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Apresentacdo

Certamente é uma honra para nés podermos apresentar aos leitores os resultados das
apresentacOes dos artigos expostos no Grupo de Trabalho de n° 80 — Direitos e Garantias
Fundamentais |, no contexto do XXV Congresso do CONPEDI, com a tematica central
Cidadania e Desenvolvimento sustentével: o papel dos atores sociais no Estado Democrético
de Direito, realizado no periodo de 07 a 10 de dezembro de 2016, nas dependéncias da
prestigiada UNICURITIBA, a quem desde j& ficam nossos profundos agradecimentos pela
calorosa recepcao e prestimosa organizagao do evento.

A temética do grupo de trabalho por si sb ja é auto explicativa quanto a sua importancia e
necessidade das discussdes no universo académico brasileiro, em especial na dimensdo dos
Cursos e Programas de P6s Graduagdo em Direito do Brasil.

Foram apresentados, e debatidos, dezenove trabahos, da lavra dos mais diferentes juristas
das mais diversas Universidades e/ou Faculdades de nosso pais.

Foi incrivel o nivel dessas producdes sobre as quais restou impossibilitado distinguir se seus
autores seriam Professores, ou mestrandos ou doutorandos, tamanha a variedade dos temas
abordados e, principalmente, a qualidade dos mesmos.

A comecar pelo estudo da propriedade no contexto da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, seguido pela abordagem referente a cidadania, ndo como algo estanque, mas, sim,
COMO UM Processo.

Na seara constitucional fomos todos aquinhoados com diversos traba hos passando por um
dos tépicos mais sintomaticos e de importancia impar, como o € a dignidade da pessoa
humana. A relagdo Direito e Poder consubstancia-se na visdo da |egitimidade democrética da
jurisdicdo constitucional. Também os direitos politicos ganharam um capitulo quando da
apresentacdo do texto sobre a iniciativa popular, prevista em diversos dispositivos
constitucionais, e sua aparente ineficacia como um direito fundamental.

As questdes de género — e suas desigualdades — vém questionar a efetividade do direito
fundamental & igualdade demonstrando que isso ainda ndo passa de quimera. O tema da
igualdade reaparece no contexto dos critérios raciais que norteiam as acgfes afirmativas de



acesso as universidades no Brasil. Os tributos, com sua especificidade técnica, encontraram
um nicho apropriado nesse Grupo de Trabalho sobre direitos e garantias fundamentais ao
apresentar as peculiaridades de uma cidadania fiscal e seu exercicio. O direito a moradia
encontra agui, um espaco para fundar-se na influéncia da estrutura fundiério do pais para
atingir sua plena consolidacéo. Fechando esse bloco, como néo poderia deixar de ser, uma
indagacdo se nos apresenta, qual seja, a da necessidade, ou ndo, de um Estado Ambiental
para se atingir um meio ambiente ecol ogicamente equilibrado.

A atuacdo do papel do Poder Judiciédrio ndo ficou de fora, bastando ver o estudo sobre a
efetivacdo das politicas publicas relacionada a atuacdo da toga. Num momento de crise
politica, ética e moral por que passa o Brasil ndo poderiamos prescindir de artigo sobre as
guestbes de transparéncia, direito e sociedade na busca de acesso as informagdes, sempre
atrelado as préticas de ‘transparéncia’ .

Num mundo virtual, como o atual, ndo se poderia deixar de lado um estudo sobre ainfluéncia
da internet na atuacdo dos tribunais frente ao tema do “esguecimento”, como um direito
fundamental .

A sociedade atual, no Brasil e alhures, passa por profundas transformacdes em sua trajetoria
evolutiva e os direitos sociais séo um de seus mais basilares fundamentos, razéo pela qual €
de interesse vital 0 estudo sobre a seguranca juridica e a proibicdo de retrocesso social, agui
apreciado.

O cenério juridico atual ndo pode mais ser encarado como gravitando em torno de si mesmo;
faz-se necesséria a integracdo com outros saberes. E 0 que nos traz o trabalho sobre a
transdisciplinaridade entre Salde e Direitos Fundamentais ao analisar a Lei dos 60 dias, em
correlacdo com aLei da“pilulado cancer”. A conferir!

Por fim, coroando a qualidade dos temas ja abordados, vemos com satisfacdo que direito e
religido sdo pecas integrantes do mesmo “lego” cultural, independente dos espacos
geograficos em que se manifestam como bem o atesta a obra sobre neopentecostalismo, de
verniz cristéo, em relacéo com diversas outras manifestacdes religiosas que tém por matriz a
realidade africana. Todavia, ainda nos infelicitamos com a intoleréncia incidente sobre a
guestdo da restricdo ao direito aliberdade religiosa.

Prof. Dr. Carlos Alberto Simdes de Tomaz Fundagdo Universidade de Itadna - UIT

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior UNIVERSIDADE DE ITAUNA - UIT



Prof. Dr. Rui Decio Martins - UNIMEP - Univ. Metodista de Piracicaba



A EFETIVACAO DAS POLITICASPUBLICASNO ESTADO BRASILEIRO: A
ATUACAO REPARADORA DO PODER JUDICIARIO.

THE EFFECTIVE OF PUBLIC POLICY IN THE BRAZILIAN STATE: THE
RESTORATIVE ACTION OF JUDICIAL POWER.

Eloy Pereira Lemos Junior
Naiara Cardoso Gomide da Costa Alamy

Resumo

Para o desenvolvimento e efetivacéo das politicas publicas € necesséria sua inclusdo no
orcamento e este caracteriza-se como peca fundamental na democracia. Os poderes executivo
e legislativo o elaboram e aprovam. Cabe ao Poder Judiciario verificar a legalidade do
orcamento, se acionado. O objetivo do trabalho é verificar se a atuacéo do judiciario, em face
da superacdo de paradigmas tradicionalistas, pode se dar além do ambito da andise da
legalidade do ato e adotar um papel ativo, reparador, na concretizago das politicas publicas
na omissdo dos demais poderes. O método adotado na pesquisafoi o dedutivo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Politicas publicas, Orcamento, Poder judiciario

Abstract/Resumen/Résumé

For the development and execution of public policiesis required its inclusion in the budget
and this is characterized as fundamental part of democracy. The executive and legislative
powers draw up and approve the budget. The courts must verify the legality, if triggered. The
objective is to verify that performance of judiciary, in the face of overcoming paradigms, It
can occur beyond the scope of the act of legal analysis and take an active role, in the
implementation of public policies in the omission of other powers . The method used in the
research was the deductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Public policy, Budget, Judicial
power
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal faz previsdo expressa dos direitos sociais em seu art. 6°.
Elenca ainda, o texto constitucional no art. 3° 0 atendimento de objetivos fundamentais que
tém como finalidade alcancar uma sociedade mais igualitaria.

O Estado Democratico de Direito trouxe um novo entendimento no que se refere ao
entrosamento entre 0s poderes estatais, possibilitando ao Poder Judiciario uma atuagdo maior
no que se refere a concretizacdo de politicas publicas. Neste sentido é necessario refletir se a
concretizacdo dos direitos prestacionais devidos pelo Estado devem ficar a cargo apenas dos
Poderes Executivos e Legislativos, e se atuacdo do Poder Judiciario invade a esfera de
independéncia dos demais poderes, bem como se a participacdo da sociedade contribui para a
efetivacdo das politicas publicas.

O Brasil, classificado como pais de democratizacao tardia, enfrenta o grave problema
de efetivacdo das politicas publicas. De acordo com o relatério de perspectivas econdomicas do
Banco Mundial, o Brasil devera sofrer uma contracdo de 4% em 2016 e sua recessdo devera
continuar em 2017 em meio ao arrocho das politicas, aumento do desemprego, reducdo da
renda real e incerteza politica. Isto afeta a realizacdo de politicas publicas voltadas a reducao
do nimero de pessoas que vivem abaixo da meta estabelecida para a classificagdo do que é
extrema pobreza.

A realizacdo das politicas publicas obedece uma regra constitucional clara que
consiste na elaboracdo do orcamento, conforme previsto na Constituicdo Federal em seu
artigo 165 e seguintes da Constituicdo Federal.

A ligacdo das politicas publicas com os direitos fundamentais € inegavel. As politicas
publicas estdo voltadas a garantia dos denominados direitos de segunda dimensdo em que para
sua real efetivacdo sdo necessarias acGes, por parte do Estado, para que a populacdo possa
usufrui-los.

Assim, 0 orcamento caracteriza-se como a pec¢a chave para veicular politicas
publicas que devem ser desenvolvidas durante 0 mandato do administrador. A competéncia
para elaboracdo do orcamento compete ao Poder Executivo. O Poder Legislativo participa na
aprovacdo do orcamento. O papel do Poder Judiciario, tradicionalmente, ficaria adstrito a

andlise da legalidade do ato. O objetivo deste trabalho é justamente analisar se é possivel um

! Conforme informacdo retirada em 03/09/2016 no site http://www.worldbank.org/pt/news/press-

release/2016/06/07/world-bank-cuts-2016-global-growth-forecast.
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papel ativo, reparador, do Judiciario em face da auséncia ou da ndo realizacdo de politicas
publicas ja anteriormente previstas no orcamento.

Como forma de alcancar o proposto sera utilizada a pesquisa bibliografica por meio
da andlise de artigos, doutrinas, legislacdo e decisGes judiciais sobre o tema. O método
adotado foi o dedutivo em que se partiu de premissas genéricas até se chegar a conclusdes

particulares.

1 CARACTERIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais podem ser classificados como direitos de primeira,
segunda, terceira, quarta e quinta dimensdes. Consistem eles, direitos fundamentais, na gama
de direitos que ndo podem ser separados da esséncia do ser humano.

Didaticamente, a doutrina apresenta uma divisdo quanto ao momento historico em
que se manifestaram, remetendo ao valor que representa neste mesmo momento.

Os direitos de primeira geracéo consistem nos direitos de liberdade, direitos de cunho
negativo, que privilegia a liberdade do individuo perante o Estado. A relevancia desta fase
consiste no reconhecimento do ser humano enquanto tal perante o Estado. A liberdade
concebida como direito trouxe inimeras consequéncias no seio social. Ao lado da autonomia
do individuo, paralelamente, foi-se acentuando a desigualdade. A ideia de um Estado minimo,
ndo interventor, que deixa ao arbitrio do mercado regulamentar as relagdes entre as pessoas
ndo produziu igualdade, mas desigualdade.

No Brasil, a manifestacdo dos direitos de primeira dimensdo, de cunho altamente
liberalista, ndo pode ser considerada vivenciada de fato, pois a cultura politica nacional se
caracteriza pela confusdo entre o publico e o privado. Daniel Sarmento (2010, p.15)
utilizando-se dos estudos de José Murilo de Carvalho, esclarece que no Brasil, os direitos
sociais teriam aparecido antes dos direitos de cunho negativo, pois estes ndo detinham
eficacia real nem no periodo imperial nem na Republica Velha.

A manifestacdo dos direitos de segunda dimensdo, marcados pela igualdade
entendida sob seu viés material, decorre da absurda desigualdade produzida pelo Estado
liberal, marcado apenas pelos direitos de liberdade. Neste momento existe a busca para
diminuir a distancia entre os que tem e 0s que ndo tem. O Estado passa a atuar ativamente no
cenario econébmico, sendo denominado de welfare state. As Constituicdes do México de 1917
e da Alemanha de 1919 podem ser indicadas como marco na mudanca do paradigma Estado

Liberal para o Estado Social.
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Os direitos de terceira dimensdo manifestam-se para reconhecer a identidade das
massas. A explosdo demogréafica aliada aos avancos tecnoldgicos faz surgir grupos antes
desconhecidos na sociedade. Tais direitos visam revitalizar a liberdade e a igualdade de forma
a concretizar a detencdo dos direitos fundamentais pela coletividade. O principio da
solidariedade é que embasa a busca por este objetivo. Neste sentido, pode-se afirmar que a
solidariedade revitaliza a liberdade e a igualdade. (SARMENTO, 2010, p. 35).

1.1 Politicas publicas relacionadas aos direitos de segunda dimenséo

Os direitos de segunda dimensdo, denominados direitos sociais, associados a ideia de
justica social, estdo intimamente ligados ao principio da igualdade, do qual ndo podem se
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-lo da razdo de ser que os ampara e estimula.
(BONAVIDES, 2010, p.564).

Estes direitos buscam demonstrar a injustica social e visam assegurar os direitos
aqueles que ndo os tem, visando diminuir a distancia entre os detentores de direitos e aqueles
em situacdo de exclusdo. Ao Estado, entdo, cabe o cumprimento de prestagdes positivas por
meio do cumprimento de politicas publicas que busque a efetivacdo da igualdade, considerada
sob seu viés material.

Neste momento, existe uma tentativa de composi¢ao entre os direitos individuais e 0s
direitos sociais. O Estado Social inicia a busca pela reducéo absurda de desigualdade entre a
populacdo. Luigi Ferrajoli (2011, p. 75) apresenta pesquisa em dados sobre a desigualdade na

reparticdo das riquezas que sao apontados nos seguintes nimeros:

A diferenca de renda entre a quinta parte da populacdo dos paises mais pobres e a
quinta parte daquela dos paises mais ricos do planeta, que era de 1 a 3 em 1820, de 1
allem 1913, de1a30em 1960, de 1a 60 e, 1990 tornou-se de 1 a 74 em 1997 (p.
55 e 19). De outro lado, menos de 300 bilionarios (em dolares) possuem mais
riquezas que a metade da populacdo mundial, ou seja, de 3 bilh6es de pessoas; 0
patriménio das trés pessoas mais ricas do mundo supera a soma do produto nacional
bruto de todos os paises menos desenvolvidos e de se sues 600 milhdes de habitantes
(Idem, p.55 e 19); além disso um bilhdo de pessoas ndo tem acesso a agua e a
alimentacdo basica, o que provoca 15 milhdes de mortes por ano, e mais de 17
milhGes de pessoas morrem todo o ano pela falta dos medicamentos que os
curariam. Segundo Rapporto 2007-2008, cit.,, p. 49-50, cerca de um bilhdo de
pessoas vivem com menos de um dolar ao dia e 2,6 bilhdes, correspondentes ao 40%
da populacdo mundial, vivem com menos de dois délares ao dia, isto € com uma
renda conjunta igual a 5% da renda global; enquanto trés quartos da renda mundial é
recebida por 20% das pessoas mais ricas.(Human Developmente Report 1999, trad.
It, Rapporto 1999 sullo sviiluppo umano, 10. La globalizzazione, Torino:
Rosenberg e Slllier, 1999).
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A busca pela igualdade, em face da realidade fatica, torna-se um dos objetivos mais
caros do Estado.

Neste modelo estatal a grande producdo legislativa aumenta e é caracterizada pela
efemeridade, ao contréario do que ocorria no Estado Liberal em que as leis se pautavam por
seu carater duradouro.

Os direitos sociais, espécie do género direitos fundamentais, sdo direitos subjetivos
contra o Estado a prestacOes faticas e normativas. E tais direitos impdem ao Poder Legislativo
e ao Executivo que atuem para a efetivacdo de direitos a educacédo, a salde, ao trabalho, a
previdéncia, a greve, a moradia, a seguranca, dentre outros.

As politicas publicas, neste contexto, sdo instrumentos voltados & concretizagdo dos
direitos sociais e ndo se confunde com o direito em si, ou seja, as politicas publicas
caracterizam-se por ser um programa de governo para se alcangar a efetivacdo dos direitos
sociais.

Os direitos sociais passam a ser positivados com o objetivo de superar a desigualdade
fatica, buscando garantir por meio da atuacdo estatal os ideais conquistados pelo
reconhecimento dos direitos humanos. N&o se estd a afirmar a superacdo dos direitos
denominados de primeira dimensdo. Ao contrario, nos direitos de defesa had a abstencéo do
Estado com o objetivo de proteger a liberdade do individuo que passa a conviver com 0s
direitos prestacionais em que o Estado detém uma postura positiva na esfera econémica e
social.?

A garantia dos direitos fundamentais, nesta visao, depende da destinacdo de recursos

para sua efetivacdo. Sarlet (2010, p. 288-289) citando Canotilho afirma que:

[...] ao legislador compete, dentro das reservas or¢amentais, dos planos econémicos
e financeiros, das condi¢bes sociais e econdmicas do pais, garantir as prestacoes
integradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais.

A garantia dos direitos sociais passa a depender da atuacdo do Estado por meio da
atuacdo dos Poderes Executivos e Legislativos na implementacdo das denominadas politicas

publicas. A tarefa ndo é facil, notadamente se se considerar as mudancas ocorridas apos as

2 Conforme leciona Sarlet: [...] ndo se pode olvidar que também os direitos sociais prestacionais apresentam uma
dimensdo negativa, porquanto a prestacdo que constitui seu objeto ndo pode ser imposta ao titular em potencial
do direito, assim como os prdprios direitos de defesa podem, consoante ja ressaltado, reclamar uma conduta
positiva por parte do Estado, como ocorre com determinados direitos fundamentais de cunho procedimental,
alguns direitos politicos e direitos que dependem de concretizagdo legislativa, de tal sorte que se aponta
corretamente para uma interpretacdo entre ambos os grupos de direitos fundamentais também no que concerne
ao seu objeto. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10 ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 283.
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revolucGes tecnoldgicas e da informacdo que trouxe nova gama de direitos, os chamados
direitos coletivos, que pedem uma nova postura de atuacdo na consecucdo das politicas
publicas, inclusive pela atuacdo do Poder Judiciario.

As transformacGes sociais sofridas pela sociedade é que impulsionam o Estado a
reconhecer e encontrar solucdes, dentro do arcabougo constitucional, que privilegiem a
detencéo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal quando elenca a previsao dos direitos prestacionais, opta em
caracterizar o Estado como social (garantidor) e vai além, atribuindo ao Estado Democratico
de Direito o papel de promotor de tais direitos. Neste ponto, reside a relevancia das politicas

publicas e sua consequente efetivacao.

1.2 Visao geral de politicas publicas

As politicas publicas podem ser conceituadas como:

O conjunto de normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisfes (Poder
Judiciario), que visam a realizacdo dos fins primordiais do Estado. Como toda
atividade politica exercida pelo Legislativo e pelo Executivo deve compatibilizar-se
com a Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario analisar em qualquer situacdo, desde
que comprovado, 0 que se convencionou chamar de ‘atos de governo’ ou ‘questdes
politicas’, sob prisma do atendimento dos fins do Estado. (CANELA JUNIOR,
2008, p. 11-12.

Vale ressaltar que o conceito de politicas publicas, apesar de estar relacionado, ndo é
conceito que pertence exclusivamente ao campo do Direito. Integra, com razédo, o estudo das
Ciéncias Politicas e seus consequentes desdobramentos.

Para Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) as politicas publicas podem ser

conceituadas como:

[...] o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios & disposi¢do do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.Como tipo ideal, a politica publica deve
visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios & sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se
espera 0 atingimento dos resultados.

A conceituacdo do termo, apesar de didaticamente oportuna, pois propicia melhor

compreensdo da matéria, por si sO ndo resolve o problema da concretizacdo dos direitos
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fundamentais. N&o é simplesmente a identificacdo da auséncia ou ma conducdo de
determinada politica publica e a consequente atuacdo do Poder Judiciario que resolvera a
questdo. E mister investigar as consequéncias advindas da decisdo judicial verificando a
finalidade do que esta sendo tutelado e sua relagdo com o conteldo da decisdo judicial que
sera proferida.

2 O ORCAMENTO COMO INSTRUMENTO PARA A ELABORACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

Atualmente, o Estado é visto como um grande prestador de servigos publicos,
atuando como pessoa juridica de direito publico que deve cumprir com as suas obrigaces. Ao
Estado cabe, em face de demandas crescentes, garantir a efetivacdo de direitos fundamentais
ao cidadao.

A conciliagdo do custeio das politicas de saude, educacdo, pagamento de
aposentadorias, gastos do Poder Judiciario, manutencdo e protecdo dos bens publicos,
pagamento da divida publica, séo algumas hipoteses em que o Estado deve atuar para alcancar
objetivos fundamentais preconizados no artigo 3° da Constituicdo da Republica.

Para arcar com os gastos decorrentes do Estado Social, caracterizado pelos direitos
sociais, conforme discutido no topico anterior, € necessario que haja recursos financeiros.
Sem recursos a garantia dos direitos fundamentais se distancia da realidade, tornando-se meta
que ndo pode ser cumprida. Por isso, o comando legal constante art. 165 e seguintes
determina que no orcamento esteja prevista a estimativa de receitas e fixacdo de despesas do

Poder Publico, constando nesta Gltima a previsao das politicas publicas.

2.1 O orgcamento publico

Mesmo havendo a disponibilidade de recursos financeiros, a execucdo das politicas
publicas exige do Poder Publico que suas atividades se deem de forma planejada, com alto
nivel de detalhamento e transparéncia.

De um lado tem-se o poder do Estado de captar recursos junto as pessoas, fisicas ou
juridicas, de outro as necessidades coletivas e do préprio Estado. A gestdo das financas
publicas deve primar pelo 6timo equilibrio entre a obtencdo de recursos (receitas) e o

atendimento das necessidades coletivas e do Estado (despesas).
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Nessa Gtica, a Constituicdo Federal, em seu artigo 165, estabeleceu como principais
instrumentos de planejamento publico as leis orcamentérias: plano plurianual, diretrizes
orcamentarias e orcamento anual.

O arcabouco do planejamento do publico foi estabelecido com primazia pela
Constituicdo. As leis orcamentarias representam os pilares do planejamento e da gestdo na
Administracdo Pablica brasileira.

Com o advento da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar 101/2000,
sobretudo com definicdo de novas funcGes para a lei de diretrizes orcamentarias, a gestao
planejada e transparente teve novos delineamentos. O mérito da lei ndo se resume a ampliagdo
da responsabilidade dos agentes publicos. A lei cuidou de criar mecanismos que viabilizam a
gestdo fiscal responsavel.

A estabilizacdo da economia e consequente aumento do investimento de recursos
estrangeiros no pais so foi possivel gragas ao novo paradigma de gestdo das financas publicas,
pautado no equilibrio entre receitas e despesas, no controle e na transparéncia.

Neste contexto, as leis orgamentarias deixaram de ser meras pegas de ficgéo, tal qual
ocorria no periodo de hiperinflacdo, e passaram a ser, de fato, 0s principais instrumentos para
consecucdo de politicas publicas alinhadas com os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente.

O orcamento, desta forma, caracteriza-se como instrumento voltado a concretizagédo
dos direitos socais, notadamente os previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, e neste ponto

percebe-se a relacdo entre politicas publicas e lei orcamentaria.

2.2 Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Orgcamento Anual

A gestdo responsavel, sob o prisma de ndo se gastar mais do que se arrecada, sem
entrar no mérito de questdes afetas a moralidade e probidade, com a “sobra” ou melhor
planejamento de gastos, trouxe uma nova perspectiva para a implantacao de politicas publicas
realmente compativeis com os direitos fundamentais assegurados pela Constituicédo.

Assim, gestores publicos da unido, dos estados e dos municipios, tiveram a
oportunidade de coordenar suas acGes de forma que todo planejamento governamental
estivesse contemplado nas leis orcamentarias.

O plano plurianual ordena os investimentos e principais programas, conferindo
cunho de continuidade a gestdo publica — deve representar o plano de governo do eleito. A lei

de diretrizes orgamentérias orienta a elaboracdo do orcamento e estabelece metas e
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prioridades para o exercicio. O orcamento anual, elaborado nesse contexto, cuida da execucao
das politicas publicas e dos programas de governo.

A forma encontrada para dotar os orcamentos como instrumentos de planejamento é
a sistematica do Orcamento Programa.

O paradigma de Or¢amento Programa ndo implica em desprezo a regra basica de que
0s gastos estdo limitados a receita. O orcamento é sim peca de planejamento de governo e tem
que ser respeitada como tal. Assim a responsabilidade fiscal, que se buscou a partir do inicio
deste século, tem que ser alvo dos gestores publicos, sendo um caminho para realizacdo de
direitos fundamentais. O equilibrio nas contas publicas serve de instrumento para oferta de
servicos necessarios a populacéo, que se caracteriza nos direitos denominados sociais.

N&o se pode esquecer que apenas e tdo somente o desenvolvimento econdmico
experimentado nos ultimos anos possibilitou a implantacdo de politicas publicas voltadas a
efetivacédo de direitos fundamentais.

De outra sorte, considerando a relevancia da elaboracdo de pecas orgcamentarias —
Plano Plurianual, Lei de Diretrizes Orgamentarias e Or¢camento Anual — condizentes com 0s
anseios da sociedade, faz-se necesséaria além da participacdo popular o envolvimento sério e
comprometido dos representantes das trés esferas de poder.

A democratizacdo do or¢camento, incluindo a participacdo do Poder Executivo, Poder
Legislativo, Poder Judiciario e sociedade, constitui elemento essencial para garantia de
politicas publicas eficientes e proporcionais a necessidade da populacéo.

Atualmente, como exemplo de intercambio entre os agentes estatais tém-se 0 amplo e
salutar dialogo entre o Poder Executivo e Ministério Publico para se buscar adequacdes no
orcamento publico incluindo dotacdes proprias para efetivacdo de direitos fundamentais, que
deve ser incentivado previamente a busca da tutela jurisdicional — excepcionados os casos de
tutela de urgéncia.

Entretanto, um dos pilares basicos da Lei de Responsabilidade Fiscal — a
transparéncia da gestdo fiscal, ndo tem sido observada da forma necessaria. As audiéncias
publicas, em grande parte, se limitam a cumprir a formalidade legal. Com a falta de dialogo
com a sociedade é comum que pecas orcamentarias reflitam a vontade de pessoas ou de
grupos, sem congruéncia no estabelecimento de prioridades que, consequentemente, podem
levar ao ndo atendimento de demandas consagradas como direitos fundamentais do cidadao.

Por questdes de ordem cultural ou de carater técnico, a participacdo popular na
gestdo dos recursos publicos ndo teve o avango almejado no texto legal, o que fragiliza a

concretizacdo dos direitos sociais.
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3 A ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZAGAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

A auséncia de politica orcamentaria assecuratoria de direitos levou o cidaddo, seja
pessoalmente, seja representado pelo Ministério Publico, a acionar o Poder Judiciario visando
obrigar o Poder Executivo a atender demandas ou até mesmo a promover a alteragdo do
orcamento publico. Prospera a judicializagdo das politicas publicas.

O Poder Executivo, por sua vez, invoca o principio da reserva do possivel, alegando
que a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais esta condicionada a disponibilidade de
recursos financeiros. Por outro lado, a interferéncia do Judiciario feriria a classica reparticdo
dos poderes.

Conforme Ada Pellegrini Grinover (s.n.t.), “durante muito tempo os tribunais
autolimitaram-se, entendendo ndo poder adentrar o mérito do ato administrativo”.

Entretanto, a Lei de Acdo Popular trouxe a possibilidade de o Judiciario apreciar o
mérito do ato administrativo tendo como causa de nulidade a lesdo, mesmo que ndo haja
ilegalidade. Por sua vez, o artigo 5°, inc. LXXIII, introduziu a possibilidade de controle, via
Acdo Popular, da moralidade administrativa. Assim, o caminho para o controle do merito
administrativo por parte do Poder Judiciario se abriu (GRINOVER, s.n.t.).

Onda crescente de decisbes emanadas nos tribunais passaram a consolidar o
entendimento quanto a admissibilidade de controle jurisdicional das politicas publicas.

A teoria da reserva do possivel se contrapde a garantia do minimo existencial.

Ada Pelegrini (2010, s.n.t.) destaca os elementos necessarios que justificam a atuacéo

jurisdicional na concretizacdo das politicas publicas:

s80 necessarios alguns requisitos, para que o Judiciario possa intervir no controle de
politicas puablicas: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidaddo; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade-financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas.

Cumpre alertar para o carater de excepcionalidade de que deve estar revestida a
intervencdo do Judiciario. Configurando situacdo em que haja a ofensa de direitos

fundamentais que atinjam o minimo existencial, legitima-se a atuacdo do Poder Judiciario.

3.1 A reserva do possivel
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Como forma de defesa judicial nas demandas envolvendo os direitos prestacionais,
comumente, a Administracdo apresenta a reserva do possivel com a finalidade de justificar a
auséncia de determinada politica.

O orcamento relaciona-se com a reserva do possivel no sentido de que para se
determinar a possibilidade de dada prestacdo tem-se como necessario a analise das pecas
orcamentarias. Neste ponto é que se torna relevante o exame da atuacdo jurisdicional no
controle das politicas publicas.

O Poder Judiciério, se acionado, analisara a falta de conformacdo do orgamento, seja
na ineficiéncia do cumprimento de um programa estabelecido ou mesmo na omissdo de
determinada politica. Via de regra, a atuacdo do Poder Judiciario na verificacdo da
implementacédo das politicas publicas ocorre no processo individual.

O atendimento individual decorrente da auséncia ou ineficacia das politicas publicas
pelo 6rgdo judiciario, conforme tem-se demonstrado a prética forense®, tem sido realizada de
maneira precisa no sentido de que s@o resolvidos problemas individuais, com o objetivo de
solucionar aquele caso concreto levado a apreciacdo do Estado. Este fato por si s6, conforme
ja amplamente demonstrado pela doutrina e corroborado pelas decisdes dos tribunais,
constitui um avango.

A conclusdio de que o ndo cumprimento dos direitos sociais previstos
constitucionalmente autoriza o controle pelo Poder Judiciario no cumprimento ou
concretizacdo das politicas publicas, apesar da correcdo da premissa, ndo é suficiente para
solucionar a demanda pela efetivacao dos direitos prestacionais e a crescente incapacidade da
Administracdo em satisfazé-los.

O atendimento judicial pontual de determinada politica publica ndo resolve o
problema da efetivacdo desta mesma politica. Faz-se necessaria a comunicacdo entre poderes
e sociedade na tarefa dialégica de definicdo do conteddo e alcance das normas

constitucionais.* A relevancia da comunicacdo e atuacdo conjunta dos atores estatais na

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 545882 AgR/SP, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 27/10/2015, Processo eletronico DJe 231 DIVULG 17/11/2015 PUBLIC 18/11/2015.BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. ARE 918052 AgR/BA, Relatora: Min. Carmem Ldcia, Segunda Turma, julgado em
17/11/2015, Processo eletrénico DJe 242 DIVUL 30/11/2015 PUBLIC 01/12/2105.

* Neste ponto, é interessante citar o trabalho desenvolvido pela professora Vanice Regina Lirio do Valle,
Desafios a jurisdicdo em politicas publicas, em que ressalta o papel da Corte Constitucional colombiana na
participacdo da concretizagdo das politicas publicas. A autora traz os elementos e as teorias (provimentos
estruturantes, estado de coisas inconstitucional) criadas pela atua¢éo judiciaria na Colémbia comparando com o
sistema adotado no Brasil. Conforme a professora: [...] provimentos estruturantes — destinados exatamente ao
enfrentamento de uma auséncia de programa de acéo, ou da ineficiéncia crénica das politicas pablicas incidentes
na area. Precede a opg¢do pela adogdo de um provimento estruturante, o reconhecimento da existéncia de um
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analise das pecas orgamentarias devem traduzir-se em veiculos que atendam as necessidades
da populagéo.

A Constituicdo e a legislagédo infraconstitucional atribuem competéncia ao Poder
Executivo e ao Poder Legislativo na confeccdo e aprovacgéo, respectivamente, do orgamento e,
consequentemente, das politicas publicas, nele inseridas.

O Poder Judiciério, provocado neste contexto, atua para preencher a auséncia da
politica publica especifica ou da ineficAcia em sua prestacdo, cabendo a ele um papel
reparador na correcdo da aplicacdo dos direitos sociais pertencentes ao povo. Reparar
significa por em bom estado, restaurar, consertar e, neste sentido, se legitima a atuagdo do

Poder Judiciario na correcao da aplicagéo das politicas publicas.

3.2 A atuacao reparadora do Poder Judiciario

A visdo classica da triparticdo dos poderes no Estado Liberal, em que ha
predominancia da funcdo legislativa e o judiciario se caracteriza apenas como “bouche de la

$2

loi”, ndo encontrou guarida no Estado Social e muito menos no Estado Democréatico de
Direito que tem a obrigacao de proporcionar a fruicdo e gozo dos direitos sociais.

O atendimento de politica social omissa ou ndo realizada prevista no or¢camento
autoriza a atuacdo do Poder Judiciario, em conformidade com os ditames constitucionais (art.
3°, art. 165, art. 5°, XXXV) de forma a reparar as atuacfes executivas e legislativas em caso
de ofensa dos direitos prestacionais.

O Supremo Tribunal Federal na ADI 3510/DF, conforme voto do ministro Gilmar

Mendes esbocou o seguinte entendimento sobre o0 assunto:

Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do
vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisBes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais européias. A assuncdo de uma atuacdo criativa
pelo Tribunal poderd ser determinante para a solucdo de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves
para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.

“estado de coisas inconstitucional” — também essa uma relevante categoria desenhada pela Corte Constitucional.
Tem-se por caracterizada a situacdo acima quando é possivel identificar uma massiva e sistemética violagdo a
direitos, que se possa associar a deficiéncias do arranjo institucional do Estado ou por ele provido. Acresce a
Corte Constitucional em sua decisdo na Sentencia T-153/98, que o estado de coisas inconstitucional exige, além
da generalidade acima ja referida, que as causas da viola¢do & Carta sejam estruturais, do que decorre que a raiz
do problema ndo repousa necessariamente tdo-s6 na autoridade demandada, e a solugdo exigird, no mais das
vezes, a agdo conjunta de vdrias instancias administrativas.

252



O presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal avance nesse sentido.
O vazio juridico a ser produzido por uma decisdo simples de declaracdo de
inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos impugnados torna
necessaria uma solucdo diferenciada, uma decisdo que exerca uma "funcédo
reparadora” ou, como esclarece Blanco de Morais, "de restauracdo corretiva da
ordem juridica afetada pela decisdo de inconstitucionalidade”.

O voto do ministro se refere a violacdo da Lei de Biosseguranca especificamente no
art. 5° Lei 11.105 de 24 de marco de 2005. Indica que houve violagdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot), ao deixar de
instituir um drgdo central para analise, aprovacdo e autorizacdo das pesquisas e terapia com
células-tronco originadas do embrido humano.

Conforme o voto:

[...] pode se extrair a conclusdo de que o vazio juridico a ser produzido por uma
decisdo simples de declaracdo de inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos
normativos impugnados torna necessaria uma solucéo diferenciada, uma deciséo que
exerca uma “funcdo reparadora” ou, como esclarece Blanco de Morais, “de
restauracdo corretiva da ordem juridica afetada pela decisdo de
inconstitucionalidade”. Segundo Blanco de Morais: as classicas fungdes de
valoracdo: declaracdo do valor negativo do acto inconstitucional; pacificacdo: forga
de caso julgado da decisdo de inconstitucionalidade; e ordenacdo: forca erga omnes
da decisdo de inconstitucionalidade, juntar-se-ia, também, a funcéo de reparacéo, ou
de restauracdo corretiva da ordem juridica afectada pela decisdo de
inconstitucionalidade. Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada, deve-se
conferir ao art. 5° uma interpretacdo em conformidade com o principio
responsabilidade, tendo como pardmetro de afericdio o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot).
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.510/DF. Relator: Min. Carlos Brito. Trecho do voto do Min. Gilmar Ferreira
Mendes. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD13510GM. pdf >,
Acesso em: 04 mar. 2016).

Mesmo no Estado Democratico de Direito, a triparticdo dos poderes deve ser
respeitada, as excecdes desproporcionais na implantacdo das politicas pablicas, por parte do
Poder Executivo, e situacbes que demandam medidas de urgéncia visando assegurar o
atendimento do minimo existencial, justificam a atuacdo do Poder Judiciario.

Mas, a atuacdo jurisdicional deve ser vista como complementacdo do exercicio do
poder. N&o é apenas uma simples repeticdo do previsto legalmente. Deve ser entendido como

uma das funcdes integrantes do poder uno e indivisivel do Estado.
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Neste sentido € que se defende a atuacdo reparadora do Poder Judiciario na
concretizacdo das politicas publicas. Provocado, age para consertar a omissao dos demais
poderes.>-°

A complexidade na aplicacdo das politicas publicas é que autoriza uma postura
participativa do Poder Judiciario na construcdo de solugdes juridicas adequadas, aliando-se ao
papel repressivo por ele desempenhado. Isto porque, a aplicacdo de determinada politica
publica envolve a discussao sobre aspectos econdmicos, politico e social e suas consequéncias
na sociedade. Em se tratando da tutela coletiva, a analise destas consequéncias se amplifica
em face das caracteristicas da demanda coletiva.

Desta forma, a atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo das politicas publicas
langando mé&o da participagdo por meio do envolvimento de todos os envolvidos, inclusive da
sociedade civil.

Didier (2016, p. 36) afirma que:

Essa mudanca esta amplamente amparada pela 6tica do Processo Civil do Estado
Democratico de Constitucional adotada pelo CPC, a exemplo dos principios da
solucdo consensual, da primazia do julgamento do mérito, da boa-fé processual
objetiva e da cooperacdo (arts. 3°, 4°, 5° e 6° do CPC), mas é ainda mais necessaria
para a solugdo dos problemas surgidos em razdo da sindicabilidade judicial de
politicas publicas por meio de agBes coletivas. A partir dai comegaram a surgir na
doutrina discussdes sobre o modelo experimentalista de reparacao, através do qual o
juiz abre mdo da centralidade no processo, reconhecendo a complexidade do
problema da escolha das medidas necessarias, trazendo para o processo a ampla

participacdo de todos os envolvidos, inclusive a sociedade civil, para a delimitacéo
de um programa de resolucédo do conflito.

*EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO A SAUDE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MEDICAMENTO DE BAIXO CUSTO. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que, apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o
Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar 0s meios necessarios ao gozo do direito & salde dos cidaddos. 2. O
fornecimento gratuito de tratamentos e medicamentos necessarios & salide de pessoas hipossuficientes é obrigacéo solidaria
de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. 3.
Auséncia de argumentos capazes de infirmar a deciso agravada. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.RE 787636
AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a):Min.
ROBERTO BARROSO Julgamento: 23/02/2016 Orgao Julgador: Primeira Turma. Publicagdo DJe-045DIVULG 09-03-
2016PUBLIC10-03-2016.
ghttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?51:%28medicamento%29&base:baseAcordaos).
Constituicdo Federal. - A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em
seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discriciondrias da Administragdo Pablica, nem se subordina a razdes
de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagao
infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade
politico-administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social. - Embora resida,primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciéario,determinar, ainda que em bases excepcionais,especialmente nas hipGteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatorio - mostra-se apta a
comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo
pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina’ (RE n® 410.715/SP-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello,
DJ de 3/2/6).
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A acdo do Poder Judiciério, neste sentido, depende da participacdo no processo da
populacdo por meio da realizacdo de audiéncias publicas e da intervencdo do amicus curiae,
além dos moldes pensados para o processo individual.

Como a decisdo, no caso das politicas publicas, caracteriza-se por atingir nimero
significativo de pessoas e pela alta carga de intervencao do Poder Judiciario faz-se necessario
repensar a participacdo de sujeitos no processo, sejam publicos ou privados, com a finalidade
de realizar determinada politica publica.

A atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas consiste em
atividade consoante aos ditames constitucionais, pois embasada na perseguicdo dos objetivos
constantes do artigo 3° da Carta Magna e pautada pelos valores que desembocam na protegéo
do minimo existencial, inclusive com a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
concretizando, desta forma, a independéncia e harmonia entre os poderes estatais.

Dinamarco (2013, p.65) neste sentido assevera que:

[...] se de um lado no Estado Moderno ndo mais se tolera o juiz passivo e espectador,
de outro sua participagdo ativa encontra limites ditados pelo mesmo sistema de
legalidade. Todo empenho que se espera do juiz no curso do processo e para sua
instrucdo precisa, pois, por um lado, ser conduzido com a consciéncia dos objetivos
e menos apego as formas como tais ou a letra da lei; mas, por outro, com a
preocupacdo pela integridade do due process off law, que representa penhor de

seguranca aos litigantes]...] O juiz [...]Jage como canal de comunicagio entre a nacdo
e o0 processol...].

Nesta esteira de pensamento € que se pode abrir caminho para melhor aplicacdo das
politicas publicas, complementadas neste caso, ndo apenas da mudanca de paradigma na
atuacdo judicial, como também de uma atuacao proativada sociedade, por meio das audiéncias
publicas e intervencdo do amicus curie, em que seja possivel reparar as acoes do executivo e

legislativo na concretizacdo das politicas publicas.

CONCLUSOES

As politicas pablicas caracterizam-se como direitos fundamentais prestacionais, ou
seja, direitos de segunda dimensdo. Isto decorre do fato de que no Estado social séo
necessarias medidas de cunho positivo que promovam a igualdade material.

O conceito de politica publica ja demonstra a relacdo acima estabelecida quando ela
se volta a realizacdo dos objetivos necessarios, por meio da priorizacdo de atividades que séo

determinadas como relevantes, considerando o aspecto politico e social.
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O Estado brasileiro, de cunho altamente social, em face do disposto no art. 3° da
Constituicdo Federal necessita da efetivacdo dos direitos sociais, previstos no art. 6° também
da Constituicdo Federal, para efetivar a igualdade material entre as pessoas.

Sendo assim, o orgamento se torna peca fundamental do Estado para a realizagdo dos
fins previstos constitucionalmente. O conceito de or¢camento classico ndo encontra amparo em
face do aspecto social do Estado brasileiro, necessitando se adequar nas diretrizes do
orcamento programa.

A teoria do reserva do possivel, por muito tempo adotada, ndo se mostra compativel
com a ideologia da Constituicdo Federal que conforme ja concluido acima, caracteriza o
Estado como social. A afirmacdo da inexisténcia de recursos ndo prospera em face da
detencdo dos direitos sociais pela populacdo, seja considerado individualmente ou
coletivamente.

A atuacdo do Poder Judiciario, desta forma, se mostra necessaria, quando ha a
violagdo estatal dos direitos fundamentais, seja na auséncia ou a omissdo de determinada
politica pablica. Alinhada a indicacdo do principio da proporcionalidade, pela doutrina, como
vetor de orientacdo na atuacdo judiciaria, tem-se que a atuacdo do Poder Judiciario se pauta
por uma atuacdo reparadora com a finalidade de realinhar as demais formas do poder estatal
na busca pela igualdade material. Neste sentido, assume relevancia a participacdo de todos os

envolvidos, inclusive da sociedade civil, para a implementacdo de politicas publicas.
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