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DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

APRESENTACAO

E satisfag&io que a Coordenagio do Grupo de trabalho de Direitos Sociais e Politicas Plblicas
I, do Conselho de Pesquisa e de Pés- Graduacdo em Direito- CONPEDI, apresenta a
coleténea de artigos fruto dos debates realizados no ambito do XXIV Encontro Naciona do
Conselho Nacional de Pesguisa e P6s-Graduacéo em Direito, em parceria com os Programas
de Po6s-graduacéo em Direito da UFMG, Universidade FUMEC e Escola Superior Dom
Helder Camara, todos localizados na cidade de Belo Horizonte/MG. Importante frisar que o
evento académico aconteceu, entre 11/11/2015 e 14/11/2015 com o tema principal: Direito e
Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade.

Dentre os mais de 2000 trabalhos selecionados para o encontro, 29 artigos compdem o
presente livro do Grupo de Trabalho de DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICASII.
Essa busca pela andlise do Direito Constitucional nas relagdes sociais demonstra a evolugéo e
0 interesse nas politicas publicas e na consolidacdo da linha de pesquisa propria dos Direitos
Fundamentais Sociais.

Ha muito que o CONPEDI preocupa-se com esta area de Direitos Sociais e Politicas Publicas
em GT’s especificos como aqueles voltados para as relacdes sociais e politicas publicas de
efetividade social, porém, é de destacar aintroducdo dos GT's especificos para tais matérias,
tanto nos CONPEDI'S nacionais como nos internacionais que ja vem acontecendo desde o
ano de 2014.

O conhecimento, pouco a pouco, vai sendo engendrado pelo pesquisa diuturna de
professores, doutorandos, mestrandos e estudantes de graduacéo que, em seus grupos de
pesquisa, evidenciam o pensamento juridico de maneira séria e comprometida. Os Direitos
Sociais ja, em suas origens, apontavam como ramo do conhecimento juridico que perpassa
todos os demais pelo principio da dignidade da pessoa humana e assume, cada vez mais, seu
papel e sua importancia nas matrizes curriculares das graduacdes e pos-graduacdes em
Direito.



Nesta linha, os vinte e nove artigos encontram-se direcionados a analise interdisciplinar dos
Direitos Fundamentais e das Politicas Publicas nas relacfes sociais. Especificamente, detém-
se no exame juridico, constitucional, econdmico e politico, com o0 escopo de encontrar

solucBes para 0 fosso que separa o crescimento econdmico do desenvolvimento humano. O

tema precisa ser constantemente visitado e revisitado, mormente pelo fato de todos os

intentos do constitucionalismo dirigente dos Séculos XX e XXI, observa-se a marca da crise
dafiguraestatal internacional e consequente atentado ao Estado de bem-estar social.

Importante referir que, o Brasil, pelo dltimo relatério do PNUD em 2015, diante das
pesquisas do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, alcangou no ranking
internacional a 72 posicdo em crescimento econdmico, e em outro Viés, no que concerne ao
desenvolvimento humano, encontra-se na desconfortavel posicdo de 79?2, dentre os 186 paises
analisados.

Paises, como Portugal, Espanha e Itélia, que j& haviam conquistado a caracteristica de Estado
de bem estar social, enfrentam nas duas Ultimas décadas, séria recessdo, crise econdmica e
desemprego. Essas razdes fazem com que a reflexdo dos constitucionalistas, juristas e
cientistas politicos venham a contribuir para a ponderacéo critica do modelo de Estado que se
guer. Que seja 0 Estado, ora delineado, capaz de viabilizar, de forma sustentavel, o
crescimento econdmico e o desenvolvimento humano em curto, médio e longo prazo.

Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas percorrem o mesmo tragjeto. Nesse
contexto, os investimentos no bem-estar social e nos bens publicos, atrelados a formacéo do
capital humano e a geracdo de emprego e renda tornam-se elementos essenciais de
contribuicdo para a efetivacdo dos objetivos de desenvolvimento deste novo século que
apenas estd comecando.

O progresso humano gue se desgja, e a efetivacdo dos direitos fundamentais presentes nos
ordenamentos juridicos transnacionais carecem da reafirmacdo que reverbera a favor da
distribuicéo equitativa de oportunidades. Nesse diapasdo, é importante reorganizar a agenda
de politicas publicas estatais que incentivem a atracdo e manutencdo de empresas, politicas
industriais ativas, com inovagdo, infraestrutura e tecnologia, e concomitante combate a
corrupcao, reformas fiscais progressivas e melhor gerenciamento dos recursos destinados a
educacdo, a salde e a capacitacdo. Essas diretrizes estdo todas inseridas no quadro mais
amplo do escopo de promover equidade. N&o se d& por razdes morais 0 apoio a justica social,
mas sobremaneira, vé-se como ponto crucial para o desenvolvimento humano.



Em terrae brasilis, ja no Século X X1, temos no artigo 6° da Constituicdo de 1988, o direito a
alimentacéo, o que faz lembrar as criticas dos pensadores do Estado sobre os fatores reais do
poder. E alarmante que, o Brasil, como um dos maiores produtores mundiais de alimento,
ainda ndo consegue combater a fome em seu préprio territério e, quando produz esse
alimento, produz um alimento que mata aos poucos sua propria populacdo, pois repleto de
agrotéxicos. Observa-se a defesa da assinatura de pactos internacionais de direitos humanos,
propugna-se por uma sociedade justa, livre e solidaria, pela reducdo das desigualdades
econdmicas e regionais, e até argumenta-se pela judicializacdo da politica, porém, diante da
democraciafragilizada, persiste o questionamento sobre as mudancas de prioridades politicas
e destinacdes orcamentarias que visem efetivar direitos fundamentais individuais, coletivos e
sociais.

Como o leitor podera perceber cada um dos autores, por meio de minuciosa andlise, na sua
seara de estudos, contribuiu com a seriedade na pesquisa que reflete no resultado de seu
artigo.

Os artigos foram apresentados em diversos painéis de cinco artigos cada um, o que ensejou
intensos debates entre os presentes. Remarca-se a densidade académica dos autores
referenciados. Nesse viés, professores, mestrandos e doutorandos tiveram a oportunidade de
debater no Conselho de Pesquisa em Direito, as tematicas por eles estudadas em seus
programas de pos-graduacao.

Assim, foram, inicialmente, apresentados os seguintes artigos:

1. Direitos fundamentais e sociais. desafios da contemporaneidade para resguardar os direitos
dapessoa de Laerty Morelin Bernardino e Luna stipp;

2. Causas e conseguéncias da desconstrucdo dos direitos sociais e da cidadania de Joelma
LuciaVieiraPires, Roberto Bueno Pinto;

3 - A elaboracdo e implementacdo de politicas publicas para a concretizagdo dos direitos
sociais. de Fernanda Priscila Ferreira Dantas , Maria Dos Remédios Fontes Silva;;

4 - A participagdo popular na construcdo das politicas publicas sociais: a racionalidade do
consenso e a legitimidade das execugbes Administrativas. de Edimur Ferreira De Faria e
Renato Horta Rezende;



5 - As Politicas Publicas e o papel das Agéncias Reguladoras. de Gabriel Fliege de Lucena
Stuckert.

No segundo grupo apresentado foram conciliados os temas a seguir propostos:

1 - A efetividade dos direitos sociais em face das limitagbes do orcamento. de Simone
Coelho Aguiar , Carolina Soares Hissa;

2 - A reserva do possivel e 0o minimo existencial na efetivacéo dos direitos sociais. de Maisa
de Souza Lopes, Thiago Ferraz de Oliveira;

3 - Aspectos relevantes da tutela jurisdicional dos direitos sociais. de Samantha Ribeiro
Meyer-pflug , Christian Robert dos Rios;

4 - A intervencdo do poder judicidrio na elaboracéo e execucdo das politicas publicas no
Brasil. de Glalber da Costa Cypreste Queiroz;

5 - Ativismo judicial e orcamento publico. de Fabiana Oliveira Bastos de Castro.

No terceiro grupo de apresentacfes, foram expostos 07 artigos evidenciando o ativismo
judicial e a(des)necessidade de participacdo do Poder Judiciario nas demandas que envolvem
de politicas publicas e concretizacdo de um cenario democratico, com destaque para o artigo
do Prof. Dr. Anizio Pires Gavido Filho, Coordenador do Programa de Pds-Graduacéo
Mestrado em Direito, da Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul.

1 - A politica publica da salde e os aspectos da sua judicializacdo. de Rafael Fernando dos
Santos e Angelina Cortelazzi Bolzam;

2 - Controle judicia de politicas publicas. a garantia e efetividade do direito a saide. de
Juvéncio Borges Silva e Maysa Caliman Vicente;

3 - Ativismo judicial, direito fundamental a salde e ainfertilidade feminina. - de Anizio Pires
Gavido Filho;

4 - A justicialidade das politicas publicas de salde do idoso. Roberta Terezinha Uvo Bodnar
e Zenildo Bodnar;



5 - A tutelado direito a salide e a adequada atuacéo do poder judiciario. de Guilherme Costa
Leroy;

6 - Analise critica de alguns argumentos equivocados em tema de direito a salide publica. -
de Felipe Braga Albuquergue e Rafael Vieirade Alencar.

7 - Beneficios de renda minima como um direito fundamental: acesso a justica e inclusao
socidl. - de Pedro Bastos de Souza.

Nos terceiro e quarto grupos foram apresentados artigos quanto a (in)efetivacdo das politicas
publicas no cendrio brasileiro, latino e norte americano, ja evidenciando que o CONPEDI
preocupa-se com a rede de programas de pés graduacdo (mestrado e doutorado) que esta
sendo criada pelas instituicdo de ensino do Brasil e outros paises da América Latina e do
Norte.

1 - Circulacéo de trabalhadores no MERCOSUL : necessidade de efetivacéo das politicas
sociais. de Lourival José de Oliveirae Patricia Ayub da Costa Ligmanovski;

2 - A auséncia de politicas publicas para os direitos sociais da pessoa com deficiéncia: 0s
reflexos ndo sentidos da convencdo de Nova Y ork no Brasil. de Marco Cesar De Carvalho;

3 - A crise no sistema carcerario brasileiro e a necessidade de judicializacéo de politicas
publicas. de Paulo Henrique Januzzi da Silva;

4 - A seguranca cidada no contexto de Bogot& um paradigma para a politica de seguranca
publicabrasileira. de Leticia Fonseca Paiva Delgado;

5 - As concepcdes de violéncia contra a mulher na leitura da lel Maria da Penha: um novo
caminho possivel pelo olhar dos direitos humanos e da ética da alteridade. de Patrick Costa
Meneghetti;

6 - Direito ao desenvolvimento e a moradia. Um diagndstico da implementacéo do programa
Minha Casa Minha Vidano cenério brasileiro. de Karina Brandao Alves de Castro

7 - A politica de cotas para hegros no ensino superior e o principio daigualdade. de Ib Sales
Tapa]6s.



8 - Acdo afirmativa como vetor da justica social: a contribui¢cdo do STF no reconhecimento
da consgtitucionalidade do PROUNI. de RenéVidl.

E por fim, o ultimo bloco foi composto por 4 artigos e discutiu preferencialmente as questbes
relativas ao crescimento econdmico e social, por meio do acesso a estrutura estatal, senéo
vease

1- A multidimensionalidade da pobreza e o direito na consolidacéo da cidadania. de Marta
Battaglia Custodio;

2 - A politica nacional de recursos hidricos. o modelo de gestdo descentralizada e
participativa frente ao dominio da dgua. de Carinna Goncalves Simplicio e Clarice Rogério
de Castro;

3 - Acolhimento institucional de criangas e adolescentes. o0 caso do Estado do Rio de
Janeiro. de Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann e Erica Maia Campelo Arruda;

4 - A mobilidade urbana através da integracdo da infraestrutura de transporte com o
plangjamento urbano: o caso do Plano Diretor de So Paulo. de Natdlia Sales de Oliveira

Note-se que a contribuicdo académica, ora apresentada, € de suma importancia para o
processo de concretizacdo dos Direitos Fundamentais, mormente em se falando do principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. E ela que movimenta o debate social,
econdmico, politico e juridico e oxigena o engajamento da participacdo cidada. Sendo assim,
e ja agradecendo aos autores, almeja-se o crescimento a partir dos trabalhos agora publicados
no CONPEDI.

Por certo, ndo que ha se negar que a significativa contribuicdo dos autores nos pde diante de
novas interrogacoes e novas exigéncias, que passam a ser referéncia imperiosa para um
debate ético e questionador sobre as praticas efetivas que restabelecem o verdadeiro sentido

dos Direitos Fundamentais Sociais.

Para nds, como mencionamos no inicio, € uma satisfacdo fazer esta apresentacdo. Aos
leitores, uma Gtima oportunidade para (re)pensar.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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A ELABORACAO E IMPLEM ENIA(}AO DE POLITICASPUBLICASPARA A
CONCRETIZACAO DOSDIREITOSSOCIAIS

THE DEVELOPMENT AND IMPLEMENTATION OF PUBLIC POLICIESFOR
THE ACHIEVEMENT OF SOCIAL RIGHTS

Fernanda Priscila Ferreira Dantas
Maria Dos Remédios Fontes Silva

Resumo

A presente pesquisa promove uma andlise da elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas para a concretizacdo dos direitos sociais, constituindo esse 0 seu objetivo geral.
Como objetivos especificos, tem-se 0 de trazer concepcdes gerais acerca das politicas
publicas, tratando do seu conceito e aspectos basilares; tratar das fases das politicas em
epigrafe, que vai desde a percepcdo dos problemas sociais a avaliagdo das politicas
implementadas pelo Poder Publico; abordar a discricionariedade administrativa inerente as
politicas publicas; debater acerca das politicas publicas essenciais, 0 minimo existencial e
pardmetros de controle e, por fim, tratar da judicializac8o das politicas publicas, em face da
ampla participacéo e intervencdo do Poder Judiciério naimplementacdo de politicas publicas
gue concretizem direitos sociais diante da omissao inconstitucional da Administracéo Publica
em sua implementacéo prioritaria. Utiliza, para alcancar os objetivos tragados, 0 método de
abordagem bibliografica, normativa e andlise de diversos dispositivos jurisprudenciais. Nas
conclusBes, considera que os Direitos Sociais, no Brasil, somente terdo a efetivacdo e forca
normativa ansiada e devida em razéo de sua aplicabilidade imediata e garantia conferida
pelas normas constitucionais quando houver a devida priorizagdo de recursos or¢amentarios
necessarios a implementacéo das politicas publicas sendo plenamente legitimo, nesse intento,
a atuacdo do Poder Judiciario e demais instancias e poderes estatais para que isso sgja
possivel.

Palavras-chave: Paliticas publicas, Concretizacdo, Direitos sociais

Abstract/Resumen/Résumé

The present research promotes an analysis of the elaboration and implementation of public
policies for the socia rights realization, this constitutes your general goal. As specific
objectives, this research has the purpose to bring the general conceptions of public policy,
dealing with its concept and basic aspects; to deal with the above-mentioned policies phase,
going from socia problems perception to Government implemented policies evaluation; to
talk about the administrative discretion inherent in public policies; to debate about the
essential public policies, the existential minimum and control parameters, and finally, to deal
with the legalization of public policies in the face of broad participation and intervention of
the judiciary in the implementation of public policies that materialize social rights against the
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unconstitutional omission of Public Administration in its priority implementation. It uses to
achieve the established objectives, the bibliographic approach method, normative and
jurisprudential analysis of various devices. In the conclusions, it considers that the Social
Rights, in Brazil, will only have the effect and longed normative force desired and deserved
because of its immediate applicability and guarantee conferred by constitutional standards
when there is a proper prioritization of budgetary resources necessary for the implementation
of public policies being fully legitimate, in that attempt, the performance of the judiciary and
other state bodies and powers to make this possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public policy, Implementation, Social rights
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1 INTRODUCAO

A concretiza¢do dos direitos sociais no Brasil ainda é um dos maiores desafios dos
poderes estatais. As normas definidoras de direitos fundamentais, em que pese possuirem
aplicabilidade imediata, conforme determina o artigo 5°, pardgrafo primeiro da Constituicdo
Federal de 88, ndo possuem, no tocante a efetivagao dos direitos sociais, a forca normativa
devida, nisso consistindo a problematica juridica e social abordada no presente trabalho.

Considerando que as politicas publicas equivalem ao instrumento basilar propiciador
da promocgao e efetivacdo dos direitos sociais que, como exposto, carecem de concretizacao e
priorizacdo pela Administragdo Publica, serd realizada a anélise da elaboragdo e implementacao
de politicas publicas para a concretizacao desses direitos, constituindo esse o objetivo geral do
trabalho em alusao.

Dentre os objetivos especificos, registre-se o de trazer concepcdes gerais acerca das
politicas publicas, tratando do seu conceito e aspectos basilares. Serdo abordadas as principais
fases inerentes a adog¢do das politicas em epigrafe, que tem a génese na percepcdo dos
problemas sociais e estende-se a avaliacdo das politicas implementadas pelo Poder Piblico. Em
continuidade, serd tratada a discricionariedade administrativa inerente as politicas publicas,
com o fim de expor o limite dessa discricionariedade.

A definicdo de politicas publicas essenciais, voltadas para a realizacdo do minimo
existencial, bem como os parametros de controle cabiveis, de forma oportuna, serdo debatidos
e, ao final, serd tratado o fendmeno da judicializacdo das referidas politicas, em face da ampla
participacdo e interven¢do do Poder Judicidrio na implementacdo de politicas publicas
provocada pela omissao flagrante e inconstitucional dos poderes estatais.

Com o intento de alcancar os objetivos tragados, € utilizado o método de abordagem

bibliografica, normativa e a andlise de diversos dispositivos jurisprudenciais.

2 COMPREENSOES GERAIS DE POLITICAS PUBLICAS

Os direitos sociais ou também chamados de direitos prestacionais nasceram, como
visto, com o intuito de possibilitar aos individuos melhores condi¢bes de vida social e
econOmica, reduzindo a desigualdade e objetivando propiciar a justica social. Ao invés da
abstencao estatal, esses direitos requerem a atuagao do Estado, por meio de prestagdes positivas,

para que ocorra a sua concretizacio (NOBRE JUNIOR, 2015, p. 03).



Os direitos sociais decorrem da existéncia de desigualdades e de situagdes de
necessidade por parte de seus titulares. Se caracterizam como direitos de libertacdo da
necessidade, como direitos de promogdo, decorrendo do direito geral a igualdade (NOBRE
JUNIOR, 2015, p. 03).

Os direitos em alusio ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos através do
Estado, exigindo do poder publico certas prestagdes materiais (KRELL, 2002, p. 19). Como ja
estudado, os direitos sociais possuem aplicabilidade imediata, conforme artigo 5° da
Constituicdo Federal. Dessa forma, condicionar a aplicagdo desses direitos previstos
constitucionalmente a edi¢do de leis ou decretos € algo que deve ser rejeitado pela doutrina,
posto que essa condi¢do implica em reconhecer maior forca a lei e ao decreto que a propria
Constitui¢io (MELLO, 1981, p. 35). E nesse interim que as politicas publicas, instrumentos de
efetivacdo dos direitos sociais, devem ser prioritariamente adotadas, independente de
regulamentacdo ou novas legislacdes atinentes a matéria social.

A expressdo ‘politica publica’ apresenta o substantivo ‘politica’, que deve ser
entendido como meta ou diretriz a alcancgar, correspondente a uma melhoria em algum traco
politico, econdmico ou social da sociedade!.

As referidas politicas consistem em um programa governamental, ndo se restringindo

a normas ou atos singulares, mas antes consistindo numa atividade, ou seja, uma série ordenada

I A esse respeito, cite-se que “em vérios momentos, o Constituinte de 1988 se referiu, tanto no singular quanto no
plural, ao termo politica com o significado de programa de acao governamental. Basta que, numa leitura passageira
do texto da Lei Maior, observem-se os artigos: a) 22, IX, atribuindo competéncia a Unido para legislar sobre as
diretrizes da politica nacional de transportes; b) 23, XII, estatuindo a competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, para estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do
transito; ¢) 39, caput, contemplando a institui¢do, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de conselho
de politica de administragdo e de remuneracdo de pessoal; d) 165, § 2° parte final, segundo o qual a lei
orcamentdria estabelecerd a politica de aplica¢do das agéncias financeiras oficiais de fomento; e) 182, caput, §1°,
inserto no Capitulo II (Da Politica Urbana) do Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), ao ditar que a
politica de desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder Piblico municipal terd suas diretrizes gerais fixadas
em lei federal, sendo seu instrumento bdsico o plano diretor; f) o 187, caput, § 2°, inserto também no Capitulo III
(Da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma Agraria) do Titulo VII, ao prever que a politica agricola serd
planejada e executada na forma da lei, com a participa¢@o efetiva dos setores de produgdo, comercializacgdo,
armazenamento e de transportes, de acordo com as diretrizes indicadas nos seus incisos I a VIII, serd
compatibilizada com as acdes de politica agricola e reforma agraria; g) 188, caput, ao prescrever que a destinacio
das terras publicas e devolutas compatibilizar-se-4 com a politica agricola; h) 196, caput, proclamando que a saide
¢ direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas; i) 200, IV, ao frisar
competir ao sistema tnico de sadde participar da formulag@o da politica e da execugdo das acdes de saneamento
basico; j) 204, II, ao consignar a participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulagdo das politicas e no controle das a¢des em todos os niveis; 1) 50 do ADCT, de acordo com o qual lei, a
ser promulgada dentro de um ano, definird os instrumentos de politica agricola”, conforme NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. O controle das politicas piblicas: um desafio a jurisdicao constitucional In Revista de Doutrina
do TRF 4° Regiao, 19° ed., 2007, disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao019/Edilson_Junior.htm. Acessado em 07/07/2015, p. 05.

55



de normas e atos, do mais variado tipo, conjugados para a realizacdo de um objetivo
determinado (COMPARATO, 2010, p. 72-73).

As politicas publicas s@o caracterizadas por um curso de a¢do intencional construido
por um ator ou um conjunto de atores para lidar com um problema ou um motivo de
preocupacio. Decorrem de problemas sociais. E interessante frisar que, em regra, as politicas
publicas sdao os meios necessdrios para a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que
pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se eles ndo vém acompanhado de
instrumentos para efetiva-los (FONTE, 2013, p. 39).

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, € a
propria existéncia dos direitos sociais. A funcdo estatal de coordenar as agdes publicas e
privadas para a realizagdo dos direitos dos cidaddos se legitima pelo convencimento da
sociedade quanto a necessidade de realizagcao desses direitos sociais (BUCCI, 1996, p. 135).

Apenas por meio de politicas publicas o Estado poderd, de forma sistematica e
abrangente, realizar os fins previstos na Constitui¢do, sobretudo no que diz respeito aos direitos
fundamentais que dependam de acdes para a sua promocio (BARCELLOS, 2005, p. 90).

Nesse contexto, compete a Administracdo Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar a¢des e programas dos mais
diferentes tipos, garantir a prestacdo de servicos (BARCELLOQOS, 2005, p. 90).

Conforme j4 tratado, a execugdo de politicas publicas depende de gastos publicos.
Logo, é no processo politico-juridico de orcamento que encontra-se a génese. Assim, as leis
or¢amentdrias e planos plurianuais, todos de iniciativa exclusiva do executivo e aprovados pelo
Legislativo, simboliza o nascimento ou anulacio das politicas publicas’.

A importancia da tratativa de politicas publicas reside nas consideracdes ja esbocadas
de que elas sdo os meios necessdrios para a efetivacdo dos direitos sociais. E mais: seu
fundamento reside na prépria existéncia dos direitos prestacionais. Elas promovem o alcance
dos fins tragados pela Constituicdo Federal.

A partir do exposto, a temética proposta das politicas publicas, desenvolvida através
da delimitac@o de seu objeto, ciclo pertinente e elementos integrantes, se faz plausivel para a
temaética proposta do trabalho em questao, que € o de contribuir para a concretizagao dos direitos

fundamentais sociais no Brasil.

2 A Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 165, prevé: Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I — Plano Plurianual; IT — as diretrizes or¢amentarias; III — os orcamentos anuais.
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3 AS FASES DAS POLITICAS PUBLICAS - PERCEPCAO DOS PROBLEMAS
SOCIAIS A AVALIACAO DAS POLITICAS IMPLEMENTADAS

Em sede doutrindria, ja se reconheceu que a realizacao de determinadas finalidades do
Estado, por meio de politicas ptblicas, pressupde um procedimento a ser adotado, um ciclo a
ser seguido. Sdo vdrias etapas que dao ensejo a formagdo e execugdo das politicas publicas
(FONTE, 2013, p. 49).

Partindo da compreensao de que as politicas publicas sao ciclicas, merecem destaque
as seguintes fases de sua formacao e execucdo: a definicdo da agenda publica, a formulacao e
escolha das politicas publicas, a implementacao pelo 6érgdo competente e a avaliacdo pelos
diversos mecanismos previstos na Constitui¢ao Federal (FONTE, 2013, p. 50).

Na primeira etapa, citada de definicdo da agenda publica, é crucial fixar a seguinte
compreensdo quanto a mesma: O Estado, nesse preludio, deve fazer um estudo e levantamento
dos problemas socioecondmicos e governamentais que demandam a sua atuagdo. Considerando
que os recursos sao escassos, ¢ bem bom alvitre considerar quais sao os problemas mais graves
do Estado, em termos de caréncia e extrema urgéncia de politicas publicas, para que sejam
direcionados esforcos, acdes e recursos cabiveis para a atuagado estatal na resolucao do problema
ou deficiéncia social em questao.

Assim, nesse primeiro momento, entende-se que o Estado, por meio do levantamento
de dados, por exemplo, da concretizagdo ou violagdo dos direitos sociais, deverd buscar a
resposta para a seguinte pergunta: Em face da limita¢do or¢camentéria, considerando o minimo
existencial que deve ser propiciado a populacdo, quais direitos sociais carecem de mais
investimento no ambito da atuagdo do referido Estado?

Nessa etapa inicial, ¢ bem verdade que pode haver participagao popular no processo
de levantamento e definicao da agenda publica, ou seja, das reais e maiores necessidades da
populacdo (FONTE, 2013, p. 51).

Todavia, compreende-se que em face das dificuldades inerentes a esse processo de
abertura democratica, € mais indicado que haja o levantamento de dados pelo préprio poder
publico e a proclamacdo de decisdes de gestdao, sempre abertas e divulgadas em meios oficiais,
para entdo poder haver a participacdo da sociedade, das institui¢des representativas dos
interesses sociais, como o Ministério Publico, dentre outros.

O que pretende-se dizer é que o Poder Publico devera detectar problemas sociais que

demandam a sua a¢ao e, no processo de formacao de politicas publicas, tornar piblico o referido
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procedimento de forma que a sociedade tenha a possibilidade de impugnar determinadas
decisdes que forem pautadas em dados falaciosos ou que nao atendam ao interesse publico.

E crucial incluir nessa etapa a andlise juridica, que possui inimeras implicacdes. No
Estado que adota uma Constituicao dirigente, como é o caso do Brasil, o texto do principal
documento juridico sempre trard determinagdes relativas a agenda institucional. Logo, parece
haver um novo tipo de agenda: A Agenda Constitucional, que deve condicionar a Agenda
estatal, limitando o Estado e reclamando tipos de acdes governamentais para a sua
concretizagdo (CANOTILHO, 1994, p. 15).

Cabe ainda ao legislador definir a quantidade de dinheiro que serd retirada da
sociedade para a realizacdo de tais metas publicas, bem como da proporcdo que ficard
disponivel para cada tema de relevancia social, o que faz por meio do orcamento publico
(FONTE, 2013, p. 54).

Quanto ao orcamento publico, deve ser repisada a importincia da realizacdo do
controle orcamentdrio, uma vez que as escolhas realizadas pelo executivo e legislativo, no
tocante a destinacdo e aplicacdo das verbas publicas devem atender ao interesse publico e as
diretrizes da Constituicao Federal, de forma que o controle do orcamento trata-se de mecanismo
assecuratorio desse fim.

Na etapa secundaria do ciclo de politicas publicas ora tratado, tem-se a formulacdo e
a escolha das politicas ptblicas. A primeira equivale a0 momento em que o Estado e até mesmo
atores sociais apresentam diversas solugdes para os problemas e necessidades percebidas na
fase anterior, que o Estado deve resolver (FONTE, 2013, p. 54).

Nesse contexto, quanto a escolha de politicas, cite-se o0 modelo puramente racional,
que tem como objetivo a definicdo do problema e o levantamento de todas as estratégias
possiveis, assim como todas as consequéncias dignas de nota de cada uma delas, para que, com
base em uma avaliacdo de custo-beneficio, seja escolhida a melhor de todas (FONTE, 2013, p.
56).

Em seguida, tem-se as etapas de implementacdo pelo 6érgdo competente das politicas
formuladas e, por fim, a avaliac@o das politicas publicas realizadas. No tocante a implementacao
das politicas publicas pelo 6rgdo competente, o principal dessa fase € romper com a
burocratizacdo estatal, bem como ineficiéncia e omissdo. A fiscalizacdo da sociedade e
especialmente do Ministério Pablico e do Poder Judicidrio € crucial para a implementacdo em
questdo, uma vez que o Estado ndo terd margem discriciondria ilicita e descabida para ndo
concretizar disposi¢des orcamentdrias destinadas a concretizar direitos sociais por meio das

estudadas politicas publicas.
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Assim, caberd aos entes estatais ndo apenas fazer o levantamento das necessidades e
problemas sociais presentes em seu ambito de atuacdo, escolher politicas publicas adequadas
para concretizar os direitos sociais. A destina¢do de recursos no orcamento publico para esse
fim € necessdrio, de forma prioritdria, ja que a efetivagao dos direitos sociais € prioridade e o
fim do Estado Democrético de Direito. Por fim, a implementagdo, pelos 6rgaos competentes,
de todas as politicas publicas previamente planejadas, deverd ser realizada pelos entes
respectivos e a fiscalizacao e atuagdo da sociedade e do Ministério Piblico, bem como do Poder
Judiciério, para assegurar o €xito e a devida aplicacdo dos recursos publicos para o fim
colimado, se faz fundamental em todas as etapas.

Na derradeira etapa elencada, qual seja o momento da avaliacio das politicas publicas
realizadas. Nesse momento, é importante verificar se os fins tracados pelo administrador, em
face dos problemas sociais detectados, foram alcangados. Tanto a Administragdo podera fazer
essa andlise, assim como os atores sociais e instituicoes fiscalizatérias podem fazé-lo. Para que
uma andlise ou avaliacdo seja possivel, mister se fazer a publicizacdo de todos os atos da
atividade estatal, conforme ja preconizado no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.

O controle pode ser de legalidade (que envolve também a fidelidade or¢camentaria e
financeira), de mérito e de boa administracdo, compreendendo este ultimo a eficiéncia,
produtividade e gestao (MEDUAR, 2004, p. 447).

Ainda no ambito de avaliacdo dos recursos empreendidos e das politicas publicas
efetivamente empregadas, cite-se o controle externo exercido pelo Poder Legislativo e pelos
Tribunais de Contas, cuja funcdo precipua € de auxilio e orientagdo ao Poder Legislativo,
cabendo-lhe elaborar parecer para o julgamento das contas do chefe do Poder Executivo
(FONTE, 2013, p. 62).

Por fim, ainda quanto a avaliagdo das politicas publicas, tem-se o Poder Judiciario
como poder competente, nos termos da Constituicao, para reconhecer a inconstitucionalidade
de atos da Administracdo Publica que confrontem o texto constitucional, restando controversa
a possibilidade desse poder efetuar ingeréncia sobre decisdes relativas aos demais poderes
estatais, sobretudo quando estiver envolvida a discricionariedade administrativa ou legislativa
(FONTE, 2013, p. 64).

Entretanto, em face das prioridades e disposicdes incontroversas da Constitui¢do
Federal a respeito da aplicabilidade imediata dos direitos sociais e da destinacdo do Estado
Democrético de Direito consistente em assegurar o exercicio destes, ndo hd que se falar em
ingeréncia do judiciario quando houver flagrante omissao estatal quanto a adog¢do de politicas

publicas concretizadoras de Direitos Sociais, uma vez que os ditames da Constitui¢do nao
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admitem descumprimento pela Administragdo Publica que, inclusive, deve-se lembrar, estd
adstrita, em sua atuagdo, ao principio da legalidade que lhe confere a possibilidade de fazer ou
deixar de fazer apenas e exatamente o que a lei assim determinar. Essa tematica ainda sera

tratada em tépico oportuno.

4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NAS POLITICAS PUBLICAS

Os direitos sociais equivalem as normas constitucionais que carecem de forca
normativa, uma vez que inexiste acdo estatal efetiva para a sua promocdo, que ocorre através
da adocdo de politicas publicas voltadas para esse fim. A consequéncia dessa
inconstitucionalidade por omissdao é o desprezo as normas de cardter fundamental e a
mandamentos constitucionais que devem ser observados pelo Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, considerando a omissdo da Administracdo Publica em concretizar os
referidos direitos sociais, necessdria se faz a abordagem no que diz respeito a discricionariedade
administrativa, utilizada de maneira equivocada, em matéria de concretizacao desses direitos,
de forma a evidenciar que inexiste fundamento constitucional que legitime a suposta margem
de escolha da Administracao Pablica em ndo concretizar os direitos em alusio.

O Estado Democritico de Direito se aperfeicoa na concretizacdo dos direitos
fundamentais. A ndo aplicagdo imediata dos direitos fundamentais sociais deve se constituir em
excecdo e apenas quanto a direitos que comportem alguma margem de discricionariedade
exigindo, ainda, em todo caso, justificativa plausivel do poder publico. Deve ser mantido
invioldvel o nuicleo de materialidade que a Constituicdo quer proteger. Fora desses casos, se
tem arbitrariedade do poder piblico ou uma ditadura Constitucional (BONIFACIO, 2008, p.
126).

Nessa temdtica de defesa dos direitos fundamentais e de abuso da discricionariedade
administrativa, Artur Cortez Bonificio defende o direito de peti¢do. Considera o disposto no
artigo 5°, caput da Constituicdo Federal que garante (no inciso XXXIV) que é assegurado a
todos, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos poderes publicos em
duas situagdes: defesa de direitos e contra ilegalidade ou abuso de poder (BONIFACIO, 2004,
p. 123).

Além da necessdria defesa dos direitos fundamentais sociais, deve-se destacar a
oportunidade de utilizacdo do direito de peticdo também para fazer face contra os atos de
ilegalidade e abuso de poder. A pritica de tais atos revela um desvio de conduta da

administracdo, um desvio de finalidade, uma atitude que exorbita os comandos legais, na
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medida em que o ato administrativo ndo atende ao interesse publico e lesiona o patrimonio, a
moralidade administrativa, a probidade, dentre outros principios e regras inerentes a
Administragdo piblica (BONIFACIO, 2004, p. 123).

Como ja estudado no presente trabalho, o Estado, através do planejamento e da gestdo
financeira, é o principal promotor do desenvolvimento. Coordenando as decisdes pelo
planejamento e execucdo orcamentdria, o Estado deve atuar de forma muito ampla para
modificar as estruturas socioecondmicas, bem como distribuir e descentralizar a renda, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, integrar social e politicamente a totalidade da populagao
(BERCOVICI, 2006, p. 158).

Num plano conceitual, discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesce
ao administrador para escolher, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante casos concretos, com o fim de cumprir o dever
de adotar a solu¢ao mais adequada a satisfacao da finalidade definida em lei (MELLO, 2003,
p. 761).

E importante dizer que a discricionariedade administrativa, entendida como uma
margem de subjetividade que o ordenamento juridico reconhece no ato administrativo, nao esta
condicionada ao livre arbitrio do administrador. Se a discricionariedade, seja em que esfera do
Estado for, romper suas fronteiras delimitadas pela lei, ela serd invalida enquanto processo de
decisdao (FRANCA, 2000, p 46).

O espaco para a utilizacao do juizo de discricionariedade pela Administracdo Publica
s6 € admitido se houver uma norma juridica que lhe confira tal poder e a luz do ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo sob a égide da Constituicdo Cidada, a Constituicdo Federal de
1988, tem-se que inexiste dispositivo legal que conceda tal prerrogativa discriciondria a
Administracao Puablica com matéria atinente a direitos sociais, para concretiza-los ou nao.

A Constituicao Federal ndo confere a Administracao Publica possibilidade ou espaco
para discricionariamente decidir concretizar ou ndo os direitos sociais, através da adocao de
politicas publicas, uma vez que estes possuem aplicabilidade imediata e a Republica Federativa
do Brasil foi destinada a esse fim®.

Desse modo, o Poder Publico deve ser compelido a cumprir a lei orcamentdria que
contenha as dotacdes necessdrias, evitando os remanejamentos de recursos para outras

finalidades, assim como o Estado deve ser obrigado a prever na lei orcamentaria 0s recursos

3 No preAmbulo, o constituinte origindrio instituiu um Estado Democritico de Direito destinado a assegurar o pleno
exercicio dos Direitos Fundamentais Sociais, o exercicio da liberdade, da seguranga, do bem estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica, sendo estes os valores supremos de uma sociedade fraterna.
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necessdrios para, de forma progressiva, realizar os direitos sociais. O orcamento € lei que
precisa ser cumprida pelo Executivo (NOBRE JUNIOR, 2007, p. 05).

Logo, ndo ha discricionariedade, possibilidade de utilizacdo de juizos de conveniéncia
e oportunidade da Administragao Publica quando se trata de implementar politicas publicas, de
forma prioritaria, parra promoc¢ao dos direitos sociais, uma vez que o Estado possui o dever
constitucional de concretiza-los, cabendo uma margem de discricionariedade apenas na forma
de fazé-lo mas sem distanciar-se da finalidade previamente prevista pelo legislador, perante a
qual a administracdo deve ater-se em sua atuacao.

Nesse contexto, a discricionariedade reside na forma de adoc¢do das politicas publicas
e na escolha dos mecanismos que o Estado dispde para alcancgar a finalidade j4 determinada
pelo legislador.

Assim, concebe-se que a discricionariedade em alusdo se apresenta tanto na decisao
dos instrumentos para a realizacdo de politicas publicas, quanto em matéria de dispéndio
publico, no sentido de alocacao das verbas estatais para cada rubrica de politica publica e direito
social especifico (FONTE, 2013, p. 77).

A existéncia da referida discricionariedade administrativa possui como um dos
fundamentos o fato de que é impossivel que o legislador preveja todas as situacdes do mundo
dos fatos nas normas que ele elabora. Pode-se assim dizer que a discricionariedade € um defeito
e um efeito da subsunc¢do (FONTE, 2013, p. 77).

Entretanto, como ja debatido, ndao compete ao administrador fazer juizo de
oportunidade para um fim politico-econd6mico posto no texto normativo, ou seja, nao ha espaco
para uma apreciacdo subjetiva do administrador no que foi politicamente esgotado pelo
legislador. Quer-se dizer que as politicas publicas ndo devem sujeitar-se, quanto a sua
implementagdo e destina¢do or¢camentdria prioritdria para tanto, a ilegitima discricionariedade
que a lei ndo confere.

A liberdade que resulta do chamado ‘poder discriciondrio’, no Estado Democratico de
Direito, ndo equivale a um fim em si mesmo e sé pode ser reconhecida como instrumento
legitimo se voltada para a realizacdo dos fins constitucionais, especialmente do principio da
dignidade da pessoa humana (FONTE, 2013, p. 78).

Registre-se a posicdo de parte da doutrina quanto a inexisténcia da referida
discricionariedade, posto que “nessa drea, ndo incide manifestacdo discricionaria nenhuma. Isso
porque havera de reconhecer-se uma priorizacdo, no manuseio dos recursos disponiveis, aos
dispéndios com direitos fundamentais sociais, tendo em vista o expresso desejo do

Constituinte” em conferir primazia aos direitos sociais (NOBRE JUNIOR, 2007, p. 20).
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Para reduzir a discricionariedade equivocada utilizada reiteradamente pela
Administragdo Publica, vislumbra-se que as metas, diretrizes e recursos necessarios a
concretizagdo dos direitos sociais devem ser previstas no orgamento impolitico exposto em leis
permanentes, de forma a constituir uma dupla garantia e imposicao para que os direitos dotados
de essencialidade sejam promovidos através do investimento necessario nas politicas publicas.

O Supremo Tribunal Federal, na apreciagdo da ADPF 45/DF, como ja relatado,
registrou que a politica publica deve ser constitucionalizada e relacionada a direitos
fundamentais para que seja possivel o controle, pois nessa matéria ndo ha espaco para o
exercicio da discricionariedade do administrador. Pontuou ainda que argumentos orcamentarios
ndo servem de justificativa para a omissdo, salvo se houver comprovacgdo efetiva de que os
recursos existentes foram efetivamente utilizados para a finalidade (FONTE, 2013, p. 35).

No que diz respeito ao controle da discricionariedade da Administracdo Publica em
matéria de politicas publicas, o judicidrio ndo atua ilegitimamente, sobretudo, se for
considerado que ndo ha discricionariedade da Administracao Publica quando a decisdo estiver
sob disciplina de norma constitucional de densidade suficiente ou quando a postura normativa
ou administrativa colida com valor consagrado pela Constituicdo, ainda que em norma que nao
tenha aplicabilidade imediata, que ndo € o caso dos direitos fundamentais sociais (NOBRE
JUNIOR, 2007, p. 12).

Assim, nos termos inclusive do que ainda serd debatido em topico posterior, o controle
da discricionariedade administrativa abusiva na tratativa das politicas publicas tem se dado a
partir da judicializacdo destas, na medida em que as escolhas assumidas pelos poderes
legislativo e, em especial, pelo poder executivo, ndo encontram respaldo na legislagao atinente

a atuacdo estatal para a promog¢ao do bem-estar social.

5 POLITICAS PUBLICAS ESSENCIAIS, MINIMO EXISTENCIAL E PARAMETROS
DE CONTROLE

Considerando a concepc¢ao doutrindria de um minimo existencial, as politicas publicas
relacionadas a direitos fundamentais podem ser divididas em duas categorias distintas,
definidas de acordo com a sua vocagdo para a materializa¢do do ntcleo essencial do principio
da dignidade da pessoa humana. O primeiro grupo diz respeito ao adimplemento concreto do
minimo existencial, que sao denominadas de politicas publicas essenciais. As politicas publicas
ditas ndo essenciais sao aquelas relacionadas a drea ndo nuclear dos principios fundamentais

previstos na Constituicdo (FONTE, 2013, p. 201).
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A classificac@o exposta € uma tentativa doutrindria de arranjo institucional em prol da
concretizagdo dos direitos sociais, uma vez que determinados conteidos ndo podem ficar a
margem de boa vontade da Administracao Publica e, por conseguinte, a consequéncia imediata
defendida € que para as politicas publicas essenciais, o controle e juizo de conveniéncia e
adequacdo pode e deve ser exercido pelo poder judiciario, em face da omissao estatal (FONTE,
2013, p. 201).

No que se refere ao minimo existencial, seu fundamento basilar, que da ensejo as
politicas publicas essenciais, € de ordem normativa constitucional, uma vez que a Constitui¢ao
prevé no artigo 1°, III, o principio da dignidade da pessoa humana que demanda prestacdes
essenciais necessdrias a uma vida digna (RIBEIRO, 2003, p. 99).

Quando se fala de minimo existencia, o primeiro conjunto de prestacdes ligadas a esse
instituto diz respeito a manutencdo da vida humana e do seu desenvolvimento. Trata-se de um
minimo existencial como um minimo vital. O seu primeiro conteido bésico € o de receber
prestacdes bésicas necessdrias a manutencdo da propria vida. Nesse aspecto, o Estado deve
manter uma politica publica abrangente de fornecimento de alimentos bdsicos de modo gratuito
ou subsidiado, sem embargo de ser reconhecido um dever individual e especifico de prestar
(FONTE, 2013, p. 209). O direito a saide também integra esse nucleo essencial a manutencao
da prépria existéncia.

O elemento constitucional essencial em alusdo € o de que, abaixo de determinado nivel
de bem-estar material e social, e de treinamento e educacao, as pessoas nao podem participar
da sociedade como cidadaos, e muito menos como cidadaos iguais (RAWLS, 2000, p. 213).

A Constituicdo Federal de 88 veda, no artigo 5°, IIl, a submissdo a tortura e ou a
tratamento desumano ou degradante. Nessa perspectiva, qualquer situacdo em que o cidaddo
esteja submetido a essas condi¢des, hda que se falar em politicas publicas essenciais exigiveis
em face da omissao inconstitucional estatal. Exemplo disso sdo os moradores de rua, que vivem
sem a prestagdo do minimo existencial e que sdo diariamente submetidos a situagdo desumana,
por ndo gozarem do direito a moradia, dormindo nas ruas da cidade, alimentando-se de lixos,
desprovidos de qualquer higienizagao e prestagdo necessdria a saude basica, educacao, trabalho.
Sao cidadaos excluidos de qualquer desenvolvimento e gozo da dignidade e da pessoa humana ;
estdo excluidos do mercado de trabalho, do convivio social, do acesso a oportunidades de
crescimento e desenvolvimento, enquanto cidaddos, enquanto pessoas.

O direito a educacdo bdsica, equivalente a um direito social, também integra a
concepcdo doutrindria versada de minimo existencial. Ele € precondi¢do para o exercicio da

autonomia individual e, num segundo momento, para o exercicio pleno dos direitos de
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cidadania. O direito a educacao bésica reflete na necessidade de tornar isondmicos os individuos
quanto ao ponto de partida dos cidaddos, no tocante a possibilidade de acesso a oportunidades
e desenvolvimento, ancorados na ideia de justica (FONTE, 2013, p. 211).

A esse respeito, cite-se ainda o artigo 214 da CF/88, que assim preceitua: A lei
estabelecerd o plano nacional de educagdo, de duragdo plurianual, visando a articulag@o e ao
desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das acdes do Poder Publico
que conduzam a : I - Erradicagao do analfabetismo; Il — universalizacao do atendimento escolar;
IIT — melhoria da qualidade do ensin, dentre outros. Entretanto, o que se vislumbra € a auséncia
de politicas publicas voltadas, eficaz e suficientemente, para esse fim, de maneira a ensejar o
controle devido.

Existe, assim, um contetdo que deve compor os direitos fundamentais sociais, a saber:
satide preventiva e curativa (arts. 6° e 196 da CF); educagado bdsica obrigatdria e gratuita dos 4
aos 17 anos de idade (art.208, I, CF), garantida sua oferta gratuita, inclusive aos que ndo tiveram
acesso em idade propria; educacdo bdsica especializada as pessoas portadoras de deficiéncia,
preferencialmente no sistema regular de ensino (art. 208, III, CF); creches e pré-escolas
destinadas a criancas de zero a cinco anos de idade (art. 208, IV); moradia que assegure protecao
nas adversidades climdticas, dotada de infra-estrutura que promova igualmente condicdes
basicas de higiene e saide (art. 6° c/c com o art. 1°, IlI, CF); previdéncia social, assisténcia
social, alimentacdo adequada (art. 6°, CF), dentre outros. Observa-se que essa lista ultrapassa a
concepcdo majoritdria de minimo existencial mas nao sobreexcede as necessidades humanas
basicas (GONCALVES, 2013, p. 188-189).

Nesse contexto, deve-se repisar o seguinte posicionamento : A criacdo doutrindria do
minimo existencial tem um fundamento plausivel e normativo, como exposto, que € na
dignidade da pessoa humana e também enocntra fundamento em diversas normas
constitucionais. A doutrina ja citada defende a plena possibilidade de judicializacdo e, portanto,
de intervencao judicial nas politicas publicas essenciais, que envolveriam os direitos integrantes
no minimo existencial por criagdo e entendimento doutrinério. Todavia, na hipdtese da doutrina
ser silente quanto ao direito social a moradia, por exemplo, ndo se posicionando quanto a
inclusdo desse direito no conceito de minimo existencial, é plausivel e juridicamente possivel
negar a aplicabilidade imediata desse direito e a sua judicializacdo, se necessdrio for, em face
da omissdo estatal, na hipdtese versada da auséncia dele na concepcao formada pela doutrina
de minimo existencial?

O entendimento defendido € de que o minimo existencial tem a sua contribui¢do para

a dogmatica e praxes juridica. Entretanto, a eficdcia dos direitos sociais e as politicas publicas,
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bem como os deveres estatais e até mesmo a pretensdo dos cidadaos quanto a concretizagao
imediata desses direitos ndo pode ficar condicionada a inclusdo doutrindria desses dentro do rol
dos direitos integrantes do minimo existencial.

Logo, o minimo existencial deve ser utilizado para reforcar, contribuir e conferir maior
eficdcia a prestagOes estatais concretizadoras de direitos fundamentais sociais indispensdveis a
existéncia humana. Mas ndo se pode, com isso, excluir ou negar vigéncia e aplicabilidade
imediata dos demais direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicao que, a critério do
legislador constituinte origindrio e, em decorréncia de indmeras revolucdes e lutas sociais
histéricas, figuram como direitos de carater essencial e fundamental, constituindo-se como
devida e necessdria a sua protecdo sem qualquer desprestigio ou desvalor.

O principio da proibi¢do da protecdo deficitdria ou insuficiente, ainda pouco discutido
na doutrina brasileira, ¢ um parametro ja utilizado pelo Supremo Tribunal Federal no controle
de politicas publicas. Segundo o referido tribunal, o Poder Judicidrio devera efetuar o controle
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam
estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo mostra-se apta a
comprometer a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. Decorre desse posicionamento, a interpretacdo de que o STF ndo concebe a
existéncia de omissdo estatal ou prestacdo deficiente no tocante a politicas publicas ligadas a
direitos fundamentais (FONTE, 2013, p. 223).

O fundamento da vedacdo a protecdo deficitdria estd no dever estatal primario de
proteger os direitos fundamentais por meio de previsdes legais e acdes administrativas efetivas.
Logo, ao Estado cabe tutelar e promover a concretizacdo de direitos sociais, por meio da
implementacdo de politicas publicas de forma eficiente, em consonincia com os ditames
constitucionais, de forma que nao apenas a sua omissao total, assim como a sua ineficiéncia nas
politicas adotadas deve ser alvo de controle e corre¢do posto tratar-se de conduta que desvia e
descumpre mandamentos constitucionais.

Ainda no ambito de parametros de controle, cite-se o principio da vedacdo do
retrocesso. O conteddo bésico do principio € a vedacdo da supressao ou reducgao injustificada
do nivel de concretizacdo — por intermédio de direitos ou garantias — da Constitui¢ao por parte
do legislador (BARROSO, 2005, p. 44-45).

O fundamento da vedacdo do retrocesso, que atua como parametro para o controle das
politicas publicas, reside nos principios da seguranga juridica, prote¢ao da confianca legitima,
ambos decorrentes da clausula do Estado Democratico e social de Direito, e dignidade da pessoa

humana, devendo haver a ampla aplicacdo da vedagdo do retrocesso aos direitos fundamentais
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na disposi¢do constitucional de aplicabilidade imediata de tais direitos. Negar a aplicacdo desse
principio implica conceber que a concretizacdo dos direitos fundamentais sdo objeto da
discricionariedade administrativa (SARLET, 2005, p. 427-428), que num momento decide
tornéa-los efetivos por meio da implementacio de politicas publicas e, em momento posterior,
decide arbitraria e inconstitucionalmente negar vigéncia a esses direitos ndo implementando
mais politicas publicas.

E importante destacar que o principio em alusdo é um avanco na busca de patamares
mais justos e dignos de vida material. A proibi¢do do retrocesso impede que os direitos sociais
ja disciplinados e garantidos, bem como implementados através de programas de politicas
sociais sejam, ao alvedrio dos Poderes estatais, extintos. Decorre, como ja delineado, do
principio da seguranga juridica, que constitui um dos direitos fundamentais e ampara
hodiernamente as necessidades humanas basicas, sobretudo as dos necessitados
(GONCALVES, 2013, p.202).

Especialmente no Brasil, o principio da vedacao do retrocesso reitera que os direitos
fundamentais sao garantias da Constituicdo que foi conceccionada inclusive com a participagcao
ampla dos segmentos populares. Os direitos fundamentais sociais ndo sdo concessoes
paternalistas de governos, mas sim imposi¢des constitucionais (GONCALVES, 2013, p. 203).

Assim, defende-se a utilizac@o desse principio como parametro de controle da atuacdo
estatal, com o fito de vedar que a protecdo do Estado e a efetivacdo dos direitos sociais, por
meio da implementagdo de politicas publicas, ocorra de forma ineficiente e em retrocesso.

Nesse contexto de vedacdo ao retrocesso e de garantia de concretizagdo dos direitos
fundamentais, cite-se a decisdo judicial oriunda do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Cuidava-se de acao ajuizada por cinco usudrios do hotel popular situado na Central do Brasil,
no centro da cidade do Rio de Janeiro e mantido pelo estado do Rio de Janeiro e pela Fundacao
Ledo XIII. Conforme consta no voto do condutor do acordao, os cinco autores eram moradores
do interior do Estado e nao possuiam recursos para fazer o percurso de ida e volta todos os dias,
razdo pela qual passavam os cinco dias uteis da semana no referido abrigo. Foi quando a
Administracdo Publica estadual determinou o limite maximo de estadia em 3 (trés) dias por
semana para cada pessoa no referido abrigo e reduziu o nimero de vagas disponiveis de 138
para 43 vagas por noite (FONTE, 2013, p. 241).

Na defesa, os réus alegaram basicamente a inexisténcia de direito subjetivo a vaga no
hotel popular, e que questdes or¢camentdarias levaram a redu¢ao do quantitativo de funciondrios
lotados no citado estabelecimento. Verifica-se que a matéria sujeita a juizo consistia em

nulidade de ato administrativo que limitou o nimero de noites de cada individuo. A sentenga
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de primeiro grau julgou o pedido procedente quanto a vedagdo do retrocesso para a
concretizacdo dos direitos sociais®.

Assinalou o referido acérdao que a cldusula da vedacao do retrocesso, como preferem
alguns, prestigia o desenvolvimento e a evolucao dos direitos sociais impedindo, assim, que
normas de cardter fundamental venham a sofrer limitagdes de efetividade e eficdcia, mediante
reformas legislativas, constitucionais, ou administrativas, de forma a causar a desestabilidade
juridica.

Dessa forma, defende-se que o poder discriciondrio da Administragao Piblica em gerir
os recursos estatais fazendo escolhas quanto a implementacao de politicas publicas e na criacdo
de normas regulamentadoras imperiosas a efetivacdo dos direitos fundamentais, deve guardar
obediéncia ao principio em alusdo, estimando assegurar a estabilidade dos direitos
fundamentais sociais e a seguranca juridica na efetivacdo desses direitos e da dignidade da
pessoa humana.

Sera de bom alvitre quando acdes judiciais coletivas, de natureza e teor andlogos aos
da demanda acima citada, sejam propostas com maior incidéncia em todos os entes federados
do pais. Certamente, isso trard maior respeito e vinculacdo da Administragdo Publica pelo
or¢camento voltado a efetivacdo dos direitos sociais de que carecem a populagdo.

E bem verdade que a manutencio de bens e servicos depende da existéncia de créditos
or¢camentdrios. Entretanto, argumentos de capacidade or¢camentaria ndo podem prevalecer no
que diz respeito as politicas publicas essenciais, exatamente porque elas nio estdo sujeitas a
margem de descricionariedade do administrador ou legislador derivado (FONTE, 2013, p. 243).

E nessa esteira que se remonta 3 compreensdo ja apresentada no tépico atinente ao
orcamento e ao principio da reserva do possivel, consistente em defender a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais, bem como a necessdria prioriza¢do das politicas
publicas a despeito de qualquer escusa estatal relacionada a auséncia ou escassez de recursos,
especialmente quando o referido Estado ndo demonstra comprovadamente que utilizou os
recursos disponiveis da forma mais eficiente possivel e que, de fato, inexistem recursos para

fazé-lo (SARLET, 2010, p.28).

4 TJRJ, 8° Camara Civel, Apelagdo Civel n 2008.001.49362, Rel. Des. Monica Maria Costa, j. 18—11-2008.
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6 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As disposi¢des constitucionais, tenham elas natureza de regra ou de principio, sao
dotadas de normatividade. Logo, pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam
da imperatividade propria do Direito. Ademais, as normas constitucionais gozam de
superioridade hierarquica no ordenamento juridico (BARCELLOQOS, 2010, p.104).

Os direitos fundamentais sociais, por sua vez, ocupam uma posicao central no ambito
do sistema constitucional, em decorréncia da centralidade do homem e de sua dignidade, de
forma que tanto o Estado como o Direito existem em funcdo do homem, para proteger e
promover seus direitos humanos e fundamentais, de modo que tais estruturas (Direito e Estado)
devem ser interpretadas e concebidas considerando essa diretriz (BARCELLOS, 2010, p. 104).

Nesse contexto, o trabalho do jurista € resgatar a efetividade potencial e intrinseca das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, através de sua producdo juridica.
Ademais, € missdo do aplicador do direito realizd-la, conferindo-lhe um tratamento
diferenciado dentre as demais normas da Constitui¢do, considerando, especialmente, a
aplicabilidade imediata ja relatada, inerente aos direitos fundamentais (BONIFACIO, 2008, p.
23).

Ainda que se entenda haver necessidade da interveniéncia do legislador, o aplicador
da norma deve utilizar o sistema juridico, os valores e os principios constitucionais e o sistema
dos direitos fundamentais, em respeito a vontade do constituinte origindrio e dos anseios e
necessidade social (BONIFACIO, 2008, p. 123). Essa aplicacio relaciona-se com a tematica da
judicializacdo das politicas publicas, que consiste na interferéncia e discussdo de matérias
atinentes as politicas em comento pelo Poder Judicidrio, diante da omissdo do Estado em
implementé-las.

Numa perspectiva ja tratada, os recursos or¢amentarios obtidos através da tributagao
sdo0 escassos e as necessidades sociais sao infinddveis. Por essa razdo, a utilizagdo, alocagdo e
destinacdo das verbas publicas deve ser realizada de maneira eficiente, com o fim de atingir o
maior numero de necessidades pessoais e de cidadaos com o mesmo recurso (TIMM, 2010, p.
53).

Nesse sentido, o planejamento do gasto publico no orcamento do Estado deve ser
voltado para essa compreensado de escassez de recursos e de eficiéncia na alocagcao dos mesmos.
Se faz necessdrio eleger prioridades dos gastos para custear politicas publicas que concretizem

direitos sociais, que atendam a um maior nimero de beneficiérios.
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O que notadamente tem ocorrido no Brasil € que o Estado justifica sua omissdo quanto
a efetivacdo de direitos sociais com o argumento da escassez de recursos. Em face da crescente
judicializagao das politicas publicas, € suficiente que um juiz profira uma decisao judicial no
sentido de determinar a concretizacdo de um determinado direito social que o Executivo
encontra um meio de obter verba para cumprir a determinagdo judicial.

Na temadtica de judicializacdo de politicas puablicas, cumpre registrar a critica
doutrindria no sentido de que o Poder Judicidrio estd adstrito a um processo judicial e, por nao
ter competéncia constitucional para tanto, ndo pode fazer planejamento, que € a base para as
politicas publicas, pois este permite visualizar objetivos, tracar metas, dentre outros. Ademais,
levando o planejamento a sério, podera entdo haver o emprego de verbas publicas, de forma
eficiente, alcancando um maior nimero de pessoas com O mesmo recurso proveniente da
tributacdo (TIMM, 2010, p. 53).

Entretanto, no caso brasileiro, tem-se a extrema necessidade e patente legitimidade da
intervencdo judicial nas politicas ptblicas em face do abuso de poder e do exercicio ilegitimo
deste, uma vez que o planejamento do Executivo, a alocagao de verbas e o emprego efetivo de
recursos publicos para concretizar direitos sociais, historicamente, tem sido a dltima op¢ao da
Administragdo Publica dos entes federativos do Brasil.

No que diz respeito a critica registrada, ndo ha didvida de que definir quanto se deve
gastar de recursos publicos, com que finalidade, em que e como sdo decisdes proprias da esfera
de deliberagao democrética, e ndo do magistrado. A prépria Constituicao reconhece ao dispor
sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no que toca a elaboracdo do orcamento e
sua execucdo (BARCELLOS, 2010, p. 108).

Entretanto, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais € indispensavel
para o funcionamento da prépria democracia e, por conseguinte, para a existéncia do controle
social das politicas publicas. Em condi¢des de pobreza e de extrema miséria, e na auséncia de
niveis bésicos de educa¢do, a autonomia do individuo para avaliar e participar do processo
democratico estard amplamente prejudicada (BARCELLOS, 2010, p. 109).

Ademais, na auséncia de controle social, a gestdo das politicas publicas no ambiente
das deliberagdes majoritarias tende a ser marcada pela corrup¢do, pela ineficiéncia e pelo
clientelismo existente, por exemplo, no contingenciamento prévio, por parte do Poder
Executivo, e posterior liberagdo de verbas de interesse dos parlamentares, tendo em conta seu
nicho de atuacdo politica (BARCELLOS, 2010, p. 109).

No tocante a judicializa¢do das politicas publicas, o posicionamento mais coerente

com a efetivagdo dos valores, principios e direitos fundamentais € o do suprimento pelo Poder
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Judicidrio de norma infraconstitucional que supostamente esteja pendente de elaboragdo.
Primeiro, em razdo do principio da inafastabilidade do Controle jurisdicional e, segundo, em
face do principio do acesso a justica, ambos previstos no artigo 5° da Constitui¢do de 1988.
Conceber uma posicdo diferente € subtrair da cidadania um de seus instrumentos mais
valorativos a realizacdo dos direitos fundamentais, impondo ao cidaddao mais uma espera por
uma norma regulamentadora que poderd nunca ser elaborada (BONIFACIO, 2008, p. 109).

Ao corresponderem ao corolario do Estado Democrético, os direitos fundamentais
vinculam todos os 6rgaos dos poderes publicos a sua fiel observancia, de forma que as decisoes
sobre a definicdo de politicas devem resguardar esses direitos e valores. Se existe escassez de
recursos, a reserva do possivel deve ser utilizada em proveito do atendimento da efetivacdo das
normas fundamentais de carater social ou programatico, assegurando-se, assim, uma assisténcia
e eficacia minima ao cidadio (BONIFACIO, 2008, p. 130).

No ambito da ADPF 45/DF, ja tratada no presente trabalho, podem ser destacados
alguns critérios para a discussdo, inclusive judicial, das politicas publicas: 1) a politica publica
deve ser constitucionalizada e relacionada a direitos fundamentais para que seja possivel o
controle, pois nesse ambito ndo hd espaco para o exercicio da discricionariedade do
administrador; ii) deve haver omissdo estatal ou prestacdo deficiente e iii) argumentos
or¢camentdrios ndo servem de justificativa para a omissdo, salvo se houver comprovacao efetiva
de que os recursos existentes foram efetivamente utilizados para a finalidade (FONTE, 2013,
p. 35).

O controle jurisdicional das politicas publicas fundamenta-se na prépria norma
juridica que € igualmente fruto da deliberacdo democrdtica. Dessa forma, se uma politica
publica ou qualquer decisao nessa matéria, € determinada de forma especifica pela Constitui¢ao
ou por leis vdlidas, a acdo administrativa correspondente poderd ser objeto de controle
jurisdicional como parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei (BARCELLOS, 2010,
p. 114).

Nesse contexto, destaque-se mais uma vez, a necessidade de prevaléncia, no dmbito
da judicializacdo das politicas publicas, das acdes e demandas de natureza coletiva, posto que
as mesmas possuem um carater politico, possibilitam discutir um quadro mais amplo de fatores,
fazendo com que a prestacdo jurisdicional, nesse tipo de demanda, esteja mais associada e
paralela ao fendmeno das politicas publicas.

A atuacdo do MP € de crucial importancia, especialmente primando pelo coletivo e
ndo por demandas individuais, bem como atuando na fase de planejamento orcamentério. A

referida institui¢do, que possui a missdo constitucional de zelar pelos interesses e direitos
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sociais indisponiveis, tem a seu dispor indimeros instrumentos para realizar a sua missdo, a
exemplo dos instrumentos extrajudiciais - Termo de Ajustamento de Conduta, Recomendacgado
Legal e Termo de Compromisso que lhe conferem executoriedade dos acordos firmados, como
a cobranca de multa, além de ferramentas que lhe tornam vidvel o controle judicial na defesa
dos direitos sociais e do regime juridico, por A¢do Civil Publica.

O Poder Judicidrio ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas, tampouco o MP,
mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos legal e constitucionalmente e,
em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos garantidos no ordenamento juridico brasileiro
para reenviar aos poderes pertinentes para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Ha evidente interesse dos entes federativos em conter ou pelo menos reduzir os efeitos
significativos nas verbas publicas decorrentes das decisdes judiciais que envolvem direitos
sociais e politicas publicas. De outro lado, hda um ndmero sem fim de cidadaos menos
favorecidos que ndo tem acesso as potencialidades da prestacao jurisdicional. Nao se pode
duvidar da parcela significativa da classe média que espera ter acesso aos servigos estatais de
boa qualidade, como hospitais, escolas e seguranca publica de boa qualidade (FONTE, 2013,
p. 19).

Na tematica de judicializacdo das politicas publicas e de prestacdes que tornem
efetivos, no caso concreto, direitos sociais, a preferéncia da tutela coletiva em detrimento da
tutela individual €, sem divida, a medida mais cabivel e com menos efeitos negativos para a
problemadtica em questio.

Essa hierarquizagao de tutelas tem como fundamentos duas razdes gerais: nas agoes
coletivas € possivel levar a cabo a andlise das politicas publicas destinadas a melhoria da saide
num contexto sistémico, analisando-se, inclusive, a quantidade disponivel de recursos, e, a
producdo de efeitos erga omnes, que decorre do manejo de acdes coletivas ou abstratas, permite
que nao seja violado o principio da isonomia no acesso aos bens e servigos publicos bésicos.

Ademais, ha mais fundamentos para priorizar a judicializacdo de demandas coletivas.
A doutrina aponta ainda que os direitos fundamentais prestacionais foram instituidos para serem
fruidos coletivamente e ndo de forma isolada, individual. A obten¢ao de prestagdes especificas
em demandas individuais impede que outras pessoas tenham acesso ao mesmo bem. Sustenta-
se ainda que em uma demanda individual, caso o magistrado perceba a violagdo aos deveres
objetivos de protecdo e promog¢do dos direitos sociais, deve aplicar o artigo 7° da Lei n°
7.347/85, segundo o qual o juiz deve remeter pecas ao Ministério Publico caso verifique a

existéncia de razdes para o ajuizamento de acao civil publica (LINS, 2008, p. 223).
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Na anélise econdmica do Direito, ja enunciada no presente trabalho, no tocante as
politicas publicas, ela também aponta para o caminho das ag¢des coletivas, se 0 objetivo for
garantir a concretizacdo de direitos sociais por meio da atuacdo judicial, para correcdo do
processo democratico e da destinacdo devida das verbas publicas. Isso porque tal atuagdo é
apropriada para a defesa de direitos coletivos e transindividuais, como prioritariamente devem
ser concebidos os direitos sociais, uma vez que a concep¢ao de justi¢a pressupde que os direitos
em alusdo sejam garantidos a todas as pessoas que se encontrarem na mesma situacao fética e
nao a um individuo em prejuizo ou detrimento dos demais (TIMM, 2010, p. 61).

A demanda coletiva €, portanto, um mecanismo que permite atingir todas as pessoas
que se encontrarem na mesma situacdo fatica sem a necessidade de recorrer a um nimero
infindavel de processos judiciais idénticos que abarrotam ainda mais o Poder Judiciario (TIMM,
2010, p. 61), tornando-o mais moroso e ineficiente na prestagdo jurisdicional e tutela dos
direitos fundamentais sociais. E, de igual forma, a acdo coletiva que enseja uma maior
consideragdo dos efeitos da decis@o para a sociedade.

Ainda no ambito das possibilidades de controle das politicas pubicas, tem-se a anélise
de aplicacdo dos investimentos minimos obrigatdrios para as dreas de satde e educagdo, bem
como na destina¢ao dos fundos publicos reservados a protecao do minimo existencial, como o
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdio — FUNDEB, Fundo de Combate a
Erradicacdo da Pobreza — FCEP, dentre outros (FONTE, 2013, p. 294).

Isso porque o Constituinte, explicitando sua preocupacao com os direitos sociais, além
de prevé-los de forma explicita, conferindo-lhes aplicabilidade imediata, ainda estabeleceu
patamares minimos® que deverdo ser investidos nas 4reas de educacio e satide (FONTE, 2013,
p- 292), que representam grande relagdo ndo apenas com o minimo existencial, mas com o
principio da dignidade da pessoa humana, com o principio da isonomia, com o direito ao
desenvolvimento e ao acesso de oportunidades a todos, sem embargos de outros.

Para a educacdo publica, a previsdo de investimentos minimos envolve menos
complexidades e estd disciplinada no artigo 212 da Constitui¢dao Federal de 1988, que preceitua,
no caput, que “A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,

compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino”.

5 Como exemplo, cite-se o artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988: As agdes e servigos publicos de satide
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as
seguinte diretrizes: (...) pardgrafo segundo: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saide recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre (...).
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Esse parametro €, sem duvida, mais simples e objetivo e de fécil utilizagdo. Para
possibilitar a incidéncia do mesmo, basta verificar a quanto correspondem os percentuais
referidos pela Constituicdo em matéria de saide e educagado, considerando a arrecadacdo dos
impostos e referidos nos dispositivos e o valor total da receita gerada pelas contribuicdes e entao
verificar se tais recursos estdo sendo devidamente investidos em politicas publicas vinculadas
aos fins constitucionais acima referidos (BARCELLOS, 2005, p. 105).

Convém citar o julgado exarado pelo STJ no Recurso Especial n® 493.811/SP®. Tratou-
se de Acao Civil Pdblica em que o Ministério Publico do estado de Sao Paulo pretendia
compelir o municipio de Santos a aparelhar as creches para tratamento de criancas e
adolescentes viciados em alcool e drogas. O acérddo considerou que, na atualidade, o império
da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de
conveniéncia e oportunidade do administrador, reconheceu a legitimidade do Ministério
Puablico para exigir do Municipio a execucdo de politica especifica e concedeu a tutela
especifica para que fosse incluida verba no préximo orcamento com o fim de atender a
propostas politicas publicas voltadas a concretizagao de direitos sociais (BARROSO, 2000, p.
147).

No ambito ainda da priorizacdo de demandas coletivas, tem-se a possibilidade e
necessidade de realizacdo de um controle coletivo do resultado esperado das politicas ptblicas
que, por sua vez, oferecerd uma solugdo geral, além de permitir uma discussao mais concreta
sobre os recursos disponiveis e planejamento estatal como um todo. No tocante ao controle
abstrato, cite-se que em face da omissdo inconstitucional do Poder Publico capaz de violar
preceito fundamental, podera ser também objeto de controle por meio da ADPF, regulamentada
pela Lei 9.882/99 (BARCELLOS, 2010, p. 130).

Ademais, concebe-se a possibilidade de controle juridico nas politicas piblicas quanto
a imposi¢ao ou cobranca de metas minimas ja tracadas pela Administracao Publica, exigindo
que sejam atingidos determinados patamares na entrega de bens e prestacdo de servicos
publicos bdsicos. Essa imposi¢do de metas se daria num momento posterior ao controle da
propria inclusdo de verbas no or¢camento, relacionado aos resultados esperados da execugao
or¢amentdria (FONTE, 2013, p. 304).

Nesse controle posterior a alocagdo dos recursos e voltado para o acompanhamento do
alcance das metas tragadas pela Constitui¢do e especificamente pela prépria Administracdo

Publica, tem-se como exemplo a atua¢do do Ministério Publico e do Poder Judicidrio para que

6 Recurso Especial n° 493.811/SP (DJU 15-3-2004).
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um Orgdo publico ndo funcione de forma precaria, gerando risco para seus usudrios,
determinando um prazo para que eles sejam suprimidos (caso concreto de um hospital com
condic¢des precdrias de instalacdes e funcionamento) (FONTE, 2013, p. 305).

Assim, vislumbra-se que indmeras sdo as formas de atuacdo e de ocorréncia do
controle sobre a mdquina administrativa, para que haja uma administracdo publica democrética
e centrada nos direitos e fins sociais indisponiveis. O controle social, ministerial, judicial,
contribuem muito para essa questdo. Desses mecanismos de controle decorrem discussoes
concretas sobre o planejamento e recursos estatais disponiveis; metas minimas sao tragadas ou
poderao ser cobradas, na hipétese de ja terem sido previstas pela Administragcdo; acdes estatais
especificas (como a de construir uma escola, ampliar o nimero de vagas de uma creche) sdao
determinadas com a coercibilidade inerente as vias judiciais, com o intento de promover o
alcance de patamares mais sélidos e significativos na concretiza¢ao dos direitos em apreco.

Nesse sentido, registre-se que € possivel controlar, em abstrato, (i) a fixacdo de metas
e prioridades por parte do Poder Publico em matéria de direitos fundamentais; em concreto, €
possivel cogitar do controle (ii) do resultado final esperado das politicas publicas em
determinado setor. Ademais, € possivel controlar ainda trés outros objetos: (iii) a quantidade de
recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em politicas publicas vinculadas a
realizacdo de direitos fundamentais (iv) o atingimento ou ndo das metas fixadas pelo préprio
Poder Publico; e (v) a eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos destinados a

determinada finalidade (BARCELLOS, 2010, p. 116)

Como € facil perceber, os dois primeiros objetos de controle se ocupam do contetido
das politicas ptblicas em si, ao passo que os trés ultimos pretendem controlar aspectos do
processo de decisdo e execucdo das politicas publicas levada a cabo pelo Poder Ptblico
(BARCELLOS, 2010, p. 116).

Todos esses parametros e mecanismos de controle, presentes na judicializagido das
politicas publicas, sem ddvida, contribuem amplamente para a garantia de uma maior e mais
eficiente acdo estatal no sentido de implementar, avaliar e acompanhar as politicas publicas
necessdarias a efetivagdo dos direitos sociais, considerando que ndo deve ser concebida a
omissdo estatal, a protecdo deficitaria dos direitos sociais ou 0 retrocesso na promocao e
garantia desses direitos.

Assim, a judicializacdo das politicas publicas decorre da natureza do poder judicidrio,
que € guardido da Constitui¢do, bem como assegura a prépria natureza e fundamento das

politicas publicas que, como visto, equivale a existéncia dos direitos sociais.
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7 CONCLUSAO

O estudo das politicas publicas propicia a compreensdo de que estas constituem um
conjunto de programas ou acdes estatais desenvolvidas para o alcance de determinados
objetivos. Elas encontram seu fundamento de existéncia nos proprios direitos sociais, uma vez
que sdo destinadas para a promocao destes.

Para que sejam implementadas deve, como exposto, ser realizado um estudo e
levantamento dos problemas socioecondmicos e governamentais que carecem de atuagdo
estatal. Uma vez que os recursos sdo escassos, € bem bom alvitre considerar quais sao os
problemas mais graves do Estado, em termos de caréncia e extrema urgéncia de politicas
publicas, para que sejam direcionados esfor¢os, acdes e recursos cabiveis para a atuacao estatal
na resolucao do problema ou deficiéncia social em questao.

Dentre as principais etapas que seguem o processo de adogao das politicas publicas,
tem-se a fase da implementacdo pelo 6rgdo competente das politicas formuladas e, por fim, a
avaliacdo das politicas publicas realizadas. Assim, compete aos entes estatais ndo apenas fazer
o levantamento das necessidades e problemas sociais presentes em seu ambito de atuagao,
escolher politicas publicas adequadas para concretizar os direitos sociais. A destinacao e efetiva
utilizacdo de recursos no orcamento publico para esse fim se faz necessdaria, de forma prioritéria,
ja que a efetivacdo dos direitos sociais € prioridade e a que se destina o Estado Democratico de
Direito.

Como abordado, deve ser aplicado as politicas publicas o fundamento da vedagdo a
protecdo deficitaria, consistente no dever estatal primdrio de proteger os direitos fundamentais
por meio de previsoes legais e agdes administrativas efetivas. Logo, ao Estado cabe tutelar e
promover a concretizagdo de direitos sociais, por meio da implementacdo de politicas publicas
de forma eficiente, em consonancia com os ditames constitucionais, de forma que ndo apenas
a sua omissdo total, assim como a sua ineficiéncia nas politicas adotadas deve ser alvo de
controle e corre¢do posto tratar-se de conduta que desvia e descumpre mandamentos
constitucionais.

No sentido de propiciar a efetiva implementacao das politicas publicas defendeu-se a
legitmidade de sua judicializacdo, sempre priorizando as demandas coletivas e levando-se em
consideragdo alguns critérios para essa discussao judicial dessas politicas, dentre os quais tem-
se: 1) a politica publica deve ser constitucionalizada e relacionada a direitos fundamentais para
que seja possivel o controle, pois nesse ambito ndo ha espaco para o exercicio da

discricionariedade do administrador em nao implementé-las; ii) deve haver omissao estatal ou

76



prestacdo deficiente e iii) argumentos orcamentdrios ndo servem de justificativa para a omissao,
salvo se houver comprovacdo efetiva de que os recursos existentes foram efetivamente
utilizados para a finalidade na esteira, inclusive, do posicionamento do STF.

Com base no exposto, considera-se que a presente pesquisa atingiu os seus objetivos
delienados e, além de ter trazido a discussdo um tema de relevancia e grande pertinéncia para
o constitucionalismo hodierno e contexto social, alcancou o seu intento de apresentar

contribuicdes para a problematica discutida.
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