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RESUMO

A finalidade do presente estudo é analisar o controle jurisdicional das po-
liticas publicas diante das atuais necessidades da sociedade, com o objetivo
de assegurar a aplica¢do dos direitos fundamentais, em especial os sociais
prestacionais, alcancando efetivamente o Estado Democritico de Direito.
Os administradores publicos e os magistrados devem estar atentos aos
problemas da comunidade.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the judicial control of public policies
in the face of current needs of society, in order to ensure the application of
fundamental rights, especially the social prestaciones, effectively reaching
the democratic state of law. Public administrators and magistrates must be
attentive to the problems of the community.

Keywords: The judicial control; Public policies; Principle of reservation as
possible; Low Existencial; Popular participation; Democracy.

1. INTRODUCAO

Analisaremos o controle jurisdicional das politicas publicas relacionando-o
com o principio da reserva do possivel e 0 minimo existencial, especialmente para
assegurar a eficdcia e a efetividade dos direitos fundamentais, analisando com maior
profundidade o tema referente as politicas publicas e o seu alcance no cendrio do
direito administrativo.

Advogada militante graduada pela Universidade Presbiteriana Mackenzie em 2006. Pés-Graduan-
da em Direito Constitucional e Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito do Sul de Mi-
nas. Endereco eletrénico para contato: gabybalestero@yahoo.com.br.
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A expressao “politicas publicas” constitui um conjunto de a¢des desenvolvidas
pelo Poder Publico com vistas a satisfacdo do bem comum, da coletividade. Nesse
sentido, a politica ptblica é um bem de toda a comunidade.

As politicas publicas possuem um sentido de complementaridade com os
direitos fundamentais, em especial, os prestacionais, previstos na Constituicdo
Federal. Verifica-se, entdo, a necessidade da implantar politicas pablicas sérias na
tentativa de alcancar a legitimagao do Estado Democratico de Direito, e é preciso
mudar a postura, na maioria das vezes, arbitraria do administrador publico pas-
sando a desenvolver o didlogo e a participa¢do social, comunitdria.

Por fim, serd discutida a postura do Poder Judicidrio no controle das politicas
publicas para alcangar o equilibrio nas decisoes judiciais, devendo elas serem justas,
respeitando os direitos fundamentais previstos constitucionalmente e, a0 mesmo
tempo, limitarem o uso indiscriminado da coisa publica pela administragao.

2. ASPOLITICAS PUBLICAS E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Até que ponto a Administracdo Publica pode obstacularizar a prestagdo dos
direitos fundamentais, apresentando com justificativa o principio da reserva do
possivel'?

O principio da reserva do possivel ndo deve ser utilizado de forma de inibir
a eficécia e a aplicacao do “minimo existencial” (embora os direitos sociais ndo
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devam ser reduzidos ao minimo), especialmente no que tange aos direitos fun-
damentais sociais prestacionais, como a saude, a vida, pois a todas as normas de
direitos fundamentais ha de se outorgar a médxima eficécia e efetividade possivel,
sempre a luz do caso concreto.

Nesse sentido, baseado no entendimento doutrinario e jurisprudencial alemao,
atendendo ao debate de Weimar, limitar o minimo existencial apenas ao alcance

Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio n. 267.612-RS (decisao publi-
cada no DJU de 23.08.2000), o eminente Relator, Ministro Celso de Mello, em hip6tese versando
justamente sobre o fornecimento de medicamentos para o tratamento da Aids, consignou que
“o direito publico subjetivo a saide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia médico-hospitalar. O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatérios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do Estado brasi-
leiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, 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” (extraido das transcri-
¢oes efetuadas no Boletim Informativo do STF).
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fisiologico do individuo, desprezando o minimo social, ocasionaria a redug¢io
da aplicabilidade ndo s6 dos direitos fundamentais sociais prestacionais, mas do
préprio minimo, de modo a colocar em risco a sobrevivéncia do ser humano.

E o que ocorre no caso, por exemplo, do direito a satide, que, além de ser um
direito fundamental social prestacional do Poder Publico, é também um direito
de defesa, de protecao contra atos do Estado ou de particulares.

Dessa forma, ao fazer referéncia a Constitui¢ao brasileira, a doutrina atual se
projetano sentido de dar plena aplicabilidade as normas constitucionais que regem
os direitos fundamentais sociais prestacionais, em especial, os direitos sociais. Ela
ndo esvazia o minimo existencial e mantém a sua condi¢ao de direito e garantia,
independentemente de sua previsdo constitucional expressa, nao dispensando a
andlise de cada caso concreto.

Além disso, é pertinente ressaltar que as decisdes do Poder Publico para a
construcao de suas metas de a¢do nao sdo invioldveis, impenetrdveis pelo Poder
Judicidrio, construindo-se a nogdo de que no &mbito do Estado Democrético de
Direito é possivel controlar as politicas publicas.

A Administragao Publica deve voltar-se para o dever de realizar e efetivar a
Constitui¢ao na preservagao dos direitos fundamentais, construindo um conjunto
de a¢des governamentais com o escopo de alcangarmos efetivamente a implantacdo
de um Estado Democritico de Direito.

o1

Portanto, é necessdrio relacionar o exercicio das politicas publicas com a
Constitui¢do Federal e vincula-las as agoes da Administragdao Publica.

Problematizar tal tema significa refletir sobre o préprio conceito de democra-
cia de maneira a garantir, da melhor forma possivel, um tratamento igualitario
para toda a comunidade, e efetivar as politicas piblicas?.

Além disso, é imprescindivel reconhecer a importincia da participagdo popular,
aatuacdo dos chamados “atores sociais”, de maneira a qualificar as politicas publicas,
dando lhes maior eficiéncia, pois alcangarao as necessidades da comunidade.

“Qualquer politica publica, desta forma, deve estar vocacionada para fazer acontecer (Ereignis) os
objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil indicados no artigo 3° da Constituigao
Federal, como ja explicitado anteriormente. Tais indicagdes jd se constituem por si em indicagdes
de politicas publicas, sequer havendo liberdade de agdo politica para os Poderes Publicos despre-
zarem tais fundamentos. A Constitui¢do erigiu como importantes bens para a comunidade, por
exemplo, a solidariedade e a proibigao de praticas discriminatdrias. Cabe ao Estado desenvolver
programas de politicas publicas que internalizem tais bens juridicos no imaginario da sociedade,
sendo importante que os cidadaos igualmente assumam a responsabilidade fenomenoldgica de
fazer acontecer tais indicagdes constitucionais, exigindo a¢des governamentais em tal direcdao”
(OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma anélise hermenéu-
tica a luz do Estado democratico de direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direitos fundamentais, orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2008. p. 332).
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E necessario criar instituicdes que canalizem o direito a participacio direta
na gestao politica. Esse entendimento é embasado por teorias conhecidas como
o contratualismo de Jean Jacques Rousseau, na qual a sociedade politica deve ser
criada para, a0 mesmo tempo, conservar a soberania e preservar a liberdade huma-
na, tendo em vista ser esta inaliendvel, numa fusao entre ato de obediéncia e ato de
liberdade: “A concepgao de participagdo em Rousseau consubstancia o manancial
tedrico que inspirou diretamente todas as abordagens que, de uma forma ou de
outra, destacam a importéancia da introdugdo de elementos de democracia direta,
quando ndo a sua completa adog¢do™.

Para Rousseau, a participa¢do de todos na sociedade e a sujeigao de todos a von-
tade comum obstam o exercicio de interesses pessoais. Nesse sentido, esse principio
participativo ocorre tanto no ato de associa¢ao quanto no exercicio do poder.

Recentemente, a versao mais exponenciada da associagao entre protegao
e participa¢ao encontra-se no conceito de partizipative Siherheitsstaat
(“Estado de seguranga participativo”) criado por Mathias Kotter. Ao
abordar a temdtica da seguranga publica, o autor faz emergir a dimensao
participativa como o vetor essencial para o combate tanto das ameacas
tradicionais, quanto das ameagas modernas, catalisadas através da figura
emblemadtica do terrorismo. Segundo suas perspectivas, a situagao ideal
de seguranga publica depende imediatamente da existéncia de uma rede
de cooperagao entre Estado e cidadaos que sustente a transposi¢ao da
52 regulagao exclusivamente estatal da questao da seguranga para a auto-
regula¢ao social influenciada pelo Estado.*

A participag¢ao popular, portanto, gera uma producao dialética e eficaz, pois,
havendo um panorama global de interesses, aumentam os debates, que podem
originar decisdes mais eficientes e maior prote¢ao, jd que a participagao social cria
a transparéncia e policias mais eficientes, legitimando-se as “esferas publicas”

Em suma, a sociedade do risco imprime constitucionalmente a necessidade
de participag¢do dos cidaddos, o aumento das garantias protetivas contra o Estado
e os detentores do poder, bem como a transparéncia dos procedimentos e das
fungoes publicas.

Nesse passo, portanto, uma questdo deve ser debatida: a necessidade de repen-
sar as estruturas administrativas, ainda maculadas pelo estere6tipo do racionalismo,
de maneira a adapté-las aos principios constitucionais.

Infelizmente, em nosso modelo de organiza¢ao administrativa ocorre ainda a
centraliza¢ao dos processos de decisdo e de construgdo de programas de agao, o que

*  PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

p. 152.
*  PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito constitucional democrdtico, p. 154-155.
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leva a desconsiderar as realidades locais. Precisa acontecer o oposto disso, as agdes
administrativas devem ser pautadas em um planejamento moderado, proporcional,
de maneira a se adequar as comunidades nas quais se aplicam.

A implementagdo do principio da participacdo popular no governo,
consoante o Estado Democratico de Direito, é um remédio a ser aplica-
do para corrigir essa auséncia de didlogo de uma sociedade oligarquica
e patrimonialista. Dai sobrelevar-se a importancia da educagdo politica
como condi¢ao inarredadvel para uma cidadania ativa numa sociedade
republicana e democrdtica.’

Com o principio da representagao verifica-se o distanciamento exacerbado
entre a esfera politica e a esfera pessoal, e, portanto, é necessédrio o exercicio do
principio da integragao, aproximando o cidadao da politica.

No entanto, para materializar politicas publicas é imperioso que os go-
vernos e a propria sociedade assumam-se como co-responséveis por este
processo e tenham a capacidade de construir espagos publicos de aprendi-
zagem social, quer dizer, um planejamento temporalizado, mas preparado
para o acontecer ou os fracassos possiveis da democracia.®

Consoante o entendimento de Mdario Lucio Quintdo Soares’, “esta nova

cidadania, erigida pelo novo paradigma, consiste na capacidade de participar no
exercicio do poder politico e da gestdo dos neg6cios da comunidade. As formas
desse exercicio definem os meios diretos ou nao de participagdo dos cidadaos”.

53

Portanto, é evidente a contribui¢do positiva dos movimentos sociais para o
fortalecimento das praticas democrdticas, pois eles sdo atores que canalizam as
principais preocupagdes e necessidades da populagado: 1°) facilitam a cria¢do de
elos para o entendimento mutuo; 2°) promovem o reconhecimento, a reconstru-
¢do e a protecao de identidades coletivas marginalizadas; 3°) facilitam a melhor
representa¢do dos interesses; 4°) promovem a abertura dos canais participativos;
50) viabilizam a externaliza¢do dos dissensos, ou seja, a pratica de tais movimen-
tos tem como efeito direto tornar publicas as diversidades de interesses e as suas
complexidades; 6°) exponenciam os indices de eficacia das funcoes de fiscalizacao
e controle do poder.

A efetividade da implementacdo de politicas ptiblicas ocorre apenas com a

integragao entre o cidaddo e o Poder Puiblico de maneira a fazer acontecer os planos
construidos, exigindo certas estratégias como debates e audiéncias publicas para

> SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 328.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma analise hermenéutica
aluz do Estado democritico de direito, p. 336

7 SOARES, Mirio Lucio Quintéo. Teoria do Estado, p. 307.
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aspirar as necessidades da comunidade, quebrando o “tabu” de uma organizag¢io
administrativa cldssica hierdrquica, do administrador autoritario, ditatorial.

Dessa forma, na democracia, a participagdo do cidadao no poder configura-se
pela efetiva atuagdo em movimentos sociais em suas comunidades, concretizando
a cidadania sob o prisma legal.

2.1 O controle jurisdicional das politicas publicas

O controle jurisdicional das politicas publicas remete-nos a mencionar o
controle jurisdicional sobre a Administracdo Publica.

Na atualidade, alguns apresentam como solug¢do o controle judicial sobre o
Poder Legislativo e os atos do Poder Executivo, na forma de prestacao de contas,
para a efetivagao dos direitos fundamentais.

Logo, é possivel evidenciar que o controle jurisdicional das politicas pu-
blicas fundado no constitucionalismo podera dimensionar dois 4mbitos
importantes do conjunto de a¢des governamentais: formal e material. Por
certo sem cair em dicotomizagdes, cabe ao Poder Judicidrio garantir que
as politicas pablicas adotem uma processualidade capaz de salvaguardar
a legitimidade democriética. O que antes foi indicado como necessario
para o processo de construgdo de politicas publicas, com certeza, pode
ser levado ao controle jurisdicional como forma até mesmo de realizar a
54 transparéncia administrativa.®

O Poder Judicidrio também pode criar comissdes (como, por exemplo, a Pro-
curadoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul — “PGE Satide”°) para controlar o
cumprimento, pelo Poder Publico, das decisoes judiciais favoraveis a prestacao de
direitos fundamentais sociais prestacionais, especialmente no que toca a satide e a
vida, nao havendo, portanto, uma liberdade impenetravel dos agentes publicos. E
o exercicio do controle por parte do Poder Judicidrio nao representa uma violagao
ao principio da separa¢do de poderes.

Destaca-se o entendimento do Ministro Eros Grau no sentido de que a reserva
do possivel “nao pode ser reduzida a limite posto pelo or¢amento, até porque, se
fosse assim, um direito social sob ‘reserva de cofres cheios’ equivaleria, na pratica
— como diz José Joaquim Gomes Canotilho — a nenhuma vinculagao juridica”.

Nesse passo, em complemento a citagdo supramencionada, é for¢oso com-
preender que os direitos fundamentais sociais sdo plenamente eficazes indepen-
dentemente da tentativa de restri¢ao de sua aplicabilidade pelo Poder Publico.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma andlise hermenéutica
aluz do Estado democritico de direito, p. 339-340.

°  MELQO, Danielle; AMARAL, Gustavo. Ha direitos acima dos orcamentos? In: SARLET, Ingo Wolf-
gang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, oramento e “reserva do possivel’,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 108.
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Ressalta-se que a Constitui¢ao Federal possui hierarquia méxima, nao devendo
ser desvalorizada, estando o administrador vinculado a sua obediéncia, mediante
uma melhora na organiza¢do dos orcamentos e pela aplica¢do dos principios da
moralidade e da probidade administrativa no que tange a alocagdo e destinagao
dos recursos publicos, com o auxilio do controle do Poder Judiciario.

Portanto, ndo é necessaria uma reforma constitucional para disciplinar a forma
de execugio dos direitos fundamentais sociais prestacionais, tanto em sua amplitude
quanto em seu minimo, mas apenas uma melhoria das leis infraconstitucionais
buscando superar omissoes legislativas ou lacunas orcamentdrias', e o cumpri-
mento efetivo, pela Administracdo, da Constituigdo Federal, otimizando a aplicacdo
dos direitos fundamentais sociais prestacionais, em especial o direito a saide. E,
nas situagdes ja consolidadas, aplicando o legislador o principio da proibigao do
retrocesso social, devendo, sim, o Poder Judicidrio atuar como controlador dos atos
do administrador em prol da preservagao dos direitos fundamentais.

Ademais, cabe ressaltar o entendimento de Luciano Benetti Timm'' e de Ana
Paula de Barcellos'? de que os recursos or¢amentdrios obtidos por meio da tribu-
tagdo, incluindo a abertura de créditos adicionais, devem ser empregados pelo
Poder Publico de modo mais eficiente para que possa atingir o maior ntimero de
demandas da popula¢do, cumprindo as metas fixadas. Isto é, devem ser implemen-
tadas politicas publicas e sociais, evitar o desperdicio de recursos publicos, de ma-
neira a efetivamente aplicd-los na melhora da qualidade da presta¢do dos direitos
fundamentais sociais. Para isso, devem existir atores publicos mais capacitados, 3%
conhecedores das diversas disciplinas tanto humanas quanto exatas, como direito,
economia e sociologia, com o escopo de obter uma administragdo mais eficiente
no que tange a aplicagao dos recursos publicos.

Nesse sentido, é interessante o entendimento de Ricardo Lobo Torres em O minimo existencial,
os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do possivel’. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 83: “Se ndo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o
direito fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilagdo de que nao deve
ser observado o principio da reserva do orgamento. A superagdo da omissdo do legislador ou da
lacuna orgamentdria deve ser realizada por instrumentos orgamentdrios, e jamais a8 margem das
regras constitucionais que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo houver dota¢ao or¢amen-
téria, a abertura dos créditos adicionais cabe aos poderes politicos (Administracdo e Legislativo),
e ndo ao Judicidrio, que apenas reconhece a intangibilidade do minimo existencial e determina
aos demais poderes a pratica dos atos orcamentdrios cabiveis”.

TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.).
Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 67.

BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas piblicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e “reserva
do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 146.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

As escolhas politicas do administrador em relagao a destinagdo do or¢amento
publico deveriam ser produzidas com a oitiva do administrado, ou seja, com a
participa¢do popular, de modo a haver maior transparéncia e eficiéncia dos atos
do Poder Publico na destinagdo de verbas para a prestagdo dos direitos sociais.

O Direito Administrativo tradicional vem sofrendo profundas alte-
ragoes decorrentes da institucionalizagao de politicas publicas e da
insercdo dos debates sobre o tema no campo juridico-administrativo.
Deixa-se, assim, de centrar a discussao na oOrbita exclusiva dos atos
administrativos, ampliando o leque de problematiza¢des para uma
instancia antecedente a qualquer decisao dos agentes publicos. Nao hd
como focar adequadamente o tema das politicas piblicas num cendrio
de complexidade, como o atual, sem centrar o debate sobre os regimes
politicos que constroem o modo-de-ser cultural dos cidadaos e da pré-
pria Administracao Publica. Os estudos sobre a questdao dos programas
de governo partem de pressupostos analiticos e abstratos, olvidando
que construir politicas publicas estd diretamente relacionado com os
diversos contextos publicos."

Por fim, é imprescindivel, com o amparo do legislador infraconstitucional e

com o controle judicial sobre os atos administrativos, uma Administragao Pablica

56 mais ativa no sentido de melhorar a eficdcia e a efetividade dos direitos funda-

mentais sociais prestacionais, que possuem carater emergencial, e fazer com que a

populagdo mais carente receba esse auxilio com qualidade, além do “minimo exis-

tencial”, sendo para isso necesséria a realizagdo de politicas pablicas', de programas

or¢amentdrios e sociais mais eficazes, empregando com mais sabedoria os recursos

publicos de maneira a alcancar a popula¢do hipossuficiente financeiramente, que

necessita do efetivo auxilio do Poder Publico, respeitando e aplicando efetivamente
os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Ademais, pelo presente estudo, conclui-se que o tipo ideal de democracia é
aquela em que hd um aprofundamento da identidade popular, possibilitando que as
fungoes publicas sejam exercidas com maior participagao dos cidadaos, criando-se
novos espacos publicos e novos agentes.

OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma andlise hermenéutica
aluz do Estado democratico de direito, p. 343.

Segundo Ana Paula de Barcellos no texto Constitucionalizagao das politicas publicas em matéria
de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democritico,
p. 117: “As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. E como nao ha recursos ilimitados,
serd preciso priorizar e escolher em que o dinheiro publico disponivel serd investido. Além da
defini¢ao genérica de em que gastar, é preciso ainda decidir como gastar, tendo em conta os ob-
jetivos especificos que se deseje alcangar”.
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Seguindo o entendimento de Canotilho'", ao pressupor a participagao igual
dos cidadaos, o principio democratico entrelaca-se com os direitos subjetivos de
participa¢do e de associa¢do, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da
democracia.

Portanto, além do ja explanado, conclui-se que a missao atribuida ao Poder
Judicidrio de “guardiao da Constitui¢do” exige a possibilidade de repensar o exercicio
da atividade jurisdicional, tendo em vista que controlar as politicas publicas significa
ndo s6 a aplica¢do da lei, mas também a preocupagao do agente publico com o bem
da comunidade, de maneira a atentar realmente para as mazelas sociais, inibindo
os administradores publicos de terem ampla liberdade com a coisa publica.
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