancar os fossos

sociais e caréncias historicas.

E isto tem tudo a ver com a vontade constitucional ja que, segundo SUNSTEIN
(2001), uma Constituicdo pode ser conservativa ou transformativa.

Conservativa seria aquela voltada a manutencdo dos ganhos sociais, tipica de paises
onde os indicadores demonstram altos indices de desenvolvimento.

E transformativa que visa exatamente uma evolucdo, uma transformacdo no
arcabouco de uma sociedade. E o caso da Constituicio sul-africana que buscou a redencéo do
apartheid, e dos efeitos nefastos da segregaco racial sobre a sociedade (SUNSTEIN, 2001). E
0 caso da Constituicdo brasileira (como ja insinuado acima) que buscou, a um sO tempo,
resgatar as dividas sociais tipicas de um pais em desenvolvimento e as influéncias opressivas
legadas pela ditadura (PIOVESAN, 2008).

E deste aspecto, de que as politicas publicas devem ser sustentaveis, redunda que:
primeiro, pode haver controle de politicas publicas que, em sua formulagdo, ndo tenham este
carater de estabilidade ou involucdo ao longo do tempo; e, segundo, que a politica publica
modificada pela acdo do controle ndo pode ser também insustentavel.

Neste sentido, veremos a seguir, consideracdes acerca da adocdo do critério da

sustentabilidade como pardmetro de controle, em sede de politicas publicas.

6 O MINIMO EXISTENCIAL E A SUSTENTABILIDADE

Um das principais motivos do controle judicial de politicas publicas é exatamente

garantir o minimo existencial, que corresponde ao substrato minimo de direitos aptos a



assegurar uma vida digna, com protecdo, seguranca, satde, moradia e possibilidade de lazer e
desenvolvimento intelectual.

Segundo TORRES (1990, p.69): “O minimo necessario a existéncia constitui um
direito fundamental, posto que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condicdes iniciais de liberdade”

Mais, como anota, SUNSTEIN (2001), quando as necessidades minimas ndo sao
supridas, quebra-se 0 muro de imunidade que protege o individuo contra o Estado, a ponto de
ndo existir uma verdadeira liberdade. Ou no dizer de MOREIRA NETO (2011), ha apenas
uma democracia formal e ndo substancial.

Frise-se desde logo que o minimo existencial ndo corresponde ao minimo vital; ou
seja, ndo se trata aqui do minimo de condicdes passiveis de garantir a mera sobrevivéncia ou
subsisténcia do individuo. Aqui estamos falando de assegurar ndo s6 a continuidade da vida,
mas a vida com tranqgiilidade psiquica e com expectativas de oportunidades de evolucéo,
especialmente em termos de desenvolvimento intelectual.

Como bem asseveram SARLET e FIGUEIREDO (2008, p.195):

Convém destacar, ainda nesta quadra, que a dignidade implica uma dimenséo sécio-
cultural que também constitui elemento nuclear a ser respeitado e promovido, razdo
pela qual determinadas prestacdes em termos de direitos culturais (notadamente —
mas ndo exclusivamente — no caso da educacdo fundamental) haverdo de estar
sempre incluidas no minimo existencial [...]

Neste sentido, a jurisprudéncia (vide a posicdo do STF no ARE 639337/SP e RE
581352 Agr/AM) tem sido assente no sentido de que cabe ao Estado garantir a sua populacéo,
por meio de politicas publicas, este minimo existencial. Deste modo, em o individuo néo
sendo contemplado em uma das multiplas searas correspondentes ao minimo existencial, pode
reclamar tal fato em juizo, demandando-se a intervencéo do judiciario”.

Porém, qual o tamanho deste minimo existencial? Todos tém direito a todas as
prestacbes? Qual o nivel de conforto a ser assegurado pelo Estado em termos de Educacao,
Saude, Moradia, Alimentacéo, etc?

Ora, esta € a grande dificuldade, pois se em casos extremos é facil aferir uma
situacdo que demanda atuagdo: auséncia de moradia; auséncia de escola; situacdo de fome,

entre outras.

% Para proteger a chamada intangibilidade do minimo existencial.



Mas se estivermos em uma zona cinzenta, onde os direitos fundamentais sdo
atendidos, mas em parametros de ndo exceléncia.

Por exemplo, se cinco pessoas dividem uma moradia de um cémodo? Se esta
moradia ndo tem esgotamento sanitario ? Mas a casa é propria e escriturada?

Se ha vagas em escola, mas esta escola ndo € bem avaliada pelos indicadores
especificos? Se o governo paga um auxilio que ndo é suficiente para propiciar lazer a familia
(mas contempla necessidade de moradia e alimentacdo)?

Ha que se perguntar: 0 minimo existencial foi violado?

Por outro lado, pensemos o inverso: se o Estado garantir, sem nenhum tipo de
contrapartida, casa propria, nova e ampla para cada familia interessada. Servico educacional
de altissimo nivel, totalmente gratuito e acessivel a todos. E pagamentos de auxilios em
valores suficientes para lazer, vestuario, alimentacao e outras necessidades de consumo?

Seré que haveria estimulo para a populacéo trabalhar? Buscar uma evolucédo social ?
Ou cairiamos na vala comum do descompromisso com o futuro e todos perderiam a
perspectiva da necessidade do trabalho individual para a geracdo de riqueza para o pais ?

E o que preconiza o Principio da Subsidiariedade, que reza que o Estado deve
garantir o minimo existencial, visto como um ponto de partida para véos e conquistas
maiores. E ndo s dar o peixe, mas ensinar a pescar favorecendo a autorresponsabilidade dos
individuos em lutar pela sua existéncia digna. Neste sentido SARLET e FIGUEIREDO (2008,
p.211)

O principio da subsidiariedade assume, numa fei¢do positiva, o significado de uma
imposi¢cdo de um auxilio e, numa acepc¢do negativa, a necessaria observancia, por
parte do Estado, das peculiaridades das unidades sociais inferiores, ndo podendo
atrair para si as competéncias originarias daquelas. Neste sentido, ainda na esteira de
Neuner, o principio da subsidiariedade assegura simulteamente um espaco de
liberdade pessoal e fundamenta uma “primazia da auto-responsabilidade”, que
implica, para o individuo, um dever de zelar pelo seu proprio sustento e o de sua
familia.

Deste modo, entendemos que a perspectiva maxima® do minimo existencial esta
limitada, em termos de sustentabilidade, pelas implicacdes que o reconhecimento deste
minimo existencial tera na visao de futuro da populagdo. Pois 0 minimo existencial tem que

ser uma garantia, mas nunca uma aspiracao.

® O minimo existencial,em termos de sustentabilidade, em sua perspectiva maxima, também esta limitado pela
capacidade financeira do ente. Mas isto veremos quando tratarmos de reserva do possivel.



Porém, em nosso sentir, também h& uma perspectiva minima para o assunto ora em
tela.

Ora, 0 minimo existencial, em termos de sustentabilidade também tem um substrato
inferior, que ndo pode ser diminuido. Isto sob pena de quebra da ordem social e de faléncia da
ordem juridica, pois, como é cedigo, os direitos fundamentais tém um nucleo essencial que
ndo podem ser invadidos.

Ademais, 0 que ora se prega € exatamente o Estado ter condicGes de garantir
condicdes de vida de qualidade, para a sua populacéo, no presente e no futuro.

E o simples ndo cumprimento daquilo que racionalmente pode ser considerado
minimo existencial, revela quebra do Principio da Sustentabilidade nos termos ora propostos

neste artigo.

7 SUSTENTABILIDADE E RESERVA DO POSSIVEL

Outra questdo sempre relevante em termos de controle de politicas pablicas diz
respeito a reserva do possivel. E o que ela significa ?

Ora, a reserva do possivel tem intima relacdo com a idéia de Sustentabilidade no
controle de politicas publicas. Exatamente porque o que a reserva do possivel defende, é que o
Estado somente pode ser obrigado a efetivar prestacGes até o limite de suas forcas; ou seja, 0
Estado somente pode ser obrigado a um determinado dispéndio ou servigo, se a prestacdo
destes ndo prejudicar a concretizacdo de outros bens juridicos de mesma hierarquia ou
superior.

Ao que acrescemos, fazendo coro a idéia de Sustentabilidade: sem prejuizo para a
efetiva prestacdo e concretizacdo destes mesmos bens juridicos ndo sé no presente, mas
também a médio e longo prazos.

E exatamente o que preconiza a Lei de Responsabilidade Fiscal (editada por
mandamento constitucional), ja que naquele normativo, a Sustentabilidade (em sua face
financeira), também chamada de equilibrio fiscal, prega que, para validade de toda nova
despesa de carater continuado e que impacte 0s exercicios seguintes, tem que ser feita uma
averiguacao se a projecdo de crescimento de receita suporta o crescimento da despesa.

Se ndo, ttm que ser tomadas medidas compensatdrias, seja em termos de diminuicéo
de outras despesas; seja em termos de aumento de receitas; tudo para que haja o equilibrio,
ou, como estamos delineando: Sustentabilidade.



Desta forma, exsurge a aproximacdo entre reserva do possivel e Sustentabilidade,
exatamente porque a reserva do possivel deve ser aferida de acordo com as possibilidades
estatais, a partir de uma visao de Sustentabilidade.

Mas, frise-se, sob uma visdo de Sustentabilidade critica que leve em consideracao as
reais possibilidades atuais e futuras do ente publico. Expliquemos melhor este item por
relevante.

Ora, uma idéia comumente associada a reserva do possivel, é a idéia de existéncia ou
ndo de recursos orcamentarios; partindo-se da premissa de que a simples inexisténcia de
previsdo orcamentéria da despesa torna impossivel a sua efetivacdo (e dai a impossibilidade
de se fazer surgir a obrigagdo, mediante constri¢ao judicial).

Este é um raciocinio, a nosso ver, em grande medida, equivocado.

Isto porque 0 mesmo revela uma leitura trocada do sistema juridico, j& que ndo sdo
0s mandamentos constitucionais que tém de ser lidos a partir do Orgamento, mas sim o
Orgamento que tem que ser lido e escrito a partir da Constituicéo.

Desta forma, a falta de recursos or¢camentarios somente pode efetivamente oferecer
substrato a reserva do possivel, se este Orcamento utilizou a tdbua de valores e prioridades
prevista na Constituicdo para a alocacao de recursos publicos.

Tomemos o exemplo do art.227 da Lei Magna Federal, que estabelece que as
criangas e adolescentes gozam de absoluta prioridade em termos de protecdo juridica. Neste
sentido, serd que esta absoluta prioridade ndo deve revelar prioridade em alocacdo de
recursos?

Se se afirma que constitui objetivo fundamental da republica reduzir as
desigualdades interregionais, serd que isto nao representa também uma vertente prioritaria na
alocacdo de recursos?

Se ndo h& énfase constitucional em termos de prestacdo de publicidade institucional
(que nédo se confunde com a transparéncia dos atos administrativos — essencial ao controle e a
Republica), pelo contrario, hd severas restricdes e condicionantes. Sera idoneo direcionar
recursos prioritarios a esta area?

As respostas parecem-nos Obvias no sentido de que a Lei Orcamentaria tem que
espelhar o paradigma constitucional, exatamente porque o Orcamento nada mais € do que um
instrumento (relevantissimo, mas apenas um instrumento) de planejamento de gastos e de

limite para sua efetivacao.



O Orgamento é o substrato para 0 mecanismo de empenho, que por sua vez serve
para garantir que ndo se gaste além do autorizado e notadamente além do disponivel (por isso
as amarras previstas na Lei 4320/1964 e na Lei de Responsabilidade Fiscal’).

Ou seja, Orcamento é sobretudo procedimento, e um procedimento ndo pode ser
superior aos ditames da norma apice do ordenamento juridico estatal — a Constituicao.

Assim, como no Brasil, de regra, as Leis Or¢camentarias ndo seguem uma distribuico
de recursos sintonizada com os valores constitucionais (como visto acima, a distribuicdo dos
recursos normalmente segue uma ldgica de manutencdo de posicBes estatais relevantes em
termos de Poder), entdo, a mera inexisténcia de rubrica orcamentaria ndo serve como escudo
para a utilizacdo da reserva do possivel.

Sera sim O&bice se ficar provado que ja foram feitas todas as adequacgdes
orcamentarias, e que tal dispéndio gerara prejuizo a outros bens juridicos que gozam da
mesma prioridade constitucional.

E ai, entraremos na seara das escolhas tragicas, que serdo objeto de analise mais
adiante.

Ainda em termos da reserva do possivel, outro aspecto merece relevo, em termos de
Sustentabilidade. E que a reserva do possivel deve ser avaliada em termos da replicabilidade
daquela politica publica para atendimento a todos os possiveis beneficiarios. Expliquemos
melhor.

Com efeito, especialmente em sede de demandas judiciais, muitas vezes se tem
acesso, via processo judicial, a bens juridicos que ndo sdo objeto de politica publica acessivel
a todos. Ou seja, o Poder Publico ndo elegeu aquele determinado bem ou servigco como objeto
de politica publica; e alguém, sentindo-se devedor daquele bem ou prestagéo, leva o seu pleito
ao Judiciério, que passa a analisar se ordena (ou ndo) ao Poder Publico, a satisfagdo daquele
pedido.

Ora, em o Judiciario negando o pedido, a situacdo permanece como antes. Nada a
acrescentar.

Porém, se o Judiciario cede ao pedido. Algumas questbes podem ocorrer.

A primeira e mais 6bvia é a de que ha uma quebra transversa do Principio da
Igualdade, ja que o individuo que ingressou em juizo sera beneficiado, e outros em situacdo

semelhante, e que ndo tentaram a via judicial, ndo terdo a mesma sorte.

" Lei Complementar Federal n° 101/2000



Salvo se, por evidente, também ingressarem em juizo; e se o precedente judiciario for
firme, também obterdo sucesso, formando uma jurisprudéncia e um caminho para obtencao
daquela determinada prestacdo ou bem juridico.

Foi 0 que aconteceu, conforme assevera PIOVESAN (2008) com a politica publica
relativa ao fornecimento do coquetel antiviral aos pacientes com AIDS: pedidos judiciais
reiteradamente concedidos fizeram com que a Administracdo passasse a fornecer aqueles
remédios gratuitamente, e a todos que deles necessitavam.

Neste sentido, a reserva do possivel deve aferir ndo exclusivamente se é possivel ao
Poder Publico fornecer aquela determinada prestacdo ou bem pleiteado.

Para embasar um procedimento sustentavel, a afericdo da reserva do possivel tem
que se referir a todos os possiveis beneficiarios da politica publica questionada ou omissa.

Realce-se que, se este raciocinio ndo for efetivado, estaremos elegendo uma espécie
de loteria; uma politica que consiste em beneficiar quem chegou primeiro. Seria o Judiciario
escolher quem serdo os aquinhoados, 0 que ndo nos parece ser um caminho sustentavel.

Por isso o alerta de BARCELLOS (2008) para que haja um incentivo as acGes
coletivas, pois estas ndo visam ao conforto ou ao beneficio de um sé ou de um pequeno grupo
de beneficiarios. Verificando-se a situagdo como um todo (macrojustica) pode-se fazer uma
afericdo mais sustentavel da reserva do possivel (e mais condizente com o Principio da
Igualdade).

Isto € especialmente relevante quando se tratam de prestaces que sdo concedidas
paulatinamente aos interessados por meio de filas. Filas para cirurgias, para doacdo de érgaos,
entre outros. Neste caso, 0 pedido individualizado tem que ser visto com 0 maior cuidado,
pois furar uma fila como esta, pode significar colocar para tras, alguém em maior dificuldade

ou necessidade.

8 ESCOLHAS TRAGICAS E SUSTENTABILIDADE

E o que fazer no caso limite em que as alocagdes orcamentérias todas contemplam
um plano de acordo com as prioridades constitucionais? E neste caso, a assuncdo de uma
obrigacdo de uma nova politica pablica pode por em risco outros programas governamentais
que, muitas vezes, tém maior relevancia e/ou capilaridade.

Veja-se 0 caso, por exemplo, de haver uma quantidade limitada de recursos para
compra de remédios (assumindo-se que ndo ha gastos desnecessarios em outras searas de

governo) e um determinado paciente pleiteia o fornecimento de um medicamento, o Unico que



pode trazer esperanca para o tratamento de sua enfermidade, sendo que tal remédio tem o
custo de R$ 10.000,00 mensais. Valor que daria para ampliar a distribuicdo de medicamentos
mais simples, mas igualmente importantes, como a insulina para diabéticos, ou remédios para
pressdo alta para outras cem pessoas.

O que vale mais? A vida de uma ou a de cem pessoas? E se o remédio custa R$
200.000,00 mensais? E se o Estado ndo pode arcar com este custo? Vai-se decretar a sentenga
de morte deste paciente?

Estas sdo as chamadas escolhas tragicas, que geram muita dificuldade para
estipulagcdo de uma solucdo juridica adequada. Exatamente porque todos os individuos detém
igual dignidade; e todas as vidas tém o mesmo valor: um valor infinito que faz com que uma
vida valha 0 mesmo que cem vidas, na medida em que esta € uma comparacdo que nao pode
ser feita.

Mas entdo, o que fazer? Qual seria a saida sustentavel?

Com efeito, em nossa visdo, a saida sustentavel é aquela que, além de respeitar a
capacidade financeira do ente puablico, representa também a busca do consenso, do didlogo
democratico. Do didlogo dos Poderes com a Sociedade e dos Poderes entre si; tudo para que
deste didlogo, em um agir comunicativo forte, possam ser tracadas definicbes em termos de
politicas publicas que possam responder e atender as perplexidades mencionadas.

Neste sentido é relevante que a politica publica a ser construida seja consistente e
aderente aos valores maiores da Sociedade, que uma vez a tendo discutido previamente, possa
vislumbréa-la com democracia e legitimidade, em relacdo a opcao politica efetivada.

E o0 que apregoou o Ministro Gilmar Mendes, em aresto no Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2010, p.5):

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a
satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das
politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagdo dos direitos sociais
implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios
de justica distributiva (0 quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se
como tipicas opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por
critérios de macrojustica. E dizer, a escolha da destinagio de recursos para uma
politica e ndo para outra leva em consideracgéo fatores como o nimero de cidaddos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servigo a ser prestado, a
maximizacdo dos resultados etc.

Porém, para que as escolhas alocativas revelem um real critério de macrojustica, é

imprescindivel que, primeiro, haja abundante informacéo sobre as op¢des postas em debate,



para que a populagdo possa se posicionar, sem ruidos, e (tender a) formar um consenso sobre
as escolhas a serem efetivadas.

Por isso, a importancia da Transparéncia, tanto no que concerne a realidade dos
recursos efetivamente disponiveis, como quanto a elaboracdo de analises técnicas idéneas
sobre a profundidade e realidade dos problemas a serem atacados.

E, segundo, que haja concretos e eficazes espagos de discussdo democrética, de
intensos debates sociais, notadamente por meio de audiéncias publicas.

Tudo para que, em sede de escolhas tdo relevantes, a integracdo social ndo se dé
apenas pela faticidade do comando juridico, mas pelo reconhecimento da validade (verdade,
sinceridade, e corre¢do normativa) da solugdo juridica adotada (HABERMAS, 1997).

E principalmente para que os poderes democraticamente constituidos, dentro os quais
se inclui, por ébvio, o Poder Judiciario, possam nao resolver sobre, mas sim espelhar o
sentimento da sociedade em relacdo a estas questdes (e opcdes politicas) tdo delicadas.

Lembrando sempre que a busca da legitimidade pela ordem juridica tem que ser uma
constante, pois, como vimos anteriormente, a legitimidade é fator relevantissimo para a

Sustentabilidade e continuidade de uma ordem juridico-social.

9 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que a Sustentabilidade é um Principio Constitucional
Sistémico, que vai muito além da questdo ambiental, e que deve informar toda a aplicacdo do
direito, notadamente, no caso deste artigo, a formulacdo, gestdo e operacdo de politicas
publicas.

Deste modo, a Sustentabilidade, neste artigo defendida como a garantia da
concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo apenas no presente, mas principalmente, a
evolucéo e efetivacdo dos direitos fundamentais também a médio e longo prazos; serve como
critério racional e natural para o controle de politicas pablicas.

No que concerne ao controle de politicas publicas, restou assentado que este é
necessario para a eventual corregdo de rumos e manutencdo da propria democracia; e que 0
critério da Sustentabilidade € relevante para nortear a especificacdo de conceitos juridicos
indeterminados, como a reserva do possivel, e 0 minimo existencial.

Quanto ao minimo existencial, demonstrou-se que a Sustentabilidade restringe este
conceito em duas perspectivas; em uma perspectiva superior, na medida em que a garantia

deste minimo ndo pode inibir a atividade produtiva do pais; e na perspectiva inferior, na



medida em que o fornecimento de prestacdes sociais ndo pode ser tdo singelo a ponto de ndo
garantir o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana.

Quanto a reserva do possivel, viu-se que, em termos financeiros, esta deve aferida
sustentavelmente na medida das previsbes presentes e futuras de receitas e despesas,
conforme preconiza a Lei de Responsabilidade Fiscal. Também que a reserva da possivel ndo
pode ser confundida com a simples previsdo orgamentéria, ja que os valores constitucionais
transcendem a importancia instrumental do Orcamento. E ainda que, a intervencao judicial em
determinada politica publica deve ser aferida sob o critério da reserva do possivel, ndo apenas
verificando o impacto do caso isolado; mas sim a repercussdo de todas as possiveis
concessoes de direitos em casos semelhantes.

Por fim, assinalou-se que, em sede de Sustentabilidade, pode-se chegar a concluséo
de que a concessao de determinado direito, apesar de relevante e harmdnico com os valores
constitucionais, pode estar além da capacidade de pagamento do Estado. Ou que este
pagamento afetara a concessdo de outros direitos igualmente relevantes. Ou seja, esta é a
seara das escolhas tragicas, questBes de alta indagacdo, para as quais ndo ha uma resposta
pronta, certa e determinada. Ha& sim respostas possiveis e legitimas, que devem ser objeto de
intensa informacdo, debate e deliberacdo democratica. Tudo para que o critério utilizado
como resposta advenha de um consenso social, e dé um norte de previsibilidade, legitimidade
e sustentabilidade a estas complexas (e dolorosas) escolhas de vida.
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