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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar o acordéo proferido pelo Superior Tribunal de
Justica (Recurso Especial numero 1.366.331-RS), em que se discute a (im)possibilidade de o
Poder Judiciario determinar aimplementacéo de politicas publicas diante da omisséo estatal.
Para isso, examinam-se os direitos sociais, o direito a0 minimo existencial, a

discricionariedade administrativa e a teoria da reserva do possivel para melhor compreenséo
do acorddo. Ao final, conclui-se sobre a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a
instalacdo de rede de esgoto diante da omissdo estatal. Utilizou-se o método técnico-juridico,
sendo, ainda, aplicadas as técnicas de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direito ao minimo existencial, Teoria da reserva do
possivel, Politicas publicas, Direitos sociais

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the judgment of the Superior Court (Special Appeal humber
1366331-RS). The legal discussion is concerned with the (im) possibility of the judicial
determination of the implementation of public policies. Initially, they considered from the
constitutional perspective. Then, they analyzed the right to minimum financial stability,
administrative discretion and the warranty limits. Finaly, it was found in this particular case
while evaluting all concerns, the judiciary should determine the implementation of public
policy. It is used technical and legal method, it is also applied the techniques of
bibliographical and jurisprudential research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Minimum financial stability,
Theory of reserve possible, Public policies, Socia rights
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INTRODUCAO

Este trabalho analisa a (im)possibilidade de o Judiciario obrigar o Estado a instalagéo
de rede de tratamento de esgoto como implementacdo de politicas publicas ao meio ambiente.

Nesse vies, seria possivel o Judiciario interferir ou, até mesmo, afastar a
discricionariedade administrativa na instalacdo de redes de esgoto em prol da efetivagdo do
direito ao minimo existencial ? Ou ainda, seria possivel obrigar o estado a implementar
politicas publicas diante da teoria germanica da reserva do possivel ?

Em analise acorddo proferido no recurso especial nimero 1.366.331-RS que aborda o
tema da implementacdo das politicas publicas no meio ambiente, em que, no caso em
concreto, o Ministério Pablico do Rio Grande do Sul ajuizou acdo civil publica em face do
Municipio de S&o Jer6bnimo/RS em que se objetiva o cumprimento de obrigacdo de fazer
consistente na instalagéo de rede de esgoto e na responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente e a satde publica.

Parte-se inicialmente da premissa de que a instalacdo de rede de esgoto se situa dentro
da garantia do minimo existencial, com irradiacdo do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Afirma-se, inclusive, que a garantia do minimo existencial seria efetivada mediante a
aplicacdo dos direitos sociais, conquanto tal conceito seja relativizado tanto espacial, quanto
temporalmente.

Em seguida, sdo feitas consideracdes sobre a discricionariedade administrativa na
implementacdo de rede de esgoto, de maneira que se aborda a legalidade e legitimidade do
controle do ato discricionario pelo Poder Judiciario, em especial, através dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Essa estratégia € utilizada para que, ao final, chegue-se a discussdo se seria possivel
afastar tal discricionariedade administrativa quando envolvidos institutos que garantam o
minimo existencial, ainda que se alegue insuficiéncia de recursos e, por efeito, a teoria
germanica da reserva do possivel.

Utilizou-se o método de pesquisa técnico-juridico com técnica de pesquisa

bibliogréfica e jurisprudencial.
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1 DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo aqueles que tém por escopo garantir as pessoas condi¢cfes
materiais consideradas imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos. Nesse sentido,
tendem a exigir uma intervencdo estatal que assegure critérios de justica distributiva, de
maneira que, diferentemente dos direitos a liberdade, se efetivam através de atuacédo estatal
com a finalidade de reduzir as desigualdades sociais. Assim, tendem a possuir um custo
excessivamente alto e a se realizar em longo prazo.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 enumera no artigo 06° os seguintes direitos
sociais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educa¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢éo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988).

Pode-se afirmar que os direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais de
segunda dimensédo, que sdo aqueles calcados na igualdade, impulsionada pela Revolucéo
Industrial e pelos problemas sociais causados por ela.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais trata das prestagcdes positivas sociais,
de modo que ha clamor pela prestacdo de servicos estatais que objetivem erradicar ou
diminuir as desigualdades sociais propiciando a aclamada justica social, a fim de que seja
materializada a igualdade formal criada pelo sistema liberal.

Relevante destacar que os direitos sociais buscam, ainda, a efetivacdo do principio da
dignidade humana, enquanto que os direitos fundamentais de primeira dimensao tinham por
escopo a liberdade diante do império estatal.

Trecho do acérdao em comento, de relatoria do Ministro Humberto Martins, conceitua
direito a satde como direito fundamental e dimensiona-o:

O direito a saude é direito fundamental, estendendo-se ao conceito de bem-estar
fisico, mental, social, integragdo ao meio ambiente e a sociedade - bem como a
capacidade de exercicio de direitos individuais. A falta de saneamento bésico pode
obstar 0 gozo do direito a salde, estando até mesmo relacionado a casos de
mortalidade infantil. O saneamento bésico, portanto, é pressuposto para o pleno
gozo dos direitos a salde, a vida e a prépria dignidade da pessoa humana -
fundamento da Republica, conforme preceituado no art. 1°, Il da Carta Maior.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.366.331 — RS, Rel. Humberto
Martins, 2014)

Além disso, deve-se mencionar, quanto aos direitos sociais, o principio do ndo

retrocesso social ou da proibicdo da evolugdo reacionaria, sendo o principio da vedagéo ao
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retrocesso como a garantia para que se evite a diminui¢do ou esvaziamento do direito que fora
concretizado, de maneira que referida vedacdo é destinada, inclusive, ao legislador, ou seja,
nem a lei podera retroceder a conquista social.

Nesse rumo, Staffens e Santos apontam que a dignidade da pessoa humana é
expressa por meio de circunstancias especificas, sendo que “[...Jalgumas dessas condig¢oes
concretas pode haver consenso, como dizer que a dignidade humana néo esta sendo garantida
para quem é humilhado ou estigmatizado [...]” (STAFFEN; SANTOS, 2016, p. 263-288).

2 O MINIMO EXISTENCIAL

A construcdo do minimo existencial ocorreu na Alemanha. Sobre o assunto, Mauricio
Testoni argumenta que:
Esta teoria engenhosa do minimo social aos direitos fundamentais é fruto da
doutrina alema que tinha de superar a auséncia de qualquer direito social na Carta de
Bonn, sendo baseada na funcdo de estrita normatividade e jurisdicionalidade do
texto constitucional. A teoria do minimo existencial tem a func¢do de atribuir ao
individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de diminuicdo da
prestacdo de servigos sociais basicos que garantam a sua existéncia digna,
significando o direito de requerer um minimo dos meios de sobrevivéncia ou
subsisténcia, de tal forma que sem o minimo necessario a existéncia, cessaria a

possibilidade da propria sobrevivéncia. Esse minimo estaria baseado no proprio
conceito de dignidade humana. (TESTONI, 2013)

Assim, o0 conceito de minimo existencial é emprestado, como tantos outros, da
dogmatica constitucional alemd, basicamente em razdo da ndo positivacdo de direitos sociais,
econdmicos e fundamentais pelo texto constitucional de Bonn.

Em verdade, a Corte Constitucional alema extraiu o direito a um ‘minimo de
existéncia’ do principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a integridade
fisica, mediante interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social. Assim, a Corte
determinou um aumento expressivo do valor da ‘ajuda social’, valor minimo que o Estado
esta obrigado a pagar a cidadaos carentes.

O direito a0 minimo existencial esta intrinsecamente relacionado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, uma vez que seu escopo é possibilitar ao ser
humano nao apenas o direito de viver, mas 0 acesso a uma vida com qualidade.

Contudo, o conceito de minimo existencial seria relativamente espacial e temporal, ou
seja, poderia variar de lugar e de tempo, muito embora seja possivel encontrar pontos
universais e temporais em comum como o direito a agua, etc.

Questdo problematica, que serad analisada posteriormente neste trabalho, diz respeito a

(im)possibilidade de efetivacdo do minimo existencial diante da teoria da reserva do possivel.
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Portanto, garantir a efetivacdo do minimo existencial €, conquanto em Gltima analise,
garantir a implementagdo do principio da dignidade da pessoa humana, conforme menciona
Testoni que “No caso do Brasil embora ndo seja expressa esta garantia ndo se poderia deixar
de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do elenco do art. 170 da CF
visando assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social”.
(TESTONI, 2013)

Muito embora a tese do direito a0 minimo existencial seja sedutora, é notoria a
existéncia de alguns empecilhos, ainda que em tese, para a sua aplicacdo tal como a

discricionariedade administrativa e a teoria germanica da reserva do possivel.

3 CONSIDERACOES SOBRE DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A discricionariedade administrativa surge diante da impossibilidade de o legislador
prever todas as possibilidades normativas futuras, de maneira que se concede uma margem
decisoria geralmente a Administracdo Publica.

Surge, entdo, o que é chamado na doutrina administrativa de Poder Discricionario
sendo a prerrogativa legal conferida a Administracdo Publica para que se pratique
determinados atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e contetdo.

Nesse rumo, tem-se por discricionariedade a liberdade de volicdo da Administracdo
Publica dentro dos limites estabelecidos na lei.

Contudo, € conveniente ressaltar que liberdade ndo se confunde com arbitrariedade,
uma vez que esta extrapola os limites fixados pela lei, tornando o ato ilegal.

Em contraposi¢do ao Poder Discricionario existe o Poder Vinculado que € o poder
vinculado ou regrado é aquele que a lei (Direito Positivo) confere a Administracdo Publica
para a préatica de atos de sua competéncia, determinando os elementos e requisitos necessarios
a sua formalizacéo.

Convém, no entanto, ressaltar que nenhum ato administrativo é plenamente
discricionario, uma vez que os elementos competéncia, forma e finalidade sdo sempre
vinculados.

Notorias as mazelas dos servicos publicos, principalmente por omissao estatal. Surge,
entdo, a seguinte problematica: seria possivel, diante da omissdo estatal, a implementacéo das

politicas publicas pelo Judiciario ?
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A jurisprudéncia caminha, cada vez mais, pela resposta afirmativa. O mero fato de o
ato ser discricionario ndo impede o seu controle pelo Judiciério, tanto no aspecto material,
quanto pelo aspecto formal.

Conforme mencionado anteriormente, nenhum ato administrativo & plenamente
discricionario, sendo que sempre deve prevalecer o interesse publico na sua aplicagéo.

Nesse rumo, a omissao estatal na implementagdo de politicas publicas deve ser objeto
de interferéncia do Poder Judiciario para sua efetivacao.

O controle do Poder Judiciario, nesse caso, se legitima pela manifesta ilegalidade
omissiva estatal em implementar politicas publicas, ainda que seja em carater subsidiario,
posto que compete ao Poder Judiciario efetivar a ordem juridica, em especial, a Constitui¢do
Federal e extirpar qualquer conduta ilegal omissiva ou ativa.

Acrescente-se, ainda, que o ato discricionario pode ser objeto de controle judicial,
principalmente, através da aplicacdo dos principio da proporcionalidade e do principio da
razoabilidade.

4 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel é corriqueiramente citada quando o assunto envolve
implementacdo de politicas publicas e, em especial, sua relagdo com a discricionariedade

administrativa. Nesse sentido, Mauricio Testoni menciona que:

Esta teoria segue a l6gica da falta de receita para implementacdo do dever de
concretizacdo da prestagdo publica (sadde, educacdo). Ademais, fala-se que a
implementagdo de politicas publicas € matéria afeta a discricionariedade e
conveniéncia do executivo e do legislativo, o que tornaria inviavel o pleito judicial
desse objeto. (TESTONI, 2013)

Referida teoria surgiu na Alemanha, conforme destaca Meire Aparecida Furbino

Marques e Edimur Ferreira de Faria:

A reserva do possivel é postulado originado na Alemanha, por volta de 1970,
quando foi proferida decisdo pelo Tribunal Constitucional sobre a insuficiéncia de
vagas para o ensino superior para receber todos os estudantes. O Tribunal aleméo
reconheceu ser a educacdo direito constitucional ao qual, a priori, todos teriam
acesso, devendo Estado implementar politicas com vista a sanar essa prerrogativa.
Todavia, reconheceu,também,que ndo € razoavel alocar parte consideravel do
orcamento para atender a educacgdo se essa medida prejudicar a protecdo do bem
comum da sociedade e de outros direitos de igual importancia. (MARQUES; DE
FARIA, 2015).
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Segundo essa teoria, ainda que se reconheca a necessidade de efetivagcéo dos direitos
fundamentais, haveria, em determinadas situacfes, empecilho fatico, qual seja, a auséncia de
recursos financeiros para tal.

Referida teoria vai além ao mencionar ser impossivel o atendimento de todos 0s
direitos fundamentais diante da escassez de recursos financeiros.

Nesse Vviés, a omissao estatal em implementar as politicas publicas estaria justificada
pela auséncia de caixa.

Tal como a tese do minimo existencial, a teoria da reserva do possivel estaria
relativizada temporal e espacialmente, isto €, obviamente os recursos financeiros variam de
pais pra pais.

Em tese, sempre haveria possibilidade de reduzir despesas, de aumentar receita (seja
através de tributos, seja por outros meios), de maneira que a teoria da reserva do possivel deve
ser analisada caso a caso.

Importante destacar, ainda, que a falta da implementacdo das politicas publicas por
falta de verbas gera despesas indiretamente. Explica-se: a auséncia do minimo existencial,
como exemplo auséncia de rede de esgoto, certamente provocara caos na saude pablica deste
lugar e, por efeito, havera aumento nos gastos com saudde.

Em suma, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel deve ser objeto de minuciosa

andlise, sob pena, inclusive, de agravamento das contas publicas.

5 COMENTARIOS AO ACORDAO PROFERIDO NO RECURSO ESPECIAL
NUMERO 1.366.331-RS

A discusséo judicial gira em torno da (im)possibilidade de o Poder Judiciario, diante
da omissao estatal, determinar a implementacdo de politicas publicas, ainda que se alegue a
Teoria da Reserva do possivel.

No caso em concreto, o Ministério Puablico do Rio Grande do Sul ajuizou acéo civil
publica em face do Municipio de Sdo Jerénimo/RS em que se objetiva o cumprimento de
obrigacdo de fazer consistente na instalacdo de rede de esgoto e na responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente e a saude publica.

Especificamente, o Parquet postulou a condenacdo do referido Municipio a
obrigacdo de fazer, em prazo que seria concedido em sentenca, sob pena de imposi¢do de
multa, que consistia na apresentacdo de projeto técnico a FEPAM prevendo o encanamento

dos esgotos que saem de cada uma das residéncias situadas nas Ruas Jerénimo Ferreira, José
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Batista Anjolim Antonio de Carvalho, Glauco Saraiva e Caetano Bianchi, situadas no bairro
Vila Quininho, em S&o Jerdnimo, com tratamento e a destinagéo adequadas, de forma a néo
causar poluicdo do lencol freatico e ao Rio Jacui.

A sentenca julgou o pedido ministerial parcialmente procedente, para canalizacdo, no
prazo de 60 dias, do esgoto pluvial que corre em céu aberto na Rua José Batista Anjolim, em
S&o Jeronimo, bem como determinar que, no mesmo prazo, proceda na limpeza das caixas da
rede de esgoto pluvial e cloacal existentes nas Ruas Jerébnimo Ferreira, José Batista Anjolim,
Antdnio de Carvalho, Glauco Saraiva e Caetano Bianchi, situadas na Vila Quininho, no
mencionado Municipio.

Diante da sentenca que julgou o pedido do Ministério Publico parcialmente
procedente, ambas as partes (Parquet e Municipio) interpuseram recursos (apelacdes) que
foram negados provimento pelo Tribunal de origem, por unanimidade, mantendo-se a
sentenca. Basicamente, o Tribunal a quo sustentou que o art. 45 da Lei n. 11.445/2007 néo
imp0e a construcdo de rede de esgotos. Referido dispositivo legal possui 0 seguinte teor:

Art. 45. Ressalvadas as disposi¢cGes em contrario das normas do titular, da entidade
de regulacdo e de meio ambiente, toda edificagdo permanente urbana serd conectada
as redes publicas de abastecimento de 4gua e de esgotamento sanitario disponiveis e
sujeita a0 pagamento das tarifas e de outros pre¢os publicos decorrentes da conexdo
e do uso desses servicos.

8 12 Na auséncia de redes publicas de saneamento bésico, serdo admitidas solugdes
individuais de abastecimento de agua e de afastamento e destinagdo final dos
esgotos sanitarios, observadas as normas editadas pela entidade reguladora e pelos
6rgdos responsaveis pelas politicas ambiental, sanitéria e de recursos hidricos.

§ 22 A instalacdo hidraulica predial ligada a rede publica de abastecimento de dgua
ndo podera ser também alimentada por outras fontes. (BRASIL, 2007)

Desse acorddo, o Ministério Publico interpds recurso especial que foi provido pelo
Tribunal da Cidadania para, superado o 6bice da discricionariedade administrativa (diante da
viabilidade de seu controle pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade),
determinar a instalacdo da rede de esgoto na cidade de Sdo Jerdnimo, tendo em vista que
somente a absoluta e manifesta impossibilidade de o municipio angariar recursos financeiros
constituiria fundamento para a aplicacdo da teoria da reserva do possivel: 0 que ndo ocorreu
no presente caso em andalise. Na espécie, condenou-se o Municipio a elaborar o projeto
técnico de encanamento de esgotos no prazo de 60 dias, incluindo, por conseguinte, os valores

da realizacdo do projeto na lei orcamentaria do exercicio financeiro subsequente.

CONSIDERACOES FINAIS
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No caso em concreto, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul ajuizou
acdo civil publica pleiteando determinagdo judicial para que o Municipio de Sdo Jer6bnimo
instale rede local de esgoto.

O recurso especial interposto pelo Parquet gatcho foi provido, sendo determinada, ao
Municipio de Sao Jerdnimo, a instalacdo da rede de esgoto, no prazo de 60 dias, sendo,
inclusive, obrigatoria a previsdo or¢camentéria para o ano seguinte ao do julgamento do apelo
especial.

Para melhor compreensao do acordao proferido pelo Tribunal da Cidadania, os direitos
sociais, inicialmente, foram analisados como direitos fundamentais de segunda dimensao,
fixando-se, inclusive, a premissa de que surgiram em decorréncia da necessidade da
intervencdo estatal diante das mazelas sociais provocadas pelo liberalismo.

Em seguida, examinados os conceitos do minimo existencial (feitas consideracdes
sobre a discricionariedade administrativa) e da teoria da reserva do possivel, sendo, ainda,
ponderado o interesse da efetivacdo dos direitos sociais (com, por exemplo, a implementacédo
de politicas publicas) com o da teoria da reserva do possivel.

Apds, tecidos comentarios especificos sobre o acordao proferido no recurso especial
nimero 1.366.331-RS (aborda o tema ativismo judicial na implementacdo de politicas
publicas), que sustenta a impossibilidade da sobreposicéo da teoria da reserva do possivel em
face dos direitos sociais, salvo quando houver comprovagao da absoluta impossibilidade de se
angariar recursos.

Nesse sentido, a decisdo em comento proferida pelo Superior Tribunal de Justica
fortalece os direitos sociais (direitos fundamentais de segunda geracdo) diante de eventual
conflito aparente com a reserva do possivel e/ou discricionariedade administrativa, de modo
gue a teoria germanica da reserva do possivel apenas poderia obstruir tal implementacdo se
restasse demonstrado no processo a absoluta impossibilidade de captar recursos financeiros: o
que ndo se verificou no caso concreto, sob pena de praticamente tornar letra morta os
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que tratam dos direitos sociais.

Além disso, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel deve ser excepcionalizada ao
extremo (tal como ocorreu no julgado em comento), pois as entidades publicas sempre
possuem instrumentos eficazes seja para aumentar receita (através de tributos, por exemplo),
seja para reduzir despesas.

Além disso, a omissdo estatal em implementar politicas publicas provocaria

repercussdo financeira indireta. Por exemplo, a auséncia de instalacdo de rede local de esgoto
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certamente causaria danos & comunidade, de maneira que aumentariam significativamente os
gastos com saude.

Portanto, a implementacdo de politicas publicas para a efetivacdo de direitos sociais
deve ser a regra quase absoluta cedendo a teoria da reserva do possivel apenas numa situacao
extrema de impossibilidade de captacdo de recursos que necessariamente deve ser

comprovada no processo.
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