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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito e Administragdo Publica | do XXIV Encontro Nacional do
CONPEDI, redlizado na Universidade Federa de Sergipe (UFS), cidade de Aracaju SE,
caracterizou-se pela atualidade dos temas versados. Dentre estes, evidenciam-se, por sua
recorréncia, aimprobidade administrativa e as contratagdes publicas.

Ha uma série de acontecimentos e modificages na area do Direito, as quais emergem altas
indagacOes sobre a essencialidade do estudo relacionado ao Direito Administrativo e a
Administracgo Publica

Dentro desse contexto é que o livro em aprego aborda questdes relacionadas aos mais
variados assuntos do Direito Administrativo hodierno, inclusive refletindo acerca dos
principios e do regime geral de licitagcBes no Brasil.

A diversidade dos temas apresentados e reunidos nesse Grupo de Trabalho, além de refletir
um anseio generalizado de abordagens da Administracdo Pablica concertada, implicaimensa
satisfacdo por parte dos seus Coordenadores ao vivenciarem tao enriquecedora experiéncia,
invulgar nas observacdes e discussdes de si extraidas em conjunto com tais pesguisadores
intimamente ligados ao desenvolvimento nacional. E, para facilitar a experiéncia e

revisitacdo aos temas e seus autores, a seguir faz-se breve descri¢do do contelido que ser4
encontrado ao longo de toda a obra

Tratando da andlise da Lei de Acesso a Informagéo nos portais do Poder Legidativo Federal,
a autora Clarissa Teresinha Lovatto Barros realiza esse estudo com o intuito de verificar a
efetividade da Lei de Acesso a Informagdo no Legislativo Federal como ferramenta de
controle social e transparéncia do Poder Legislativo Federal.

Evidenciando as influéncias da atuacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no trabalho de
regulagéo que vem sendo desenvolvido pela Anatel, a autora Ana Cristina Melo de Pontes
Botelho buscou verificar se esta vem adotando as medidas necessérias ao atendimento do
interesse publico e ao desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras.

Namedidaem que alLei de Licitagcbes é o principal instrumento normativo nas aquisi¢oes de
bens e servicos paraa Administragdo Publica, o autor Jodo Carlos Medrado Sampaio trata da



eficacia das normas de licitacdo, em especial da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), na
promocao da concretizacdo do principio constitucional da plena satisfacdo do interesse
publico.

Versando sobre a legitimidade da ingeréncia do Judiciério no ambito da realizacéo e controle
das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos fundamentais
dos cidaddos ou como invasdo de competéncia alheia, a pesguisadora Marilia Ferreira da
Silva observa que ha um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo pode existir qualquer
intervencdo extraordinaria.

No trabalho Parcerias Publico-Privadas (PPP): Uma andlise critica modernizacdo da
Administracdo Publica em face da reforma do Estado, os autores Gustavo Brigido Bezerra
Cardoso e Aldemar Monteiro da Silva Neto tratam do alcance da desestatizacéo por meio das
privatizacdes e das delegacdes como ferramenta no aprimoramento das relagbes do Estado
com ainiciativa privada.

Em Improbidade Administrativa no exercicio da Fungdo Jurisdicional, o pesquisador Jailsom
Leandro de Sousa trata da sancéo por préatica de atos de improbidade administrativa prevista
na Constituicdo Federal e na Lel 8.429/92, em especial sobre a possibilidade de os juizes
serem responsabilizados por tais atos quando no exercicio da funcéo jurisdicional, fundado
no fato de a constituicdo e a lei nédo terem feito distingdo de pessoas e nem de tipos de
atividades funcionais.

Realizando uma releitura do Principio da Supremacia do Interesse Pablico em detrimento do
Interesse Privado & luz do Estado Constitucional de Direito, os autores Gina Chaves e Erico
Andrade buscam demonstrar que a Administragdo Publica tem no principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado um instrumento efetivo para atender ao Estado

Constitucional de Direito, na busca pelaimplementacéo dos direitos e garantias fundamentais.

Os autores Guilherme Dourado Aragdo Sa Araujo e Maria Lirida Calou de Araljo e
Mendonca em A absolutizacdo do Direito Administrativo na Utopia Racionalista
demonstram como o Direito Administrativo se torna, na visdo deles, absoluto ou total nas
sociedades utdpicas em decorréncia da necessidade constante de manutencéo da ordem
artificial em detrimento da ordem espontanea.



Em A responsabilidade do estado por danos decorrentes do exercicio da funcéo jurisdicional,
Ronaldo Alves Marinho da Silva e Gustavo Santana de Jesus realizam uma andlise do ambito
da responsabilidade do Estado por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional em
Portugal .

Os autores Jamile Bergamaschine Mata Diz e Roberto Correia da Silva Gomes Caldas
realizam uma andlise sistémica das licitacbes no ambito do MERCOSUL e dos recursos do
Fundo de Convergéncia Estrutural (FOCEM), dando a ideia da imprescindibilidade de que o
Protocolo de Contratagbes Publicas do MERCOSUL segja efetivamente incorporado pelos
Estados, adquirindo vigéncia no espaco mercosulista e tornando-se, de conseguinte, de
obrigatéria observancia para todos os procedimentos licitatorios realizados pelos Estados-
partes e também para o FOCEM.

No artigo Crise de legitimidade do legidativo e a construcdo de consensos os autores Talia
Barbara Tumelero e Luiz Carlos Cancellier de Olivo tratam dessa crise apontando os fatores
determinantes, as consequéncias deste processo na consolidacdo da democracia no pais e
alguma solucdo possivel para esta realidade.

Abordando os principais beneficios e riscos da utilizagdo do procedimento de manifestacéo
de interesse social previsto na Lei 13.019/2014, que disciplina as parcerias entre o poder
publico e o terceiro setor, a autora Mariana Bueno Resende analisa o procedimento de
manifestacdo de interesse ja utilizado nas concessdes de servicos publicos e parcerias publico-
privadas.

Ao tratar do papel das Agéncias Reguladoras em cenarios de instabilidade politica e
econdmica, 0 autor Francisco Carlos Duarte analisa se as mesmas estéo preparadas para agir
imediatamente diante de momentos de instabilidade politica e econdmica, atenuando as
consequéncias para a sociedade e se conferem maior credibilidade a Administracéo Publica.

O pesquisador Hugo Lazaro Marques Martins, ao realizar uma anadlise dos Consorcios
Intermunicipais e a efetivacdo da prestacéo do servico publico de saide a luz do Principio
Congtitucional da Eficiéncia, demonstra que os Consorcios Publicos apresentam-se como
uma das melhores alternativas gerenciais, ja que permite a estruturacdo regional da prestacéo
do servico publico.

No ultimo artigo da coleténea, Emerson Affonso da Costa Moura e Juliana Campos
Maranhdo demonstram que em uma ordem constitucional voltada a centralidade dos direitos
fundamentais, o poder de policia se submeterd a um juizo de ponderacdo entre o interesse



publico e privado envolvido, de forma a justificar a sua restricdo, bem como, a limites
procedimentais e substanciais para a sua aplicacéo.

Com a breve exposicao dos trabalhos, é possivel ver a atualidade, mediante o0 emprego de
métodos vao além da mera exposicdo dogmatica, a revelar o chamado pensamento
tecnol6gico, voltado para a aplicabilidade e solucdo dos conflitos com o0 emprego de uma
percepcao mais completa e funcional do Direito na Administragdo Publica, de sorte arevelar
investigacdes cientificas cuja leitura recomenda-se vivamente.

Coordenadores do Grupo de Trabalho
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A CONSECUCAO DASPOLITICASPUBLICASE A RgLAng DE
COMPLEMENTARIDADE ENTRE DIREITO E GESTAO PUBLICA

ACHIEVING PUBLIC POLICY AND THE RIGHT BETWEEN
COMPLEMENTARITY RATIO AND PUBLIC MANAGEMENT

Marilia Ferreira Da Silva

Resumo

O relutante embate que travam o Poder Judiciario e os Poderes Executivo e Legidativo,
representantes da Administracdo Publica brasileira, no &mbito da discricionariedade desses
Poderes e de eventua sobreposicdo no cenério das politicas publicas, representa significativo
e complexo impacto sobre a sociedade, destinataria primeira das benesses promovidas pela
sua consecucdo, mas, também, sobre o Direito, mecanismo de fundamento e
instrumentalizagdo dessa consecugdo. Desta feita, mediante estudo eminentemente
qualitativo, discute-se a legitimidade da ingeréncia do Judiciario no &mbito da reaizagdo e
controle das politicas publicas como forma de concretizacdo constitucional dos direitos
fundamentais dos cidad@os ou como invasdo de competéncia alheia. Entende-se, pois, que
inobstante evidente a necessidade de cumprimento efetivo das diretrizes constitucionais, ha
um espaco de intangibilidade sobre o qual ndo h& que haver qualquer intervencdo
extraordinéria, respeitado o principio, igualmente constitucional, da autonomia politico-
administrativa da Administragdo Publica, o que exige, de um lado, respeito ao ditame da
separacdo dos Poderes, norte republicano decorrente do principio democrético, e, de outro,
observancia ao minimo existencial e ao dever estatal de tutela positiva, promovendo, sim,
uma relagdo de complementaridade entre a Gestéo Publica e os principios de Justica, em prol
do fomento do conceito de cidadania, como forma de contribuir para os objetivos de
desenvolvimento do milénio.

Palavras-chave: Concretizacéo constitucional; politicas publicas; gestdo publica; cidadania.

Abstract/Resumen/Résumé

The reluctant clash catching the Judiciary and the Executive and Legidlative branches,
representatives of the brazilian Public Administration, within the discretion of those powers
and possible overlap in public policy scenario, is significant and complex impact on society,
addressed first of blessings promoted by its performance, but also on the Right, the
foundation mechanism and instrumentation of this achievement. This time, by highly
gualitative study discusses the interference of the Judiciary of the legitimacy of the
realization and control of public policies as a means of achieving the constitutional
fundamental rights of citizens or as others competence invasion. It is understood, therefore,
that inobstante clear need for effective compliance with the constitutional guidelines, thereis
an intangibility of space on which it is unnecessary to be any extraordinary intervention,
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respecting the principle also constitutional, political and administrative autonomy of Public
Administration, which requires respect and compliance with the dictates of separation of
powers, republican north due to the democratic principle, promoting rather a complementary
relationship between the Public Administration and the principles of justice, for the sake of
promoting the concept of citizenship, as a contribution to the objects millennium
development.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Implementation constitutional; public policy; public
management; citizenship.
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| INTRODUCAO

As instituicdes governamentais enfrentam dificuldades de naturezas diversas
para completar todos os ciclos inerentes a uma politica publica, pelo que alternativas,
como a atuacdo privada no contexto do fenbmeno da descentralizacdo (parcerias,
convénios, entre outros mecanismos), tém sido cada vez mais encaradas como salutar a
Administracdo Publica, no atendimento de seus objetivos, sejam eles as demandas
sociais, a promocdo do bem comum ou mesmo as necessidades de manutencdo do
Poder. Isto porque ndo lhe é possivel, por si sO, atender toda a demanda que se Ihe
impde.

Neste ponto, Politica e Direito se entrelacam sob a 6tica de um fim comum, qual
seja, a consecucdo das politicas publicas (saude, educacdo, seguranca publica,
saneamento basico, transportes, previdéncia social, etc.), pois que ao passo em que elas
sdo de competéncia natural das instituicdes governamentais (Presidente da Republica,
Governador, Prefeitos, Gestores Publicos de um modo geral), realizadas mediante
decisbes politicas, 0 sdo com supedaneo no ordenamento juridico, na Constitui¢do
Federal, leis infraconstitucionais ou outros atos normativos que devem estar revestidos
de legalidade. Mas ndo sé isso! Os pontos de ligacdo sdo constatados em outras
oportunidades, como adiante se vera, em especial no que tange ao ciclo de
implementacao/execucdo das politicas publicas.

Entre as dificuldades enfrentadas pela Administracdo Publica, ha que se pontuar
0s Obices orcamentarios, estes que comprometem que os objetivos da Republica,
estampados no art. 3° da CF/88, materializem-se a contento, o que tem dificultado a
consolidagdo dos direitos fundamentais e a cidadania e, por conseguinte, o Estado
Democratico de Direito.

Neste ponto, emerge a problematica atinente ao controle judicial das politicas
publicas, pois que € neste cenario que o Poder Judiciario acaba por ingerir na seara das
competéncias tipicas do Executivo e Legislativo (executar as decisdes publicas e
legislar), no plano da atuacdo administrativa, com o fito de conferir materialidade a elas.
Todavia, questdo de particular importancia neste contexto sdo os limites politico-
juridicos que a ordem constitucional impde a esta atuacéo atipica do Poder Judiciério,
pois que as politicas publicas ndo estdo adstritas exclusivamente ao universo juridico;
mantendo fortes ligagdes com a Economia (locus onde os conceitos de reserva do

possivel e minimo existencial encontram guarida, tangentes as condi¢cdes materiais do
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Estado face as multiplicadas e multifacetadas demandas da sociedade pos-moderna),
mas, especialmente, com a Administracéo Publica.

Logo, inobstante impenda reconhecer a significativa contribuicdo desta
ingeréncia para a evolucdo da acepcdo de cidadania e no combate aos desvios
corruptivos, os quais devem inexoravelmente ser contemplados pela Administracdo
Publica, pautada pelas diretrizes da moderna Gestdo Publica, h4 igualmente que se
cotejar o pilar da separagdo dos Poderes em seus mais basilares preceitos,
essencialmente o que estabelece o equilibrio entre as funcdes dos Poderes, rechacando-
se posturas absolutas, considerando-se o subjetivismo das decisdes judiciais e
indisponibilidade por parte desse Poder de recursos orcamentérios destinados a
efetivacdo das politicas publicas constituidas, funcdo precipua da Administracdo
Publica, decorréncia do principio democratico, opc¢éo politica da Republica do Brasil.

VEé-se que o estudo que se pretende aqui realizar envolve questdes da
Administracdo Publica, Direito, Ciéncia Politica, aléem de pressupostos econdmicos,
enfim, constituindo-se numa complexa problematica multidisciplinar, pelo que néo
assume pretensdes de exaurimento, mas, sim, a integracdo de conceitos que ndo podem
ser tomados separadamente, como forma de otimizacdo da prestacdo dos servicos
publicos, fruto das politicas publicas, revelando-se, nesta toada, a imprescindibilidade
da compreensdo das necessarias mudangas na acdao do Estado, passando especialmente
pelo papel do Gestor, a partir das diretrizes da moderna Gestédo Publica.

Desta feita, mediante analise eminentemente qualitativa, por meio de pesquisas
de natureza exploratéria, o estudo intenta, modo geral, estabelecer qual o ponto de
intersecdo entre a atuacdo administrativa e a atuacdo judicial, no exercicio da
sindicabilidade das politicas publicas. E, especificamente, busca (a) compreender a
problemética atinente & atuagdo judicial no ambito das decisbes administrativas; (b)
apontar as consequéncias da judicializacdo das politicas publicas para a Administragdo
Publica; (c) delinear o papel da Gestdo Publica no cenario da sociedade p6s-moderna,
atinentes a concretizagdo dos direitos que conferem ao individuo o atributo de cidadao,
razdo do Direito e funcdo do Estado, por meio da Administracdo Publica.

Logo, a partir de um olhar bipartido, sob o enfoque de um profissional com
formagéo juridica, que postula perante Juizo, mas que, simultaneamente, compde a
Gestao Publica de um ente federativo, surge a ansia e a curiosidade de compreender as

nuances dessa problematica que gira em torno da discricionariedade administrativa e
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judicial no que tange a implementacao/execucdo das politicas publicas, com o fito de,

por fim, estabelecer uma linha de raciocinio imparcial acerca do dilema apresentado.

Il CONTEXTUALIZACAO DO CENARIO DE DEBATE

A perene problematica que marca o Estado brasileiro é sua incapacidade de
materializar os preceitos que ele mesmo define como fundamentais. Na busca por
alternativas, atende as demandas que se lhe impde a partir de mecanismos néo
necessariamente sao eficientes, mas que, de certa forma, oferecem a sensacdo de dever
cumprido, especialmente aos destinatarios da sua atuacdo, a populacdo; quando, na
verdade, ao que parece, a preocupacdo se dd com a manutencdo do Poder ou com a
observancia de formalismos burocraticos.

Todavia, esta postura estatal, ineficiente, autorreferenciada, despreocupada com
os fins, ndo condiz com sua primordial fungdo que € servir a sociedade, esta que passou
a demandar por resultados, tornando a eficiéncia e a qualidade dos servicos palavras de
ordem.

A ineficiéncia do Estado se reflete na Administracdo Publica dos entes
federativos e uma onda nacional de omissdo, total ou parcial, na prestacéo eficiente dos
servicos publicos passa a ser 0 marco, cujo combate se eterniza numa epopeia e instiga
0 estudo e a pesquisa.

Cientes de que a partir dos anos 80 as politicas publicas assumiram papel
protagonista no cenario nacional em decorréncia das rapidas transformacdes pelas quais
passou a sociedade, e, assim, condicionaram a atuacao estatal, impende que o debate no
meio académico também ganhe relevancia.

Isto porque, 0 que se vé é que, face a insuficiéncia da ag¢do do Estado-Provedor,
o0 Estado-Juiz, representado pelo Poder Judiciario, assumiu funces tipicas dos Poderes
Executivo e Legislativo, no desiderato de realizar o controle das politicas publicas, mas,
também, com o fim de defina-las, ante o vacuo deixado por aqueles que naturalmente
deveriam fazé-lo.

Desta feita, mister contextualizar a tematica das politicas publicas dentro do
contexto que abrigou o Estado de Bem-Estar Social que sucedeu o Estado Liberal, este
que se assentou na politica do Estado Minimo, considerando que, assim, haveria
reducdo de gastos, ndo intervindo na economia e permitindo que os burgueses atuassem

com liberdade de atuagdo no mercado.

28



O Estado Liberal de Direito € um produto histérico, concebido por e para um
segmento em situacdo econdmica prdspera, que lega preciosas conquistas, como 0s
direitos fundamentais. Entretanto, o Estado de Direito ndo é patriménio de uma classe
social determinada. Neste sentido, podemos dizer com Verdd (2007, p. 144) o que

caracteriza o Estado de Direito:

Quando um Estado estrutura juridicamente a organizagdo e o exercicio do
poder politico, de maneira que os individuos estejam protegidos pela
existéncia prévia das normas e instituicbes garantidoras de seus direitos e
liberdades, quando toda a atividade estatal se submete a essas normas e
instituicdes, sem excecbes além daquelas reclamadas pelo bem-estar geral,
podemos dizer que nos encontramos perante uma comunidade juridica
civilizada. O Estado Liberal de Direito juridicizou, esclareceu e ordenou,
com critério formais a organizacdo e o exercicio do poder limitado pela

Constituicao.

Estado Liberal, por sua vez, caracteriza-se como um modelo de Estado que adote
garantias individuais e um sistema de controle de poder estatal, tradicionalmente
identificado no mecanismo da separacdo de poderes para estruturar o Estado. Possui sim
um amplo conjunto de prescri¢cbes legais, que tém por objeto a normatizacdo das
condutas intersubjetivas, mas é estranho aos problemas sociais e, consequentemente, a
qualquer intervencdo na ordem econémica, como consigna Gretha Leite Maia (p. 35).

O limiar do séc. XX leva as Nagbes a construcdo da legislacdo social e ao
abandono do liberalismo cl&ssico como doutrina econdmica e, como aponta Verdu (p.
41), o New Deal é definido em termos de implementacdo de uma politica social aliada
ao saneamento da economia capitalista, um profundo experimento social feito em larga
escala. Entra em cena, pois, o Estado Social.

Este modelo de Estado, por sua vez, sem origem definidamente aceita pela
doutrina, pode ter se apresentado inicialmente na Alemanha (1883-1926), na Inglaterra
(1942) ou no México (1917). No entanto, o que, fatidicamente, € um consenso é que
este modelo de Estado € tipico do pds-guerra (22 Guerra Mundial) e, diferenciando-se do
modelo até entdo predominante, trouxe a proposta de intervencao estatal como forma de
assegurar aos individuos condicdes dignas de vida e trabalho, sem, contudo, enterrar

definitivamente o Estado das liberdades.
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Assim, vé-se que o Estado passa a ser o protagonista das grandes questdes
publicas e sua atuacdo passa a ser necessaria e imperiosa na vida da populacdo que
depende dela para uma pacifica convivéncia social, bem como para ter acesso aos bens
e servicos que por ele devem ser prestados, em especial os de natureza social.

Neste sentido, Norberto Bobbio (2007, p. 57) afirma que

o Estado de Bem-Estar Social (welfare state) ou Estado Assistencial pode ser
definido, em primeira analise, como Estado que garante tipos minimos de
renda, alimentacéo, salde, habita¢cdo, educacdo, assegurados a todo cidadao,

ndo como caridade, mas como direito politico.

Para Augustinho Paludo (2013, p. 31), o Estado de Bem-Estar Social € um
Estado assistencialista, em que o Governo deve prover as necessidades béasicas da
populacdo mediante a prestacdo de servicos ou, até mesmo, mediante pagamento em
dinheiro. No entanto, para configurar um Estado de Bem-Estar Social ndo basta a
vontade politica e algumas ac¢des sociais desconexas a titulo de auxilio a populacéo, é
preciso mais que isso: é necessario que a populacdo tenha direito reconhecido pelas
normas legais a esses servicos sociais, €, ainda, que os beneficios sejam universalmente
concedidos, independentemente de recolhimentos de impostos e contribuicdes.

Neste contexto, pois, estdo inseridas as politicas publicas, estas que sdo
representativas de programas de acfes tendentes a consecucdo do legado juridico
protetivo desses direitos politicos, assim denominados por Noberto Bobbio na citacao
acima, os quais representam aos individuos direitos subjetivos, que podem ser dele
exigidos como forma de atendimento aos preceitos por ele mesmo estabelecidos como
prioritarios.

O legado juridico protetivo desses direitos subjetivos consubstancia-se no
ordenamento juridico brasileiro, composto de todas as leis ou outros atos normativos
legitimamente emanados, desde que observadas a legalidade e outras questdes de ordem
inerentes. Neste arcaboucgo, importante destacar o papel diretivo da Constituicdo
Federal, onde, em seu artigo 3°., estdo definidos os objetivos da Republica Federativa

do Brasil.!

L Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a
marginalizaco e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac&o.
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Logo, é para atender a estes objetivos constitucionais que servem as politicas
publicas, opc¢do realizada pela Assembleia Constituinte para delinear a atividade a ser
empreendida pela Administragdo Publica, complexo ambiente operativo onde € travado

0 embate aqui estudado, qual seja a atuacdo do Poder Judiciario neste ambito.

111 COMPREENSAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas, conceitualmente, ndo encontram consenso doutrinario,
podendo ser definidas de varias formas, especialmente pela fatidica multiplicidade das
demandas sociais, tipica das sociedades pds-modernas, complexas, pelo que se torna
cada vez mais dificil definir o ambiente de atuacéo do Estado.

Conforme ensina Renato Jorge Brown Ribeiro (2013, p. 03), dando conta das
varias definicdes doutrinarias para Politica Pablica, algumas delas centram-se no papel
do Estado e para ilustrar cita Mead (1995) e Lynn (1980). Para o primeiro, € o campo
inerente ao estudo da politica e analisa 0 governo a luz das grandes questdes publicas.
Para o segundo, € um conjunto de acBes de governo que irdo produzir efeitos
especificos (abordagem estatista).

Jé& para outros, o foco da analise das politicas publicas se da nos seus objetos e
objetivo, ou seja, 0 atendimento do interesse publico dentro ou fora do Estado, na forma
do que prescreve Sechi (2010, p. 1).

Logo, vé-se que o primeiro desafio do estudo das politicas publicas é a
delimitacgdo de seu significado, seu &mbito conceitual.

Neste desiderato de esclarecer o que vem a ser politica publica no cenario do
estudo que aqui se desenvolve, pode-se dizer que ela faz parte da atividade politica, o
que ja leva boa parte dos atores sociais a se afastarem da luta pela sua consecucéo, ja
que estdo a “depender” da atuacdo dos politicos, o que provoca certo ceticismo e
confusdo entre o que seja Politica e que sejam politicos, mantendo-os alheios a este
processo vital a vida social.

Neste interim, Maria das Gracas Rua (2012, p. 17), tratando do tema, considera
necessario a compreensdo, esclarecer as diferencas existentes entre politica pablica e
deciséo politica, afirmando que toda politica publica envolve uma decisdo politica, mas
que a reciproca ndo é verdadeira. Para ela, politica puablica envolve mais que uma
decisdo e requer diversas acdes estrategicamente selecionadas para implementar as

decisbes tomadas. Decisdo politica, por sua vez, corresponde a uma escolha dentre um
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conjunto de possiveis alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias dos atores
envolvidos, expressando — em maior ou menor grau — uma certa adequacao entre os fins
pretendidos e 0s meios disponiveis.

Celina Souza (2006, p. 36) sintetiza os principais elementos de uma politica
publica, extraidos dos diversos conceitos conferidos ao termo: a) permite distinguir
entre o0 que o governo pretende fazer e o que, de fato, faz; b) envolve varios atores e
niveis de decisdo, embora seja materializada por meio dos governos, e néo
necessariamente se restringe a participantes formais, ja que os informais também sao
importantes; ¢) € abrangente e ndo se limita a leis e regras; d) é uma acao intencional,
com objetivos a serem alcancados; e) embora tenha impactos no curto prazo, também os
tem em longo prazo; f) envolve processos subsequentes aos atos decisorios e
propositivo, ou seja, implica também em implementacédo, execucéo e avaliacao.

Para Rua (2012, p. 36), que enfatiza mais a questdo, a dimenséo publica de uma
politica é dada pelo seu carater juridico imperativo, assim politicas publicas (policy)
compreendem o conjunto das decisGes e acOes relativas a alocacdo imperativa de
valores envolvendo bens publicos. Complementa dizendo que acbes e decisdes
privadas, ainda que sejam de interesse publico ndo se confundem com atividade politica
e com politica publica.

Neste mesmo sentido, para David Easton (1953, p. 129), citado por Heidemann
(2010, p.29), a politica publica significa “a alocag¢do oficial de valores para toda a
sociedade”.

Aderindo a abordagem multicéntrica de politicas publicas, e rejeitando a
perspectiva estatista?, importa declinar o entendimento de Secchi (2010, p. 2) que,
entendendo que o problema essencial das politicas publicas ¢ o “problema publico”, a
sua intencdo de responder a um “problema publico”, considera as organizagdes
privadas, as ndo governamentais, organismos multilaterais, redes de politicas publicas
(policy networks), juntamente com atores estatais, protagonistas no estabelecimento das
politicas publicas.

Igualmente, Heidemann (2010, p. 31) afirma que a politica publica deve ter a
abordagem multicéntrica. Para ele, a perspectiva de politica publica vai além da

perspectiva de politicas governamentais, na medida em que 0 governo, com sua

2 Linha de pensamento que argumenta que a politica publica consiste em decisdes autorizadas ou
sancionadas pelos atores governamentais, significando os resultados ou saidas de processos
governamentais (Salisbury, 1995).
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estrutura administrativa, ndo € a Unica instituicdo a servir a comunidade politica, isto é,
a promover “politicas publicas”.

Todavia, além da relevancia de definir-se o conceito e a legitimacdo das politicas
publicas, impende também falar que a realizacdo delas passa pelo denominado ciclo de
politicas pablicas, destacando a dindmica sistémica, mediante a sua divisdo em etapas
sequenciais que precisam ser observadas. As etapas deste ciclo podem ser denominadas
diferentemente, sem, contudo, alterar a compreensao sistémica que se impde.

Para Rua (2012, p. 35), o ciclo de politicas ¢ uma abordagem para o estudo das
politicas publicas que identifica “fases sequenciais e interativas-iterativas no processo
de produgdo de uma politica”. Tais fases sdo: (a) Formacdo da Agenda; (b) Formagéo
das Alternativas; (c) Tomada de Deciséo; (d) Implementacgéo e (e) Avaliacao.

Em Sechi (2010, p. 133), sdo as seguintes as fases da politica publica: (a)
Identificacdo do problema; (b) Formulacdo da Agenda; (c) Formulacdo das Alternativas;
(d) Tomada de decisdo; (e) Implementacdo; (f) Avaliacdo e (g) Reformulacdo,
Aperfeigoamento e Extin¢éo da Politica Publica.

A isto estd diretamente relacionado o ciclo de gestdo que serdo em topico

préprio analisado.

IV ESTADO, NORMAS CONSTITUCIONAIS E POLITICAS PUBLICAS

A Constituicdo Federal de 1988 e os valores por ela trazidos provocaram
desdobramentos na estrutura do Estado brasileiro que importam, até os dias atuais, no
estabelecimento de acdes estatais em beneficio dos cidaddos e do proprio
desenvolvimento do pais, com a implantacdo do atual Estado Constitucional de Direito,
a partir da evolucdo dos indicadores sociais, da consagracdo dos direitos sociais (entre
outros), da universalizacdo das politicas publicas, da consolidacdo da democracia de
massas e do status conferido a dignidade da pessoa humana. Tudo isso com vistas a
construcdo de uma estrutura capaz de sustentar o processo de inser¢do do Brasil no rol
dos paises desenvolvidos.

A evolugdo antes tratada tem assento na preocupacdo contemporénea dos
Estados e dos organismos internacionais: pobreza, desigualdades sociais e exclusao
social.

Os direitos sociais previstos na CF em seu art. 6° inobstante seja possivel

constatar algum outro dessa natureza esparsamente no texto constitucional, foram
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englobados pelo Titulo VIII que trata da Ordem Social, passaram a promover impactos
na estrutura do Estado, ja que fundamentais a construcdo da cidadania e ao fomento da
democracia, objetivos constitucionais e funcdes estatais.

Todavia, a estes direitos fora conferida, erroneamente, a natureza de “normas
programaticas”, pois que representariam um programa estatal e, assim, seriam,
gradativamente, disponibilizados a sociedade, ndo estando o Estado compelido a
concretiza-los imediatamente, pois que lhes faltava a chamada eficécia plena e imediata,
0 que impediria os individuos, destinatarios da norma, de exigir o seu cumprimento.

Sem a intencdo de tratar aprofundadamente acerca da tematica das normas
constitucionais e sua eficacia, impende breve digressdo sobre o que seriam as normas
programaticas, com vistas a otimizacdo da compreensdo acerca do tema politicas
publicas.

Assim, pode-se dizer que normas programaticas sdo normas constitucionais,
ditas de eficécia juridica limitada ou reduzida, voltadas a instituir valores intrinsecos da
sociedade e ao ser humano, introduzidas na Constituicdo como resultado de um conflito
de interesses, “ausentes” os efeitos da aplicabilidade imediata.

José Maviael Elder Fernandes de Souza (2005), em estudo sobre o tema,
chama-as de topicos de planejamento, ou seja, é a intencdo do legislador de se referir a
determinada matéria sem, no entanto, se aprofundar na mesma.

Para Pontes de Miranda, as regras juridicas programaticas sdo aquelas em que
o legislador apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes
Publicos, sujeitas as quais estdo a legislacdo, a execucdo e a propria Justica
(MIRANDA, 1970, p. 37).

José Afonso da Silva, aceitando as linhas fundamentais da doutrina posta nos
sucessivos ensaios de Crisafulii® (SILVA, 2009, p. 139), concebe como programaticas
as normas constitucionais nas quais o legislador se limitou a tragar os principios a serem
cumpridos pelos seus 6rgdos competentes, como programas das respectivas atividades,
visando a realizagdo dos fins sociais do Estado, em vez de regular, direta e

imediatamente, determinados interesses.

3 Vezio Crisafulli, jurista e constitucionalista italiano da segunda metade do século XX, esclarece por
completo em que consiste a norma programatica: “(...) no regulan desde el principio e inmediatamente
das relaciones y situaciones a que se refierem, sino que ordenan comportamientos publicos destinados a
sua vez a incidir sobre tales matérias; estabelecen lo que los gobernantes deberan o podran hacer (y
viceversa lo que no podréan hacer) respecto a determinados objetos”.



Destes poucos adendos conceituais colacionados até aqui, pode-se inferir que as
normas programaticas, especialmente reconhecidas, pela maioria doutrinéria, nos
direitos sociais, implica a legitimacdo da omissdo do poder estatal que pode pautar sua
atuacdo pela discricionariedade da opcdo de gradativamente implementar os ditos
programas, diretrizes, estabelecidos pela Constituicéo.

Na concretizacdo desses direitos, o Poder Publico se vale das chamadas Politicas
Publicas, que, sinteticamente, consistem em um conjunto de acBGes e programas dos
mais diferentes tipos destinados a concretizar aqueles comandos gerais contidos na
ordem juridica constitucional, em especial os elencados no art. 6°.

Entretanto, € certo que a realidade social brasileira revela a caréncia das politicas
publicas que ou ndo existem ou quando existem ndo sdo suficientes ao atendimento das
necessidades sociais. Isto tem relacdo com ébices de natureza politica e de natureza
orcamentaria (estes que ndo serdo objetos de analise especifica e acurada aqui, dada a
profundidade que se exige da analise e o propoésito aqui declinado), o que compromete a
implementacdo das politicas publicas, impedindo que o ciclo atinente a elas se
complete, ja que as normas constitucionais tém relevancia ndo apenas no ambito
juridico, mas também na seara politica do pais.

Importa dizer que as normas constitucionais, todas elas, possuem eficécia plena
e imediata, ao contrario do que propde a classificacdo de José Afonso da Silva (2009, p.
47), ao asseverar que a Constituicdo Federal de 1988 contém regras de diversos tipos,
funcdo e natureza, algumas plenamente eficazes e de aplicabilidade imediata, outras de
eficacia reduzida, dependentes de legislacdo integradora de sentido que atue na sua
incidéncia.

Seguindo a linha de pensamento acima descrita, 0 Ministro Celso de Mello
expds que o proprio Supremo Tribunal Federal — STF — ja ratificou que as normas ditas
de carater programatico presentes na Constituicdo Federal ndo podem consubstanciar-se
em promessas constitucionais inconsequentes, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.*

Assim, ndo se pode insular determinadas normas em categorias, conforme seu

grau de eficacia. Tal entendimento da doutrina classica, data maxima vénia, ha muito

4 RTJ 175/1212-1213, Relator Ministro Celso de Mello.
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ndo encontra espacgo, e merece ser rechacada em prol da concretizacdo irrestrita dos
direitos fundamentais, ao que esta plenamente vinculada a implementacdo efetiva e
eficaz das politicas publicas a eles inerentes pelo Estado.

Destarte, 0 que se identifica é a caréncia social em termos de prestacOes estatais,
ou mesmo sua omissao, geralmente justificadas pelas dificuldades orcamentéarias. Logo,
sendo certo que, dentre outras finalidades, as politicas publicas se prestam a dar
concretude aos direitos fundamentais de cunho prestacional, como 0s sdo os direitos
sociais, exsurge a atuacdo do Poder Judiciario como mecanismo a colmatar as lacunas

deixadas pelo Poder Publico nesta seara.

V A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS

O questionamento que se pbe neste contexto é a legitimacdo do Poder Judiciario
como ator, como protagonista, desse processo de definicdo de politicas publicas,
conforme possibilita a abordagem multicéntrica.

Raimundo Marcio Ribeiro Lima (2014, p. 268), de forma bastante completa e
detalhada, unindo os conceitos acima e registrando a preocupa¢do de Souza quanto a
necessidade de fechamento do ciclo da politica pablica, anota que politica publica

representa:

um conjunto de atividades planejadas pelo Estado e criteriosamente
executadas, mediante uma atuacdo efetiva e harmonica entre o Poder
Legislativo e o Poder Executivo, conforme as competéncias
constitucionalmente estabelecidas, e com a participa¢do da sociedade civil,
com vista a empreender os objetivos fundamentais da nossa Republica numa
perspectiva continua e expansiva de consolidagéo dos direitos dos cidaddos, o
que lhe reveste de inegéavel carater prospectivo, ja que é ndo possivel
cumprir, pronta e satisfatoriamente, todo o catalogo de direitos fundamentais
em funcdo das circunstancias ou limites inerentes a cada contextura fatica
conflitiva de interesses, assegurando-se sempre a eventual sindicabilidade da
atuacdo administrativa por parte do Poder Judiciario, mas sem descurar a

tonica de equilibrio e harmonia entre os poderes.

Da s0 leitura dos conceitos até aqui transcritos, percebe-se que a analise das
politicas publicas envolve outras nuances de passagem obrigatdria, tais como: a) a
qualidade dos servigos publicos (eficiéncia na execucdo das politicas publicas); b) o
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impacto do (e no) orcamento publico na implementacdo e execucdo das politicas
publicas e, por conseguinte, na consecucdo dos direitos subjetivos fundamentais; c) a
atuacdo do Poder Judiciario como indutor do controle das politicas publicas e seus
limites politico-normativos.

Ao se tratar desta ultima nuance exposta retro em “c)”’, ha que se falar
necessariamente do principio da separacdo dos poderes e da decorrente formula “Estado
Democratico de Direito”. Isto porque ndo se pode descurar do estabelecimento de
competéncias constitucionais para os entes federativos, como diretrizes ao plano de
atuacdo governamental, no qual sdo legitimados para agir os agentes politicos,
especificamente os detentores de cargos politicos, pois neles imperam, em tese, uma
legitimacdo decorrente do principio democratico. Neste caso, s&o 0s membros do Poder
Executivo e Legislativo que desenvolvem atuacdo no sentido da elaboracao e execucao
direta de tais politicas, sendo para estes um dever prestacional.

Todavia, 0 que se vé é que dificilmente as politicas publicas tém seus ciclos
fechados, ou seja, ndo chegam efetivamente a ser implementadas e/ou executadas a
contento, muito embora formuladas. Desta feita, estando os direitos fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 como direitos subjetivos e
prerrogativas dos individuos que passaram, assim, a ser considerados cidaddos, a
depender da consecucdo das politicas publicas no &mbito governamental, acabam por
padecer na letra fria da lei, pois que ndo apresentam tessitura préatica.

A omissdo ou insuficiente atuacdo do poder estatal, na faceta do Estado-
Provedor, desdobra-se no comprometimento da prestacdo dos servigos publicos, ja que a
materializacdo das politicas publicas passa necessariamente pela nocdo de
responsabilidade na gestdo publica, nos diversos niveis governamentais, em razdo de
que cabe a Administracdo Publica, mediante atuacdo politico-administrativa dos
mandatarios do povo, assumir a realizacdo das demandas que se lhes impdem, presente
aqui a tbnica da atuacdo estatal (politicas publicas) na efetivacdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos (prestacdes publicas).

Demonstra-se, assim, a relacdo de complementaridade havida entre prestacéo
publica e politica publica, entre politica publica e direito fundamental. Acerca disto,

leciona Ribeiro (2014, p. 268), indagando-se:

“Existe um direito fundamental as politicas piiblicas? Sem qualquer demora,

defende-se que néo existe tal direito, até porque a relacéo entre eles é de meio
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e fim. As politicas publicas se inserem na instrumentalidade que carreia toda
a razdo de ser do Estado por meio de seus érgdos ou das suas entidades:
servir a sociedade. Afinal, o Estado existe para a sociedade que também lhe
serve e nela ele adquire suas virtudes ou seus defeitos, porquanto o Estado é
gestado por membros dessa sociedade que lhe é tdo cara. Assim, a
perspectiva instrumental das politicas publicas, por se revelar um meio, ndo
se confunde com fins ou objetivos a serem cumpridos durante a caminhada

para a plena realizabilidade dos direitos fundamentais.”

Destarte, a eficiente materializacdo dos direitos fundamentais dos cidad&os,
através da atuacdo do Estado, por seus legitimados, enfrenta dbices, em especial o de
natureza or¢amentaria, extrapolando, assim, o universo fatico e juridico, e adentrando
na seara econdmica do Estado.

Tal limitacdo consubstancia-se no Sistema Orgcamentario Brasileiro e suas
nuances, estabelecido pela Constituicio Federal de 1988, nos termos do art. 165°, que
regula como se dara o controle orcamentario, e informado pelo elenco de principios
denominados “principios orgamentarios”, estes que nao serdo especificamente versados

neste estudo, pela limitagcdo que seus contornos impdem.

5 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | - o plano plurianual; 11 - as diretrizes
orcamentarias; Il - os orcamentos anuais. § 1° - A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de
forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de
capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada. § 2° - A lei de
diretrizes orcamentérias compreenderd as metas e prioridades da administragdo publica federal,
incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a elaboracao da lei
orcamentaria anual, dispora sobre as alteragdes na legislagéo tributaria e estabelecera a politica de
aplicacéo das agéncias financeiras oficiais de fomento. § 3° - O Poder Executivo publicara, até trinta dias
apos o encerramento de cada bimestre, relatério resumido da execugdo orcamentéria. § 4° - Os planos e
programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constitui¢do serdo elaborados em consonéncia
com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional. 8 5° - A lei orgamentaria anual
compreendera: | - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, érgaos e entidades da
administracao direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pablico; Il - 0
orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do
capital social com direito a voto; Il - 0 orgamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e
orgdos a ela vinculados, da administracéo direta ou indireta, bem como os fundos e fundagdes instituidos
e mantidos pelo Poder Publico. § 6° - O projeto de lei orcamentéria serd acompanhado de demonstrativo
regionalizado do efeito, sobre as receitas e despesas, decorrente de isencdes, anistias, remissdes, subsidios
e beneficios de natureza financeira, tributéria e crediticia. § 7° - Os or¢camentos previstos no § 5°, I e I,
deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas func@es a de reduzir desigualdades
inter-regionais, segundo critério populacional. § 8° - A lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo
estranho a previsdo da receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na proibicéo a autorizacdo para
abertura de créditos suplementares e contratacdo de operagdes de crédito, ainda que por antecipacéo de
receita, nos termos da lei. § 9° - Cabe a lei complementar: | - dispor sobre o exercicio financeiro, a
vigéncia, 0s prazos, a elaboracéo e a organizagdo do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e
da lei orgamentéria anual; Il - estabelecer normas de gestéo financeira e patrimonial da administracao
direta e indireta bem como condi¢des para a instituicdo e funcionamento de fundos.



Todavia, inobstante tais limitacbes de natureza orcamentaria, vé-se que ao
Estado incumbe o dever de prestagdo positiva, mediante consecucdo de politicas
publicas (meio) e, por conseguinte, concretizacdo dos direitos subjetivos dos cidadaos
(fim), mas, ajustando alocacdo de recursos, promovendo a (re)distribuicdo da renda e
riqgueza e, ainda, visando a estabilizacdo econémica, num cenario de escassez e
limitagdes legais, no qual o Estado precisa realizar as escolhas que definirdo as
prioridades sociais dentro de um amplissimo espectro de necessidades que s6 cresce
horizontal e verticalmente.

O problema ganha maiores propor¢des quando se identifica que dentre estas
limitacdes de natureza econémica e juridica, pode-se identificar também uma limitagdo
politica, qual seja, o endémico desvio do que sejam as prioridades, suplantado pelo
chamado “mérito administrativo”, esquecendo-se, no entanto, que, como diz Ribeiro
Lima (p. 270), “o exercicio de uma competéncia discricionaria ¢ sempre vinculado ao
dever de juridicidade, que € imposta a toda autoridade publica”.

Logo, impende esclarecer que este processo de escolhas, justificado pela
discricionariedade administrativa, ndo representa mera faculdade, pois que sendo uma
competéncia administrativa, um munus publico, “impde-se a promocao de avaliagdes ou
analises que determinem escolhas com o fundado propoésito de encontrar a melhor
solucdo no caso concreto” (FREITAS, 2009, p. 24).

Por assim ser, e identificando-se fartamente a omissdo e/ou insuficiente
concretizacdo dos direitos fundamentais que justificam o atributo de cidaddo aos
individuos, como corolério da inconsisténcia das politicas publicas mal formuladas, ndo
implementadas ou ndo executadas, reflexo da estrutura da Administracdo Publica
brasileira, incapaz de cumprir seu dever prestacional positivo a contento, outras
alternativas tiveram de ser buscadas. Neste caso, entrou em atuacdo o Poder Judiciario.

Face as dificuldades que assolam o cumprimento integral do ciclo de politica
publica, estagnando-se, em geral, na fase de implementacéo, o Poder Judiciario cada vez
mais é instado a se posicionar sobre questfes relacionadas aos direitos sociais e,
consequentemente, as politicas pablicas, das quais ndo se desincumbe o Poder Publico,
legitimado ordinario.

Desta feita, o Judiciario passa a atuar no controle das politicas publicas,
especialmente no que tange a efetivacdo dos direitos sociais, aqueles previstos no art. 6°
da CF/88.
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Os arestos jurisprudenciais neste sentido sdo de grande monta e o provimento
dado no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
45/2004, em que o Ministro Celso de Mello foi Relator, é representativo e inaugurativo
do posicionamento do Supremo Tribunal Federal neste espectro, guardido maximo da
Constituicdo Federal e do ordenamento juridico brasileiro como um todo, acerca do
controle judicial de politicas publicas a ser realizado pelo Poder Judiciario. Veja-se a

ementa®:

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).”

Com tais decisdes, o Supremo Tribunal Federal quebrou paradigmas, definindo
que € possivel a intervencdo judicial na formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, quando os poderes competentes, por acdo ou omissdo, comprometerem a
eficacia de direitos fundamentais, sem, entretanto, violar o principio da separacdo dos
poderes.

Rechaca, ainda, o Ministro, a ideia de programaticidade das normas ao

asseverar, em seu voto, que tal expediente sera possivel ainda que as normas tenham

& ADPF 45 — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Relator Ministro Celso de Mello.
Decisdo proferida em 29.04.2004 e publicada do Diario de Justica em 04.05.2004.
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conteddo programatico, pois que séo plenamente exigiveis pelos seus titulares, devendo
ser conferido a estes a tutela jurisdicional efetiva quando da violagéo deles pelo Estado.
Aqui, inaugura-se, na Corte Suprema, o predito entendimento, 0 que se desdobra na
impossibilidade do Poder Pablico alegar auséncia de recursos materiais para a sua
concretizacdo, quando tratam de direitos cujo contetdo compde o substrato minimo de
que um cidaddo necessita para viver e se desenvolver como pessoa.

Identifica-se na ementa a mencao aos limites orcamentarios, destacando-se que a
Reserva do Possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Publico, quando houver indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — para obstar a
prestacdo de condicdes minimas de existéncia do cidaddo, o chamado Minimo
Existencial.

Outros julgados da Corte Suprema seguiram a orientacao do leading case e este
posicionamento resta consolidado na Corte Superior, como se pode ver de recente

julgado do STF’, relatado pelo Ministro Roberto Barroso:

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS.
SEGURANCA PUBLICA. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. NAO CARACTERIZAQAO. PRECEDENTES. As duas
Turmas do Supremo Tribunal Federal j& reconheceram a possibilidade, em
casos emergenciais, de implementagdo de politicas publicas relativas ao
direito & seguranca por decisdo judicial, ante a inércia ou morosidade da
Administracdo. Precedentes. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a

decisdo agravada. Agravo regimental a que se nega provimento.”

A ingeréncia do Poder Judiciario nas politicas puablicas, mediante exame
jurisdicional de demandas a elas atinentes, € uma realidade face a lacuna deixada pelo
Poder Pablico competente, incapaz de exercé-la a contento.

Contudo, mister atentar a observancia dos limites e possibilidades de exercicio
deste controle para que excessos ndo se legitimem em nome de um ativismo judicial,
onerando, sobremaneira, o0 Estado. Impbem-se, pois, que as medidas da

proporcionalidade e da razoabilidade sejam exigéncias inexoraveis nessa atuagéo atipica

7 Agravo Regimental n°. 797321. Relator Ministro Roberto Barroso. Julgamento: 19/08/2014. Orgéo
Julgador: Primeira Turma. Publicado em 03/09/2014.
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do Judiciario, na sindicabilidade das politicas publicas de direitos constitucionais
sociais.

Isto porque, como bem ressalva Raimundo Ribeiro (2014, p. 272), a divisdo
funcional dos poderes imprescinde de uma linha de equilibrio no exercicio das funcbes
constitucionalmente estabelecidas, para, além de outros, afastar uma postura absoluta ou
despética de quaisquer dos Poderes, em particular, na atual quadra evolutiva da atuacéo
judicial, uma ditatura, possivelmente velada e ndo menos prejudicial, do Poder
Judiciario em favor do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

O que importa denotar € que a atuacdo do Poder Judiciario ndo é medida de
arbitrariedade, mas, sim, medida de justica, como Unica forma, no hodierno contexto
vivenciado, de enfrentar o desafio quase trintenario de conferir materializacdo efetiva a
Constituicao Federal, diante da renitente omisséo estatal, parcial ou total, injustificavel.

Na seara da impossibilidade de se legitimar a omissdo estatal, salienta Daniel
Sarmento (2000, p. 71):

“O Estado tem ndo apenas 0 dever de se abster de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, como também o de promover esta dignidade
através de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser
humano em seu territdrio. O homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas
quando se vé privado de alguma das suas liberdades fundamentais, como
também quando ndo tem acesso a alimentacdo, educacdo basica, salde,

moradia, etc”.

Assim, a mencionada “substituicdo decisoria” (Ribeiro, 2014, p. 272), por uns
defendida e por outros criticada, em que o Poder Judiciario assume o controle da
discricionariedade da Administracdo Publica, ndo é o propdsito da sindicabilidade das
politicas publicas.

O que se busca com a atua¢do do Poder Judiciario no controle das politicas
publicas é preencher o vacuo protagonizado pelo Estado-Provedor quanto a consecugéo
de direitos que dignificam a vida do homem, vazio este promovido, em sua maioria,
pelos desvios corruptivos endémicos que solapam a funcdo precipua da atuagdo
administrativa, e ndo a usurpacao de competéncia.

Destarte, revela-se indispensavel que esta atuacdo extraordinaria do Judiciario,
reconhecido que este ndo € o seu fim institucional, esteja acompanhada de robusta

fundamentacédo, advertindo-se ao risco de uma excessiva judicializacdo da politica, o
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que comprometeria as bases de sustentacdo do Estado Constitucional de Direito assim
como o foi pensado pela Assembleia Constituinte.

Interessante apontamento declina Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p.
215), ao considerar a consequéncia que decorre da ampliacdo da esfera de intervencgéo

do Judiciario

“(...) seu poder de interferéncia na orbita politico-administrativa o tornou co-
responsavel dos insucessos ou frustagbes que para a opinido publica
decorrem da ma atuagdo do Poder. Mais, veio ele a ser visto como um
colaborador do Governo. Ou, quando decide contra as medidas deste, é por
ele apontado como responsavel — a servico da oposicdo — por decisdes
contrérias ao interesse popular (...). Em ambos os casos assume uma feicdo

de 6rgdo politico, no pior sentido do termo”.

De outra banda, destacando a relevancia desse processo, a visdo de Dirley da
Cunha Junior (2004, p. 338):

“Essa politizacdo do juiz ¢ o resultado de sua alta independéncia e
criatividade. Juiz politizado, porém, ndo significa juiz parcial, apartado da lei
e substituto da politica. O juiz-politico continua imparcial e ndo cede as
pressdes de grupos e partidos; continua limitado e vinculado a Constituicéo,
de modo que sua politizacdo € tdo-somente expressdo, numa sociedade
complexa, de um aumento das possibilidades de escolha e deciséo, e ndo de
um processo de negacdo ou recusa da legalidade constitucional; continua,

enfim, a cumprir a sua precisa fun¢do constitucional”.

Ainda fomentando a relevancia desse tema (judicializacdo da politica),
Bonavides (2007, p. 345), consignando que, embora a interferéncia do Poder Judiciario
em questdes de politicas pablicas seja valida, especialmente quando objetiva favorecer a
efetivacdo dos direitos sociais, ha de se temer a ampliacéo da politizacdo da justica, pois
que tal expediente faz com que a Constituicdo acabe sendo, na prética, a vontade do
governo, porquanto um Judiciario politizado ndo desempenha com rigor, independéncia
e imparcialidade, o controle jurisdicional dos atos normativos, designadamente quando
0 poder de quem governa extravasa, sem freio, os limites de sua competéncia e

autoridade.
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De tudo o que fora dito até entdo, percebe-se a preocupacdo contemporanea da
doutrina juridica e administrativa com o que diz respeito a concretizagdo constitucional
e, por conseguinte, a implementacdo das politicas publicas, pois que disto estd a
depender a concessdo do minimo existencial aos individuos que buscam ser cidadaos
que assim sO podem ser denominados se de posse dessas prerrogativas subjetivas
constitucionalmente estabelecidas.

Assim, € inegavel a necessidade da ingeréncia judicial, quando, por provocacéo,
constatar-se a omissdo estatal na preservacdo dos direitos sociais, determinando,
inclusive, se for necessario, a implementacdo de politicas publicas por meio de
obrigacOes de fazer ao Estado, visando sempre proteger a dignidade da pessoa humana e
“evitar a sua inércia ¢ face da necessaria tarefa de consolidagdo dos direitos
fundamentais” (RIBEIRO, 2014, p. 275), sem, contudo, ser absoluta ou supressora da
acao governamental, sob pena de alterar inusitadamente o programa de governo.

Tudo isto em razéo de que a simples declaracdo dos direitos fundamentais na
Constituicdo ndo representa a conquista e realizagio da cidadania. E indispensavel que
os dispositivos constitucionais possuam o que Konrad Hesse chama de forca normativa,
isto €, a sua integracdo a praxis social dos individuos/cidaddos e agentes publicos na
forma de direitos e deveres reciprocos deve ser valida e efetiva. S6 nesse momento,
poder-se-a ter a cidadania como mecanismo politico-juridico de incluséo social.

Afinal, como enfatiza Agassiz de Almeida Filho (2010, p. 75), esse € o desafio
atual: “construir uma Constitui¢do normativa que tenha eficacia social e ndo seja tratada

pelo poder politico como mera figura ornamental de legitimagao”.

VI CONCLUSAO

O Estado brasileiro é incapaz de atender a demanda que se Ihe impde de forma
integral, promovendo um vacuo entre o que se projeta a fazer e o que, fatidicamente,
faz. E de se afirmar também que o Poder Judiciario passou a ocupar o espaco deixado
pela Administragdo Puablica no atendimento dessa demanda, consubstanciada nas
necessidades sociais, em especial aquelas que exigem do Estado uma postura ativa, de
cunho prestacional, a qual corresponde a um dever estatal de tutela positivo.

O avanco do Poder Judicidrio no sentido de substituir a discricionariedade
administrativa, revelou-se mecanismo de protecdo dos desguarnecidos da méo estatal, o

que, geralmente, esta atrelado a parca ou inexistente consecucdo dos direitos sociais,



estabelecidos no art. 6° do texto da Constituicdo em vigor, que tém o carater de
dignificar a vida humana, mediante concessdo de prestaces bésicas (minimo
existencial) pelo Estado, voltadas essencialmente ao bem-estar da sociedade.

Repise-se que o carater de fundamentalidade desses direitos rechaga qualquer
entendimento tangente a programaticidade das normas, tipico da doutrina classica que
confere graus de eficacia diferenciados a determinados grupos de normas
constitucionais. Inaplicavel, pois, esta desarrazoada categorizagdo, de sorte que a todas
as normas estd implicita a eficacia plena e imediata aplicabilidade, o justifica sua
oponibilidade em face do Estado, a quem cabe a sua implementacao.

No que tange a tal implementacdo, é de se registrar que ela decorre da
implementacao efetiva de politicas publicas, funcdo precipua da Administragdo Publica,
cuja consolidacdo nédo € a regra, e que apresenta varios desdobramentos, a exemplo do
fomento a cidadania e a realizacdo da Justica, em contribuicdo ao desenvolvimento dos
objetivos do milénio, entre os quais, inexoravelmente, estd a preocupagdo, que
ultrapassa as décadas, em se conferir maxima eficacia a Constituicdo Federal, o que
depende da manutencdo de uma relacao salutar entre Politica (Administracdo Publica) e
Direito (ordenamento juridico brasileiro), encontrando-se, aqui, o0 ponto de interseccao
entre as atuacBes administrativa e judicial no exercicio da sindicabilidade das politicas
publicas.

A constatada insuficiéncia ou inexisténcia da atividade estatal no cotejamento
das grandes questBes publicas relacionadas a implementacdo predita, que multiplica as
desigualdades, a excluséo social e a degradacdo do conceito de cidadania, levou a
sociedade, desacreditada nos Poderes (Executivo e Legislativo), a instar o Judiciario a
se pronunciar cada vez mais acerca das demandas ndo atendidas, fendmeno denominado
de judicializacdo da politica, a partir do que o Judiciario passou a ser encarado como
protagonista da transformacéo social e fomentador das politicas publicas na democracia
de papel brasileira, garantindo a fruicdo dos direitos fundamentais ndo prestados pelo
Poder competente.

Neste processo em que se d& a substituicho da discricionariedade
administrativa pela ingeréncia judicial, produz-se efeito de natureza duplice, onde se
estabelece a maior problemaética atinente a questdo, pois que ao passo em que O
Judiciario preenche a lacuna deixada pela Administracdo Publica, realizando o controle
das politicas publicas, determinando-lhe a assuncao e consecucgdo de dever prestacional

estatal, e, assim, promovendo a concretizagdo constitucional; também abre margem para
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a instalacdo de um perigoso dilema, qual seja, o império de decisdes pautadas por
voluntarismos subjetivistas, uma verdadeira “ditatura” do Judiciario, em violagdo
frontal & separagdo dos poderes e ao proprio principio democrético.

Assim, certos de que se incorre neste risco, de um lado, e, de outro, assiste-se a
renitente irresponsabilidade daqueles que deveriam formular e implementar as politicas
publicas a contento, na conformidade dos pleitos sociais, verifica-se a imperiosa
necessidade de se investigar onde se encontra o gargalo e como sera rompido, evitando-
se a omissao persistente de um e a excessiva atuacdo do outro, em respeito ao
estabelecimento constitucional das competéncias de cada um dos Poderes.

Isso demonstra que a configuracdo ideal do Estado Democratico de Direito,
firmado no contexto compromissario do Estado de bem-estar social brasileiro, estar
ainda a depender de um longo ciclo evolutivo que nao se completard com a atuacéo do
Judiciario nas competéncias tipicas dos demais Poderes, substituindo-lhes em sua
discricionariedade, fendmeno que passou a nortear a acdo do Estado na consecucgéo de
direitos sociais, mas, sim, quando a Moderna Gestdo Publica for encarada como uma
diretriz de observancia obrigatdria.

Isto porque mesmo estando assentada a Administracdo Publica na legalidade,
opcéo politica constituinte, vontade politico-juridica, e o Judiciario na necessidade de
fazer justica face os desvios da atuacdo daquela, mediante decisGes juridico-politicas,
ndo sera um (vontade politica) ou outro (normas juridicas) que inaugurara a caminhada
por esse ciclo evolutivo que desafia os objetivos do milénio para o desenvolvimento,
mas, sim, o0 planejamento estratégico do Estado num cenério de escassez de recursos, o
que demanda pessoal especializado e elaboracdo de alternativas com vistas a formacéo
de uma séria agenda de prioridades que enfoque, de fato, o interesse publico.

O desafio que impde, indo além da concretizagdo constitucional que tanto se
discute, ¢ a gestdo puablica estratégica, que deve comecar pela substituicdo dos
resquicios de um modelo de Estado patrimonialista, pelo modelo de Estado Gerencial,
um modelo socialmente fundamentado, modelo democratica de planejamento que inclua
em sua pauta a participacdo popular direta e o afastamento de vicissitudes como 0s
favorecimentos, clientelismo e assistencialismo, incongruentes com o paradigma estatal
que necessita para o desenvolvimento do milénio. Isto vai muito além da concretizagédo
constitucional, fria e técnica.

Na verdade, a gestdo publica a pressupde e é o seu gargalo. Impende, assim,
gue o conceito de cidadania seja mais uma vez ampliado (apds expandir as fronteiras da
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representacdo politica e exigir o processo de integracdo social equitativa como seus
pressupostos) para abranger a indispensavel criacdo, institucionalizagdo, mas,
especialmente, a efetiva implementacdo de canais de participacdo direta nos processos
decisorios do Estado, inclusive nos atinentes ao ciclo de gestdo e politicas publicas, a
exemplo da consulta pablica, audiéncia pablica e orcamento participativo.
Compreendido o relativamente infrutifero embate travado em torno da
discricionariedade dos Poderes e suas respectivas atuacOes na direcdo da concretizagéo
constitucional, pois que disso ndo resultara solucdo habil a enfrentar o desafio proposto
pelo atual Estado Democrético de Direito, preocupa¢do contemporanea, e consagrada a
insofismavel relacdo de complementaridade entre Direito e Gestdo Publica, impde-se,
como forma de contribuir para os objetivos de desenvolvimento do milénio, a insercéo
das politicas publicas na gestdo publica como um meio racional e vinculante da agédo
governamental, a ser desenvolvida orientada pelas diretrizes de uma gestdo estratégica,

caracteristica do Estado Gerencial.
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