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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacao

O XXIX ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO CAMBORIU - SC,
realizado em parceria com a Univali, trouxe como tema centra o
“CONSTITUCIONALISMO, DESENVOLVIMENTO, SUSTENTABILIDADE E SMART
CITIES'. Essa variedade tematica orientou o conjunto dos debates, a comecgar pela abertura
do evento, com reflexos nos diversos painéis apresentados ao longo dos trés dias e nas
apresentacOes dos trabalhos. Em especial a questdo das politicas publicas e a necessidade de
um desenvolvimento inclusivo e sustentével estiveram em destaque no Grupo de Trabalho
“DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS 11", na medida em que si0 0s
movimentos politico-sociais aquel es que mais refletem acerca da necessidade da reducédo das
desigualdades sob a égide de um Estado Democrético de Direito.

Sob a coordenagdo da Profa. Pés-Dra. Edna Raquel Hogemann, da Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro - (UNIRIO), do Prof. Dr. Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva, da
Universidade do Oeste de Santa Catarina e da Profa. Pés-Dra. Regina Vera Villas Bbas da
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP), o Grupo de Trabalho “DIREITOS
SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS Il contribuiu, com excelentes exposi¢des orais e
debates caracterizados pela riqueza e profundidade dos assuntos e pela atualidade do
tratamento por seus expositores.

Eis os artigos deste Grupo de Trabalho

1. POLITICAS PUBLICAS DO CONSELHO NACIONAL DA AMAZONIA E A
REPRESENTACAO DOS POVOS ORIGINARIOS, autores: Luiza Andreza Camargo de
Almeida, Gabrid VieiraTerenzi , Edinilson Donisete Machado

2. POBREZA MENSTRUAL: COSTURANDO FLUXOS NA DISPARIDADE SOCIAL
EM SAUDE, autores; Caroline Lima Ferraz , Jilia Matos Costa

3. POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE CUMPRIR A PROTEC;AO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM VISTA DA SELETIVIDADE PENAL DO DIREITO
BRASILEIRO, autores. Pablo Augusto Gomes Mello , Hygor Tikles De Faria , Luana
Pedrosa De Figueiredo Cruz



4. POLITICA PUBLICA EDUCACIONAL DO PROGRAMA DE QUALIFICACAO
INSTITUCIONAL: UMA AVALIACAO NA UNIVERSIDADE FEDERAL RURAL DO
RIO DE JANEIRO, autora: Ana Besatriz Gongalves Rosa Silva Paz

5. TERCEIRO SETOR: AS ORGANIZACOES SOCIAIS NA PROMOGCAO DA
EDUCACAO, autora: Renata Aparecidade Lima

6. JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS: PLANEJAMENTO, ORCAMENTO
PUBLICO E RESERVA DO POSSIVEL A LUZ DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. , autores. Luciana Byanca Lopes Pontes , Luana Pedrosa De
Figueiredo Cruz

7. A NOVA LEI DE ABUSO DE AUTORIDADE (LEI N° 13.869/19) E O PAPEL DA
CORREGEDORIA PARA COIBIR A(;OES ABUSIVAS EM PROL DA SEGURANCA
PUBLICA, autores: Lizandro Rodrigues de Sousa , Luana Machado Dos Santos , Victor
Matheus Dos Santos Conceicao

8. NEGOCIAC}OES COLETIVAS EM PROL DA SAUDE DO TRABALHADO, autores:
Danielada Silva Jumpire , Jamile Gongalves Caliss , Aline Ouriques Freire Fernandes

9. OSDIREITOS DA CRIANCA COM TEA E A GARANTIA DO TRATAMENTO COM
A TERAPIA ABA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE, autores: Lizandro
Rodrigues de Sousa, Carlos Cesar de Oliveira Moreira, Paulo Sérgio De Almeida

10. O ENSINO JURIDICO A DISTANCIA: METODOLOGIAS E INOVA(;@ES EM UMA
PROPOSTA TRANSDISCIPLINAR PARA FORMAC}AO DE AGENTES
PACIFICADORES DE CONFLITOS, autores. Monica Pereira Pilon , Jamile Gongalves
Cdliss , Geralda Cristina de Freitas Ramalheiro

11. O PRINCIPIO ANTICORRUPC}AO E A PRESERVA(;AO DOS DIREITOS
HUMANOS COMO VALORES DEMOCRATICOS, autores: Claudio Carneiro Bezerra
Pinto Coelho , Hellen Pereira Cotrim Magal haes

12. DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL EM
CONTRAPONTO COM O ETARISMO E VIOLENCIA ESTRUTURAL E SISTEMICA
QUE ENFRENTAM, autores: Claudine Freire Rodembusch , Henrique Alexander Grazzi
Keske



13. JOVENS ADULTOS EGRESSOS DO SISTEMA DE ACOLHIMENTO E A POLITICA
DE REPUBLICAS RESIDENCIAIS: O DIREITO A MORADIA E A CONVIVENCIA
FAMILIAR?, autores: Rogerio Luiz Nery Da Silva, Darléa Carine Pama Mattiello , Leticia
Benvenutti

14. POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS DAS MULHERES TRANS: ANALISE DO CASO VICKY HERNANDEZ E
OUTRAS VS. HONDURAS, autores. Gabriela Sepulveda Stellet , Edna Raquel Rodrigues
Santos Hogemann

15. A DESIGUALDADE DE GENERO E A FUNCAO DAS POLITICAS TRIBUTARIAS:
O CONTEXTO NACIONAL DE PROTECAO SOCIAL AS MULHERES, autores:
Fernando Passos, Mariana Passos Beraldo , Geralda Cristina de Freitas Ramalheiro

16. VIOLENCIA EXTREMA CONTRA A MULHER E SUA CONSEQUENCIA
TRAGICA: OS ORFAOS DO FEMINICIDIO, autores. Claudine Freire Rodembusch |,
Henrigue Alexander Grazzi Keske

17. A APROVA(;AO DO HOMESCHOOLING: AVANCO OU RETROCESSO
DEMOCRATICO?, autores: Claudio Carneiro Bezerra Pinto Coelho , Hellen Pereira Cotrim
Magalhaes

18. INSURGENCIA E LIBERTACAO: A PARTICIPACAO INDIGENA NO PROCESSO
DE DEMARCACAO DE SUAS TERRAS, autores: Luiza Andreza Camargo de Almeida ,
Gabriel Utidade Miranda, Ilton Garcia Da Costa

19. EDUCACAO HIBRIDA, DA PANDEMIA AO NOVO ENSINO MEDIO:
PERSPECTIVAS EDUCACIONAIS NA LEGISLACAO BRASILEIRA, autores. Ménica
PereiraPilon , Edmundo Alves De Oliveira, Ursula Adriane Fraga Amorim

20. O MAPA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS, autores. Flavio Couto Bernardes , Josiane
Veridiana Carmelito , Matheus Di Felippo Fabricio

21. REFLEXOES SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS DE ALIMENTACAO DO
TRABALHADOR, autores: Laura Parisi , Maria Hemilia Fonseca , Paulo Henrique
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JUDICIALIZA(}AQ DE POLITICASPUBLICAS: PLANEJAMENTO,
ORCAMENTO PUBLICO E RESERVA DO POSSIVEL A LUZ DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES: PLANNING, PUBLIC BUDGET AND
RESERVATION OF THE POSSIBLE IN THE LIGHT OF REASONABLE AND
PROPORTIONALITY

L uciana Byanca L opes Pontes
L uana Pedrosa De Figueiredo Cruz

Resumo

O presente estudo aborda a garantia dos direitos fundamentais através de implementacéo de
politicas publicas, com plangamento e orcamento publico. Para tanto € dever do Estado
promover as politicas publicas para garantir a todos acesso a direitos basicos para 0 minimo
necessario a sobrevivéncia de todos os individuos. O poder publico possui o dever de proferir
decisBes, apresentar politicas publicas que afetam diretamente na dignidade humana, na vida
da coletividade, porém, tais préticas precisam se basear no planejamento, para que possam
ser devidamente implementadas de acordo com o orcamento publico. Nem sempre o
planejamento e 0 orcamento publicos sdo realizados de forma satisfatoria sendo necessaria a
judicializacdo de politicas publicas para que mazelas possam ser corrigidas ou minimizadas
diante das necessidades da sociedade, ou de cada individuo. E uma sequéncia de desajustes
gue distorcem o verdadeiro objetivo das politicas publicas, e, para corrigir ou amenizar as
atividades distorcidas, busca-se o controle jurisdicional. A reserva do possivel é uma
construcdo juridica que deve ser aplicada em beneficio da coletividade e ndo apenas como
um meio utilizado pelo poder publico para se esquivar da implementacdo de politicas
publicas.

Palavras-chave: Plangjamento, Orcamento publico, Reserva do possivel, : judiciaiazacdo de
politicas publicas, Direitos fundamentais, Dever do estado, Razoabilidade e proporcionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The present study addresses the guarantee of fundamental rights through the implementation
of public policies, with public planning and budget. Therefore, it is the State's duty to
promote public policies to guarantee everyone access to basic rights for the minimum
necessary for the survival of all individuals. The public power has the duty to make
decisions; present public policies that directly affect human dignity, in the life of the
community, however, such practices need on planning, so that they can be properly
implement in accordance with the public budget. Public planning and budgeting not always
performed satisfactorily, requiring the judicialization of public policies so that ills can be
correct or minimized in the face of the needs of society, or of each individual. It is a sequence
of distort practices the true objective of public policies, in order to correct or alleviate the
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distorted activities; judicial control must be search for collectivity. The reserve of the
possible is alegal construction that must be apply for the benefit of the community and not
just as a means used by the public power to avoid the implementation of public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization of public policies, Planning, Public
budget, Reserve of the possible, Fundamental rights, State duty, Reasonability and
proportionality
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1 - INTRODUCAO

O Brasil € um pais de dimensdes continentais, com diversidade cultural enorme,
diferencas econdmica e social gritantes. Com o intuito de implementar os direitos fundamentais,
é necessario que a Administracdo Publica apresente projetos, planejamento, disponibilidade
orcamentaria para que as politicas publicas possam ser implementadas, garantindo os direitos
fundamentais.

O poder publico, dentro das suas atribui¢bes, ndo consegue atingir os objetivos das
politicas publicas e para justificar sua falha, apresenta vérias dificuldades, varios impasses que
impedem que os direitos fundamentais possam ser efetivados, sendo assim faz-se necessario o
ajuizamento de acdes judiciais em defesa dos direitos fundamentais, ou sejam promovendo a
Judicializacdo de Politicas Publicas. O que acaba se tornando um ciclo vicioso. Nao ha
planejamento e orcamento adequados, aparecem 0s prejuizos na vida da populacdo que vé no
Judiciario a solucdo do seu problema.

A efetividade dos direitos fundamentais ainda estd muito longe do alcance de varios
individuos, e ainda encontra muitos obstaculos que impedem a sua concretude. A falta de
planejamento publico, para direcionar o orgamento publico necessario, a alegacdo da teoria da
reserva do possivel para se eximir do cumprimento de acfes necessarias, lesam gravemente 0s
direitos fundamentais, assegurados constitucionalmente.

A pesquisa ndo vai adentrar em assuntos como corrupgéo, desvio de verbas e outros
problemas que possam desequilibrar o orgamento publico e sim no que se relaciona ao
planejamento, or¢camento publico, teoria da reserva do possivel sob a Otica dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Os Direitos Fundamentais, em varias situagdes, precisam, urgentemente, da
Intervencdo do Poder Judiciario para a Implementacdo de Politicas Publicas, a escassez de
recursos utilizada como justificativa a concretizacdo pelo Estado de direitos fundamentais ndo
é recente, mas passou ter maior evidéncia a partir do momento em o Estado passa atuar como
Estado Social, e atualmente como Estado Democratico de Direito.

Ha necessidade de planejamento consistente, capaz de propiciar a elaboracdo de
orcamento publico capaz de implementar os direitos fundamentais, ndo sendo possivel tal
planejamento é que se tornaria necessaria a judicializacdo de politicas publicas para que 0s
direitos fundamentais sejam efetivamente implementados.

O tema é atual e sempre provoca questionamentos. A falta de planejamento para

executar as politicas publicas causa prejuizos incalculaveis a coletividade e a teoria da reserva
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do possivel é uma possibilidade utilizada para que o poder publica possa se esquivar das
politicas publicas.

O presente estudo tem como objetivo principal compreender os limites da teoria da
reserva do possivel a luz da razoabilidade e da proporcionalidade nas politicas publicas. A
pesquisa a ser desenvolvida diz respeito a areas afins do Direito, demonstrando a
interdisciplinaridade do tema. O estudo critico transitara no Direito Administrativo, Direito
Constitucional, Processo Civil e Processo Coletivo, e assim produzird uma reflexdo critica
sobre o tema.

Em uma perspectiva ampla, o estudo desenvolvido vai contribuir para a discusséo
sobre a Judicializacédo de Politicas Publicas: Planejamento, Orcamento Publico e Reserva do
Possivel a Luz da Razoabilidade e Proporcionalidade, que hd muito tempo vem causando varios
problemas tanto na prestacdo de servico publico, como no Judiciario com o nimero cada vez
maior de a¢des voltadas a falta de cumprimento de prestacdo de servigos por parte do poder
publico. Os prejuizos causados aos individuos podem ser incalculaveis devido a morosidade do
Judiciario e a falta de planejamento e orcamento publico referentes ao cumprimento de politicas
publicas.

O tipo de pesquisa a ser desenvolvida para as proposi¢6es do tema problema seréo a
pesquisa Bibliografica e a Documental. Para que fosse possivel chegar ao recorte o objetivo
a ser estudado serad utilizado o Método Dedutivo, trazendo a amplitude do tema para a
especificidade. Os tipos de andlises propostas sdo as andlises quantitativa, comparativa,
interpretativa, historica.

Na pratica, 0 que se pode observar é que cada vez mais o0 descaso com o0 cumprimento
de politicas pablicas, principalmente as que atingem uma parcela da populacdo dos menos
favorecidos, que agrava a situagdo de pobreza, inclusive aumentando a possibilidade de risco

de vida.

2. A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DEVER O ESTADO

Os direitos fundamentais ao longo dos anos sofreram varias modificagdes, de acordo
com a evolucao da sociedade, viu-se no processo historico a valorizacdo dos individuos, com o
objetivo de garantir a todo e qualquer um a possibilidade de viver com 0 minimo de dignidade
possivel. A principio, os direitos fundamentais tinham como principal objetivo defender os
individuos dos desmandos do Estado Liberal. Com a mudanca do Estado Liberal para o Estado

Social, garantir o acesso aos direitos fundamentais passou a ser um dever do Estado.
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Isso porque os direitos fundamentais sdo construcdes historicas especificas,
datadas, criadas a partir das RevolucGes Burguesas, com o intuito de defender
os individuos dos possiveis desmandos do Estado e da Politica em geral.
(OMMATI, 2020, p.42).

Norberto Bobbio, afirma que os direitos humanos vem de uma mudanca de paradigma
nas caracteristicas da construcdo dos Estados modernos, na representacdo das relacées politicas.
H& uma nova visdo de Estado-cidaddo, os individuos passam a ser considerados sujeitos de
direitos. (BOBBIO, 2004).

Os direitos fundamentais foram e sdo responsaveis pela manutencdo da
propria diferenciacdo funcional da sociedade impedindo que haja uma
confusdo entre os diversos sistemas da sociedade diferenciada. Assim, por
exemplo, os direitos de igualdade e liberdade, permitem um troca de
informacOes entre os sistemas do Direito, da Politica e da Economia, da
Politica e do Direito. O direitos fundamentais, nessa perspectiva, sao
compreendidos como instituicdes fundamentais para o proprio funcionamento
da sociedade moderna. (BOBBIO, 2004, p. 4).

A classificacdo dos direitos fundamentais em geracfes ou dimensdes, ainda provoca
da doutrina algumas distingdes. Como por exemplo, Norberto Bobbio separa os direitos
fundamentais em geracdes: primeira, segunda e terceira. Ja Paulo Bonavides classifica como
dimensdes. Mas em todos pode-se observar a importancia a evolugdo dos direitos fundamentais.

Noberto Bobbio classifica em primeira geracdo os direitos a liberdade, a segunda
geracdo com direitos relacionados a igualdade e os direitos de terceira geracdo aos direitos
relacionados a fraternidade, todos baseados no lema da Revolucdo Francesa. Ainda considera
0 caréater negativo dos direitos de primeira geracdo baseando no fato de que esses direitos exijam
acOes que o Estado respeite o direito dos individuos, os de segunda geracao: sociais e coletivos
exigindo acdes positivas do Estado, como prestacao de servigos basicos para toda populagéo e
os de terceira geracdo: difusos, que sdo destinados ao numero indeterminado de pessoas.
(BOBBIO, 2004).

Paulo Bonavides entende que a ideia de geracdo leva a uma nogéo errada de
gue os alguns direitos seriam mais importantes que 0s outros, como por
exemplo, direitos de segunda geracao seriam mais importantes que os direitos
de primeira ou terceira geracdo. A légica da dimensdo ressalta que ndo ha
separacdo entre os direitos. (OMMATI, 2020, p.48).

Na prética, os direitos fundamentais precisam ser implementados através de politicas

publicas, todos os direitos fundamentais sdo importantes para a vida com dignidade, ndo ha
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diferenciacdo ou hierarquia de quais seriam 0s mais importantes ou necessarios. Ora um direito
sera mais necessario que o outro, ora ambos serdo importantes, necessarios e/ou urgentes. Os
direitos fundamentais sempre estardo interligados a vida em sociedade, o que vai implicar em
constantes adequacdes e evolugdes.

Robert Alexy trouxe para o Brasil a ideia de tratar os direitos fundamentais como
valores, e sendo assim, poderiam ser ponderados de acordo com a necessidade o que 0s
tornariam relativos. O autor ainda explica que Estado pode se abster de intervir, direitos
subjetivos de defesa, ou agir para impedir que terceiros ndo intervenham nos direitos

fundamentais, direitos objetivos de protecdo. (ALEXY, 2008).

Para autores do porte de Jirger Habermas, Ingeborg Maus e Friedrich Muller,
tratar os direitos como valores leva a um enorme subjetivismo judicial
irracionalidade das decisdes, de modo que o “muro de fogo” dos direitos
fundamentais cai, ndo possibilitando a defesa do cidaddo contra possiveis
arbitrios estatais. Tratar direitos fundamentais como valores pode levar,
paradoxalmente, a sua desvalorizacdo. No Brasil, autores ligados a Escola
Mineira de Direito Constitucional, centrados basicamente na Faculdade de
Direito da UFMG e na Faculdade Mineira de Direito, da PUC Minas,
aceitaram as criticas dos autores alemaes e também passaram a se insurgir
contra a jurisprudéncia dos valores praticada no Brasil pelos juizes, tribunais
e 0 proprio Supremo Tribunal Federal. (OMMATI, 2020, p.48).

E perfeitamente possivel constatar que o Estado tem a obrigacéo de garantir os direitos
fundamentais inseridos no texto constitucional, uma vez que decorre também a vinculacdo dos
poderes puablicos. Pois hd uma coesdo necessaria na classica separacdo dos poderes da
Republica, todos condicionados a efetivacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, sob pena de
prejudicar o sistema juridico-constitucional.

Os direitos fundamentais sdo um dos pontos basilares do Estado Democratico de
Direito, baseiam-se na protecdo de direitos & dignidade da pessoa humana e devem ser

respeitados em todos os aspectos para que possam ter efetividade, indistintamente.

Como se pode ver, os direitos sociais de segunda geracdo, que mais
precisamente englobam os direitos econémicos, sociais e culturais, foram
formulados para garantir, em sua plenitude, o gozo dos direitos de primeira
geracdo. Da mesma forma, os direitos de terceira geracdo, tais como direito
ao meio ambiente equilibrado, & biodiversidade e o direito ao
desenvolvimento, foram concebidos no curso de um processo indefinido de
extensdo e ampliacdo dos direitos originalmente postulados como individuais,
também em relacdo aos cidaddos ainda ndo nascidos, envolvendo cada
individuo na perspectiva temporal da humanidade, por isso intitulados
“direitos transgeracionais”. O contetido juridico da dignidade humana vai,
dessa forma, se ampliando a medida que novos direitos vdo sendo
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reconhecidos e agregados ao rol dos direitos fundamentais. 1sso a0 mesmo
tempo em se multiplicam as formas de opressdo, tanto pelo Estado como pela
economia. (BUCCI, 2020, p.3)

Né&o é suficiente, a compreensdo de que os direitos fundamentais estdo elencados no
texto constitucional e que constituem a esséncia de um modelo de Estado Democratico de
Direito, juridicamente organizado. E preciso que haja prética, que hajam mecanismos que 0s

defendam e os protejam de qualquer les&o.

Mas os poderes, além de independentes, devem também ser harménicos entre
si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-se para que 0s objetivos
fundamentais do Estado sejam alcancados. Por isso, ainda segundo Oswaldo
Canela Junior, “cabe ao Poder Judiciario investigar o fundamento de todos
0s atos estatais a partir dos objetivos fundamentais inseridos na Constituicao
(art.3° da CF brasileira)” — destacamos. (GRINOVER, WATANABE, 2013,
p. 128-129)

As politicas publicas séo instrumentos capazes de garantir a efetividade dos direitos
fundamentais. Ao pensar em garantia de direitos fundamentais é preciso estabelecer medidas

que possam atingir a todos.

3. PLANEJAMENTO E ORCAMENTO PUBLICO

Com o surgimento do Estado Social houve uma preocupacdo maior do Estado em
garantir projetos sociais que pudessem minimizar os efeitos da pobreza e aumento da violéncia.
Com o Estado Democratico de Direito, preconizado na Constituicdo Federal de 1988, as acGes
voltadas para as politicas publicas se desenvolveram e o orcamento publico, com a fiscalizacéo,
passou a ser um instrumento da administracdo publica para programacéo, execucao e controle
das atividades publicas.

O orcamento publico é de suma importdncia para que o Estado possa garantir a
manutencdo da maquina publica e o bem estar da coletividade. Para que o orgamento publico
seja bem direcionado, é preciso que haja o devido planejamento para que as despesas sejam

condizentes com as necessidades.

Ha uma certa proximidade entre as no¢6es de politica publica e a de plano,
embora a politica possa consistir num programa de a¢do governamental que
ndo se exprima, necessariamente, no instrumento juridico do plano... Merece
registro a concluséo final de Giannini, favoravel ao planejamento, admitindo
gue a atividade administrativa se desenvolve por meio de planos, tendéncia
que “parece encontrar, atualmente, uma correspondéncia com a realidade.
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Essa discussdo nos remete ao carater do planejamento, que a Constitui¢do
brasileira define, de maneira peculiar, como “determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado” (artigo 174) ...A politica é mais
ampla que o plano e se define como o processo de escolha dos meios para a
realizacdo dos objetivos do governo com a participacdo dos agentes publicos
e privados. Politicas publicas sdo os programas de a¢do do governo para a
realizacdo de objetivos determinados num espago de tempo certo. (BUCCI,
1997, p. 94-95)

N&o sera discutido o conceito de or¢camento, nem as suas variagdes, apenas a
importancia do que um orcamento publico bem planejado é capaz de oferecer as condicdes

necessarias para a implementacao de politicas publicas.

O orgamento publico é uma ferramenta que codifica em valores as escolhas
alocativas, consequéncia de um processo de negociacdo entre 0s poderes
constituidos. N&o obstante, parece pouco utilizado para avaliacdo dessas
escolhas de distribuicdo entre as politicas publicas. Nos recentes estudos
sisteméticos dessas politicas, os métodos de avaliacdo a partir do orgamento
ainda sdo raros. (SILVA, 2013, p.01)

A Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 23,25,30, distribui a competéncia entre os
entes federados para que o orgamento publico possa ser realizado em cada esfera de poder de
acordo com a necessidade de cada ente. A elaboracdo do orcamento publico impacta
diretamente as politicas publicas conduzidas pelos governos e a destinacdo dos recursos
orcamentarios, segundo o que for estabelecido e aprovado em lei.

O orcamento publico bem planejado é essencial para a concretude das politicas
publicas e por consequéncia na garantia da implementacdo dos direitos fundamentais. As
politicas publicas apesar de ter origem na Ciéncia Politica e na Ciéncia da Administracéo

Publica é amplamente discutida na Teoria do Estado.

A necessidade de compreensdo das politicas publicas como categoria juridica
se apresenta a medida que se buscam formas de concretizagdo dos direitos
humanos, em particular os direitos sociais. Como se sabe, os chamados
direitos humanos de primeira geracdo, os direitos individuais, consistem em
direitos de liberdade, isto &, direitos cujo exercicio pelo cidaddo requer que o
Estado e os concidadaos se abstenham de turbar. Em outras palavras, o direito
de expressdo, de associacdo, de manifestacdo do pensamento, o direito ao
devido processo, todos eles se realizariam pelo exercicio da liberdade,
requerendo, se assim se pode falar, garantias negativas, ou seja, a seguranca
de que nenhuma institui¢do ou individuo perturbaria seu gozo. (BUCCI, 2020,
p.03)

A relacdo entre orcamento publico e politicas publicas é intrinseca, o or¢camento

instrumentaliza as politicas publicas e define a concretizacdo dos direitos fundamentais. A
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Constituicdo Federal de 1988 trata o orgamento publico como importante instrumento para o
desenvolvimento econdmico, social e politico. Porém, o orcamento publico limita a execucao
das politicas publicas no que se refere as possibilidades financeiras, a previsdo legal, tendo em
vista o equilibrio orcamentério.

No que se refere as prioridades orcamentarias ndo ha que se falar em intervencédo do
judiciario. O controle jurisdicional ndo ocorre durante a elaboragdo do planejamento ou das
prioridades e atividades constantes no or¢camento publico. Esta atividade administrativa de
elaboracdo é do Poder Executivo, a atividade de aprovacao das leis que definem o or¢camento
publico é do Poder Legislativo. As fungdes independentes e harmdnicas entre os poderes é
facilmente constatada. O administrador publico detém o poder discricionario para definir as
politicas publicas conforme o plano de governo estabelecido, avalia por meio da conveniéncia

e o oportunidade as melhoras decisfes a serem tomadas na implementacéao da politicas publicas.

Em outras palavras o controle sistematico e articulado dos atos
administrativos ha de ser calcado ndo s nas regras, mas também nas
normas constitucionais e nos principios de direito, ultrapassando-se,
pois, a rigidez das antigas classificagbes de atos administrativos e
destacando-se a inaceitabilidade de atos exclusivamente politicos: tanto
0s atos administrativos vinculados quanto os discricionérios devem
guardar vinculacdo forte com o sistema positivado. Numa visdo
sistematica consentanea com a supremacia da ordem constitucional, o
mérito do ato, por via reflexa, pode ser inquirido, efetuando-se o
controle da arbitrariedade por agdo ou omisséo do agente estatal. Essa
a razdo pela qual o controle sistematico deve ser realizado com maior
rigor, uma vez que a discrigdo existe para que 0 agente concretize com
maior presteza as finalidades vinculantes da Constituicdo dirigente.
(GRINOVER, WATANABE, 2013, p. 112)

O controle jurisdicional somente vai atuar quando for provocado, sempre que a
administracdo publica falhar na implementacdo de politicas publicas necessarias para garantir

a todos 0 acesso aos direitos fundamentais.
4. JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Para garantir a protecdo dos direitos fundamentais que ndo foram devidamente
implementados pelas politicas puablicas, a judicializacdo faz-se necessaria. A falta de

planejamento implica em um orgamento publico falho, onde as medidas necessarias ndo podem

ser tomadas seja pela falta de previsdo legal ou pela falta de recursos disponiveis.
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A partir desse pano de fundo, o papel do direito é constantemente colocado a
prova, visto que, na tradi¢do liberal, a implementacdo de politicas publicas
nunca foi matéria afeita aos profissionais do direito. A consequéncia dessa
constatacdo pode ser percebida quando se analisam decisfes judiciais e
trabalhos juridico-doutrinarios. O que geralmente ocorre é a simples
transposicdo de uma racionalidade da tradicdo liberal, baseada quase que
exclusivamente em relacGes bilaterais - normalmente entre um credor e um
devedor - para a area dos direitos sociais. Como sera demonstrado adiante, um
grande numero de operadores do direito encaram os desafios suscitados pelos
direitos sociais a partir dessa transposi¢do, da seguinte maneira: visto que a
constituigdo garante, por exemplo, um direito & salide, se uma pessoa nao tem
acesso a um determinado tratamento médico ou a um determinado
medicamento, entdo é tarefa do Judiciario garantir que essa pessoa receba o
tratamento e 0 medicamento necessarios. (SILVA, 2008, p.588)

A implementacdo de politicas publicas para dar efetividade aos direitos fundamentais
gera custos, muitas vezes elevados que precisam ser previamente discutidos em planejamento
e orcamento publico. O que acontece na realidade é falta de planejamento, com previsdo de
recursos, que seja suficiente para servir de base para um orcamento publico mais condizente

com a realidade da populac&o. E nesse impasse que o controle jurisdicional ganha espaco.

O controle da constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder Judiciério,
portanto, ndo se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a Constituicdo
pelos atos do Poder Publico, mas também por intermédio do cotejo desses atos
com os fins do Estado. E continua o autor: “Diante dessa nova ordem,
denominada de judicializacdo da politica” (muito diferente, acrescente-se, da
politizacdo do Judiciério). (GRINOVER, 2010, p.14).

E claro que algumas situacbes ndo sdo previsiveis, como é o caso da pandemia
provocada pelo Corona virus — COVID 19, maior exemplo da atualidade, para evidenciar a falta
de estrutura necessaria e mudanca radical na execucdo do orgamento publico previamente
aprovado, houve mudancas orgcamentarias, principalmente no que tange ao direito a saude, a
valorizagao da vida com dignidade. E importante destacar que nesse periodo de pandemia pode-
se se analisar o poder discricionario de alguns administradores publicos que ndo utilizaram o
referido poder em beneficio da maioria da populacdo e que a judicializagdo das politicas
publicas foi extremamente necessarias para que danos ainda maiores pudessem acontecer.

O Poder do Estado é uno e € exercido de acordo com as fungdes desempenhadas:
legislativa, executiva e judiciaria. As fun¢des do Estado sdo independentes, harmonicas entre

si, sendo vedada a interferéncia reciproca. Nesse intuito, os trés poderes devem harmonizar-se
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para que os objetivos fundamentais do Estado sejam alcangados. (GRINOVER; WATANABE,
2013).

Para Osvaldo Canela Janior citado por Ada Pellegrini Grinover:

Para o Estado social atingir esses objetivos, faz-se necessaria a realizagdo de
metas, ou programas, que implicam o estabelecimento de func@es especificas
aos Poderes Publicos, para a consecugdo dos objetivos predeterminados pelas
ConstituicOes e pelas leis. Desse modo, formulado o comando constitucional
ou legal, impde-se ao Estado promover as acdes necessarias para a
implementacdo dos objetivos fundamentais. E o poder do Estado embora uno,
é exercido segundo especializagdo de atividades, a estrutura normativa da
Constituicdo dispde sobre suas trés formas de expressdo: a atividade
legislativa, executiva e judiciaria. E assim a teoria da separacdo dos poderes
(art. 2° da Constituicdo Federal de 1988) muda de feicdo, passando a ser
interpretada seguinte maneira: o Estado é uno e uno é o seu poder. Exerce ele
seu poder por meio de formas de expressdo (ou Poderes). Para racionalizagdo
da atividade estatal, cada forma de expressdo do poder estatal exerce atividade
especifica, destacada pela Constituicdo. No exercicio de tais funcGes é vedada
as formas de expressdo do poder estatal interferéncia reciproca: é este o
sentido da independéncia dos poderes. (GRINOVER; WATANABE, 2013,
p.128).

No Estado Democréatico de Direito o Judiciario deve exercer sua funcdo de forma
atuante e ndo com neutralidade como era no Estado Liberal. A posicéo dos tribunais brasileiros
é favoravel a intervencdo do Poder Judiciario nas Politicas Publicas. A ADPF 45-9 é um
paradigma, onde percebe-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, manifestado pelo
Ministro Celso de Mello, de que a intervencao do judiciario ndo poderia ser pura e simplesmente
aleatoria, de que sdo necessarios alguns requisitos para que ocorra a intervencdo do Judiciario
no controle de politicas publicas, até como imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado pelo
minimo existencial a ser garantido ao cidadao; (2) a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Pablico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas. (GRINOVER; WATANABE,
2013).

Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art. 3° da
Constituicao Federal de 1988) e cuja implementacéo exige a formulacao de politicas publicas,
apresentam um nucleo central, que assegura 0 minimo existencial necessario a garantir a
dignidade humana. O minimo existencial é considerado um direito as condi¢des minimas de
existéncia humana digna que exige prestacdes positivas por parte do Estado. E esse nicleo

central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervencdo do Judiciario
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nas politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las. (GRINOVER,;
WATANABE, 2013).

A razoabilidade é medida pela proporcionalidade, que € considerada como a busca do
justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcancados. Ao tratar do principio
da proporcionalidade, José Joaquim Gomes Canotilho, citado por Ada Pellegrini Grinover, fala

que ele se divide em trés subprincipios:

a) principio da conformidade ou adequacdo de meios, que impde que a medida
seja adequada ao fim;

b) principio da exigibilidade ou da necessidade ou principio da necessidade
ou da menor ingeréncia possivel, que impde a ideia de menor desvantagem
possivel ao cidadéo;

c) principio da proporcionalidade em sentido restrito importando na justa
medida entre os meios e o fim (“deve perguntar-se se o resultado obtido com
a intervengdo ¢é proporcional a “carga coactiva” da mesma.”). (GRINOVER;
WATANABE, 2013, p.133).

O principio da proporcionalidade é uma obrigatoriedade a todos os Poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario. Na intervencdo do Judiciario nas politicas publicas, o juiz
analisara o concreto, atraves da proporcionalidade e da razoabilidade e dira se 0 administrador
publico ou o responsavel pelo ato pautou sua conduta de acordo com 0s interesses maiores do
individuo ou da coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis.

A implementacdo de uma politica publica depende de disponibilidade financeira -
Reserva do Possivel. O Judiciario, em face da insuficiéncia de recursos e de falta de previsao
orcamentaria, devidamente comprovadas, determinara ao Poder Publico que faca constar na
proxima proposta orgamentaria a verba necessaria a implementacgdo da politica publica. Desse
modo, frequentemente a “reserva do possivel” pode levar o Judiciario a determinar a
condenacdo da Administracdo a uma obrigacdo de fazer em duas etapas: primeiro, a inclusao
no orgamento da verba necessaria ao adimplemento da obrigacdo; e, em seguida a inclusdo, a
obrigacéo de aplicar a verba para o adimplemento da obrigacdo. (GRINOVER; WATANABE,
2013).

A observancia desses limites € necessaria e suficiente para coibir 0s excessos na
intervencdo judicial em politicas pUblicas. A estrita observancia dos limites a intervengdo
judicial, assim como o exato conceito de politicas publicas (como programas e a¢oes tendentes
ao atingimento dos objetivos do Estado brasileiro), serdo suficientes para conter os abusos. Se,
assim mesmo, o administrador descumprir a ordem ou decisao judiciaria, abrem-se diversas

vias para a aplicagdo de sanges tais como a aplicacdo de multa diaria (astreintes) ou a titulo de
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ato atentatério ao exercicio da jurisdicdo, a responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa, a intervencdo no Estado ou no Municipio, a responsabilizacdo criminal.
(GRINOVER; WATANABE, 2013).

O pressuposto e os limites acima indicados, sdo necessarios e suficientes para
coibir os excessos na intervencdo judicial em politicas pablicas. Tome-se 0
exemplo da salde: uma politica publica razoavel (e, portanto, adequada) deve
propiciar o atendimento do maior nimero de pessoas com 0 mesmo volume
de recursos. Merecem criticas, portanto — por ndo atender ao requisito da
razoabilidade — alguns julgados em demandas individuais, que concedem ao
autor tratamentos carissimos no exterior, ou a aquisicdo de remédios
experimentais que sequer foram liberados no Brasil. Ndo se trata nesses casos,
de corrigir uma politica publica de saide, que esteja equivocada. E ndo pode
onerar o erario pablico, sem a reserva do possivel.

A estrita observancia dos limites a intervencdo judicial, assim como o exato
conceito de politicas publicas — como programas e a¢fes tendentes ao
atingimento dos objetivos do Estado brasileiro, era suficiente para conter
abusos.(GRINOVER; WATANABE, 2013, p.137).

Sendo assim, qualquer tipo de acdo — coletiva, individual com efeitos coletivos ou
meramente individual — pode ser utilizada para provocar o Poder Judiciario a exercer o controle

e a possivel intervencdo em politicas publicas.

5. A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, a teoria da reserva do possivel apresenta uma conclusdo légica e justa, pois
as condicdes financeiras devem ser capazes de sustentar prestacdes materiais. Seria uma légica
simples, razoavel de se equilibrar obrigacdes e orgcamento.

A teoria da reserva do possivel teve origem no Direito Alemé&o, no julgamento realizado
pelo Tribunal Constitucional Aleméo que analisou a demanda de estudantes que ndo haviam
sido admitidos nas escolas de Hamburgo e Munique devido ao nimero limitado de vagas em
curso superior na Alemanha em 1960, alegando que todos tém direito de escolher livremente
sua profissao, local de trabalho ou centro de formacéo. O tribunal aleméao decidiu pelo aumento
do namero de vagas, porém respeitando a reserva do possivel, dentro do que poderia ser
oferecido naquele momento. O individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. (SARLET,
2018).
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A implementacdo de uma politica pablica depende, em primeiro lugar, de
disponibilidade financeira — a chamada reserva do possivel. E a justificativa
usual da administracdo para a omissdo reside exatamente no argumento de que
existem verbas para implementa-la. Observe-se, em primeiro lugar, que nao
serd suficiente a alegacdo pelo Poder Publico, de falta de recursos. Esta devera
ser provada, pela propria Administracdo, vigorando nesse campo quer a regra
da inversdo do 6nus da prova (art. 6° VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor), aplicavel por analogia, quer a regra da distribuicdo dinamica do
onus da prova, que flexibiliza o art.333, CPC, para atribuir a carga da prova a
parte que estiver mais proxima dos fatos e tiver mais facilidade de prova-los.
(GRINOVER; WATANABE, 2013, p.137).

A reserva do possivel sob o prisma dos principios da razoabilidade e proporcionalidade
da a todas as partes envolvidas a possiblidade de concretizagdo da politica publica que esta sob
judice. A teoria da reserva do possivel por si s6 ndo pode ser obstaculo ou mera desculpa para
que o Poder Publico possa se esquivar de cumprir determinada obrigacéo referente aos direitos
fundamentais, uma vez que esses direitos nao tutelados podem causar até morte dos individuos
nos casos que se referem a salde, privar do direito @ Educacdo com qualidade, dentre outros
direitos fundamentais. A reserva do possivel deve ser invocada com proporcionalidade e
razoabilidade, ndo podendo ser utilizada para dificultar a implementacdo de politicas publicas.

A reserva do possivel considerada a partir da insuficiéncia de recursos, pode afastar a
intervengdo do Poder Judiciario na efetivacao de direitos fundamentais, apenas na hipotese de
comprovacdo de auséncia de recursos orcamentarios suficientes para tanto. E mesmo assim
ainda existe a possibilidade de incluir tal determinacdo judicial no préximo orcamento publico,

utilizando-se do planejamento.

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do
direito - no que diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretagéo e
aplicacdo dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos casos em
gue um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restri¢cdo de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da aplicacio da regra da proporcionalidade,
como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma expressio
consagrada, uma restricdo as restricdes. Para alcancar esse objetivo, o ato
estatal deve passar pelos exames da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade. Esses trés exames sdo, por isso, considerados como sub-
regras da regra da proporcionalidade. (SILVA, 2002. p. 24)

Em sintese, o Estado assume o dever de traduzir todos os direitos fundamentais em
politicas publicas de direitos sociais que serdo materializadas tanto por atuacdes normativas
como a aprovacgao de leis, como por atuages faticas, ligadas normalmente a execucdo dessas

leis quanto no comprometimento com um dever por determinacdo judicial, de protecdo dos
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direitos fundamentais. O controle jurisdicional deve pautar-se na proporcionalidade e
razoabilidade, em alguns casos realmente é dificil determinar o que é ou nao razoavel, como
por exemplo no caso de individuos com doencas que necessitam de tratamento de alto valor
econdmico, mas que € a Unica chance de sobrevivéncia, criangcas que necessitam de
atendimentos em creches, ja que o numero de vagas é insuficiente e a solucdo seria a construgao
de uma nova creche, o que levaria tempo e néo seria solucionado de imediato.

A teoria da reserva do possivel € de suma importancia para que o equilibrio orcamentéario
possa ser respeitado. Tendo em vista, o planejamento realizado dentro das perspectivas de
efetividade dos direitos fundamentais.

A garantia da dignidade da pessoa humana deve prevalecer em todos os sentidos. A
falta de recursos, orcamento, planejamento, ndo podem ultrapassar as necessidades basicas da
sociedade. Os direitos fundamentais sdo essenciais para que o Estado Democréatico de Direito

possa se concretizar proporcionando tratamento livre e igualitario a todos.

6 - CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a efetividade dos direitos fundamentais estd
intimamente ligada a implementac&o de politicas pablicas. Os direitos fundamentais necessitam
de planejamento adequado e orgamento puablico condizentes com a realidade imposta. E
imprescindivel que haja um planejamento adequado para que seja possivel um or¢camento capaz
de suprir ou tentar as necessidades concretas da populagéo.

O Brasil é um pais que sofre com grandes desigualdades sociais e econémicas, e a
grande maioria da populacdo ndo tem acesso aos direitos fundamentais. Ha grande diferenca
entre as garantias estabelecidas no texto constitucional e a realidade vivida pelo povo brasileiro.
Por isto, é tdo importante a judicializacao das politicas pablicas para garantir a todos 0 acesso
a direitos e garantias assegurados constitucionalmente.

E é nesta situacdo de descaso, de falta de planejamento de politicas publicas adequadas
é que o controle jurisdicional se torna tio necessario. E na auséncia de uma Administracéo
Publica atuante é que pode evidenciar a atuacéo jurisdicional. N&o ha que se falar em garantias
de direitos fundamentais sem adotar politicas publicas eficientes. A garantia dos direitos
fundamentais asseguram um Estado democratico de Direito fortalecido.

A judicializacéo das politicas publicas ndo significa que o Judiciario esta extrapolando
0 seu poder, atuando como Poder Executivo ou Legislativo. O Judiciario apenas vai determinar

a implementacdo das politicas publicas quando for provocado, quando houver falha na
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execucdo das politicas publicas pela administracdo publica e esta falha estiver causando danos
ou consequéncias de dificil reparacao.

A reserva do possivel é uma teoria que ndo deve ser suscitada apenas como forma de
0 administrador publico se eximir das fungdes de implementar as politicas publicas necessarias
para 0 bem comum. Ha de ser feita uma analise do orcamento para que os direitos fundamentais
possam ser efetivados. A teoria ao ser alegada deve pauta-se na proporcionalidade e na
razoabilidade.

O controle jurisdicional deve ser realizado, uma vez que ndo ha violagdo o principio
de separacdo dos poderes, ha na realidade limites para esta intervencdo. A judicializacdo das
politicas pablicas € um mecanismo importantissimo na implementacédo de politicas publicas
para garantia a efetividade dos direitos fundamentais a todos.

E importante salientar que a coletividade merece toda assisténcia da Administracio
Publica para todos e quaisquer servigos por ela oferecidos, que ndo sendo realizados por
motivos adversos as dificuldades legalmente estabelecidas, deve-se buscar o judiciario para que

a implementacdo de direitos e garantias fundamentais sejam devidamente garantidos.
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