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RESUMO: Controle jurisdicional de politicas publicas visa precipuamente, através
da atividade judiciaria, fiscalizar e forgar a execugédo de politicas publicas pelo
administrador publico e pelos que assim se faga as vezes. Sendo essas atividades
do Poder Legislativo e do Poder Executivo. O objetivo principal € impor limites a
discricionariedade dos poderes dos administradores. Assim, o interesse maior é
fazer com que as politicas publicas sejam implementadas e executadas, ou seja, dar
acesso as politicas sociais e econbmicas, tendo em vista que a inércia desses
poderes chega a causar perdas irreparaveis, ante a falta de efetivagao dessas
politicas. Politicas publicas tem como principal escopo atender aos comandos da
Constituicdo Federal, frente a necessidade de implementacdo e execugdo das
mesmas. Nesse diapasdo, nasce para a jurisprudéncia os meios de atuagao habil do
Poder Judiciario para que se force os administradores publicos a implementar e
executar as politicas publicas previstas na Constituicdo Federal. A tematica do
presente trabalho visa tratar dessa nova perspectiva que surge na doutrina e na
jurisprudéncia referente ao controle jurisdicional politicas publicas de acordo com os
ditames constitucionais, obedecendo a separagao de poderes, enfatizando a teoria
da reserva do possivel, o orcamento publico, os direitos sociais, os direitos
fundamentais, os meios de controle e por fim a analise jurisprudencial, que é de
onde parte a analise do trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Controle jurisdicional de politicas publicas. Poder Legislativo e
Poder Executivo. Constituicao Federal. Jurisprudéncia. Administradores publicos.



ABSTRACT: Jurisdictional control of public policies primarily aims, through the
judiciary activity, monitor and enforce the implementation of public policies by the
public administrator or the one responsible to do so. Being these activities of the
legislative branch and the executive branch. The main purpose is to impose limits on
the discretionarity of the powers of the directors. This way, the greatest interest is to
ensure that public policies are implemented and enforced, that means, provide
access to social and economic policies, given that the inertia of these powers comes
to cause irreparable losses, at the lack of effectiveness of these policies. Public
policies whose main scope to obey the commands of the Constitution, forward the
need to implement and execute it. In this vein, born to the case law the means of
skillful performance of the judiciary to which force public officials to implement and
execute public policy provided for in the Federal Constitution. The theme of this
paper aims to address this new perspective that comes in doctrine and case law
relating to judicial review public policies according to constitutional principles,
following the separation of powers, emphasizing the theory of reserve for
contingencies, the public budget, social rights, fundamental rights, the means of
control and finally the jurisprudential analysis, which is where part of the analysis of
the work.

KEY-WORDS: Jurisdictional control of public policies. Legislative and executive
branch. Federal Constitution. Jurisprudence. Public administrators.
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1 INTRODUGAO

O tema politicas publicas desperta a atengao atual. Sobre a relevancia atual
do tema, é importante enfatizar que o presente trabalho abordara a importancia das
politicas publicas com base na doutrina, jurisprudéncia do STF, STJ e do Estado do
Rio Grande do Norte, elucidando a importancia e legitimidade constitucional da
intervengao jurisdicional em politicas Publicas. Mostrara de um lado o papel do
Estado-administragdo, de outro, o Estado-administrado, e por fim, a figura do Poder
Judiciario intervindo para garantir os direitos individuais e coletivos (sociais,
econdmicos e culturais) que venham a ser violados ante a ma gestdo da coisa
publica.

O objetivo principal deste trabalho € mostrar de forma clara os pontos que
permeiam o estudo sobre o tema, dando uma visdo que contribua para o debate
acerca do tema em questao.

Os direitos fundamentais, como prerrogativas e garantias inerentes a todo e
qualquer ser humano, tém por finalidade basica o respeito a dignidade da pessoa
humana, mediante protecdo contra arbitrio do poder estatal, bem como o
estabelecimento de condigdes minimas de vida e bem-estar social.

Esses direitos, em seu aspecto individual ou coletivo devem ser
reconhecidos e respeitados pelo poder publico. Alias, tdo grande € a importancia dos
mesmos que foram erigidos a categoria de direitos constitucionais de aplicagao
plena e imediata.

A sociedade, em vista de ndo ver seus direitos assegurados, busca de
alguma forma, a efetivacao dos seus direitos.

O Estado como garantidor de politicas publicas, nem sempre cumpriu com o
seu papel, forcando o cidad&o a ir a busca do judiciario para a garantia da tutela de
seus direitos, como educacgao, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer,
seguranga, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados, entre outros elencados na Lei Maior.

A Lei Maior rege pela separagéo dos Poderes, onde um n&o pode interferir
nas funcdes do outro, sendo dessa forma, autbnomos, independentes e harmonicos
entre si, sendo atribuida funcéao tipica para cada um, onde ao executivo incumbe a
tarefa precipua de administrar, ao judiciario a fungado jurisdicional de aplicagdo e

execucao de leis e ao legislativo, a de legislar.
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Ocorre que o exercicio desses direitos deve ser garantido como forma de
salvaguardar a ordem social, e isso, em muitas das vezes, exige a intervencdo do
judiciario em terreno novo, para que se cumpra com as garantias prescritas pela
Constituicdo Federal, quais sejam, criacdo, efetivagdo e execugao de politicas
publicas.

O tema a ser abordado sera a analise do Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Ele versara principalmente sobre a intervengdo do judiciario em politicas
na jurisprudéncia patria, mostrando o que acontece em decisbes tomadas pelo
judiciario nesse sentido.

O estudo sobre o tema é recente no direito brasileiro, principalmente em
ambito do Rio Grande do Norte, onde se focara a analise de estudo sobre o assunto,
exigindo assim, uma riqueza de detalhes em matéria nova, onde a busca por
informagdes deve ser detalhada e cuidadosa.

A analise partira de casos ocorridos dentro da jurisprudéncia, onde se
buscara demonstrar o teor da aplicagdo da lei em casos concretos, no que diz
respeito a intervencgao do judiciario em ambito de politicas publicas.

O plausivel sera o de uma decisdo tomada recentemente no municipio de
Currais Novos/RN, onde o juiz daquela comarca acatou o pedido do Ministério
publico, enfatizando que o municipio ndo poderia usar o dinheiro publico para
realizacdes de festas, tendo em vista que o momento era de calamidade, em virtude
das secas sucessivas que afetou a regiao.

Poderemos citar ainda, as acdes cominatérias propostas na comarca do
municipio de Nova Cruz/RN, onde é frequente o descumprimento das medidas
protetivas de saude publica, forcando o cumprimento por parte do ente estatal.

Nessa perspectiva, almeja-se analisar a realidade jurisprudencial sobre o
tema, enfocando as decisbdes tomadas no Estado do Rio Grande do Norte e também
no STF e STJ como em alguns julgados de outros Estados, seus aspectos positivos
e negativos que dao ensejo ao modelo atual de intervengao.

Assim sendo, infere-se que a aplicagcao de politicas, nem sempre se mostra
eficaz e satisfatorio, exigindo dessa forma, a intervencéo efetiva do judiciario. E por
isso, que o controle deve ser analisado de forma pormenorizada, buscando sempre,
a justificativa de tal aplicagéo.

Por fim, cabe esclarecer que novos meios de abordagem sobre as diversas

hipdteses de intervencao serdo expostas e analisadas minunciosamente, a fim
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esclarecer as nuances versadas em varios julgados, isso porque nem sempre as
decisbes trazem em seu bojo, decisdes uniformes.

O tema é amplo e corriqueiro na seara do direito, sendo que desperta para o
aperfeicoamento das instituicbes democraticas de direito, figurando no senario
jurisprudencial a base para a discussao e problematizagao do tema.

Pelo presente tema, serdo analisados os aspectos legais e os motivos
ensejadores para aplicacdo da medida de intervencéo, a fim de demostrar o porqué
dos julgados de agdes propostas em diversos julgados.

A escolha do presente tema se da pelo motivo de ser um assunto que
desperta o interesse atual em abordar tal tematica, objetivando mostrar de forma
critica e clara, os aspectos que permeiam a problematica abordada.

Sao exemplos como esses que darao corpo ao desenvolvimento do presente
trabalho, objetivando mostrar, pincipalmente, casos ocorridos na jurisprudéncia do
Rio Grande do Norte, facilitando e aproximando o entendimento do assunto, pois
sao fatos de facil constatagao na jurisprudéncia.

Justifica-se também pelo fato de ser um tema pouco debatido na doutrina,
motivo pelo qual se deve buscar outras fontes de informacbdes para a melhor
compreensao do tema.

A tematica que sera abordada é de grande relevancia, vez que se buscara
visualizar os possiveis efeitos jurisdicionais que a intervencao acarreta ao meio
social e econdmico. Claro é, também, o seu carater de relevancia.

Tem-se também uma preocupacdo em delimitar o tema e conceituar os
motivos da intervengao do judiciario em politicas publicas.

Ademais, se buscara, de igual modo, uma abordagem no social do
problema, visando contextualizar os beneficios alcangados pela intervengao, onde
sera langado pontos positivos e negativos através de comparativos com outros
estados da federacdo. Ademais, sera analisado, também, em ambito do estado do
Rio Grande do Norte, o estudo de casos ocorridos dentro do tema, isso porque
mostrara a  intervencdo excepcional do poder judiciario na  implementacao
de politicas publicas do Estado Potiguar.

Vale lembrar ainda, sob o ponto de vista social da matéria tratada, que o
assunto é relevante e deve ser entendido como orientador para que possamos ver e
ter nossos direitos assegurados em caso de violagdo ou inércia do Estado, isso

porque o individuo por si s6, nao tem forga para forcar o Estado a cumprir com o seu
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dever de prestar a tutela adequada dos direitos da pessoa humana.

Como dito alhures, o tema ainda nao foi bem explorado pela doutrina, sendo
a jurisprudéncia uma fonte de socorro para as decisdes proferidas em matéria de
intervencdo. E por isso que o trabalho abordara o assunto de forma abrangente,
para uma melhor contextualizagao.

Por fim, o objetivo do presente trabalho é explorar os principais pontos que

permeiam a atividade jurisdicional no que tange ao controle de politicas publicas.
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2 POLITICAS PUBLICAS SOB A VISAO RECENTE

O estudo das politicas publicas — ndo é demais deixar consignado - € dos
mais recentes da teoria juridica®.

Definir o campo de estudo das politicas publicas € um movimento que faz
parte da onda, relativamente recente, de interdisciplinaridade no direito®>. O tema
surge como assunto recente dentro do direito, consequentemente na jurisprudéncia
e também na doutrina, fazendo brotar amplos debates.

Vive-se uma era de insatisfacdo social e econbémica onde o Estado na
maioria dos casos ndo cumpre com o seu dever constitucionalmente estabelecido.
Conforme preceitua a Lei Maior, o Estado deve garantir a subsisténcia da pessoa
humana com a prestacdo de servicos — politicas publicas — que satisfacam os
anseios da coletividade.

“Politica publica (...) conjunto de atos e/ou omissdes, nem sempre licitos, de
modo que se evidencia atividade que se protrai no tempo, desenvolvendo-se com ou

sem atropelos”. Ainda assim a concepgao de Politica Publica resta vaga.

2.1 CONCEITO DE POLITICAS PUBLICAS

A definicdo do tema politicas publicas acaba por ser variavel, ndo existindo
uma definicdo unissona, vez que ainda €& pouca a incidéncia de discussao
doutrinaria e até mesmo jurisprudencial. Existindo infima variedade de pensamentos
sobre o tema.

A professora Mariana Vannucci Vasconcelos define com propriedade o que

vem a ser Politicas Publicas, vejamos*:

... politicas publicas sdo inegaveis meios de aplicar politicas econémicas e
intervir na economia em seus mais diversos meios. Tais politicas
interventivas sao ainda mais importantes no Estado Regulador como se
demonstra atualmente. O Estado rege e direciona a economia muitas vezes

! BARROS. Marcus Aurélio de Feitas. “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Ed. 2008. p. 56.

> BUCCI. Maria Paula Dallari. “Direitos humanos e politicas publicas”. 2001. p. 25.

* BARROS, op. cit, p. 170.

* VASCONCELLOS. Mariana Vannucci. “Politicas publicas e sua importancia para o
desenvolvimento”. p. 205. Disponivel em <<
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/mariana_vannucci_vasconcellos.pdf>>
acesso em: 05-06-2015.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/mariana_vannucci_vasconcellos.pdf
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impondo a execugdo dessas politicas aos entes privados. Deste modo o
estudo das politicas publicas deve atender essas duas vertentes
constitucionais. Primeiro explicitar tais politicas como meio do estado agir
para dar vida as diretrizes que a constituicao impde.

Dissertando com propriedade a respeito do tema, Marcus Aurélio de Freitas

Barros faz uma acertada definicdo sobre politicas publicas®.

Embora nao

(...) as politicas publicas se ligam a atividade promocional do Estado e a
realizagao de fins coletivos. Tal concepgéao é fartamente acolhida por varios
autores contemporaneos, que também ndo deixam de identificar as polies
com as tarefas estatais associadas a uma intervengdo na ordem social,
econdmica e politica.

seja unissona na doutrina, alguns autores tratam do assunto

com mais énfase e destaque que outros, dando conceitos e definicdes detalhadas

no que atine a problematica divergente que permeia o assunto.

Politicas numa definicdo bem ldgica e sucinta pode assim ser definida®;

Politicas publicas sao conjuntos de programas, acBes e atividades
desenvolvidas pelo Estado diretamente ou indiretamente, com a
participagcdo de entes publicos ou privados, que visam assegurar
determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para determinado
seguimento social, cultural, étnico ou econdmico. As politicas publicas
correspondem a direitos assegurados constitucionalmente ou que se
afirmam gracas ao reconhecimento por parte da sociedade e/ou pelos
poderes publicos enquanto novos direitos das pessoas, comunidades,
coisas ou outros bens materiais ou imateriais. A educagdo e a salude no
Brasil sdo direitos universais de todos os brasileiros. Assim, para assegura-
los e promové-los estéo instituidas pela prépria Constituicdo Federal as
politicas publicas de educagdo e salde. O meio ambiente é também
reconhecido como um direito de todos e a ele corresponde a Politica
Nacional do Meio Ambiente, instituida pela Lei Federal n.° 6.938.

Segundo Carolina de Freitas Paladino, buscando uma definicdo de politicas

publicas assim asseverou’:

“Conceitua-se como programas de agdo governamental que tém como
escopo a coordenacao dos recursos disponiveis pelo Estado e também
no que tange as atividades privadas com a finalidade de agbes que
possuam relevancia que sejam politicamente determinadas. Dessa
forma, as politicas publicas sdo metas coletivas conscientes”.

®> BARROS, op. cit, p. 58.
6 Disponivel em

<<http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivosr/File/coea/pncpr/O_que_sao_PoliticasPublicas.pdf
>>_Acesso em: 18-08-2015.
" PALADINO. Carolina de Fritas. “Politicas publicas: Consideragbes gerais e possibilidade de controle

judicial”. 2008. p. 01.


http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivosr/File/coea/pncpr/O_que_sao_PoliticasPublicas.pdf
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Sendo sucinto na evidente definigdo sobre politicas publicas, pode-se definir
como uma série de agdes e metas visadas pelo Estado (leia-se Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal) que vao ao encontro do bem estar da coletividade,
com 0 escopo de garantir a todos 0 acesso aos servigos prestacionais do Estado.
Essas agdes quando ndo cumpridas pelo Estado, frise-se, gera um dissabor e uma
omissao estatal, forcando a busca de outros meios de garantia na aplicagao, a
exemplo do controle jurisdicional.

Ainda sobre a visdo de Marcus Aurélio, assim redigiu8:

Nesse contexto, compete a Administragdo publica efetivar os comandos
gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar agées
e programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de
determinados servigos, etc. esse conjunto de atividades pode ser
identificado como ‘politicas publicas’. E facil perceber que apenas por meio
das politicas o Estado podera, de forma sistematica a abrangente, realizar
os fins previstos na Constituigdo (e muitas vezes detalhados pelo
legislador), sobretudo no que diz aos direitos fundamentais que dependam
de agdes para sua promogao.

Segundo afirma esse autor supramencionado em momento oportuno, as
politicas publicas sdo imprescindiveis a persecucédo da atividade estatal, vez que,
sao elas que implementam a atividade estatal. Dai se extrair um rico conceito desse
entendimento doutrinario.

Esse tema ainda exige muita atengdo no seu estudo, tendo em vista que
pouco se explorou até aqui, pois como sabido, s veio ter um enfoque maior apés a
Constituicao de 1988. Vale frisar ainda que muitos sdo os conceitos quando o tema
versado é na verdade politicas publicas.

Vale ressaltar que, tanto doutrina quanto jurisprudéncia, parece se aproximar
de uma definicdo, trazendo entendimentos préximos, convincentes e habeis a
garantia da tutela dos direitos coletivos e sociais.

Vale afirmar ainda que as politicas publicas sao planos tragados pelo Estado
no intuito de alcancar a harmonizagcdo na efetivacdo dos direitos sociais
propriamente ditos, com a implementagdo de programas que venham atender os
anseios sociais, € como consequéncia, assegurar os direitos preceituados nos
diplomas legais que abordam a matéria, principalmente a Constituicdo Federal.

Nessa mesma linha de pensamento, pode-se fazer um breve aclaramento do

titulo “politicas publicas”, sendo acertado mencionar mais uma vez Marcus Aurélio

® BARROS, op. cit, p. 69-70.
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de Freitas Barros, que assim bem definiu: “Assim, o conjunto de a¢des que o Poder
Publico realiza, visando o efetivo exercicio da igualdade, base de toda ordem social,
constitui as politicas publicas™.

A Constituicdo Federal de 1988 em artigo 3° elenca os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo. Aqui resta claro, dentro do texto constitucional, uma defini¢ao legal
de politicas publicas.

Ainda citando a Lei Maxima, em seu capitulo Il, Dos Direitos Sociais
(assunto abordado em topico especifico), trata de uma série de direitos atinentes a
educacédo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados. Estes sédo, conforme elenca a Constituicdo Federal de 1988, os ditos
direitos sociais, 0s quais sdo postos em pratica através das politicas publicas
engendradas pelo Estado.

Dessa feita, o Estado através de medidas que visa atender os fins
esperados pela populagéo, elabora, por meio de politicas publicas (programas
estatais sociais e econdmicos), os objetivos a serem alcangados. Assim, politicas
publicas, na definicdo doutrinaria, pode ser, em breve elucidacéo, entendida como
sendo uma juncdo de medidas tomadas pelo Estado para a consecugédo de
programas e ag¢des visando com primazia atender os anseios sociais.

Por ser um tema recente, pods Constituicdo de 1988, encontra-se conceitos
diversificados para a definicdo adequada do tema, se tornando complexo do ponto
de vista tedrico.

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci'®:

O tema é, por natureza, muito complexo. Em primeiro lugar, porque nao é
um tema ontologicamente juridico, mas € originario do universo de
preocupagdes da teoria politica. O instrumental juridico de analise centrado
na norma e no ordenamento juridico ndo € o mais adequado para captar o
carater eminentemente dinamico e funcional das politicas publicas.

® BARROS, op. cit, p. 58.

19 BUCCI. Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Brasilia. 1997. p. 89.
Disponivel em: <<http://unisc.br/portal/upload/com_arquivo/1349877514.pdf>> . Acesso em
22/05/2015.
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Assim, infere-se que nao existe uma definicAo mais certa ou mais
aproximada do tema, sendo varavel, tendo em vista que existe uma gama de
definigbes que se enquadram dentro do assunto. Basta analisarmos o contexto de
diversas obras e jurisprudéncias que circundam a tematica ora em analise, com
abordagens e definicbes aproximadas.

Maria Paula Dallari Bucci ainda traz outras definicdes a cerca do que vem a
ser Politicas Publicas no seu contexto mais proximo possivel, com sua impar
descrigao sobre elaboragao de ricos conceitos. Assim a autora define mais uma vez

0 que vem a ser politicas publicas™:

[...] As politicas publicas hoje séo instrumentos de agdo dos governos [...],
fendbmeno que se explica também pela maior importancia da fixagdo de
metas temporais para a acado dos governos. A funcdo de governar - 0 uso
do poder coativo do Estado a servigo da coesao social — seria, portanto, o
fundamento imediato das politicas publicas.

Ademais, € acertado mencionar que o tema ganhou grande relevancia com o
advento da Constituicido de 1988, trazendo inovagdes no campo dos direitos
individuais e coletivos; e também no campo dos direitos sociais, temas que serao
adiante tratados com mais énfase e destaque, pois servirdo de base para o presente
trabalho.

Na acertada visdo da Professora Vannucci, assim pode ser transcrito*?:

As politicas publicas decorrem da exigéncia que as normas programaticas
trazem de ser vertidas em agdes afirmativas e até mesmo limitas as
omissdes do Estado para que estejam contidas no planejamento que se
espera para a eficacia dessas normas. Ainda vemos que a fungao classica
das politicas publicas é implementar os direitos sociais a prestagdes com a
finalidade de enfim retirar esses direitos do papel. Conduto nao pode
separar as normas programaticas dos direitos sociais ja que muitos deles
sao considerados por parte da doutrina como normas deste tipo.

Politicas publicas, pois, sao verdadeiras atividades publicas qualificadas
como programas estatais, que envolvem, dentre varios outros elementos, recursos
publicos™®.

De tudo que até aqui foi exposto, chega-se a um breve conceito sobre o que
venha ser Politicas Publicas. Nada mais sdo do que atividades visadas pelo Estado,

1 BUCCI, op. cit, p. 90.
12 \JASCONCELLOS, op. cit. p. 205-206.
¥ BARROS, op. cit, p. 62.
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voltadas para a promogao e efetivagdo de direitos referentes ao bem comum da
coletividade. Sendo um objetivo a ser alcangado pelas acgdes ditas pelas
Constituicao, planejadas pelo Estado e executadas pelos administradores publicos.
Estes sendo os eixos de onde parte todos os comandos, dizendo o que deve ou nao

ser implementado pelo Estado.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais estdo diretamente ligados a constituigdo do Estado
Democratico de Direito. Sem estes, ndo seria possivel uma harmonia social no
contexto em que vive-se. Tais direitos garantem a seguranca do ordenamento
juridico contra a arbitrariedade do Estado, criando limitagdes ao poder estatal.

Segundo o magistério do Professor Jodo Trindade Cavalcante Filho “O
constitucionalismo, como movimento de limitacdo dos poderes estatais, esta
intrinsecamente ligado ao surgimento dos direitos fundamentais”**. Afirma este autor
gue o constitucionalismo impede a arbitrariedade do estado. Esta afirmando, por
assim dizer, existir um estado democratico de direito vigente com plenitude
constitucional. E assim sendo, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sé séao
possiveis com o constitucionalismo limitador da for¢a do Estado.

O conceito de direitos fundamentais encontra na doutrina varias
nomenclaturas relevantes para a sua definicdo. Cite-se aqui alguns exemplos como
“direitos humanos”, “direitos humanos fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos
dos cidadaos”, “direitos da pessoa humana”, “direitos do homem”. Embora surja uma
vasta variedade de definicbes, ainda € mais usual e até mesmo adequada a
terminologia Direitos fundamentais, pois esta encontra-se expressamente elencada
na Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1988 define largamente o que s&o direitos
Fundamentais, tracando caracteristicas que deixam claro a sua defini¢&o.

A Carta cidada de 1988 assegura, ndo s6 no artigo 5°, mas em todo seu

corpo textual o que seja Direitos e Garantias Fundamentais, direitos estes que

1 FILHO, Jo&o Trindade Cavalcante. “Teoria geral dos direito fundamentais”. p1. Disponivel em
<<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade _t
eoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>> Acesso em: 20/04/15.
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devem ser observados por todos nés, uma vez que aludidos direitos existem para
fortalecer o Estado democrético de direito e as garantias da pessoa humana.

Os direitos fundamentais positivados sédo a base de construcéo da dignidade
da pessoa humana, exigindo do estado uma prestacao positiva, pois a auséncia
desses direitos torna-se impossivel viver em sociedade de forma digna e humana. O
direito a saude, a educacgdo, ao laser, ao esporte, & seguranca garante ao ser
humano o minimo existencial para a vida em sociedade.

Ao analisarmos o corpo da Constituicdo percebemos que os Direitos
Fundamentais n&o estdo dentro de um rol taxativo, existindo uma variedade dentro
da Lei Maior, dispersos dentro de varios titulos e artigos.

Ao apontarmos uma lista de direitos fundamentais vemos que nenhum é
absoluto, existindo limitacgbes ao seu exercicio. Como frisa Jodo Trindade

Cavalcante Filho'®:

Mesmo os direitos fundamentais sendo bésicos, ndo sdo absolutos, na
medida em que podem ser relativizados. Primeiramente, porque podem
entrar em conflito entre si — e, nesse caso, ndo se pode estabelecer a priori
qual direito vai “ganhar” o conflito, pois essa questao sé pode ser analisada
tendo em vista 0 caso concreto. E, em segundo lugar, nenhum direito
fundamental pode ser usado para a pratica de ilicitos. Entdo — repita-se —
nenhum direito fundamental é absoluto.

Assim, mesmo sendo uma garantia que os direitos fundamentais sejam
respeitados, que sejam aplicados, que o Estado ndo abuse, essas prerrogativas
também encontram respaldo de ndo serem eminentemente absolutos, vez que pode
ocasionar um desequilibrio e virar uma arbitrariedade entre particulares, um
guerendo interferir na esfera privada do outro, gerando uma situacéo de desconforto,
instabilidade e inseguranca.

A Corte brasileira também tem se posicionado quanto ao assunto nos seus
julgados, onde chega mencionar o carater ndo absoluto dos Direitos Fundamentais.
Apenas para ilustrar a tematica trazida, segue um julgado do Supremo Tribunal
Federal.

Jurisprudéncia: STF, Pleno, RMS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de
Mello, DJ de 12.05.2000, p. 20*:

1 Disponivel em
<<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__t
eoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>> acesso em: 20/04/15.

'® Disponivel em <<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo163.htm>> Acesso
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“OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O
estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico
a que estas estao sujeitas - e considerado o substrato ético que as informa -
permite que sobre elas incidam limitagbes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito
ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros”.

Os direitos fundamentais séo, assim analisando, os principais a subsisténcia
da pessoa humana, com escopo de proporcionar saude, educacao, bem estar, laser,
dentre outras politicas publicas indispensaveis ao bem estar de todos.

Conforme se exp0s, os direitos fundamentais mesmo se estendendo a todos
ndo é absoluto, tendo uma série de limitagdes, onde um direito ndo pode interferir
sem justo motivo no do outro.

Vale frisar ainda, que os direitos fundamentais sdo a esséncia maior do texto
constitucional, pois consagra os direitos ditos como indispensaveis a subsisténcia
humana, proporcionando harmonia para todo o sistema democratico de direito, sem

eles impossivel seria manter a ordem social.

2.3 DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais, como sabemos, esta elencado na Constituicao Federal
de 1988 do artigo 8° ao 11, trazendo os direitos que sdo a base e a garantia
assegurados a todo e qualquer individuo.

Os direitos sociais é fruto de muita luta e conquistas por igualdade e garantia

de existéncia digna. Segundo José Afonso da Silva®’.

“... por meio de revolugdes foi se ganhando espago, extinguindo um sistema
e implantando outro, foi assim com a Revolugéo inglesa, com a Revolugao

em: 20/04/2015.
" SILVA. José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. Sao Paulo: Malheiros Editores.
Ed. 2005, p. 285.
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francesa, com o lluminismo, e aqui no Brasil com os movimentos de busca
pela liberdade, a exemplo da inconfidéncia mineira. No Brasil, a Primeira
Constituigdo a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica e social foi a de
1934'%,

A definicdo de Direitos sociais € ampla e encontra uma variedade de
conceitos, onde a doutrina dominante conceitua diversificando varios pontos.

Para José Afonso da Silva®®:

(...) os direitos sociais, como dimens&do dos direitos fundamentais do
homem, s&o prestagbes positivas proporcionada pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situagdes sociais dignas. Sdo portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade.

Essa definicdo remete a importancia dos direitos sociais ao presente estudo,
visto que € primordial para a elaboracdo das politicas publicas, encontrando
encontra base de justificacdo na elaboragéo de tais politicas de assisténcia.

Ainda vale ressaltar que ao infringir os direitos sociais ndo pode haver
politicas publicas, motivo pelo qual enseja a intervengao efetiva do Poder Judiciario.
Esse tema sera tratado com mais énfase mais adiante.

Os direitos sociais segue uma classificagdo positivada no texto
constitucional, do artigo 6° ao 11, com riqueza de detalhes voltada para a analise de
cada direito social.

Ainda segundo a melhor doutrina de José Afonso da Silva, pode ser assim

classificado os direitos sociais, a luz do direito positivado brasileiro®:

(...) sem preocupagédo com uma classificagéo rigida, e com base nos arts. 6°
a 11, agrupa-los-emos nas seis classes seguintes: (a) direitos sociais
relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e assisténcia social; (c)
direitos sociais relativos a educacao e a cultura; (d) direitos sociais relativos
a moradia; (e) direitos relativos a familia, crianga, adolescente e idoso; (f)
direitos sociais relativos ao meio ambiente.

Dentro dos dispositivos constitucionais positivados, do art. 6° ao 11,
encontramos essa classificacdo minuciosa do que vem a ser direitos sociais, como a
educacgao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados.

9 SILVA, op. cit, p. 286.
20 SILVA, op. cit, p. 287.
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A educacéo é direito social fundamental assegurado pela Constituicdo, pois
uma sociedade s6 se mantem em crescimento quando investe em educacdo. E
principio basilar que deve ser assegurado a todos, sem distincdo de qualquer
natureza. Vale frisar que quando a educacdo nao vai bem, os demais institutos se
enfraquecem.

A saulde, de igual modo, deve ser vista como prioridade para a garantia do
bem estar de todos, pois quando ndo se investe em saude ha um enfraquecimento
das politicas publicas. Dai surge a necessidade de busca por uma melhor prestacao
do servico estatal, muitas vezes so atraves de intervencao jurisdicional.

Jose Afonso da Silva pondera da seguinte maneira:

(...) ha de informar-se pelo principio de que o direito igual & vida de todos os
seres humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o
direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia
médica, independentemente de sua situacdo econbmica, sob pena de néo
ter muito valor sua consignacdo em normas constitucionais.

A constituicdo assegura que a todos seja garantido o acesso a alimentacao,
como sendo um direito vital e social fundamental. Dessa premissa basica, infere-se
indubitavelmente que sem alimentag¢do nao tem como haver vida digna.

O trabalho como forca motora do crescimento de um pais é também uma
das principais preocupacoes, isso porgue é por meio dele que se garante a fonte de
arrecadacdo e, consequentemente, o crescimento do pais, gerando riqueza e
desenvolvimento. “Os direitos relativos aos trabalhadores sdo de duas ordens
fundamentadamente: (a) direitos dos trabalhadores em suas relacdes individuais de
trabalho; e (b) direitos coletivos de trabalho” %.

A moradia vem também como um direito social, garantido pela constituicéo,
embora o déficit habitacional ainda seja grande. Neste caso percebe-se que as
politicas assistenciais a moradia ndo sdo aplicadas como reza a Constituicdo
Federal.

Depois de muita luta da classe trabalhadora, foi assegurado o direito ao
laser, premissa de direito que ha muito se almejava. O lazer deve ser assegurado a
todos, tendo em vista que € inerente ao ser humano e ndo apenas a uma classe.

A seguranca, dever do Estado, assegurada na Constituicdo, € uma bandeira

levantada por muitos que militam por uma ordem social livre de arbitrariedade, tendo

L SILVA, op. cit, p. 308.
22 SILVA, op. cit, p. 288.
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em vista que é um mal que assola a sociedade. Tem muito se discutido acerca dos
objetivos para com a seguranca, mas pouco se fez e pouco foi mudado. Cabe
mencionar, mais uma vez, que é dever do Estado manter a seguranca e a paz social
de todos.

A previdéncia social é talvez um dos direitos sociais que mais encontra
barreiras devido ao endividamento que a mesma enfrenta, 0 que provoca
desequilibrio, ocasionando déficit nas contas da previdéncia. E por isso que muitos
gue pleiteia perante a Autarquia tém ido a busca da tutela jurisdicional. Sé assim é
que muitos garantem a tutela do Estado que é de direito.

Ainda quanto aos direitos sociais vale mencionar a protecdo a maternidade a
infancia, que deve ser assistido pelo Estado na busca por uma politica
assistencialista de prevencdo e bem estar. A crianca deve ser garantido, desde o
nascimento, os direitos mais elementares a vida humana, pois ainda se encontra em
desenvolvimento. Deve ser garantido saude, educacédo, entre outros necessarios ao
desenvolvimento de uma crianca.

Ademais, cabe mencionar a assisténcia aos desamparados, que por lei deve
ser assegurado. Esses devem ser assistidos de forma a garantir o bem estar social
com tudo que é de direito.

Ademais, a Constituicdo assegura mais alguns direitos de cunho social
espalhados nos artigos mencionados anteriormente. A titulo de exemplo pode-se
mencionar o direito de greve, direito a formacdo de sindicatos. S&8o o conjunto
desses direitos que é garantido o bem estar social, como salde, educacéo,

seguranca, moradia, seguridade social dentre outros direitos.

2.4 FUNCIONAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO BRASILEIRO

Desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, ocorreram, de forma
acentuada, mudancas nas formas de interagdo do Estado com a sociedade
brasileira®®. As politicas publicas no Brasil ¢ uma realidade recente, sabendo-se que
veio a tona mais precisamente depois da promulgagcao da Constituicdo Federal de

1988, apds o fim do periodo ditatorial, este, limitava, ou mesmo impedia a execug¢ao

2 |PEA. “Brasil em desenvolvimento/Estado, planejamento e politicas publicas”. Disponivel em
<<http://www.ipea.gov.br/bd/pdf/Livio_BD_vol3.pdf>>. Acesso em: 31/03/2015.
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dessas politicas assistencialistas. Foi a partir dai que tomou contornos largos e
abrangentes do ponto de vista politico e juridico.

Apos esse periodo dificil e turbulento, foi que o Brasil comegou a tragcar uma
verdadeira luta para a implementacédo de direitos individuais e coletivos, ou melhor,
inserir com amplitude os direitos fundamentais e sociais, ou seja, dar corpo as
politicas publicas de assistencialismo. Talvez seja por isso que a Constituigao
Federal foi intitulada de “Constituicdo Cidada”.

A constituicdo de 1988 retrata os anseios sociais pretendidos por
democracia e participacao social. Onde durante muito tempo se encontrava de um
lado o povo, cansado e injusticado pelas barbaries de um periodo dificil e violento;
de outra banda uma classe politica preocupada com o que se perdurava desde a
década de 1960.

Depois de muita luta o pais tem de volta a liberdade pretendida, através da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Esta intitulada com varias
nomenclaturas. ‘Carta Cidada’, ‘Constituicao Cidada’, ‘Carta Magna’, ‘Lei Maior’,
dentre outros.

A partir desse momento (1988), tem-se nas politicas publicas, ou como diz a
melhor doutrina, na atividade de assisténcia, os contornos de organizagdo e
execugao dos direitos sociais e individuais, estes, fruto de muita luta popular.

Feito esse breve relato, vale fazer a seguinte indagacado quanto ao objeto de
estudo. Como funciona as Politicas Publicas no Brasil?

No Brasil as Politicas publicas encontram seu fundamento de validade na
constituicdo, onde se revestem de mandamentos legais e até mesmo
jurisprudenciais. Vale lembrar também os atos de governo e administrativos, que ao
que entende a doutrina, sdo também formas de politicas publicas.

E a partir desses contornos que o Estado na sua mais ampla abrangéncia
assistencialista traca seus objetivos e metas para serem alcangados ou apenas
planejados, nesse ultimo caso, se da devido a escassez de recursos ou ma gestao
destes, o que dificulta 0 andamento na implementacéo das Politicas Publicas.

Nesse diapasdo, as Politicas Publicas surgem como sendo as diretrizes
assistenciais elaboradas pelos governos — Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal — para a solugao de problemas que afetam diretamente a sociedade. Isso se
da por meio de leis, decretos ou até mesmo programas ou um conjunto de obras,

como por exemplo, as politicas de assisténcia social. Neste caso vale mencionar as
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politicas de assisténcia ao idoso, a crianga e ao adolescente e também a politica de
assisténcia a renda de familias de baixa renda.

Podemos dizer ainda que ela é fruto da atividade estatal (Administracéo
publica), que tem como fim solucionar os problemas enfrentados pela sociedade.
Assim, infere-se que as politicas publicas € o Estado-Governo em acdo de
assisténcia, sdo todas as atividades e a forma como elas sdo executadas. Sdo um
conjunto de projetos, atividades e programas elaborados e executados pelos entes
governamentais.

Segundo Assevera Eduardo Appio, as Politicas Publicas funcionam da

seguinte maneira®*:

As Politicas Publicas funcionam como instrumentos estatais de intervencao
na economia e na vida privada, consoante limitagdes e imposigdes previstas
na propria Constituigéo, visando assegurar as condigbes necessarias para a
consecugao de seus objetivos, o que determina uma combinagdo de
vontade politica e conhecimento técnico.

Segundo o autor acima citado, as politicas publicas tém como fungéo
primordial atender a populagdo nas suas atividades multiplas de assistencialismo. A
funcao precipua é atender o interesse dos particulares através da execucado de
acdes impostas e ao mesmo tempo executadas pelo Estado, mas que se adeque ao
que prevé a Constituicio Federal. E por isso que existe uma série de limitacdes
quando se trata de coisa publica, a exemplo do orgamento, que exige parametros e
adequacao de gastos.

Para Marcus Aurélio, as politicas publicas sdo “as metas e objetivos sociais
que demandam um programa de ag3o a ser desenvolvido por parte do Estado®”.

As Politicas Publicas funcionam primordialmente como mecanismos para dar
sentido ao Estado Democratico de Direito através dos Direitos Fundamentais e
sociais de assisténcia condigna com imposto em Lei.

E certo que as Politicas publicas ndo se restringem apenas a esses
parametros delineados alhures, valendo mencionar que além disso, elas podem ser
vistas como atividades do Estado voltadas para a consecucao de metas que visem o
bem estar de todos indistintamente, tracando o que poderia ser chamado de
atividades que visem trazer progresso, promogao social e assisténcia para a

coletividade. Nao pode ser tida como a pratica de um ato isolado.

4 APPIO. Eduardo. “Controle judicial de politicas publicas no Brasil”. Curitiba: Jurua, 2005. p. 143-
144,
> BARROS, op. cit, p. 57.
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Dizer que as Politicas visam apenas intervir na economia e na vida privada,

€ delimitar ao minimo, n&o fazendo valer aquilo que esta garantido na Constituigdo

Federal, que por sinal, vai além.

Deve-se garantir que as Politicas Publicas funcionem no seu mais amplo

conceito, executando politicas de interesse social e coletivo, assistindo estendendo

a todos os fins a serem alcangados. Dessa forma, tem-se que as garantias

constitucionais serdao no seu mais amplo campo de abrangéncia, executadas para tal

fim.

Nessa perspectiva de linha racional e corroborando com entendimento em

linhas antecedentes a estas, elucidou com propriedade Marcus Aurélio de Freitas

Barros?®:

E importante olhar as politicas de frente, ao invés de apenas anunciar seus
objetivos e vinculagdo constitucional. Sob esse prisma, pode-se dizer que
sdo atividades orientadas por uma finalidade. Sdo, as mais das vezes,
compostas por uma quantidade enorme de normas, de atos administrativos,
de licitagdes, contratos, etc. Exigem, também, necessariamente, dispéndio
de recursos. Dificilmente se compdem de um Unico ato isolado. No geral,
demandam verdadeiros processos: seja legislativo, administrativo ou até
financeiro.

Complementando o ponto de vista do autor citado acima, a respeito de como

funcionam as Politicas Publicas sob o contexto geral, mas dando énfase

principalmente ao Brasil, cita o autor um breve trecho do pensamento de Comparato,

que assim expds com sabedoria®’;

“Politica Publica” (...) € um programa de acdo governamental. Ela nao
consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim numa atividade, ou
seja, uma série ordenada, de normas e atos, do mais variado tipo,
conjugados para a realizagdo de um objetivo determinado. Toda politica
publica, como programa de acgado, implica, portanto, uma meta a ser
alcangada e um conjunto ordenado de meios ou instrumentos — pessoais,
instrumentais e financeiros - aptos a consecugao desse resultado. Sao leis,
decretos regulamentares ou normativos, decretos ou portarias de execugéo.
Sao também atos ou contratos administrativos da mais variada espécie. O
que organiza e da sentido a esse complexo de normas e atos juridicos € a
finalidade, a qual pode ser eleita pelos Poderes Publicos ou a eles imposta
pela Constituicao ou as Leis.

No Brasil se exige a manifestagdo do Estado através da prestacao positiva

de agdes sociais, ou seja, de assisténcia, estas sdo o objeto mediato das Politicas

6 BARROS, op. cit, p. 70.
> COMPARATO. Fabio Konder. “O Ministério Ptblico na Defesa dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais”. p. 248-249. Apud. BARROS, op. cit, p. 70.
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Publicas, que sao implementadas por meio de recursos destinados para esse fim,
nao sendo eficaz devido a ma administragado dos recursos. Esta ai o motivo de néo
caminhar bem a execugao de tais a¢des previstas em lei.

As decisdes de governo, quando mal tomadas, e é o que mais tem
acontecido atualmente, acaba prejudicando a implementagdo das ag¢des sociais, e
por consequéncia, prejudica a sociedade como um todo, impedindo que o que é
assegurado ao cidadao seja de fato executado, conforme manda a politica de
execucao das politicas publicas. Isso se da devido ao envolvimento de diversos
setores em diversos niveis de atuacgao, dificultando assim, a execugao como de fato
deveria ocorrer.

Nesse agir, conforme se percebe, falta planejamento na execugado e
implementagcdo de Politicas Publicas, ou conforme alguns doutrinadores afirmam,
falta responsabilidade no uso de recursos publicos, do que € publico, acarretando
gastos vultosos, as vezes sem planejamento, sem compromisso e
consequentemente, ocasiona prejuizo ao erario.

E de se esclarecer ainda, que a forma como é posta para ser executada as
politicas publicas no Brasil, com diversos agentes na cadeia de implementagdo, nao
é tarefa nada facil, pois no percurso de execugao 0S recursos acabam se
“evaporando” com facilidade, devido ao descaso que toma conta quando o assunto &
recurso publico.

Para Gilberto Bercovici, o qual trata de forma sabia sobre assunto, o Estado
deve planejar de forma coordenada as ag¢des de implementacdo de politicas

publicas. Veja-se as licdes do nobre autor?®:

O planejamento coordena, racionaliza e da unidade de fins a atuagéo do
Estado, diferenciando de uma intervencdo conjuntural ou casuistica. O
plano é a expressdo da politica geral do Estado. E mais do que um
programa, € um ato de dire¢ao politica, pois determina a vontade estatal por
meio de um conjunto de medidas coordenadas, ndo podendo limitar-se a
mera enumeragdes de reinvindicagdes. E por ser expressao desta vontade
estatal, o plano deve esta de acordo com a ideologia constitucional adotada.
(...) Desta forma, néo existe planejamento “neutro”, pois se trata de uma
escolha entre varias possibilidades, escolha guiada por valores politicos e
ideoldgicos, consagrados, no caso brasileiro, no texto Constitucional.

(...)

O modelo de planejamento previsto na Constituicdo de 1998 visa a
instituicdo de um sistema de planejamento com grande participagdo do
Poder Legislativo e vinculagdo do plano ao orgamento e aos fins enunciados

8 BERCOVICI. Gilberto. “Constituicdo Econémica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988”. Sao Paulo: Malheiro, 2005. p. 69-70 e 76-77.
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no texto constitucional. Neste, estdo estipuladas as bases para um
planejamento democratico, com aumento da transparéncia e controle sobre
o gasto publico, ao exigir coeréncia entre o gasto anual do governo e o
planejamento de médio e longo prazos. A grande dificuldade situa-se na
falta de vontade politica para implementar novamente o planejamento
estatal.

Dessa forma, percebe-se, o recomendado € que todos aqueles que sao
beneficiarios das politicas publicas participem ativamente do processo de
implementagdo, para que os objetivos, uma vez pretendidos, sejam devidamente
alcangados. E assim, procurar identificar o problema, formando agendas, elaborando
projetos, entre outras agées que venham somar no intuito de viabilizar o regular
andamento das politicas publicas.

No Brasil a execugdo de politicas publicas acontece de forma
descentralizada, envolvendo diversos agentes em variados niveis de
escalonamento, exigindo um minucioso trabalho de implementagdo, cada um com
tarefa especifica, caso falhe ou se mantenha inerte, tudo volta a ser como era antes,
sem o seu devido trabalho executado.

As politicas publicas hoje no Brasil buscam, através das politicas de
assisténcia, a diminuicdo da distancia entre as classes. Ela tem como um dos
fundamentos diminuir os contrastes sociais, distribuir melhor a renda e dessa forma
encurtar a diferenca entre classes sociais.

Desta forma, infere-se que as politicas publicas, seguindo a perspectiva do
Estado Democratico de Direito, pauta-se nos anseios da sociedade, com
implementagao de acgbes sociais, do tipo, saude, educagao, cultura, lazer e tantas
outras indispensaveis a satisfacdo da dignidade da pessoa humana.

Assim, o Estado brasileiro, por meio de seus mecanismos de integragao
social de assistencialismo, deve, de forma coordenada e planejada proporcionar de
forma eficaz a elaboracido, execucdo e implementagcdo das politicas publicas,
assegurando a cada um o direito de ter ao seu dispor aquilo que € de mais

importancia para a vida, que é a politica de assisténcia publica.
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3 CONTROLE JURISDICIONAL E SUA LEGITIMIDADE

Do exposto, chega-se ao foco primordial, que é o controle jurisdicional de
politicas publicas e sua legitimidade. A respeito do tema é importante frisar mais uma
vez, que a efetivagdo dos direitos fundamentais e sociais através do mecanismo de
controle mostra-se insuficiente, talvez por ser recente discussao doutrinaria e sua
incidéncia na seara jurisprudencial.

Desperta, desta forma, a atengdo no que tange ao controle jurisdicional de
politicas publicas, sendo acertado e pertinente identificar pontos relevantes em
julgados e provimentos judiciais em consonancia com o tema ora em quesito.

Assim sendo, o presente capitulo sera focado nas questdes voltadas para o
controle de politicas publicas a luz da Constituigao Federal, com foco na legitimidade
do Poder Judiciario, dando-lhe uma missao constitucional.

O objetivo € mostrar o caminho jurisprudencial adequado a efetivagédo dos
direitos fundamentais e sociais, estes, ha muito, ndo séo postos em pratica conforme
manda Carta Magna. E salutar, para a riqueza do debate, manter o aclaramento do

trabalho.

3.1 SEPARACAO DE PODERES

Segundo ensina a melhor doutrina, o Poder é uno e indivisivel, ndo existindo
varios poderes, sendo a nomenclatura dos érgéos estatais a mais adequada para
definir o presente tema. Nessa esteira entendem ser os agentes politicos os
responsaveis na missao precipua de exercerem atos de soberania.

O presente topico assente na separacao de poderes - ou de funcodes
estatais, ja que o poder é uno e indivisivel - encontra na doutrina moderna, objecéo
a nomenclatura “divisdo de poderes”. A argumentacgao principal versa a respeito de
que o poder é uno e indivisivel. Embora esta seja a forma mais adequada de se
intitular e definir o tema, preferimos seguir a denominagao dada pela Constituicao
Federal, ndo sendo objetivo desse trabalho asseverar a forma mais adequada para a
intitulacdo do presente tema.

A origem historica da separagdo dos poderes remonta a um periodo muito
antigo, desde a antiguidade ja havia a concretizagdo dessa ideia.

Ha uma origem remota da separagao dos poderes, que pode ser identificada
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na origem da antiguidade. A divisdo do poder em diferentes estruturas decisorias
poderia promover mais controle e menos arbitrio, e mais efetividade.

Esse é um principio politico que se enquadra dentro da universalidade das
democracias a partir das revolugdes liberais, como a Revolugdo Francesa, a
Revolugdo americana e a Revolugdo Inglesa, estas foram as que mais deram
sentido com amplitude a separacéao de poderes. Numa delas a ideia era a superagao
do absolutismo, e, portanto, evitar que um poder concentrado acabasse se tornando
arbitrario.

O principio da separacdo dos poderes continua em permanente evolugao,
para que haja uma concretizagdo em diferentes formas. No Brasil a separacado de
poderes ja teve diferentes alcances e diferentes significacées de ordem praticas.

No Brasil, como é sabido, a separagdo de poderes se deu com a
Constituicdo do Império, momento em que se instituiu quatro poderes, Executivo,
Legislativo, Judiciario e Moderador, este ultimo nada mais era que um poder para
satisfazer o Imperador D. Pedro |, que na concepgao constitucional da época era
tido como o poder que velava pela a harmonia e independéncia dos poderes, nos
termos dos artigos 10 e 98.

Sobre a separacdo de poderes da constituicdo do império até a atual,

descreve bem sobre o assunto o Jurista mineiro José Afonso da Silva®®:

O principio da separagédo ou divisdo de poderes foi sempre um principio
fundamental do ordenamento constitucional brasileiro. Recorde-se que a
Constituicdo do império adotara a separagdo quadripartida de poderes
segundo a formulagdo Benjamin Constant: poderes Moderador, Executivo,
Legislativo e Judiciario. As demais Constituicdes assumiram a formulagao
tripartida de Montesquieu. A Constituicdo de 1988 manteve o principio com
o enunciado um pouco diferente.

A discussao sobre o presente topico, o qual trata da separacédo de poderes,
nao ira aprofundar o tema sob uma perspectiva histérica e etimoloégica da palavra, o
objetivo principal € dar um enfoque atual e voltado para a sua fungdo atual. A
exemplo das politicas publicas nas esferas de poderes, tema este que dar corpo ao
presente trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 2° fala dos poderes

harménicos e independentes entre si, Legislativo, Executivo e Judiciario®. Isso quer

29 SILVA, op. cit, p. 106.
% O Titulo IV trata da organizacgao dos poderes, dispondo nos capitulos desse titulo as atribuigdes de
cada poder. O capitulo | versa sobre o Poder legislativo, o segundo capitulo elenca o Poder
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dizer que deve existir uma independéncia onde n&o podera haver subordinagao de

um poder a outro. Isso n&o significa dizer que ndo haja controle. E o que veremos

mais adiante, quando trataremos da separac¢ao de poderes e politicas publicas.
Sobre o principio da separagcdo de poderes leciona o nobre e bastante

renomado jurista José Afonso da Silva®":

Esse é um principio geral do Direito constitucional que a Constituigdo
inscreve como um dos principios fundamentais que ela adota. Consta em
seu artigo 2° que sdo poderes da unido, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o judiciario. Poder Legislativo, Poder
Executivo e Poder Judiciario sdo expressdes com duplo sentido. Exprimem,
a um tempo, as fungdes legislativas, executiva e jurisdicional e indicam os
respectivos orgaos.

Na licdo do ilustre constitucionalista, a separacdo de poderes traz uma dupla
significagdo no texto constitucional, ou seja, as fungbes tipicas e atipicas
desempenhadas por cada um. Estas sdo a forma como o Estado se organiza para
delimitar a atuacdo de cada um. Dai porque falar que sado independentes e
harmonicos entre si. Mas vale esclarecer que o fato de serem independentes entre
si, ndo significa dizer que ndo haja um controle constitucional entre ambos. E o que
a doutrina costuma “chamar de freios e contrapesos”2.

Cada poder, ou como define a doutrina, as fungdes estatais sao
independentes, cada uma com seus fins. Ao Legislativo incumbe a fungéo precipua

de legislar, ao Executivo cabe a execucao de agdes voltadas para o seu ambito de

Executivo e o terceiro trata do Poder Judiciario.

31 SILVA, op. cit, p. 106.

%2 José Afonso da Silva dissertando sobre a harmonia e independéncia entre os poderes cita que “(...)
nem a divisdo de fung¢des entre os érgaos do poder nem sua independéncia de poder séo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessario a realizagao do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o
desmando de um em detrimento de outro e especialmente dos governados. Se ao Legislativo cabe
a edicdo de normas gerais e impessoais, estabelece-se um processo para sua formagcado em que o
Executivo tem participagao importante, quer pela iniciativa das leis, quer pela sangao e pelo veto.
Mas a iniciativa legislativa do Executivo é contrabalangada pela possibilidade que o Congresso tem
de maodificar lhe o projeto por via de emendas e até de rejeita-lo. Por outro lado, o Presidente da
Republica tem o poder de veto, que pode exercer em relagdo a projetos de iniciativa dos
congressistas como em relagdo as emendas aprovadas a projetos de sua iniciativa. Em
compensagao, 0 congresso, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, podera rejeitar o veto,
e, pelo Presidente do Senado, promulgar a Lei, se o Presidente da Republica n&o o fizer no prazo
previsto. Se o Presidente da Republica ndo pode interferir nos trabalhos legislativos, para obter
aprovacao rapida de seus projetos, é-lhe, porém, facultado marcar prazo para sua apreciagao, nos
termos dos paragrafos do artigo 64. Se os tribunais ndo podem influir no Legislativo, sao
autorizados a declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando neste caso. O Presidente
da Republica ndo interfere na fung¢ao jurisdicional, em compensa¢do os ministros dos tribunais
superiores sdo por ele nomeados, sob o controle do Senado Federal, a que cabe aprovar o nome
escolhido. S&do esses alguns exemplos apenas do mecanismo dos freios e contrapesos,
caracterizador da harmonia entre os poderes” (SILVA, op. cit, p. 110).
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atuacao, ja ao Judiciario cabe a execucgéo das leis. Veja que cada um dos poderes
tem sua funcao principal. Estas sao tipicas de cada poder. Mas nada impede que
cada um dos poderes exercga fungdes atipicas.

Ainda enfatizando trechos da doutrina, de fungbes precipuas de cada poder,

de José Afonso da Silva, cumpre esclarecer o tema com mais propriedade®::

A funcdo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais, impessoais e inovadores da ordem juridica, denominadas leis.
A fungdo executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de
acordo com as leis; ndo se limita a simples execugado das leis, como as
vezes se diz; comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos
juridicos que nao tenham carater geral e impessoal; por isso, € cabivel dizer
que a fungdo executiva se distingue da fungdo governo, com atribuigbes
politicas, co-legislativas e de decisdo, e fungdo administrativa, com suas
trés missdes basicas: intervengcdo, fomento e servigo publico. A fungéo
jurisdicional tem por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de
dirimir conflitos de interesse.

A respeito do que foi afirmado sobre os trés poderes, cumpre mencionar que
sd0 necessarios a harmonizagdo social, pois eles visam assegurar o regular
exercicio de direitos. Um atuando na sua esfera de abrangéncia, sem avocar para si
atribuicdes que de praxe € de um outro poder. Sao as fungdes tipicas de cada poder.
Mas nada impede que um poder exerca funcdes atipicas.

Na divisdo de poderes deve-se esta as atribuicdes de cada uma das funcdes
governamentais, a saber: Legislativo, Executivo e Judiciario, ou seja, a 6rgaos

especificos.

3.2 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

Feita a analise da separacdo de Poderes, cumpre esclarecer um dos
fundamentos do Poder judiciario, por exemplo, intervir em atividades que néo dizem
respeito a sua esfera de atuagao tipica. Sendo oportuno mencionar o exemplo da
intervengao do judiciario em politicas publicas.

Hoje sob a égide do estado democratico de direito, € impossivel se pensar
na aplicacdo dos direitos fundamentais, sociais, culturais e econémicos sem a
intervencao rapida e eficaz do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas, haja
vista ser corriqueira a omissao do Estado na aplicacéo de politicas assistencialistas.

Se assim o fosse, com o Executivo e o Legislativo livres para atuar, seria

% SILVA, op. cit, p. 108.
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certo afirmar que o caos e a arbitrariedade se instaurariam.

O que pretende saber, é em que se funda a constitucionalidade do Judiciario
intervir em agdes desse tipo, uma vez que a propria Constituicdo Federal deixa
expresso que sao independentes e harmoénicos entre si.

E justamente sobre a constitucionalidade que o tema ganhara corpo,
trazendo a baila as principais decisdes que dao sentido a eficacia da intervencao do
judiciario em politicas publicas. Valendo ressaltar os limites impostos pela
Constituicao Federal.

Sobre o controle de constitucionalidade das politicas publicas, cumpre
esclarecer que ante a inércia de uma das fungdes estatais — executivo e Legislativo -
, cabe precipuamente ao judiciario fazer valer o sentido e a eficacia constitucional
das politicas publicas de assistencialismo.

‘Resta um papel de destaque ao Poder Judiciario, no sentido de debelar os
abusos e as omissodes inconstitucionais, permitindo-se uma imperiosa revisdo da
teoria classica da separacdo de poderes” (Barros 2008, p. 137)*.

Do exposto, infere-se que nao existe inconstitucionalidade quando o assunto
€ politicas publicas. O fato do judiciario intervir em ambito diverso do seu tipico
campo de atuacgdo, ndo significa que ele esteja transgredindo norma constitucional.
O que se pleiteia é a aplicacado imediata das normas fundamentais e a concretizacao
dos direitos sociais, que por diversas vezes necessitam de mecanismos praticos,
concretos e rapidos do Poder judiciario.

A preocupagdo maior, como mencionado anteriormente, € evitar a
arbitrariedade dos poderes e dos administradores. Nesse sentido, Marcus Aurélio de
Freitas Barros cita um julgado na ADPF n° 45 MC/DF, com o voto do Ministro Celso
de Melo. E o que se depreende do voto do Ministro®:

Nao obstante a formulagao de politicas publicas e execugédo de politicas
publicas dependam de opg¢des politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformacéo do legislador, nem a atuagdo do Poder executivo. E que, se
tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou precederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais (...), justificar-se-a, como precedentemente
ja enfatizado — e até mesmo por razées fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de intervengao do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido

* BARROS, op. cit, p. 137.
% BARROS, op. cit, p. 137.
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injustamente recusado pelo Estado.

Sobre a ineficacia das normas de aplicabilidade imediata, o Supremo
Tribunal Federal, fazendo alusdo ao poder de decis&o do judiciario no RE 271.286,
em que se discutia a Obrigacdo do Estado Fornecer medicamentos para o

tratamento de HIV, assim corroborado®®:

(...) A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, 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 prépria Lei Fundamental do
Estado.

()

Dessa decisdo, pode-se chegar a conclusdo de que o mecanismo de
intervengao do judiciario obedece a todos parametro de constitucionalidade, uma
vez que se trata de meio de controle, forcando o ente estatal, e consequentemente
os administradores, a cumprir com sua obrigacgéo constitucional®”.

N&o raras vezes depara-se com argumentos do poder publico no sentido de
que a seara judiciaria nao é parte legitima para intervir em acdes que figure o Poder
publico, e quando se fala neste, engloba-se toda e qualquer ente estatal, do
Legislativo ao Executivo, de uma entidade autarquica a uma Empresa Publica.

Em vista disso, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina® vém travando

% Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/27891/o0-controle-das-politicas-publicas-pelo-poder-
7ju'diciario-ofensa-a-separacao-dos-poderes>. Acesso em: 13/04/2015.
SEo que se pode comprovar de entendimento da Suprema Corte na transcricdo de um trecho da
ADPF/45. Veja-se: “Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituigdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestagdo que a Constituicdo lhe impds, incidira em violagéao
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omisséo, que pode ser total, quando € nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando ¢é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico”. Disponivel em <<
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>>. Acesso em: 21/04/2015.
Sobre a importancia do tema atualmente, o Professor Marcus Aurélio de Freitas Barros citando
Mauro Cappelletti, define enfaticamente da melhor maneira possivel. Vejamos: “A esse respeito, a
primeira conclusdo que ressai sobranceira € que o citado controle, a partir da Constituicdo ou de
pardmetros normativos, serve para legitimar a complexa atividade estatal desenvolvida quando da
definicdo e execugéo dos programas estatais e se afina, como uma luva, a evidéncia de Cappelletti,
no sentido de que: “Na auséncia de um controle judicial, o poder politico se expde mais facilmente
ao risco de perversao”.
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http://jus.com.br/artigos/27891/o-controle-das-politicas-publicas-pelo-poder-judiciario-ofensa-a-separacao-dos-poderes
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discussdes nesse sentido.

Através da jurisdicdo, consoante entendimento do Supremo Tribunal
Federal, € de bom alvitre citar recente julgado da suprema corte brasileira, vejamos
o agravo de instrumento ai 742734 RJ, publicado no dia 13/11/2014%.

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Administrativo.
Direito a saude. Dever do Estado. Violacdo do principio da separagdo dos
poderes. Ndo ocorréncia. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte é
pacifica no sentido de que incumbe ao Estado, em todas as suas esferas,
prestar assisténcia a salde da populacdo, consoante determina o art. 196
da Constituicdo Federal, ndo configurando escusa valida a esse mister a
suposta auséncia de recursos orgcamentarios. 2. O Poder Judiciario, em
situagdes excepcionais, pode determinar que a Administracao Publica adote
medidas concretas, assecuratérias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, como € 0 caso da saude, sem que iSso
configure violagdo do principio da separacdo dos poderes. 3. Agravo
regimental ndo provido.

Nesse sentido também decidiu o superior tribunal de justica. Vejamos o teor

do agravo regimental no recurso especial 1136549 rs 2009/0076691-2%:

ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS —
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — MANIFESTA NECESSIDADE —
OBRIGACAO DO PODER PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.

Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importdncia que o Judiciario atue
como 0rgdo controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢do
pensar que o principio da separac¢do dos poderes, originalmente concebido
com 0 escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovagéo
objetiva da incapacidade econbémico-financeira da pessoa estatal. In casu,
ndo ha empecilho juridico para que a agdo, que visa a assegurar O
fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o municipio, tendo em
vista a consolidada jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que "o
funcionamento do Sistema Unico de Sautde (SUS) é de responsabilidade
solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer
dessas entidades tém legitimidade ad causam para figurar no polo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a medicagdo para pessoas
desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). Agravo regimental improvido.

% Disponivel em <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25313883/agreg-no-agravo-de-instrumento-
ai-742734-rj-stf>. Acesso em: 13/04/2015.

0 Disponivel em < http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14602763/agravo-regimental-no-recurso-
especial-agrg-no-resp-1136549-rs-2009-0076691-2> acesso em: 13/04/2015.


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25313883/agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-742734-rj-stf
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14602763/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1136549-rs-2009-0076691-2
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14602763/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1136549-rs-2009-0076691-2
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Ainda em sede de decisbes, cumpre trazer um julgado do municipio de
currais novos, 0 qual versava sobre questdes de saude publica no estado do rio
grande do norte. Apelagao civel n°55140 RN 2011.005514-0. Apelante: estado do rio

grande do norte*.

EMENTA: constitucional. Apelagao civel. Agdo de obrigacao de fazer. Tutela
antecipada. Preliminar de ilegitimidade passiva ad causam. Transferéncia
para o mérito. Fornecimento de exame de alto custo. Recusa do estado em
fornecé-lo. Impossibilidade. Afronta a direitos assegurados pela constituicdo
federal. Auséncia de lesdo a autonomia politica. Obrigagdo do estado
apelante em promover o fornecimento de exame imprescindivel ao
tratamento de saude da apelada. Honorarios sucumbenciais arbitrados
devidamente. Manutengdo da sentengca de 1° grau. Precedentes desta
egrégia corte. Conhecimento e desprovimento da apelacao civel.

Do que foi até aqui exposto, ndo resta davida de que o Poder judiciario
detém poder para se insurgir em caso de omissado do poder estatal, para fazer valer
a efetivacdo das politicas publicas, dependendo de sua conveniéncia e
oportunidade. Dessa forma, conclui-se que a intervencao do Judiciario em situacées
como as que até aqui foram expostas s&o constitucionais e legais. E por meio da
funcdo judiciario que direitos até entdo negados ou violados por outros entes, sao
efetivados a luz da forca jurisdicional. Segundo a melhor doutrina, ndo se trata aqui
de um poder interferir em outro, mas sim, de uma forma de controle
constitucionalmente assegurado pela Lei Maior. Desse entendimento pode-se

chegar ao argumento de controle entre os poderes constituidos.

3.3 A LEGITIMIDADE INTENVERTIVA DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE
DE POLITICAS PUBILICAS

O controle jurisdicional de politicas publicas, como visto anteriormente, visa
dar efetividade a aplicabilidade dos direitos sociais, as politicas assistencialistas, ou
seja, a direitos prestacionais. E por meio delas que o Estado promove o bem estar
social da pessoa humana.

A organizacado do Estado deve esta apta a promocéo desses direitos, caso
ndo cumpra com seu dever eminentemente constitucional, estara infringindo norma

superior.

“! Disponivel em <<http://tj-r.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19732475/apelacao-civel-ac-55140-rn-
2011005514-0/inteiro-teor-19732476>>. Acesso em: 13/04/2015.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19732475/apelacao-civel-ac-55140-rn-2011005514-0
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Na verdade, as politicas publicas estdo associadas, de certa forma, a
atividade administrativa e prestacional do Estado, as metas e fins sociais que
demandam planejamento e programas que devem ser desenvolvidos pelo Estado.

As politicas publicas, de acordo com o que até aqui se explanou, podem
emanar de um ato complexo do poder politico do Estado até um simples ato da
administragao publica, com varios atos e decisdes. Em vista disso, o que se espera,
via de regra, € que sejam cumpridos sem a necessidade de controle pela via judicial.

Nessa mesma linha de pensamento temos Marcus Aurélio, que afirma que “a
ideia de politica publica se associa justamente as diretrizes da Administragao Publica
(...) que demandam um programa de acdo a ser desenvolvido por parte do
Estado”. Para o mestre, deve o Estado estd compromissado com a aplicabilidade
das politicas publicas (policy).

Do que foi aduzido, resta inegavel que as politicas publicas estao intimamente
ligadas as atividades promocionais do Estado, com fins a serem alcangados.
Quando isso ndo acontece, mostra-se o estado ineficiente ante uma demanda de
obrigacdes vastas impostas ao ente publico.

E a partir desse momento que judiciario entra nesse cenario, visando
organizar as atividades negadas pelo Estado, através do controle jurisdicional de
politicas publicas. O objetivo maio, frise-se, € controlar as atividades prestacionais e
assistencialistas do Estado.

Segundo ensinamento doutrinario € necessario 0 mecanismo coercitivo do
poder judiciario, para que se evite atos comissos abusivos e arbitrario. E também
necessario em caso de omissao.

Asseguram que o judiciario tem respaldo constitucional legitimo a forgar a
aplicabilidade dos direitos sociais e econdmicos, uma vez negados por quem deveria
aplica-los de imediato.

N&o ha débice de que o judiciario € legitimo a coagir, dentro dos parametros de
conveniéncia e oportunidade, a aplicabilidade das politicas publicas, que os limites
de atuacao jurisdicional respeitem os mandamentos legais e nao ultrapassem
normas constitucionais. Assim, conclui-se que o uso da forca constitucional
necessaria para a aplicabilidade dos direitos sociais tém limites.

N&o cabe mais o argumento de que juiz deve ficar adstrito exclusivamente e

*2 BARROS, op. cit, p. 57.
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apenas as atividade tipicas de sua funcdo. E acertado dizer que o juiz atualmente
nao pode ficar distante do que acontece arbitrariamente na administragdo publica.
Com efeito, frise-se que é um ajuste constitucional intervir e consequentemente
controlar e aplicar as politicas publicas. A nova perspectiva € de um juiz dindmico,
solucionador de problemas, transformando o meio social.

Pede-se, nos dias de hoje, magistrado comprometido com as policies e, por
conseguinte, com a real efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais®.

E a jurisdicdo constitucional que lastreia a imposicéo de limites aos controles
em acgoes politicas e administrativas. A titulo exemplificativo, recai sobremaneira, o
controle difuso de constitucionalidade. E o que afirma Marcus Aurélio: “E, pois,
através da jurisdicdo constitucional que o direito limita o exercicio ilegitimo da
atividade politica*®’.

Nesse diapasdo entente o STF*:

Embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e
quando os orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteudo programatico.

Nao resta duvida de que a intervencdo do judiciario no ambito de politicas
publicas seja constitucional. Nao se lastreia dentro do crivo da inconstitucionalidade,
conforme afirma alguns doutrinadores, sob o argumento de ser uma atuacao fora da
competéncia do judiciario.

Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica sao
unissonos nesse sentido, com julgados recentes que permeiam a matéria referente
as politicas publicas, dentre os julgado, convém mencionar as agbes que visam
forgcar o Estado a prestar os servigos de saude, outrora negados.

A importancia da intervengédo esta também na necessidade de se investigar
as diversas etapas da atividade estatal. Isso porque, como bem se sabe, as politicas
publicas na maioria das vezes geram apenas perspectiva de direito, e ndo direito
subjetivo individual como muitos pensam. O importante € que a violagdo diga

respeito a coletividade, abstratamente. Disso concebe-se os direitos sociais,

3 BARROS, op. cit, p. 173.

* BARROS, op. cit, p. 82.

“> Disponivel em <<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>> acesso
em: 22/04/2015.
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econdmicos e culturais.
Dai mais uma justificativa de se interver, que em alguns casos nao passa
fiscalizacdo. Ainda na esteira da obra de Marcus Aurélio, vale lembrar as licdes do

nobre autor®®:

(...) antes de implementada, ou seja, antes de ultimadas todas as
providéncias, as politicas publicas ndo geram, em principio, direitos publicos
subjetivos individuais. Dai se pensar numa fiscalizagdo, de ambito coletivo,
da atividade em si e ndo na protecdo de direitos individuais porventura
violados.

O fundamento, ou o vieis constitucional revela a necessidade de uma
conjuntura Inter organizada, com os servigos imediatos funcionando conforme prevé
o texto normativo da constituigdo. Como exemplo cite-se o artigo 6° da constituicao

federal. Vale transcreve®’:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Esses direitos para serem cumpridos pelo Estado (e aqui leia-se mais uma
vez: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) € necessario empenho e zelo
pela execucgdo, lancando politicas publicas eficazes e fazendo com chegue ao
destinatario final as politicas assistencialistas.

Mas na pratica ndo é bem isso que se constata. E nesse momento que o
judiciario entra em cena, usando a for¢a coercitiva do direito para fazer-se cumprir
aquilo que em dado momento foi negado pela Administracdo Publica.

O tema ainda necessita de aprofundamento, tendo vista ser bastante
recente. Mas julgados e estudos doutrinarios ja ddo um embasamento satisfatorio a
matéria.

Ao teor da sua importancia e relevancia atual, € necessario ainda muito
embate, principalmente na seara jurisprudencial, que € onde recai a maior incidéncia
de sobre o tema versado.

Sobre o juizo de constitucionalidade da intervencgao judiciaria em politicas
publicas afirmou Fabio Konder Comparato: “Afastemos, antes de mais nada, a

classica objecdo de que o Judiciario ndo tem competéncia, pelo principio da divisédo

““ BARROS, op. cit, p. 84.
" Constituicio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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de Poderes, para julgar questdes de politicas publicas*®”.

A Suprema Corte também entende que n&do ha violagdo quando o Judiciario
intervém no ambito de politicas publicas, quando estas sdo negadas pelo Estado
Administracdo. Para o Egrégio Tribunal, € uma forma concretizadora de aplicacdo
dos direitos sociais. Para bem elucidar a tematica em foco, cumpre transcrever o

agravo regimental no recurso extraordinario com agravo no RE 639337 S&o Paulo:

STF — AGRAVO REGRMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO ARE 639337 SP (STF).

Crianga de até cinco anos de idade - atendimento em creche e em pré-
escola - sentenca que obriga o municipio de Sdo Paulo a matricular
criangas em unidades de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do
endereco de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa diaria
por crianga nao atendida - legitimidade juridica da utilizagao das “astreintes”
contra o poder publico - doutrina - jurisprudéncia - obrigacdo estatal de
respeitar os direitos das criangas - educagao infantil - direito assegurado
pelo proprio texto constitucional ( cf , art. 208 , iv, na redacao dada pela ec
n® 53 /2006)- compreensao global do direito constitucional a educagéo -
dever juridico cuja execugdo se impde ao poder publico, notadamente ao
municipio ( cf, art. 211, § 2° )- legitimidade constitucional da intervengéo do
poder judiciario em caso de omissao estatal na implementagéo de politicas
publicas previstas na constituicdo - inocorréncia de transgressao ao
postulado da separacédo de poderes - protecdo judicial de direitos sociais,
escassez de recursos e a questdo das “escolhas tragicas” - reserva do
possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa humana e vedacado do
retrocesso social - pretendida exoneragdo do encargo questao que sequer
foi suscitada nas razdes de recurso extraordinario -principio “jura novit curia”
- invocagao em sede de apelo extremo - impossibilidade - recurso de agravo
improvido. Politicas publicas, omissao estatal injustificavel e intervengéo
concretizadora do poder judiciario em tema de educagdo infantil:
possibilidade constitucional.

A partir desse entendimento, abstrai-se que, sempre que o Estado na forma
de Administragdo Publica infringir aplicabilidade dos direitos prestacionais e
assistenciais tem-se que cabe ao Estado-juiz intervir de forma a coagir na execugéao
dos direito sociais e econémicos.

E esse o entendimento dos nossos Tribunais, cite-se a titulo de exemplos,
julgamento do Supremo Tribunal Federal, onde se decidiu pela obrigatoriedade no
fornecimento de medicamentos de portadores do virus infecto contagioso do HIV,
sob 0 argumento que os poderes constituidos devem promover o acesso as politicas

publicas.

8 COMPARATO. Fabio Konder. “Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas”. p.
46. Disponivel em
<http://ftp.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/ensaio_sobre_o_juizo_de_cosntitucionalidade_de_poli
ticas_publicas.pdf> acesso em: 15/04/2015

“9 Disponivel em
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=POL%C3%8DTICAS+P%C3%9ABLICAS+E+I
NTERVEN%C3%87%C3%830+DO+PODER+JUDICI%C3%81RIO&p=2> acesso em: 15/04/2015.
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Frise-se que o judiciario s6 costuma intervir quando se € negado a
aplicabilidade de certos direitos inclusos no programa de politicas publicas, n&o
sendo seu objetivo mediato interferir antes que o Estado administragao atue. Assim
entende o Superior Tribunal de Justica.

A Corte afirma que so6 € legitimo ao judiciario agir ante a omissao do Estado.
Antes disso ndo ha que se falar em intervengao do judiciario em politicas publicas.

Sobre o judiciario intervir, decidiu o Superior Tribunal de Justica®:

Administragdo Publica se submete ao império da lei, até mesmo no que toca
a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo: uma vez demonstrada
a necessidade de obras objetivando a recuperagdo do solo, cumpre ao
Poder Judiciario proceder a outorga da tutela especifica para que a
Administracao destine verba prépria do orgamento para esse fim.

Posto isso, é certo que a intervengao do judiciario na implementagéo de
politicas publicas deve acontecer de forma excepcional. Primeiro se espera que a
Administracdo Publica atue dentro de um lapso temporal razoavel, e caso o Estado
ndo atenda as exigéncias legais, cumpre ai o judiciario entrar em cena'.

A arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 45) trata o
tema intervencao do judiciario em politicas publicas na implementacdo e execugao
de politicas publicas dentro dos parametros de constitucionalidade, tendo o Ministro
Celso de Melo como Relator.

A ADPF 45 esclarece objetivamente que o Poder Judiciario deve intervir em
caso de omissao ou arbitrariedade do ente publico, forcando-se a efetivacdo dos

direitos sociais e econdmicos, ou seja, em politicas publicas de conteudo imediato.

*® GRINOVER. Ada Pellegrini. “Judiciario pode intervir no controle do executivo”.

Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-mai-08/judiciario-intervir-executivo-controlar-politicas-
publicas?pagina=3> acesso em: 16/04/2015.

1 Em se tratando da Suprema Corte, é de suma importancia a sintese do entendimento: “E certo que
nao se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario e nas desta
Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976",
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os o6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico.
Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte — que o
carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, 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 do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel.Min. CELSO DE MELLO)".
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A decisdo versa sobre o descumprimento por parte do Executivo federal, que
desrespeitou preceito fundamental elencado na Emenda Constitucional 29/2000,
onde “foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados
nas acdes e servicos publicos de satde” (ADPF 45)%.

Vale aqui a transcricdo da ementa da ADPF 45, que assim se expds>:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da interveng&do do poder judiciario
em tema de implementagdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdicéo
constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideracgdes
em torno da clausula da "reserva do possivel'. Necessidade de
preservacgdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do
nucleo consubstanciador do "minimo existencial". Viabilidade instrumental
da arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragao).

Nessa esteira, fica claro e inequivoco a legitimidade e constitucionalidade da
intervencdo do Poder Judiciario em sede de direitos sociais e econdmicos,
garantindo-se a pessoa humana o minimo existencial.

Do exposto e de acordo com a ADPF 45> infere-se indubitavelmente ser
constitucional a intervengao do judiciario em politicas publicas, com o fim precipuo
de dar impulso na implementagdo de direitos sociais e econbémicos, e garantir a
dignidade da pessoa humana.

Fica evidente que em caso de omissao ou arbitrariedade do Poder estatal,
resta ao judiciario intervir, evitando prejuizos inestimaveis a pessoa humana,

garantindo assim, o minimo existencial, tudo conforme conveniéncia e oportunidade.

°2 Disponivel me <<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>> acesso
em: 21/04/2015.

*% |bid. acesso em: 21/04/2015.

** A ADPF 45 trata de veto do Presidente da Republica sobre Lei de Diretrizes Orgamentarias. Assim
se infere: “Trata-se de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental promovida contra veto,
que, emanado do Senhor Presidente da Republica, incidiu sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente
renumerado para art. 59), de proposigao legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO),
destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaboragao da lei orgamentaria anual de 2004”. O
dispositivo vetado possui o seguinte conteido material: "§ 2° Para efeito do inciso Il do caput deste
artigo, consideram-se agdes e servigos publicos de saude a totalidade das dotagdes do Ministério
da Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacao da Pobreza".
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3.4 POLITICAS PUBLICAS, ORCAMENTO E TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Diante de tudo que foi ressaltado no presente trabalho, seria inconcebivel
dar continuidade sem antes fazer um breve estudo da compatibilidade ou
incompatibilidade no que tange a aplicabilidade do orgamento nas politicas publicas.

E salutar fazer esse estudo sobre a viabilidade de recursos na
implementagao e execugao de direitos prestacionais.

Nesse sentido, sera tracado uma abordagem objetiva sobre o orgamento
publico, mostrando de um lado a deficiéncia do poder estatal em planejar e executar
politicas publicas devido a incapacidade econémico-financeira, de outra banda, sera
elencado a omissdo do Estado, mesmo dispondo de recursos suficiente e meios
para a execugao de politicas prestacionais assistencialista.

O orgamento publico hodiernamente € um forte instrumento de realizagéo da
administragao publica, pois viabiliza os programas, execugdes e controle por parte
do ente estatal no que atine as politicas publicas. “O orgamento publico (...) torna-se
instrumento de administragao publica, de forma a auxiliar o Estado nas varias etapas
do processo administrativo: programacao, execucgao e controle®”.

O mestre Fernando Borges Manica dissertando sobre o assunto assim
expds:

. Transformagao das caracteristicas e da importancia do orgamento
publico surge no exato momento em que os objetivos, metas e programas —
agora constantes nos textos constitucionais — passam a ter sua
implementacdo condicionada a adogao, pelo Estado, de politicas publicas
que os concretizam. Portanto, a nogdo moderna de orgamento é
diretamente relacionada a nog¢ado de politicas publicas. Afinal, é a partir do
Estado social que surge, por meio de politicas publicas — e do orgamento —
a intervencéo positiva do Poder Publico na ordem econémica e social.

O autor destaca a importancia do orgamento na implementacao de politicas
publicas, isso devido as transformacdes ocorridas no meio social. Destaca ainda a
importancia da intervengdo do Poder Publico na ordem econdmica e social, tudo
gragas as normas constitucionais impostas.

Com a promulgacéao da constituicao Federal de 1988 o orcamento, seguindo

> MANICA. Fernando Borges. “Teoria da reserva do possivel. Direitos Fundamentais a prestagbes e
a intervengéo do Poder Judiciario na implementagéao de politicas Publicas”. REDAE. 2011. p. 2.
Disponivel em <<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-FERNANDO-
BORGES-MANICA.pdf>> acesso em: 29/04/2015.

°® MANICA. Op. cit. p. 5. Acesso em 29/04/2015.
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as leis orgcamentarias, torna-se o mecanismo impulsionador da administragao
publica, permitindo viabilizar a execucdo de diversas etapas do procedimento
administrativo. “Nesse cenario, a Constituicdo Federal de 1988 algcou o orgcamento
publico a importante instrumento de governo. Tanto para o desenvolvimento
econdmico quanto para o desenvolvimento social e politico®”.

Nesse sentido, criou-se trés leis compatibilizadas e planejadas em matérias
orcamentario®®: Lei Orgcamentaria Anual (LOA), Plano Plurianual (PPA) e Lei de
Diretrizes Orgcamentaria (LDO). Disso decorre o entendimento de que essas leis
devem esta em consonancia com os objetivos visados pelo Estado/Administragao.

O artigo 165, §4° da Constituicdo Federal reza que “Os planos e programas
nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituicdo serdo elaborados em
consonancia com o plano plurianual e apreciados pelo Congresso Nacional”.

Essas leis orcamentarias sdo um vieis de ligagdo entre formulacdo e
execugao de politicas publicas, haja vista ser necessario a injecado de recursos
financeiros do Estado para a concretude de direitos prestacionais.

E pertinente a colocacgdo de Marcus Aurélio nesse sentido®:

Tem-se... que a ndo compatibilidade entre LOA, PPA ou LDO importam ter
existido ato ou omissao ilicitos, ja que deve ser cumprido o planejamento no
orcamentério. Os programas e metas previstos principalmente no PPA nao
podem ser letra morta. Trata-se ademais, de controle do orgamento de
natureza preventiva, pois pode ser realizado antes de vir a lume a pecga
orcamentaria anual.

Em caso de descumprimento orcamentario e ndo sendo cumprida as metas
e diretrizes que normalmente se espera, segundo a doutrina e a jurisprudéncia, nao
€ permitido ao judiciario forgar a aplicacdo devida das leis orcamentarias nem
mesmo formular politicas publicas, pois entende-se que existe limites de
interferéncia, nao cabendo dessa forma ao judiciario controlar decisdo administrativa
nesse sentido.

Nesse contexto é de um todo necessario mencionar o entendimento

jurisprudencial pertinente ao que se expds no paragrafo anterior. Veja®:

> MANICA. Op. cit. 3.

%8 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | — o plano plurianual; Il — as diretrizes
orgamentarias; Il — os orgamentos anuais.

¥ BARROS, op. cit, p. 178-179.

% Disponivel em
<<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=0OR%C3%87AMENTO+P%C3%9ABLICO.+-
+COMPET%C3%8ANCIA>> acesso em: 29/04/2015.
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TJ-DF - APELAGAO/REEXAME NECESSARIO APO 20120110068734 DF
0000631-98.2012.8.07.0018 (TJ-DF)

Apelacdo civel - administrativo - agdo civil publica - obrigagdo de fazer -
reforma e escola - indevida intervencdo do judiciario na discricionariedade
administrativa - competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo na
definicao de prioridades do orcamento publico. 1. N&do é permitida ao Poder
Judiciario a formulacdo de politicas puablicas, ndo podendo definir
prioridades do orcamento publico, como a determinacdo de reforma de
escola. 2. Compete ao poder executivo, por iniciativa de lei, a elaboracéo do
orcamento publico e ao poder legislativo a votacdo das respectivas leis
orcamentdrias (CF/88, 165 e lei organica do distrito federal, art. 147), sendo
destes poderes a decisdo acerca da destinagdo que dardo aos recursos
publicos, apés juizo de conveniéncia e oportunidade que fardo para eleger
quais prioridades atenderdo com referidas verbas, levando-se em
consideragdo que estas nem sempre sdo suficientes para atender a todas
as necessidades dos administrados. 3. A escola para a qual é pleiteada a
reforma passou por obras para amenizar os problemas indicados pelo
ministério publico, ndo gerando risco a incolumidade publica dos usuarios.
4. Negou-se provimento ao apelo do ministério publico do distrito federal e
territérios e a remessa oficial.

O judiciario apenas ira se manifestar quando houver um distanciamento
imotivado nos programas prestacionais de politicas publicas, quando a matéria
versada se tratar de orcamento, nessa medida estara apto a frear a atividade
abusiva do Estado.

A missao estatal vai ao encontro dos mandamentos do texto constitucional.
Caso o Estado nao tome as providéncias de cunho orgamentario, podera esta
infringindo Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo respeitando direitos previstos na Lei
Fundamental.

Cabe ressaltar, consoante ja explicado, que é de fundamental importancia a
correta aplicabilidade dos recursos na implementacao das politicas publicas, ditos
direitos prestacionais, quais sejam, sociais e econOmicos. Para atender a
concretizagao desses direitos, necessita-se de recursos financeiros, e por
conseguinte, as possiblidades orcamentarias que dispde o Estado.

Nao ha justificativa plausivel para se intervir quando ha insuficiéncia de
recursos econdmico-financeiro. A administracdo publica deve dispor de forma
suficiente, ndo sendo razoavel o judiciario intervir em situacdes desse tipo. Frise-se
que em situacdes de arbitrariedade e omissao € que se pode alegar afronta a norma
constitucional.

Mais uma vez cumpre mencionar a ADPF 45°%;

®% Disponivel em <<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>> acesso
em: 22/04/2015.


http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115333152/apelacao-reexame-necessario-apo-20120110068734-df-0000631-9820128070018
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115333152/apelacao-reexame-necessario-apo-20120110068734-df-0000631-9820128070018
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A realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagcdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica.

O administrador publico tem liberdade, desde que dentro dos parametros de
legalidade, para trabalhar o orgamento financeiro que dispde, e dessa forma aplicar
em programas voltados as politicas publicas. Porém pode abusar ou desviar de sua
finalidade administrativa, por isso que deve ser fiscalizado, nesse caso deve-se o
judiciario fazer o controle legal.

A possibilidade jurisdicional de realizagdo do controle deve esta em
conformidade com as metas do plano de orgamento, devendo ser cumprido. Isso
significa que a liberdade do poder publico ndo é absoluto em realizar despesas ou
realocar recursos, devendo respeitar a maxima efetividade dos direitos fundamentais
e a supremacia da Constituicao Federal.

Orcamento nao deve ser encarado como uma simples promessa
constitucional, deve ser tido como um objetivo maior de efetivagdo dos objetivos da
administracdo. Ademais, cumpre esclarecer que é de fundamental importancia para
a implementacao e execugao de politicas publicas que esteja em consonancia com o
planejamento orcamentario.

E o que se estrai da leitura do artigo 16, §1°, inciso Il, da Lei de
Responsabilidade Fiscal, veja-se: “compativel como o plano plurianual e a lei de
diretrizes orgcamentarias, a despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos,
prioridades e metas previstos nesses instrumentos e nao infrinja qualquer de suas
disposicoes”.

Nesse diapas3o explica Reinaldo Moreira Bruno®:

. 0 tratamento oferecido pela Lei de Responsabilidade Fiscal tornou
obrigatéria ndo s6 a verificagdo e a compatibilidade das despesas com as
leis orgamentarias, integrando o procedimento da despesa, mas também
que, a cada despesa a ser realizada, apds a verificagdo, o ordenador da
despesa assuma maior responsabilidade ainda, ao declarar formalmente,
que verificou estar presente a compatibilidade desta com a lei orgamentaria
anual, plano plurianual e diretrizes orgamentarias, respondendo por tal
afirmacao.

2 BRUNO. Reinaldo Moreira. “Lei de responsabilidade fiscal e orgamento publico municipal”. Curitiba:
Jurua. 2005, p. 137.
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Assim sendo, infere-se que deve agir preventivamente, evitando arbitrio ou
omissao, quando provocado, a incompatibilidade entre as leis orgamentarias.

Para elucidar o que até aqui foi abordado, no que tange ao orgamento
publico, vale ressaltar a vinculagédo de determinadas areas sociais, a exemplo da
saude e educacao.

A Constituicdo Federal nos artigos 198, §§ 2° e 3° e 212 vincularam a receita
ao atendimento das despesas de saude e educacéao respectivamente. O artigo 77 da
ADCT (por meio da Emenda Constitucional numero 29/2000) deixou fixado os
recursos minimos a serem aplicados nas acdes de servigos de saude.

Nesse vieis constitucional, é importante destacar a necessidade do controle
dessas verbas destinadas a servicos publicos de salde e educagdo. E necessario
averiguar se foram destinados de forma correta de acordo com os mandamentos
constitucionais. “Se por acdo ilicita ndo forem destinadas verbas num valor
compativel com o minimo constitucional afigura-se possivel recorrer a instancia
judicial, que tera uma atuagdo deveras simples, ante sua objetividade®”.

Vale ressaltar ainda, que o Poder Judiciario sé deve agir até os limites
impostos pela Constituicdo Federal. Essa questao leva a conclusédo de que judiciario
nao pode se assenhorar da elaboracéo e execucao das politicas publicas, pois estas
sao reservadas a determinacéo dos entes administrativos.

Ante o exposto, é importante lembrar que € impossivel imaginar politicas
publicas e orcamento separadamente, um dissociado do outro, pois as primeiras
dependem do segundo, sendo complementagédo necessaria, caminham interligados.

Com o orgamento publico planejado, o Estado tem a sua disposigéao
sustentaculo para a efetivacao dos direitos sociais e econdmicos constantes do texto
da Constituicao Federal.

Falar de politicas publicas e orgamento e ndo mencionar a teoria da reserva
do possivel tornaria o presente trabalho incompleto e vago. E relevante elencar
alguns pontos importantes a respeito da presente teoria ora em analise.

A teoria da reserva do possivel teve inicio na Alemanha na década de 60 e
70 e ainda é trazida a baila para as discussdes de cunho orgamentario.

Antes de discutir a aplicabilidade dessa teoria em ambito brasileiro, faz jus

analisar um breve escopo historico sobre o tema, pois ajudara na elaboragdo do

% BARROS, op. cit, p. 182
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ponto de vista que se pretende explorar.

A doutrina ou teoria da reserva do possivel surgiu na Alemanha entre a
década de 60 e 70, no acordéo intitulado Numerus Clausus. Nesse julgado a Corte
alema submeteu direitos a prestag¢des positivas que resultam da Constituicdo a essa
limitagao.

Nesse julgado o Tribunal alem&o submeteu a julgamento litigio judicial
proposto por jovens estudantes alemaes que nao conseguirao ingressar no curso de
medicina em universidade publica devido a uma limitacdo de vagas. Esses
estudantes tinham como fundamento legal o artigo 12 da Constituicdo Alema, o qual
assegurava que todos os alemaes tém direito a escolher livremente sua profissao,
local de trabalho e seu centro de formacéo.

Em decisdo da Corte daquele pais, ficou assente que deveria aquela
reivindicacdo se sujeitar a reserva do possivel, pois ndo era razoavel exigir do
Estado demanda desproporcional aos seus limites de disposigao.

Nesse sentido analisa Ingo Sarlet*:

(...) a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

E importante deixar claro que a doutrina da reserva do possivel significa que
o individuo apenas pode exigir do Estado aquilo que se enquadre dentro dos
padrées de razoabilidade, proporcionalidade e efetivagcdo. E necessario que se
enquadre dentro das possibilidades orcamentarias do Estado, ou seja, tem que ter
recursos suficientes para atender aos direitos prestacionais e que a pretensao da
sociedade seja dentro dos padrdes de razoabilidade e proporcionalidade.

Nessa perspectiva, a reserva do possivel apenas pode ser invocada quando
a administracao publica efetivamente provar a insuficiéncia de recursos ou mesmo a
falta deste. Nesse caso, se afasta a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario
na implementacao de direitos prestacionais.

Para que a reserva do possivel seja invocada sob o ponto de vista
econdmico, € necessario que se comprove a escassez de recursos. Embora as

politicas publicas sejam vinculadas aos direitos sociais, econémicos e culturais, s6 é

® SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre: Livraria do advogado.
2001, p. 265.
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possivel a execugdo destas se existir suficiéncia de recursos por parte do Estado.
Em casos concretos pode-se citar a titulo de exemplo a constru¢cdo de obras
publicas, principalmente em municipios pequenos, que por insuficiéncia de recursos
publicos sdao obstados o seguimento. A alegacédo principal para tdo razdo € a
invocagao da reserva do possivel.
O Superior Tribunal de Justica deu parecer semelhante em decisdo no
REsp. 208893/PR, Veja®®:

Requer o Ministério Publico do Estado do Parana, autor da agéo civil
publica, seja determinado ao Municipio de Cambara/PR que destine um
imével para a instalagdo de um abrigo para menores carentes, com
recursos materiais € humanos essenciais, e elabore programas de protegao
as criangas e aos adolescentes em regime de abrigo. Na licdo de Hely
Lopes Meirelles, "s6 o administrador, em contato com a realidade, esta em
condicbes de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e
conveniéncia na pratica de certos atos, que seria impossivel ao legislador,
dispondo na regra juridica - lei - de maneira geral e abstrata, prover com
justica e acerto. S6 os 6rgaos executivos é que estao, em muitos casos, em
condigdes de sentir e decidir administrativamente o que convém e o que
ndo convém ao interesse coletivo" . Dessa forma, com fulcro no principio da
discricionariedade, a Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de
assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
orgcamentarias e em quais obras deve investir. Nao cabe, assim, ao Poder
Judiciario interferir nas prioridades orgamentarias do Municipio e determinar
a construgao de obra especificada. Ainda que assim nao fosse, entendeu a
Corte de origem que o Municipio recorrido "demonstrou ndo ter, no
momento, condigcbes para efetivar a obra pretendida, sem prejudicar as
demais atividades do Municipio". No mesmo sentido, o r. Juizo de primeiro
grau asseverou que "a Prefeitura ja destina parte consideravel de sua verba
orcamentaria aos menores carentes, ndo tendo condigbes de ampliar essa
ajuda, que, diga-se de passagem, é sua atribuigcdo e esta sendo cumprida”.
Adotar entendimento diverso do esposado pelo Tribunal de origem, bem
como pelo Juizo a quo, envolveria, necessariamente, reexame de provas, 0
que é vedado em recurso especial pelo comando da Sumula n. 07/STJ. No
que toca a divergéncia pretoriana, melhor sorte ndo assiste ao recorrente,
uma vez que a tese defendida no julgado paradigma nao prevalece, diante
do posicionamento adotado por este egrégio Superior Tribunal de Justica.
Auséncia de prequestionamento dos artigos 4°, paragrafo unico, alineas c e
d, 86, 87, 88, incisos | a lll, 90, inciso IV, e 101, incisos Il, IV, V a VII, todos
da Lei n. 8.069/90. Recurso especial ndo provido.

O entendimento que se tem a respeito da reserva do possivel, de acordo
com a jurisprudéncia, € no sentido de que em caso de insuficiéncia ou falta de
recursos, nao ha razao plausivel para a intervengao por parte do Poder Judiciario.
Isso devido a insuficiéncia ou incapacidade de recursos para a implementacao de
direitos prestacionais. Mas ndo € possivel, no caso dos direitos sociais a saude,

alegar a insuficiéncia de recursos ou mesmo falta e, consequentemente, invocar a

% Disponivel em <<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7381735/recurso-especial-resp-208893-
pr-1999-0026216-6>> acesso em: 02/05/2015.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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reserva do possivel, tendo em vista que o direito a vida € indisponivel.
Veja a Apelacdo Civel 23057 RN 002305-07 do Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Norte, que assim decidiu®®:

INAPLICABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL. ORIENTACAO DO STF.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO. SITUACAO DE
CARENCIA DO PACIENTE. DEVER DO PODER PUBLICO.
PRECEDENTES DESTA CORTE, DO STJ E DO STF. CONHECIMENTO E
NAO PROVIMENTO DO RECURSO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE DAR.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA SUSCITADA PELO
APELANTE. REJEICAO. MERITO: FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
A PACIENTE CARENTE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DESTE
EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA. - Nao ha que se falar em nulidade de
sentenga que, com supedéaneo no art. 196 da CF/88 , confere ao Estado,
enquanto ente federativo, a responsabilidade pela concretizagao de politicas
sociais e econdmicas que visem ao acesso universal e igualitario das agdes
€ servigos para a promogao, protegcdo e recuperagao da saude, direito
fundamental. Nos termos do art. 196 da Constituicido Federal , a saude é
direito de todos e dever do Estado, o que impbde ao Poder Publico a
obrigacao de fornecer gratuitamente, as pessoas desprovidas de recursos
financeiros, a medicacdo necessaria para o efetivo tratamento de saude. - O
Sistema Unico de Saude é financiado pela Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, sendo solidaria a responsabilidade dos
referidos entes no cumprimento dos servigos publicos de saude prestados a
populagédo. - Conhecimento e improvimento do Apelo.

Nesse agir, percebe-se que que para se provocar uma sentenga numerus
clausus, em sede de reserva do possivel, € justo atentar para o critério da
razoabilidade e proporcionalidade quando da pretensdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Em resumo, pode-se chegar a conclusdo de que as politicas publicas, o
orcamento publico e reserva do possivel tém entre si intrinseca relagao, visto que
fazem parte do processo de implementacao dos direitos prestacionais.

Posto isso, conclui-se que a teoria da reserva do possivel reflete o quantum
de orcamento tem em posse do Estado e as necessidades efetivas e concretas da
sociedade, fixando as prioridades. Estas visam a elaboragdao e implementacao de
politicas que sao traduzidas na disponibilidade e previsdo or¢gamentaria. Assim,
deve-se observar o critério da proporcionalidade, onde um lado o Estado tem que
dispor de recursos e de outra banda o que se exige deve estar de acordo com a

capacidade orcamentaria do ente publico.

% Disponivel em <<http://tj-rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19730594/apelacao-civel-ac-23057-rn-
2011002305-7>> acesso em: 02/05/2015.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE O CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE E UM BREVE
COMPARATIVO COM OUTROS JULGADOS

O presente capitulo sera voltado para a analise jurisprudencial do controle
jurisdicional de politicas publicas. Neste item sera abordado temas de intervengao
de do judiciario ante a inércia do poder estatal.

Na oportunidade se fara estudos de casos concretos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, tribunal de justica do Estado
do Rio Grande do Norte e outras jurisprudéncias pertinentes ao assunto.

Desta feita sera feito comparativos entre as principais jurisprudéncias
nacionais — principalmente STF e STJ — e os julgados do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte e outros de suma importancia.

O controle jurisdicional de politicas publicas visa, como definido
anteriormente, forcar a prestagao/assisténcia de servigos por parte do Poder Estatal

de programas essenciais, quais sejam, politicas publicas.

4.1 CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS NA JURISPRUDENCIA: JULGADOS
DO STF E STJ

A jurisprudéncia patria vem trazendo em julgados diversos, casos que dao
ampla sentido de legitimidade do controle jurisdicional de politicas publicas. Isso
decorre da falta de efetivagao ou implementagao da politicas de , publica.

A Suprema Corte em decisao colegiada (22 Turma), em votagdo unanime,
decidiu acérdao onde tinha eminente Ministro Celso de Mello como relator. A decisdo
trata de uma situacao concreta, onde o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
ajuiza acgao civil publica em desfavor do Municipio de Santo André, objetivando
garantir matricula de criangca em creche daquele municipio, de acordo com o
disposto no art. 208, IV, da Constituicao Federal. Vejamos a decisdao da Suprema

corte®”:

EMENTA: CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCAGAO INFANTIL. DIREITO
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ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART.
208, 1IV). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°).
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

- A educacédo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagao
bésica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).
- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significagdo social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigagédo
constitucional de criar condi¢gdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criangas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola,
sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por RE 436.996 / SP 2 inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal que Ihe impds o
préprio texto da Constituicdo Federal.

- A educacgéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuarao, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagéo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcbes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social.

- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que os Orgdos estatais competentes, RE 436.996 / SP 3 por
descumprirem o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua omisséao, a eficacia e
a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questao pertinente a “reserva do possivel”. Doutrina.

A extensa ementa traz ao debate uma situagcdo em que se objetivava,

através da atividade interventiva do poder judiciario, a matricula de crianca em

creche municipal. Trata-se de garantir, através do que manda a Constituicao

Federal, o direito fundamental a educagao, ou seja, prover politica publica a todos

assegurada, o que é de direito.

Em seu voto, o ministro assim proferiu68:

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de educagao
infantil, especialmente se reconhecido que a Lei Fundamental da Republica
delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser implementado mediante
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adogao de politicas publicas consequentes e responsaveis — notadamente
aquelas que visem a fazer cessar, em favor da infancia carente, a injusta
situagdo de exclusdo social e de desigual acesso as oportunidades de
atendimento em creche e pré-escola -, traduz meta cuja nao-realizagao
qualificar-se-a como uma censuravel situagdo de inconstitucionalidade por
omissao imputavel ao Poder Publico.

Nesse ponto o Ministro Celso de Melo deixou claro que é papel do Poder
Judiciario dar efetividade aos programas de politicas publicas como garantia de
fazer cumprir o que resguarda a Constituicado Federal.

Vale salientar ainda que o iminente Ministro chama a atencdo para a
natureza excepcional do controle jurisdicional de politicas publicas. Esse mecanismo
sO pode ser invocado em caso de omissdo estatal. Lembra ainda que o
administrador publico ndo pode se valer da reserva do possivel sem justificativa fora
do cenario e do contexto constitucional.

Ressalte-se ainda que a omisséo estatal nesse caso afrontou a garantia a
educacao infantil. Motivo justo a ensejar a intervencdo jurisdicional na seara
administrativa municipal.

No seu voto ainda acrescenta o Ministro Celso de Mello®:

. a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos
basicos do cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a
incompeténcia na adequada implementagdo da programagédo orgamentaria
em tema de educacgao publica, a falta de visao politica na justa percepgéo,
pelo administrador, do enorme significado social de que se reveste a
educagdo infantil, a inoperancia funcional dos gestores publicos na
concretizagdo das imposi¢cdes constitucionais estabelecidas em favor das
pessoas carentes ndao podem nem devem representar obstaculos a
execucao, pelo Poder Publico, notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, §
2°), da norma inscrita no art. 208, RE 436.996 / SP 11 |V, da Constituicdo da
Republica, que traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena
de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em
grave vulneracdo a um direito fundamental da cidadania e que €, no
contexto que ora se examina, o direito a educacao...

A casuistica analisada retrata o descaso ou a omissdao do Ente
administrativo ante a necessidade de se garantir o atendimento em pré-escola e
creche as criangas de zero a seis anos de idade.

Seguindo ainda a analise jurisprudencial, é importante destacar um julgado
da Suprema Corte ainda no tocante ao fornecimento de medicamentos, onde
enfatiza a solidariedade entre os entes da federagao na prestacao de assisténcia a

salde e consequentemente ao fornecimento de medicamentos. E evidente a
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importancia de se forgar a prestagdo dos direitos sociais, nesse caso, direito a

saude’.
Incumbe ao Estado, em todas as suas esferas, prestar assisténcia a salude
da populacéo, nos termos do art. 196 da Constituicao Federal, configurando
essa obrigacdo, consoante entendimento pacificado nesta Corte,
responsabilidade solidaria entre os entes da Federacdo. O Supremo
Tribunal reconheceu a existéncia da repercussdo geral das questbes
relativas a legitimidade ativa do Ministério Publico e ao fornecimento de
medicamentos de alto custo. Aplicacdo do art. 543-B do CPC. Agravo
regimental ndo provido na parte relativa a ilegitimidade passiva da Unido e

prejudicado no tocante as questBes relativas a ilegitimidade ativa do
Ministério Publico e ao fornecimento de medicamentos de alto custo.

Diante do exposto, infere-se que a atuagdo do Poder judiciario de forma
atipica dar-se pelo fato da inércia ou omissao do Poder Publico ou mesmo pela ma
administracao dos seus gestores.

Os direitos sociais ndo podem ficar a mercé do livre arbitrio dos entes
federativos, pois sdo esses direitos que garantem vida digna para a populagdo. Uma
vez nao executados ou mesmo violados, a politicas publicas saem da esfera dos
direitos constitucionais de aplicabilidade imediata.

E por isso, frise-se mais uma vez, que é necessario o Estado juiz se fazer as
vezes de agente executor de politicas publicas através de suas decisdes. A exemplo
cite-se as jurisprudéncias evidenciadas ao longo desse trabalho.

Ademais, é importante esclarecer que € dever do Estado, de uma forma ou
de outra, seja diretamente pelo Estado-Administragcéo ou através da intervencdo do
poder judiciario na implementagdo de politicas, fornecer um minimo existencial a
toda e qualquer pessoa humana, sem distincdo. Isso porque a todos deve ser
assegurado o acesso livre e irrestrito aos direitos sociais.

Mas como nem tudo que € assegurado, € cumprido pelo Estado, € evidente
que se faz necessario a agao do judiciario para fazer valer o que é assegurados por
lei, seja ela constitucional ou infra legal. Sdo, assim, formas de cumprir o que diz a
constituigéo.

O Superior Tribunal de Justica também se manifestou acerca e deu novos

ares ao entendimento. Vejamos a respeitavel decisdo da 2° turma no REsp. 493.811,
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Rel. Min. Eliana Calmon’*:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o
império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se
examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do
administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio
a execugao de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de
resolugao do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente.
3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préoximo orgcamento, a
fim de atender a propostas politicas certas e determinadas. 4. Recurso
especial provido.

Apesar da discricionariedade da administragdo publica em executar certas
politicas publicas ligadas a direitos prestacionais, € possivel que o Poder Judiciario
intervenha em caso de omissdes administrativas ou ma execugao destas politicas,
tendo em vista ser desconforme com o que manda a Constituicdo Federal e lei
infraconstitucional.

O Superior Tribunal de Justica, Corte de decisdes harmdnicas no que se
refere ao controle Jurisdicional de politicas publicas, vem seguindo a ldgica
jurisprudencial de se intervir excepcionalmente em caso de ma gestao das politicas
publicas ou em caso de omissdo. E afinada com o entendimento de que é obrigacéo
do Estado prestar politicas de assistencialismo. Quando isso ndo ocorre, deve se
incumbir o Judiciario da forgca constitucional de se fazer cumprir meta estabelecida
pelo Estado e mandada pela norma Constitucional.

Na ementa supramencionada, vale deixar exposto que o caso se refere a
uma acéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo. Tal
acgao teve como designio forgar o Municipio a implementar politica publica voltada ao
tratamento de dependentes quimicos.

O Ministério Publico argumentou que o Municipio se omitiu em cumprir o que
se constava em Resolu¢cdo Normativa 04/97, descumprindo mandamento legal.

Desta feita, reconheceu a Egrégia Corte a intervengcao do Poder Judiciario,
tendo em vista que ndo se cumpriu resolucdo, fazendo com o Ente municipal
cumprisse com sua obrigagdo legal. Visou-se garantir a prestagdo efetiva das

politicas publicas.
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4.2 JULGADOS IMPORTANTES DE OUTROS TRIBUNAIS

Na jurisprudéncia dos Tribunais de Justica e nos Tribunais Regionais
Federais € mais corriqueiro os julgados voltados ao controle jurisdicional de politicas
publicas, admitindo forcar a efetivacao de e implementacéo dessas politicas.

A exemplo, pode-se citar o que decidiu a Ministra Eliana Calmon no
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 1136549 - RS 2009/0076691-
27,

N&o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue
como orgao controlador da atividade administrativa. Seria uma distorgéo
pensar que o principio da separagao dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como O&bice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabelegca a inclusdo de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovagao
objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal.

Nesse diapasao, abstrai-se que o Poder Publico ndo pode simplesmente agir
de forma discricionaria, causando mal injusto capaz impedir o acesso as politicas
publicas.

Foi por esse motivo que o constituinte de 1988, dai porque ser esse um
tema recente, observou a necessidade de se ter uma preocupacao mais acentuada
no tocante a execugao de politicas publicas, tendo em vista que n&o raras as vezes
o Estado se omitir na prestagédo desse direitos, infringindo seu dever constitucional.

Percebe-se, como anteriormente mencionado, que se ndo houvesse esses
meios de controle, ficaria o Poder Publico livre para agir conforme entendesse
necessario, abrindo margens as vezes para a arbitrariedade.

Conforme o exposto, percebe-se que é corriqueiro casos que envolvem
direitos referentes a saude, politicas publicas estas que nao raras as vezes vao
debates, seja em primeira instancia ou em sede de Tribunais.

Os julgados que envolvem esses direitos sao consistentes, visam dar
efetividade, tendo em vista que o posto em discussao € o direito a saude, este lida
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com a vida, bem indisponivel e que nao pode esperar pela discricionariedade do
Estado.

Nesse sentido fica claro que ndo € sempre que deve o Poder Judiciario
intervir, apenas em casos que se justifique a intervencdo é que estad apto a
excepcionalmente agir na busca de se fazer cumprir o que anteriormente foi omitido.

Assim, vé-se que para tal premissa, “Fica autorizado o excepcional
controle jurisdicional de politicas publicas, quando esta caracterizada inequivoca,

injustificavel e atual inércia estatal responsavel por violagdo a direito fundamental”’>.

4.3 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS NO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

No Tribunal de Justica do Rio Grande é frequente acdes que versem sobre o
controle jurisdicional de politicas publicas, evitando a arbitrariedade dos
administradores publicos.

Como exemplo, cite-se a Apelagao Civel -16522 RN 2004.001652-2, em
matéria de Direito Constitucional, atinente ao direito a saude, deu a seguinte

decisdo’:

FORNECIMENTO PELO ESTADO, DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO.
OBRIGACAO DE ORDEM CONSTITUCIONAL. E dever do Estado,
enquanto imperativo de ordem constitucional, a plena disponibilidade de
meios que resguardem a saude dos seus suditos, incluindo-se nessa
obrigacao o pleno e regular fornecimento de medicamentos. Inexisténcia de
afronta ao principio da separagéo dos poderes, ou, ainda, a necessidade de
previsdo orgamentaria e sujei¢ao a procedimentos licitatérios.

Neste julgado se pleiteia o regular fornecimento de medicamentos de auto
custo. Frise-se que diante dessa situagdo — omissao do Estado — é recorrente o
controle de politicas publicas em matéria de saude.

Diante de tal julgado, percebe-se que ndo ha afronta a separagdo de
poderes, visto que a Suprema corte de igual modo ja se manifestou favoravel,
inclusive deixando claro na ADPF 45. Posto isso, verifica-se a importancia
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fundamental do mecanismo constitucional de controle jurisdicional de politicas
publicas.

E inegavel a legitimidade da intervencdo do Poder Judiciario em situacdes
como essa, ainda mais quando se trata de garantias constitucionais de cunho
imediato. Ndo pode o administrador querer se omitir de cumprir tal dever sob a
alegacédo de que esta amparado pelo postulado da reserva do possivel.

Nesse prisma, vislumbra-se que a garantia dos direitos sociais devem ser
salvaguardados como forma de garantia do minimo existencial a vida. O Estado
deve nas suas politicas assistenciais assegurar o acesso aos seus direitos sem
condicionar exclusivamente a vontade do Poder Publico.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, cumpre
mencionar a importancia em sede de controle de politicas publicas quando o
assunto é versado sobre direito fundamental. Nesse sentido vejamos o que decidiu a

Colenda Camara no Agravo de Instrumento n° 2015.004925-9, eis a ementa’™:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA.
ABASTECIMENTO DOMESTICO DE AGUA POTAVEL A POPULAGCAO.
DIREITO A SAUDE E A VIDA. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
DEFERIDA PARCIALMENTE. IMPLEMENTAQAO DE POLITICAS
PUBLICAS OMISSAO ADMINISTRATIVA. SUBMISSAO AO CONTROLE
DE LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE. NECESSIDADE DE
INTEVENCAO DO PODER JUDICIARIO. GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO. INOCORRENCIA
DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS
PODERES. APLICACAO DE MULTA, EM CASO DE DESCUMPRIMENTO.
CABIMENTO. EXTENSAO DA MULTA DIARIA AO REPRESENTANTE DA
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE. CONHECIMENTO E PROVIMENTO PARCIAL DO
RECURSO. PRECEDENTES.

- a prestacgéo jurisdicional afigura-se cabivel quando a prestacdo do servico
publico mostra-se deficitaria, principalmente no caso concreto, que versa a
respeito de direito fundamental (direito ao fornecimento de agua, que pode
ser extraido do art. 175, caput e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal,
art. 6°, 8 1°, da Lei n° 8.987/1995, art. 6°, inc. X, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, art. 29, inc. I, Il, VIl e XI da Lei n® 11.445/2007), de modo que o
controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario constitui verdadeiro
poder-dever de efetivar o servigo essencial.

- O Poder Judiciario, em situa¢c@es excepcionais, deve intervir nas questbes
afetas as politicas publicas para determinar que a Administracdo Publica
adote medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais, sem que isso configure violacdo do principio da separagéo
de poderes.
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A decisdo unanime dos inclitos desembargadores da 3° Camara Civel diz
respeito a obrigatoriedade do Estado do Rio Grande do Norte em executar e
fornecer, em carater de urgéncia, abastecimento de agua potavel a populacdo do
Municipio de Sao Miguel, Coronel Jodo Pessoa, Venha Ver e Doutor Severiano.

Trata-se aqui de garantir aqueles Municipios o0 acesso a um direito
fundamental assegurado todos que é o0 acesso aos recursos hidricos potaveis. O
relator do decisum, o Desembargador Jodo Reboucas, em seu voto exclama a
necessidade de dar efetividade as politicas publicas. E o que se pode perceber do
voto proferido, veja-se’®:

.. 0 poder judiciario, na atual Constituicdo Federal, € uma garantia
para o cidaddo e para a coletividade, pois a ele incumbe atuar
jurisdicionalmente  nos hiatos deixados pelo Executivo e
Legislativo(...) E dizer que o judiciario, mormente na implementag&o
de politicas publicas, deve dar solugdo individual ou coletiva nos
litigios colocados a sua frente de forma a implementar os direitos
fundamentais, principalmente o minimo existencial, que garante a
dignidade humana.

Segundo o iminente Desembargador, o controle jurisdicional de politicas
publicas nado fere o principio constitucional de separacdo de poderes, uma vez que €
medida excepcional. Para Reboucgas, o controle existe para que seja resguardado a
observancia dos limites constitucionais vigentes na ordem democratica de direito.

Aponta ainda que a execucdo de politicas publicas ndo deve ficar
condicionada exclusivamente a discricionariedade dos Poderes Legislativos e
executivos e que em caso de omissdo e prejuizo concreto surge para o Poder
Judiciario a obrigatoriedade de se controlar judicialmente as politicas publicas.

A titulo de exemplo, é importante fazer mais uma analise, desta vez na
Apelacdo Civel n° 2015.002058-9", julgado pela 3° Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte, em 08/09/2015, tendo como relator o
Des. Vivaldo Pinheiro. Neste juizo os Desembargadores por unanimidade julgaram
parcialmente procedente o pedido, confirmando a antecipacdo a tutela antes
decidida pelo juizo “a quo”. Nessa decisdo ficou assente que a autora se
submetesse a procedimento médico para tratamento, com urgéncia, em centro
especializado em ancologia no Estado do Rio Grande do Norte, tudo por conta do

Sistema Unico de Saude.
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Em seu voto o Desembargado Vivaldo Costa assim aduziu”®:

Sendo assim, a decisdo que concede tal direito aos administrados nao viola
0 mérito dos atos administrativos, ou seja, ndo afronta os critérios de
conveniéncia e oportunidade na execugao das politicas publicas, devendo o
Judiciario garantir tais direitos ante a omissdo administrativa, principalmente
em se tratando de desrespeito aos direitos fundamentais da pessoa
humana.

Nao & demais deixar consignado que o mecanismo de controle jurisdicional

de politicas é necessario para que se garanta a tutela constitucional de aplicacéo

das politicas publicas como forma de alcance dos direitos mais elementares a vida

humana.

’® Disponivel em: <<http://esaj.tjrn.jus.br/cjosg/pcjoDecisao.jsp?OrdemCodigo=6&tpClasse=J>>.

Acesso em: 06/11/2015.
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5 CONCLUSAO

As politicas publicas sdo agdes implementadas pelo Estado visando o
desenvolvimento econdmico e social, na busca de transformagdes positivas no meio
social.

No Brasil elas surgiram recentemente com a promulgagdo da Constituigao
de 1988. Isso se deveu a uma preocupacao de se fazer uma melhor distribuicdo dos
recursos geridos pelo Estado e proporcionar vida digna as pessoas no seu convivio
social.

As politicas publicas devem ter por premissa basica o respeito a dignidade
da pessoa humana com medidas assecuratorias, bem como o estabelecimento de
condi¢des minimas de vida e bem-estar social e econdmico. Essas medidas, em seu
aspecto individual e coletivo, devem ser reconhecidas e respeitadas pelo poder
publico.

Devido a ma gestdo, omissao ou mesmo inércia do Estado na prestacéo das
politicas publicas, busca-se meios outros capazes de forcar a efetivacdo desses
direitos, sendo a via jurisdicional a forma usual, prova disso é as decisdes judiciais e
as jurisprudéncias consolidadas nesse sentido.

Hoje sob a égide do estado democratico de direito, € impossivel se pensar
na aplicacdo dos direitos fundamentais, sociais e econdmicos sem a intervengao
rapida e eficaz do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas. Se assim o
fosse, com o Executivo e o Legislativo livres para atuar, seria certo afirmar que o
caos e a arbitrariedade se instaurariam. Dai ser o controle jurisdicional de politicas
publicas a forma mais eficaz.

De tudo que foi aduzido, resta inegavel que as politicas publicas estao
intimamente ligadas as atividades promocionais do Estado, com fins a serem
alcangados. Quando isso ndo acontece, mostra-se o estado ineficiente ante uma
demanda de obrigagdes vastas impostas ao ente publico.

Assim, com todo o impasse, resta destacar a importancia do Poder Judiciario
na implementacao dos direitos sociais e econdmicos, isso para que se possibilite o
desenvolvimento do Estado.

Por fim, o Estado na sua estrutura organizacional, com suas politicas de

implementagdo dos direitos sociais e econdmicos tem que procurar a forma ou
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formas mais eficazes e diretas, tendo em vista ser esta uma perspectiva de se

alcancar a plenitude dos direitos impostos pela Constituicdo da Republica.



65

REFERENCIAS

APPIO. Eduardo. “Controle judicial de politicas publicas no Brasil”. Curitiba: Jurua,
2005

BARROS. Marcus Aurélio de Feitas. “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008.

BUCCI. Maria Paula Dallari. “Direitos humanos e politicas publicas”. Brasilia. 2001.
. Politicas publicas e direito administrativo. Brasilia. 1997.

BERCOVICI. Gilberto. “Constituicdo Econémica e Desenvolvimento: uma leitura a
partir da Constituicdo de 1988”. Sao Paulo: Malheiro, 2005

BRUNO. Reinaldo Moreira. “Lei de responsabilidade fiscal e orgamento publico
municipal”. Curitiba: Jurua. 2005

COMPARATO. Fabio Konder. “O Ministério Publico na Defesa dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais”.

PALADINO. Carolina de Fritas. “Politicas publicas: Consideragbes gerais e
possibilidade de controle judicial”. 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia dos direitos fundamentais”. Porto Alegre:
Livraria do advogado. 2001

SILVA. José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. Sao Paulo:
Malheiros Editores. 2005.

BUCCI. Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Brasilia. 1997.
p. 89. Disponivel em: <<http://unisc.br/portal/upload/com_arquivo/1349877514.pdf>>
. Acesso em 22/05/2015.

COMPARATO. Fabio Konder. “Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de
politicas publicas”. Disponivel em
<http://ftp.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/ensaio_sobre_o_juizo_de_cosntitucion
alidade_de_politicas_publicas.pdf> acesso em: 15/04/2015

FILHO, Jodo Trindade Cavalcante. “Teoria geral dos direito fundamentais”.
Disponivel em
<<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao
_trindadade__teoria_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>>. Acesso em: 20/04/15.

GRINOVER. Ada Pellegrini. “Judiciario pode intervir no controle do executivo’.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2009-mai-08/judiciario-intervir-executivo-
controlar-politicas-publicas?pagina=3> acesso em: 16/04/2015.

IPEA. “Brasil em desenvolvimento/Estado, planejamento e politicas publicas”.
Disponivel em <<http://www.ipea.gov.br/bd/pdf/Livro_BD_vol3.pdf>>. Acesso em:



66

31/03/2015.

MANICA. Fernando Borges. “Teoria da reserva do possivel. Direitos Fundamentais a
prestacoées e a intervengdo do Poder Judiciario na implementagdo de politicas
Publicas”. REDAE. 2011. Disponivel em
<<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-25-ABRIL-2011-FERNANDO-
BORGES-MANICA .pdf>> acesso em: 29/04/2015.

VASCONCELLOS. Mariana Vannucci. “Politicas publicas e sua importancia para o
desenvolvimento”. p. 205. Disponivel em <<
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/mariana_vannucci_vasco
ncellos.pdf>> acesso em: 05-06-2015.


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/mariana_vannucci_vasconcellos.pdf
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/mariana_vannucci_vasconcellos.pdf

