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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Civel n°
1004091-02.2018.8.26.0224, da Comarca de Guarulhos, em que ¢ apelante DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, sio apelados ESTADO DE SAO PAULO e
PREFEITURA MUNICIPAL DE GUARULHOS.

ACORDAM, em 1* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a de
Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento aos recursos V.U.", de
conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a pqrticipagﬁo dos Exmos. Desembargadores DANILO
PANIZZA (Presidente sem voto), LUIS FRANCISCO AGUILAR CORTEZ E RUBENS
RIHL.

Sado Paulo, 28 de maio de 2019

MARCOS PIMENTEL TAMASSIA
RELATOR

Assinatura Eletronica

Este documento é copia do original assinado digitalmente por MARCOS PIMENTEL TAMASSIA. Para acessar os autos processuais, acesse o site

https://esaj.tisp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1004091-02.2018.8.26.0224 e o codigo C42B8CE.
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APELACAO — ACAO CIVIL PUBLICA - REEXAME
NECESSARIO “INVERTIDO” considerado interposto —
Aplicagdo analogica do artigo 19 da Lei n® 4.717/1965 — Demanda
voltada a compelir o Estado de Sdo Paulo e o Municipio de
Guarulhos a criagdo de uma Casa-Abrigo de Acolhimento
Provisorio para mulheres, acompanhadas, ou ndo, de seus filhos,
em situagdo de risco ou ameagas, em razao da violéncia doméstica
ou familiar, em local seguro, adequado e mantido em sigilo,
dotado de equipe multidisciplinar especializada neste tipo de
atendimento — Nao ha obice ao controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario, seja alvejando a implantacdo deficiente destas,
seja censurando a omissdo (mora ndo razoavel) na implementagao
dos programas governamentais comandados pelo ordenamento
juridico — Consiste dever do Poder Publico ditar politicas publicas
na area de assisténcia aos desamparados, a teor do disposto no
artigo 6°, caput, da CF, cabendo ao Poder Judiciario reparar
ilegalidades, com fulcro no artigo 5°, XXXV, da CF, desde que se
verifique injustificada omissdo administrativa no atendimento
desse mister - Em que pese tenha prevalecido na redagdo final do
artigo 35 da Lei n° 11.340/2006 o termo “poderd”, é estreme de
davidas que existe dever constitucional do Estado e do Municipio
de conferirem assisténcia a mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar (artigo 6°, caput, da CF), direito social
fundamental — Omissdo ilegal, ainda que parcial, por parte dos
Poderes Publicos , ao quedarem inertes, eximindo-se do seu poder-
dever de criar uma casa-abrigo na Comarca de Guarulhos —
PrestacOes materiais ja& ofertadas que sdo insuficientes a plena
adjudicacdo do direito social a assisténcia as mulheres
desamparadas, em situac¢ao de violéncia doméstica e familiar, com
risco iminente de vida, o que passa pela implantacdo de uma casa-
abrigo na localidade - Construgdo de casa-abrigo que consiste em
politica publica especifica e essencial ao atendimento de mulheres
que sofrem de violéncia, indicada como soluciao de ultima saida
para os momentos em que ha risco de vida iminente, na auséncia
de outro lugar seguro para acolher, de maneira sigilosa, as vitimas,
evitando a perpetuacdo e agravamento das agressdes - A propria
Subsecretaria de Politicas para Mulheres da Municipalidade de
Guarulhos, em resposta ao oficio expedido pelo juizo de origem,
acabou reconhecendo a insuficiéncia das demais politicas e
servigos publicos disponibilizados, como o beneficio da locagdo
social — Endossa a conclusdo de que é, mesmo, necessaria a
efetivagdo do direito social de assisténcia as mulheres
desamparadas a construgdo de casa-abrigo na localidade a
apresentacdo de projeto, pela Prefeitura Municipal de Guarulhos,
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em gestdo anterior, a Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, com vistas a obtengdo de apoio financeiro a construgdo
de tal aparelho comunitario - A efetivagdo do direito social a
assisténcia aos desamparados (artigo 6°, C.F.) ndo pode ser
obstaculizada pela teoria da “reserva do possivel” — Direito social,
inerente a consubstanciacdo do minimo existencial, que integra o
nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, III, C.F.) e reclama prestagdes estatais positivas — Se a
Municipalidade de Guarulhos solicitou e comprovadamente
recebeu verba federal para a implantacdo de uma casa-abrigo (o
projeto apenas nao foi levado a efeito por questdes burocraticas
relacionadas a licitacdo da obra, resultando na devolucdo da
quantia repassada), ndo ¢é razoavel que se levantem gargalos
faticos e juridicos (sobretudo a falta de recursos materiais) para
obstaculizar a plena efetivagdio do direito fundamental a
assisténcia das mulheres vitimas de violéncia doméstica (artigo 6°
da CF) — Procedéncia da demanda de rigor — Senteng¢a reformada -
Apelagdo e reexame necessario providos.

Trata-se de apelagdo interposta contra a r. sentenca de fls.
592/594, cujo relatério se adota, que julgou improcedente acdo civil publica ajuizada pela
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO contra a FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL e o0 MUNICIPIO DE GUARULHOS com o fim de obrigar os
réus a criagdo de uma Casa-Abrigo de Acolhimento Provisério para mulheres,
acompanhadas, ou ndo, de seus filhos, em situacdo de risco ou ameagas, em razdo da
violéncia doméstica ou familiar, em local seguro, adequado e mantido em sigilo, dotado de
equipe multidisciplinar especializada neste tipo de atendimento. Assentou a r. sentenca
que: “ndo se verifica omissdo seja do Poder Publico municipal seja do Poder Publico
estadual. Outra situagdo seria, quanto ao controle jurisdicional das politicas publicas, se
ndo existisse nenhum servigo. Este poderia ser melhor prestado, mas ndo se trata de
implementar o atendimento, mas eventualmente de melhora-lo, o que concerne a atividade
do Poder Executivo e seu poder discricionario.” (fls. 594).

Apela a DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO (fls. 602/621), postulando a reforma da sentenga. Narra que, diariamente, a
Unidade da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em Guarulhos, atende nimero
significativo de mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, varias delas com filhos
e outros dependentes. Sustenta, em sintese, que: no Municipio de Guarulhos, mulheres
vitimas de violéncia doméstica e familiar ndo possuem amparo adequado; a locagdo social
ofertada pela Municipalidade de Guarulhos ndo ¢ suficiente para atender as mulheres que
correm risco de perder a vida, sendo imperiosa a constru¢do da casa-abrigo como recurso
para a protecdo das mulheres que sofrem violéncia, indicada para os momentos em que ha
risco de vida iminente, quando ndo ha outro lugar seguro para a mulher se dirigir, de sorte
que h4 omissdo estatal, ainda que parcial. Subsidiariamente, pede a desconstituicdo da
sentenca, posto ndo estar a causa madura para julgamento, devendo ser reaberta a instrucao
processual para a producgdo das provas requeridas em primeiro grau.

Foram apresentadas contrarrazdes pelos demandados (fls.
635/658 e 659/665).

A douta Procuradoria Geral de Justiga apresentou parecer
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favoréavel ao provimento do apelo (fls. 691/695).

E o relatério. Decido.

O recurso ¢ tempestivo; a apelante goza de isencao legal; e
os demais requisitos de admissibilidade intrinsecos (concernentes a propria existéncia do
poder de recorrer, quais sejam: cabimento, legitimagao para recorrer, interesse em recorrer
e inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer) e extrinsecos (relativos
ao modo de exercer o recurso, a saber: tempestividade, regularidade formal e preparo)
estdo contemplados. Destarte, conhece-se do apelo.

Toma-se, ainda, por interposto o reexame necessario
“invertido”, por aplica¢dao analogica do artigo 19 da Lei n°® 4.717/1965 (“A senten¢a que
concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da ag¢do estd sujeito ao duplo grau de
Jjurisdig¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar
a agdo procedente cabera apelagdo, com efeito suspensivo™).

Consigne-se, de saida, que ndo sera apreciada a preliminar de
nulidade da sentenga, pois a solu¢ao de mérito ao final adotada favorecera a apelante.

Incide, aqui, a norma do artigo 488 do CPC/2015, a
preconizar que “‘o juiz deixara de apreciar a preliminar e julgara o mérito, se notar que a
parte a quem ela aproveita sera beneficiada por isso. Trata-se de expressdo do principio
da instrumentalidade das formas, enfatizando-se o fato de que, o que realmente importa é
que o ato alcance a finalidade que lhe foi prevista.” (Codigo de Processo Civil
Comentado, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, 16 edi¢do, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1245).

No mérito, preservada a conviccdo do douto julgador de
primeiro grau, a apelacdo e a remessa necessaria comportam provimento.

A Defensoria Publica estadual objetiva, por meio da presente
acdo civil publica, compelir os demandados a implantacdo de uma casa-abrigo para
acolhimento de mulheres e respectivos dependentes menores em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, em lugar seguro, adequado ¢ mantido em sigilo, dotado de equipe
multidisciplinar especializada nesse tipo de atendimento.

Como se vé€, o autor coletivo formulou em juizo pedido
tencionado a obrigar a Administracao Publica a adotar determinada politica publica.

Em linha de principio, ndo ha qualquer dbice ao controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario, seja alvejando a implantacio deficiente destas,
seja censurando a omissao na implementacao dos programas governamentais comandados
pelo ordenamento juridico. Nos dizeres de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

“(...) Estamos em que é inequivoco que se pode controlar
Jjuridicamente politicas publicas. Com efeito, se é possivel controlar cada ato estatal, deve
ser também possivel controlar o todo e a movimentagdo rumo ao todo. Assim como
agredir um principio é mais grave que transgredir uma norma, empreender uma politica —
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que ¢ um plexo de atos — que seja em si mesma injuridica é mais grave que praticar um
simples ato contraposto ao Direito. Logo, se é possivel atacar o menos grave, certamente
serd possivel atacar o mais grave.

Uma vez que tanto se ofende o direito fazendo o que ele
proibe como nao fazendo o que ele manda, pode-se controlar tanto os comportamentos
produtores de politica publica, isto é, os comissivos, quanto os de omissdo de politica
devida.” (Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 27* edicdo, revista e
atualizada até¢ a Emenda Constitucional 64, de 4.2.2010, 2010, Malheiros Editores, p. 814).
(Negritei).

Nessa ordem de ideias, compreende dever do Poder Publico
ditar politicas publicas na area de assisténcia aos desamparados na Comarca de
Guarulhos, a teor do disposto no artigo 6°, caput, da CF, cabendo ao Poder Judiciério
reparar ilegalidades, com fulcro no artigo 5°, XXXV, da CF, desde que se verifique
omissdo administrativa no atendimento desse mister.

No particular caso das mulheres, “o Estado brasileiro, depois
de ratificar os documentos internacionais de protegdo a mulher, assumiu obrigacoes no
plano internacional, comprometendo-se a adotar medidas para garantir os direitos
humanos das mulheres no dmbito das relagoes domésticas e familiares, resguardando-se
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
Para tanto, deve tragas politicas de preveng¢do, bem como investigar diligentemente
qualquer violagdo, assegurando recursos para efetivas a finalidade desta Lei. A omissdo
do Estado, em qualquer das frentes, configura publicidade negativa na comunidade
internacional.” (ROGERIO SANCHES CUNHA e RONALDO BATISTA PINTO,
Legislagdo Criminal Especial, 2* edigao, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010 —
(Colegao Ciéncias Criminais, p. 1171). (Negritei).

Em passo seguinte, foi editada a Lei n° 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), que cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra
elas, nos termos do § 8° do artigo 226 da CF, da Convencao sobre a Elimina¢do de Todas
as Formas de Discrimina¢ao contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para
Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil. No seu artigo 35, a lei em foco dispde:

“Art. 35. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os
Municipios poderdo criar e promover, no limite das
respectivas competéncias:

Il — casas-abrigos para mulheres e respectivos dependentes
menores em situagdo de violéncia doméstica e familiar.”

(Negriteti).

Em comentario ao dispositivo legal em destaque, ROGERIO
SANCHES CUNHA e RONALDO BATISTA PINTO esclarecem que houve celeuma na
tramitacdo do projeto legislativo em torno da conotacdo do termo “poderdo”, tracando
uma retrospectiva historica da edi¢ao da lei:
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'Uma das discussoes surgidas nas diversas mesas que se
formaram para debater o estatuto novel diz respeito, exatamente ao emprego da expressao
“poderdo”, como que conferindo aos entes publicos a faculdade de criar (ou ndo) centros
de atendimento, casas-abrigos, delegacias, nucleos de defensoria publica etc. O mesmo
verbo é utilizado com idéntico sentido, também, nos arts. 34, 38, paragrafo unico, e 39.

Interessante que se faca, para melhor entendimento da
questdo, uma rapida retrospectiva do tramite legislativo que culminou com a edi¢do da
lei. Apos a apresentagdo, pelo Executivo, do Projeto de Lei 4.559/2004, varios debates
foram travados no seio do Congresso Nacional. Assim, a deputada Jandira Feghali, na
qualidade de componente da Comissdo de Seguridade Social e Familia, apresentou um
substitutivo ao texto original, no qual utilizada a expressdo “devera”, dando, portanto,
uma conotagdo de obrigatoriedade ao Estado (1ato sensu), na implantacdo das diversas
politicas publicas previstas na lei. Com efeito, constava desse substitutivo que “o Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher deverd contar com uma equipe de
atendimento multidisciplinar (...)”, ou que “o Poder Judiciario, na elabora¢do de sua
proposta or¢amentaria, devera prever recursos (...)”, ou, ainda, que “os Estados e o
Distrito Federal criardo e instalardo os Juizados de Violéncia doméstica e Familiar
contra a Mulher no prazo maximo de dezoito meses (...).".

Esse substitutivo mereceu criticas do deputado Antonio
Carlos Biscaia, membro da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, que
apresentou voto em separado, sugerindo a adog¢do do termo “poderd”, que acabou
prevalecendo na redacgdo final da lei. Entendeu o parlamentar que a forma impositiva
proposta pela deputada importava em indevida ingeréncia no Poder Judicidrio,
rompendo a cldssica harmonia que deve reinar entre os poderes. Dai o texto final.' (op.
cit., p. 1249). (Negritei).

Em que pese tenha prevalecido na redacdo final do artigo 35
da Lei n® 11.340/2006 o termo “podera”, ¢é estreme de duvidas que existe dever
constitucional do Estado e do Municipio de Guarulhos de conferirem assisténcia a
mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar (artigo 6°, caput, da CF), direito social
fundamental.

Cuida-se de posicdo juridica subjetiva ativa oponivel ao
Estado, em todas as suas esferas politicas, em face dos quais sdo exigiveis prestacoes
positivas.

Dai pontificarem ROGERIO SANCHES CUNHA e
RONALDO BATISTA PINTO:

'Entendemos que, a despeito do texto final da lei, a ado¢do
das politicas de protecdo a mulher vitima de violéncia, e, por consequéncia, a
implantacdo de todos os equipamentos que possibilitem sua efetiva aplicagdo, ndo se
constitui em mera faculdade concedida ao administrador. Imaginar dessa forma
importaria em transformar a lei em letra morta. De que adiantaria a lei prever a criagdo,
por exemplo, de casas-abrigo se o administrador, a quem cabe, na pratica, executar essa
medida, simplesmente desse de ombros para tal necessidade? A lei, com efeito,
estabeleceu uma diretriz a ser observada pelo administrador, cabendo ao Ministério
Publico (ou a “associagdo de atuagdo na darea”, ex vi do art. 37 da lei), ajuizar a medida
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judicial cabivel quando constatar, no dmbito de sua respectiva comarca, que hd
necessidade, v.g., da criacdo de casa-abrigo e, sem embargo dessa constatacio, o poder
publico se mantém inerte.

Afinal, ndo nos esque¢camos do teor do § 1°do art. 3° da lei
em exame, segundo o qual “o poder publico desenvolvera politicas que visem garantir os
direitos humanos das mulheres no dmbito das relagoes domésticas e familiares no sentido
de resguardad-las de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao ™' (op. cit., pp. 1249/1250).

E, na espécie, verifica-se omissao ilegal, ainda que parcial,
por parte dos Poderes Publicos, ao quedarem inertes, eximindo-se do seu poder-dever de
criar uma casa-abrigo na Comarca de Guarulhos.

De fato, tanto o Estado de Sao Paulo quanto o Municipio de
Guarulhos dispdem de algumas politicas publicas e de servigos piblicos preordenados a
assisténcia as mulheres desamparadas, vitimas de violéncia doméstica e familiar.

O ente estadual disponibiliza, por exemplo, por meio da
Secretaria de Seguranca Publica, em colaboracdo com outras Secretarias, diversos
programas com esse escopo, quais sejam: Provita, “Bem-me-quer”, Centro de Convivéncia
para Mulheres Vitimas de Violéncia Doméstica (COMVIDA), Delegacias de Defesa da
Mulher (DDM), Centro de Referéncia e Apoio a Vitima (CRAVI) (fls. 418/423).

Ja a Municipalidade de Guarulhos oferta o programa social
denominado Locacdo Social, criado pela Lei Municipal n® 6.623/2009 (fls. 64/69) e
regulamentado pelo Decreto Municipal n°® 30.890/2013 (fls. 70/71), destinado ao
pagamento de gastos com moradia a mulheres vitimas de violéncia doméstica e seus
dependentes; possui uma Casa de Passagem Municipal “Dando um Tempo”, enderecado a
mulheres em situacdo de violéncia (fls. 55); em caso de impossibilidade de abrigamento
imediato da mulher, sdo pagas didrias em hotéis até¢ que se defina a situacdo concreta (fls.
54); sempre que necessario, as mulheres sdo encaminhadas a abrigos em cidades vizinhas,
a fim de retiré-las de uma situagdo de risco (fls. 55); criou a Subsecretaria de Politicas para
Mulheres Casa das Rosas, Margaridas e Betes Centro de Referéncia em Atendimento as
Mulheres em Situa¢dao de Violéncia Doméstica, que atua na prevengao € no enfrentamento
da violéncia contra estas.

Sucede que tais prestagdes materiais sdo insuficientes a plena
adjudicagdo do direito social a assisténcia as mulheres desamparadas, em situacao de
violéncia doméstica e familiar, o que passa pela implantacio de uma casa-abrigo na
localidade.

O conceito de casa-abrigo ¢ bem delineado pela autora
portuguesa SUSANA RAMOS:

“Devera ser um local onde as mulheres vitimas de violéncia
conjugal, em situagoes-limite, se sintam protegidas, possibilitando o inicio de uma nova
forma de vida, para ela e também para os filhos. Ter um lugar seguro para viver é
fundamental para a obten¢do do reequilibrio fisico e psicologico, constituindo um fulcral
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requisito para a recuperag¢do. Para tal, é importante trabalhar a sua valorizagdo e
seguranc¢a pessoal, possibilitando as criangas uma nova nogdao de familia, dando-lhes
conhecer outras relagoes que ndo passem pela violéncia.” (“A Importancia das Casas de
Acolhimento no Territorio da Violéncia Conjugal. Subjudice — Justica e Sociedade”, pp.
22/23, Lisboa, jul./dez. 2001, p. 139). (Negritei).

Trata-se, pois, de uma politica publica especifica e essencial
ao atendimento de mulheres que sofrem de violéncia, indicada como solu¢ao de ultima
saida para os momentos em que ha risco de vida iminente, na auséncia de outro lugar
seguro para acolher, de maneira sigilosa, as vitimas, evitando a perpetuaciao das
agressoes.

A propria Subsecretaria de Politicas para Mulheres da
Municipalidade de Guarulhos, em resposta ao oficio expedido pelo juizo de origem,
acabou reconhecendo a insuficiéncia das demais politicas e servicos publicos
disponibilizados, como o beneficio da locagao social:

“6) se a concessdo do beneficio de locagdo social é capaz de
atender adequadamente a demanda local, a fim de justificar a ndo implantagdo de casa-
abrigo:

Ndo, a concessdo do beneficio de locacio social ndo
justifica a ndo implantagcdo de casa-abrigo, pois a necessidade de abrigamento é
mecanismo imediato, ou seja, quando a mulher vem em busca do atendimento e estdo sob
risco de morte ou grave ameaga de morte ndo ha possibilidade de que ela retorne ao lar.
A casa-abrigo é um servico de atendimento imediato da demanda, enquanto a locagdo
social esta na perspectiva de rompimento do ciclo de violéncia num trabalho de longo
prazo, auxiliando a mulher que passado o risco iminente ela ndo seja obrigada a retornar
para o ambiente conflituoso.

7) se a concessdo do beneficio locagdo social, em vez de
implantagdo de casa-abrigo, mostrou-se a politica publica mais razodvel e proporcional
de acordo com a eficiéncia, legitimidade e economicidade.

Nao, casa-abrigo e locagdo social sdo instrumentos
diferentes e utilizados em momentos distintos, quando hd o atendimento a mulher em
situagado de violéncia doméstica, a aplica¢do de um outro varia de acordo com a demanda
trazida pela mulher. Se ela estiver sob risco ou ameaga grave de morte precisa de um
local em que possa ser abrigada em seguranca no inicio de seu atendimento de forma
imediata, ou seja, precisa de casa-abrigo. A loca¢do social ndo atende de forma imediata
a necessidade de moradia e seguranga para a mulher, aléem disso, para a concessdo deste
beneficio é necessario que a mulher ja esteja num processo de acompanhamento pela
equipe técnica da Casa das Rosas, Margaridas e Betes, equipe responsavel por avaliar se
a concessdo do mesmo realmente auxiliara no rompimento do ciclo de violéncia.” (fls.
586). (Negritei).

Endossa a conclusao de que ¢, mesmo, necessaria a
efetivacdo do direito social de assisténcia as mulheres desamparadas a constru¢ao de
casa-abrigo na localidade a apresentacdo de projeto, pela Prefeitura Municipal de
Guarulhos, em gestdo anterior, a Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, com
vistas a obten¢ao de apoio financeiro a constru¢dao de tal aparelho comunitario (fls.
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160/179).

Nao se descura que a Administragdo Publica detém certa
esfera de liberdade (discricionariedade) quanto a definicdo de suas prioridades e areas de
atuagdo, tampouco que limitagdes faticas e juridicas (sobretudo orcamentarias) ha.

Mas ndo ¢ dado ao Poder Publico, a pretexto de nao haver
previsdo or¢camentaria, ou de falecer de recursos materiais - argumentos inerentes a teoria
da “reserva do possivel” -, obstaculizar a plena efetivagdo do direito social fundamental da
assisténcia aos desamparados (artigo 6°, C.F.), inerente a consubstanciacdo do minimo
existencial!, que integra o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, III, C.F.) e reclama prestacoes estatais positivas. Como anota INGO
WOLGANG SARLET:

'Em vista tanto da dimensdo fatica, quanto da faceta juridica
referida, passou-se a sustentar que os direitos sociais a
prestagoes materiais estariam sob uma “reserva do
possivel”, caracterizada por uma triplice dimensdo, a saber:
a) a real disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivagdo dos direitos sociais, b) a disponibilidade juridica
dos recursos materiais e humanos, que guarda conexdo com
a distribui¢do das receitas e competéncias tributarias,
or¢amentarias, legislativas e administrativas e, em paises
como o Brasil, ainda reclama equacionamento em termos do
sistema federativo; c) o problema da proporcionalidade da
prestagdo, em especial quanto a sua exigibilidade e
razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e
peculiar do titular do direito. Todos esses aspectos vinculam-
se entre si e com outros principios constitucionais,
exigindo, assim, uma solucdo sistematica e
constitucionalmente adequada, para que, na perspectiva do
principio da mdxima eficdacia e efetividade de todos os
direitos fundamentais, ndo sirvam como barreira
intransponivel, mas como ferramental que se soma as

! Ensina INGO WOLFGANG SARLET que “(...) o contetido do minimo existencial ultrapassa a nogdo de
um minimo meramente vital ou de sobrevivéncia, para resguardar ndo soé a vida humana em si, mas uma
vida saudavel e com certa qualidade. Ndo se pode negligenciar que o principio da dignidade da pessoa
humana também implica uma dimensdo sociocultural que ndo pode ser desconsiderada, mas que lhe
constitui elemento nuclear a ser respeitado e promovido, razdo pela qual determinadas prestacoes em
termos de direitos culturais (notadamente, embora ndo de modo exclusivo, no caso da educag¢do
fundamental) deverdo integrar o conteudo do minimo existencial. Dessarte, o conteudo do minimo
existencial deve compreender o conjunto de garantias materiais para uma vida condigna, no sentido de
algo que o Estado ndo pode subtrair do individuo (dimensdo negativa) e, ao mesmo tempo, algo que cumpre
ao Estado assegurar, mediante prestacbes de natureza material (dimensdo positiva). Em termos de
fundamentagdo constitucional, a auséncia de explicitagdo da garantia (e do direito) ao minimo existencial
pela CF é superada pela inser¢do da garantia de existéncia digna dentre os principios e objetivos da ordem
economica (art. 170, caput, CF), assim como pela protecdo a dignidade da pessoa humana.” (Comentadrios
a Constitui¢do do Brasil, J.J. Gomes Canotilho...[et al.] — S2o Paulo, Saraiva/Almedina, 2013, p. 546).
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demais garantias de protegdo dos direitos fundamentais (e
sociais) — como na hipotese do conflito de direitos em que se
tiver a invocagdo, e desde que observados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial, da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar
o nucleo essencial de outro direito fundamental.

Por tudo isso, é possivel sustentar a existéncia de uma
obrigagcdo por parte dos orgdos estatais e dos agentes
politicos de maximizarem os recursos e minimizarem o
impacto da reserva do possivel, naquilo que serve de
obstaculo a efetividade dos direitos sociais. Se a reserva do
possivel ha de ser encarada com reservas, também é certo
que as limitagoes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo
em si mesmas uma faldcia;, o que de fato é falaciosa é a
forma pela qual o argumento tem sido por vezes utilizado
entre nos, como obice a intervencdo judicial e desculpa
genérica para uma eventual omissdo estatal no campo da
efetivacdao dos direitos fundamentais, especialmente aqueles
de cunho social.” (Comentarios a Constitui¢do do Brasil,
JJ.  Gomes Canotilho..[et al.] — Sao Paulo,
Saraiva/Almedina, 2013, p. 545). (Negritei).

Nesse sentido se posiciona o Superior Tribunal de Justica:

"escassez de recursos publicos, em oposi¢do a gama de
responsabilidades estatais a serem atendidas, tem servido de
Justificativa a auséncia de concretizagdo do dever-ser
normativo, fomentando a edificag¢do do conceito da 'reserva
do possivel'. Porém, tal escudo ndao imuniza o administrador
de adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos
fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a
notoria destinagdo de preciosos recursos publicos para
dreas que, embora também inseridas na zona de ag¢do
publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito
inferior aos valores basicos da sociedade, representados
pelos direitos fundamentais. O MIN. CELSO DE MELLO
discorreu de modo lucido e adequado acerca do conflito
entre deficiéncia or¢amentaria e concretizagdo dos direitos
fundamentais: 'Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas
tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
reserva do possivel' (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New York),
notadamente em sede de efetivacdo e implementagdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos
economicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impoe e exige, deste, prestagoes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas. (...) Cumpre advertir, desse modo, que a
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clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacoes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade'” (REsp. n°
811.608/RS, Rel. Min. Luiz Fux, j. 15.05.2007). (Negritei).

No caso concreto, sequer se entrevé especifica e excepcional
impossibilidade orcamentaria objetivamente demonstrada. Bem ao contrario.

A construgdo e a manutencdo de casa-abrigo tem respaldo
financeiro do Governo Federal, por meio de convénio firmado com a Secretaria de
Politicas para as Mulheres da Presidéncia da Republica.

O programa de apoio ja beneficiou inimeros outros
municipios brasileiros, inclusive a Municipalidade de Guarulhos, que teve o supra
mencionado projeto apresentado por gestdo anterior a Secretaria para construgao de Casa
Abrigo aprovado pela Unido, seguindo-se o repasse de verba de R$ 450.000,00 (fls. 93)

Ora, se a Municipalidade de Guarulhos solicitou e
comprovadamente recebeu verba federal para a implantagdo de uma casa-abrigo — o projeto
apenas nao foi levado a efeito aparentemente por questdes burocraticas relacionadas a
licitagdo da obra, resultando na devolucao da quantia repassada (fls. 93/103 e 184/185) -,
nio ¢ razoavel que se levantem gargalos faticos e juridicos (sobretudo a falta de
recursos materiais) para obstaculizar a plena efetivacio do direito fundamental a
assisténcia das mulheres vitimas de violéncia doméstica (artigo 6° da CF).

Em suma: verifica-se omissdo ilegal, ainda que parcial,
por parte do Estado de Sao Paulo e do Municipio de Guarulhos, que estdo em mora no
cumprimento de seu dever-poder de criar uma casa-abrigo na Comarca de Guarulhos.

Logo, ¢ o caso de reformar a sentenga para JULGAR
PROCEDENTE o pedido inicial, CONDENANDO-SE SOLIDARIAMENTE o Estado de
Sao Paulo e o Municipio de Guarulhos a obrigacdo de fazer consistente em implantar, em
prazo nao superior a 180 dias, contados da proxima Lei Or¢camentaria Anual, Casa-Abrigo
de Acolhimento Provisério para mulheres, acompanhadas, ou ndo, de seus filhos, em
situacdo de risco ou ameacas, em razao da violéncia doméstica ou familiar, em local
seguro, adequado e mantido em sigilo, dotado de equipe multidisciplinar especializada
neste tipo de atendimento, garantindo-se a participacdo e o controle social na
implementagdo da politica publica.

Nao se mostra razoavel, por ora, a fixagdo de multa
cominatoria por eventual descumprimento em desfavor do Poder Publico, sem prejuizo de
ser estabelecida posteriormente, no momento processual adequado, a fim de evitar
eventual recalcitrancia no cuamprimento do comando judicial.
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Por fim, deixa-se de condenar os demandados pelo custo do
processo civil, pois o artigo 18 da Lei n°® 7.347/1985 prevé que este so serd devido em
casos de litigancia de ma-fé, o que nao ocorreu no presente caso.

De resto, para facultar eventual acesso as vias especial e
extraordindria, considero prequestionada toda a matéria infraconstitucional e
constitucional, observando a sedimentada orientacdo do Superior Tribunal de Justiga, no
sentido de que, na hipdtese de prequestionamento, ¢ desnecessaria a citacdo numérica dos
dispositivos legais, bastando que a questdo colocada tenha sido decidida?.

Ante o exposto, pelo meu voto, DA-SE PROVIMENTO a
apelacdo e ao reexame necessario, considerado interposto, para julgar PROCEDENTE o
pedido inicial, a fim de CONDENAR SOLIDARIAMENTE o Estado de Sao Paulo ¢ o
Municipio de Guarulhos a obrigagdo de fazer consistente em implantar, em prazo nao
superior a 180 dias, contados da proxima Lei Or¢amentaria Anual, Casa-Abrigo de
Acolhimento Provisorio para mulheres, acompanhadas, ou ndo, de seus filhos, em situacao
de risco ou ameacas, em razdo da violéncia doméstica ou familiar, em local seguro,
adequado e mantido em sigilo, dotado de equipe multidisciplinar especializada neste tipo
de atendimento, garantindo-se a participagdo e¢ o controle social na implementacao da
politica publica.

MARCOS PIMENTEL TAMASSIA

Relator

2 EDROMS 18205/SP, Ministro Felix Fischer, DJ. 08.05.2006, P. 240.
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