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RESUMO

O presente artigo analisa o controle judicial das politicas publicas no Estado
Democratico de Direito Brasileiro, pds-Constituicdo de 1988. A dignidade da pessoa
humana foi eleita fundamento da Republica e tornou-se o cerne dos estudos
constitucionais. Pressupfe-se que o Estado existe para a coletividade e deve
perseguir mecanismos que concretizem o direito abstrativamente posto e o bem
juridico que a comunidade politica elegeu como fundamental. Neste contexto, as
politicas publicas possuem natureza de atuacado estatal transformadora para acesso
as necessidades basicas pelos individuos. Frisa-se que o Estado Democratico de
Direito possibilita o controle de atos do Poder Executivo e investigam-se quais séo
os limites e possibilidades em matéria de controle judicial realizado assim como o0s
mecanismos que possibilitam a concretizagdo do Direito a partir da eficacia da
atividade jurisdicional em casos concretos. Utilizou-se da pesquisa bibliografica para
a reflexdo das categorias Direitos Fundamentais, Politicas Publicas, Controle
Judicial e suas teméticas correlatas e de analise jurisprudencial para a categoria
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Possibilidades. Analisou-se a problematica a luz do pressuposto de que o direito
posto necessita ser efetivado e da possibilidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais por meio das politicas publicas. Por fim, discutiu-se a atividade
de controle judicial, com base em alguns julgados emblematicos que levam a
percepcdo da existéncia de limites na ingeréncia do Poder Judiciario no processo
das politicas publicas e das possibilidades de redirecionamento das politicas
publicas para os fins de protecdo a pessoa humana.

PALAVRAS CHAVE: Politicas Publicas. Controle judicial. Limites e possibilidades.

ABSTRACT

This article aims to analyze the judicial control of public policies within the Brazilian
Democratic State after the Constitution of 1988. The dignity of the human person was
elected foundation of the Federative Republic of Brazil and became the core of
constitutional studies. It is assumed that the State exists to serve the community and
should search for mechanisms that serve to realize the right provided by law and the
legal asset that the political community elected as fundamental. In this context, the
public policies have a kind of State’s transformative action to the access for the basic
needs, by the individuals. Important to realize, that the democratic State based on
the rule of law enables control of acts of the Executive and investigates what are the
limits and the possibilities in the field of judicial control performed as well as the
mechanisms that enable the realization of the Right from the effectiveness of judicial
activity in specific cases. We used the literature to reflect categories of Fundamental
Rights, Public Policy, Judicial Control and its related thematic and analytical
jurisprudence for the category Possibilities. Analyzed the issue in light of the
assumption that the right needs to be effected and the possibility of achieving the
fundamental social rights through the public policy. Finally, we discussed the activity
of judicial control, based on some emblematic judged that lead to perception of the
existence of limits on the interference of the judiciary in the process of public policy
and the possibility of redirection of public policies for the purpose of protecting human
person.

KEYWORDS: Public Policy. Judicial review. Limits and possibilities.

1. INTRODUCAO
A dignidade da pessoa humana, eleita como fundamento da Republica
Federativa do Brasil pelo Constituinte de 1988, tornou-se o cerne dos estudos
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constitucionais. Assim, ndo se compreendem os direitos fundamentais, quaisquer
gue seja a sua dimenséo, sem se referir ao que a doutrina denomina de conteudo,
substancia ou esséncia destes direitos: a dignidade da pessoa humana. Com o
reconhecimento, pois, da prevaléncia da Teoria Material da Constituigéo, o centro do
estudo da Carta Magna passou da parte organizacional- separacdo dos poderes e
distribuicAo de competéncias- tipica do constitucionalismo liberal, para a parte
substantiva, de contetdo, que entende os direitos fundamentais sob a égide de um
Estado Democratico de Direito.

Neste amplo sistema de protecdo a pessoa humana, imperioso perceber que
a pessoa humana passou a ser o titular e o destinatario das regras de poder. Logo, o
Estado existe a servico da coletividade, respeitando sobremaneira as
particularidades, as culturas e o desenvolvimento de cada um e procurando
mecanismos que sirvam de concretizacdo do direito abstrativamente posto a fim de
tornar realidade a tutela e a protecdo ao bem juridico que a comunidade politica
elegeu como fundamental.

Neste contexto, as politicas publicas possuem natureza de uma atuacdo
estatal que visa efetivar direitos fundamentais, alterando substancialmente a
realidade na qual se fez uma intervencdo, com base numa politica que
implementada torna concreto 0 acesso as necessidades basicas que garantem o
sadio desenvolvimento do povo.

Ocorre que, por se constituir de movimentos contraditorios que influenciam a
realidade, por vezes a atuacdo do Estado se desvia da sua finalidade ou esbarra-se
em Obices como os principios e préaticas que norteiam a atividade estatal. Importante
constatar, pois, que o Estado Democratico de Direito prevé e possibilita o controle de
atos do Poder Executivo quando estes sdo considerados passiveis de ingeréncia do
Judiciério e, sobretudo, maculam direitos fundamentais.

O presente artigo gira em torno da seguinte pergunta: quais sao os limites e
possibilidades em matéria de controle judicial realizado no ambito do Estado
Democratico de Direito Brasileiro?

Neste sentido, analisar-se-&o alguns dos limites encontrados na atividade de

controle desenvolvida pelo Poder Judiciario assim como alguns mecanismos que
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possibilitam a concretizacdo do Direito a partir da producdo de efeitos da atividade
jurisdicional em casos concretos.

Utilizou-se da pesquisa bibliografica para a reflexao teérica das categorias
Direitos Fundamentais, Politicas Publicas, Controle Judicial e suas tematicas
correlatas; e de levantamento e analise jurisprudencial para a categoria
Possibilidades e Casos Concretos.

Apés este breve introito, o segundo topico destinard a situar os direitos
fundamentais e as politicas publicas sob a égide da Constituicdo de 1988 a luz do
pressuposto de que o direito posto necessita ser efetivado e da possibilidade de
concretizacao dos direitos fundamentais sociais por meio das politicas publicas.

Finalmente, no ultimo topico, almeja-se discutir a atividade de controle
judicial, com base em alguns julgados emblematicos que leva a percep¢cdo da
existéncia de limites na ingeréncia do Poder Judiciario no processo das politicas
publicas e, por conseguinte, das possibilidades de redirecionamento das politicas

publicas para os fins de protecao a pessoa humana por meio de decisfes judiciais.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS POLITICAS PUBLICAS NA
CONSTITUICAO DE 1988

A andlise das politicas publicas, consideradas instrumentos de efetivacdo
dos direitos fundamentais, prescinde de uma investigagao cientifica sobre a natureza
juridica e as multiplas manifestacdes destes direitos no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Passa-se, por oportuno, a perscrutar a relacéo existente entre os direitos
fundamentais e as intervencdes estatais no sentido de concretizacdo das

necessidades basicas dos sujeitos de direito.
2.1 Direitos Fundamentais: “afinal, do que se trata”?
Utilizando da pergunta, que ilumina este tépico, pensada por Telles (1999),

inquieta-se por compreender a delimitagdo conceitual e qual o papel dos direitos

fundamentais no Estado Democratico de Direito Brasileiro: O que sdo? Para que
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servem? O que protegem? Sao dados ou construidos historicamente? Séo frutos de
um consenso?

A perspectiva historica dos direitos fundamentais na ordem constitucional
brasileira vigente remete-nos ao fortalecimento do Estado contemporaneo, no final
do século XVIII, cujo escopo era evitar o arbitrio dos governantes (do Estado),
limitando seu poder. E relevante, pois, mencionar que o liame entre os direitos
fundamentais e o Estado de Direito é indissociavel, visto que simultaneamente
constituem uma limitagcdo ao poder do Estado. Entende-se que

A histéria dos direitos fundamentais é também uma histéria que desemboca
no surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razao de
ser residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem (SARLET, 2010,
p.36).

Entende-se com Silva (2010) que a imbricacdo dos valores historicos e
filosoficos dos direitos fundamentais ndo obsta o direcionamento do sentido de
universalidade referente a esses direitos como anseio da pessoa, visto que possui
essencialmente uma ligacdo com a dignidade da pessoa humana, eleito fundamento
do Estado Democratico de Direito, servindo como instrumento de garantias e
promovendo a dignidade individual e coletiva das pessoas.

Neste contexto, a limitacdo ao poder politico do Estado possui antecedentes
histéricos que possui raizes nos primérdios do mundo antigo, cuja origem como
direito natural do homem fora marcado por diversas transformacdes sociais,
culturais, faticas, por concepc¢des doutrinarias e juridicas, que possuiam o escopo de
atender as necessidades da sociedade, eclodindo, assim, um novo paradigma de
Estado.

Em face dessas constatacdes, enfatiza-se que a positivacdo dos primeiros
direitos fundamentais ocorreu com as primeiras declaragdes do século XVIII,
reconhecendo e elegendo direitos inerentes a pessoa humana como direitos
fundamentais constitucionais. Com Canotilho, em Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, entendemos que

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e ‘inalienaveis” do
individuo. Nao basta qualquer positivagdo. E necessario assinar-lhes a
dimensdo de Fundamental Rights colocados no cimeiro das fontes de

direito: as normas constitucionais. Sem esta positivacdo juridica, os direitos
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do homem sédo esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou até, por vezes,
mera retdrica politica, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas
(regras e principios) de direito constitucional (1999, p. 353).

Neste diapaséo, registra-se a Declaracao dos Direitos dos Povos da Virginia
em 1776 como a primeira declaracéo de direitos fundamentais moderno. Ilgualmente,
merece énfase a Declaracdo Americana de 1787 e a Declaracao Francesa de 1789
ou Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Estas constituigbes tinham
como peculiaridade comum sua profunda inspiragcdo jusnaturalista e o
reconhecimento aos homens de direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis, universais (Sarlet, 2010). Destarte, foi no século XVIIl, com a
Declaracdo Francesa e Americana, que 0s primeiros direitos individuais foram
considerados fundamentais. Entretanto, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao foi o marco do reconhecimento dos direitos humanos, em virtude do seu
carater universal, difundida e legitimada para toda humanidade.

Para Ferreira Filho, em Direitos Humanos Fundamentais,

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 possui
primazia entre as declaracdes, pois é considerada como o modelo a ser
seguido pelo constitucionalismo liberal. Dai a sua incontestavel influéncia

sobre as declaragcbes que, seguindo essa orientacdo, se editaram pelo
mundo afora até a primeira Guerra Mundial (2010, p.37).

Vale uma historiografia acerca da ampliacdo progressiva do acervo juridico
do individuo e, portanto, as conquistas histéricas da pessoa humana no Brasil. Em
1824, a Constituicdo em seu artigo 179 assegurava a inviolabilidade dos direitos
civis e politicos dos brasileiros. Ja a Constituicdo de 1891 garantia aos brasileiros e
a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade aos direitos de liberdade,
seguranca individual e a propriedade. Em seguida, com a Constituicdo de 1934, os
direitos referentes a ordem econ6émica e social foram positivados bem como diversos
direitos sociais. As Constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 1969, também positivaram
os direitos fundamentais, porém, era defeso a apreciacdo judicial daquilo que fora
praticado com base em atos institucionais (Bonavides, 2008).

Entretanto, sobre a histdria do constitucionalismo patrio, concorda-se com
Sarlet (2010) que foi a partir da Carta Magna de 1988, que o tema foi inovado e
tratado com a merecida relevancia, apdés o periodo de ditadura militar, cujo
autoritarismo vigorou por cerca de mais de vinte anos. Sendo pioneira em destaca-
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los, foi incorporada a tutela dos direitos individuais e sociais a protecéo dos direitos
difusos e coletivos. Segundo Wambier,
A Constituicdo Federal de 1988 é prodiga no reconhecimento de direitos
fundamentais, a respeito dos quais faz mencéo expressa, todos ligados a
idéia de dignidade da pessoa humana, hoje considerada inerente a nogéo
de Estado de Direito. Todo o sistema juridico infraconstitucional esta

permeado por estes direitos, o0 que se percebe nitidamente pela previsdo de
outros direitos daqueles derivados (2009, p.25).

Outro aspecto peculiar deste redesenho do sistema constitucional é a
positivacdo da dignidade da pessoa humana que, pela Constituicdo de 1988, foi
eleita fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme o art.1°, Ill, CR/1988.
Entende-se, com o constitucionalista portugués Jorge Miranda, que

Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa € da pessoa concreta na sua vida
real e cotidiana; ndo é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher
tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel, insubstituivel e

irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e protege
(2000, p. 184).

Aqui cabe um recorte a fim de situarmos diretamente o presente artigo.
Partindo do pressuposto de uma perspectiva multidimensional pelo qual os direitos
fundamentais se articulam, em sentido cumulativo, para proteger a pessoa humana
vista na sua individualidade; como parte integrante de uma coletividade determinada
ou determinavel; e, inserida, em um contexto maior quando a reconhece na sua
existencialidade, como género humano, passa-se a discorrer sobre as
caracteristicas destes ambitos de protecdo, enfatizando a 22 e 32 dimensédo nas
guais emergem as politicas publicas como instrumentos de efetivagao.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais foi reconhecida pelas
primeiras Constituicdes escritas e possui como fundamento principiolégico a
individualidade, pois se afirmaram como direitos individuais do cidaddo em face do
Estado.

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange os direitos
econdbmicos, sociais e culturais; correspondendo ao ideal de igualdade, estes
direitos representam uma atuacdo positiva do Estado os quais surgiram apos a
Primeira Guerra Mundial, caracterizaram-se por concederem ao cidadéao, direitos a
prestacdes sociais como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho entre outros.

Sublinha-se que os direitos fundamentais sociais representam conquistas e produtos
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de lutas sociais, situando-se em algum momento da histéria do pais. Para Telles

(1999),

Os direitos sociais foram reconhecidos, junto com os direitos civis e 0s
direitos politicos, no elenco dos direitos humanos [...] Sao considerados
direitos que devem caber a todos os individuos igualmente, sem distingéo
de raca, religido, credo politico, idade ou sexo. Com variaces, esses
direitos foram incorporados no correr desse século, sobretudo apés a
Segunda Guerra Mundial, nas Constituicbes da maioria dos paises, ao
menos do mundo ocidental. No Brasil, essa concepcdo universalista dos
direitos sociais foi incorporada muito tardiamente, apenas em 1988, na
Nova Constituicdo, que é uma referéncia politica importante em nossa
histéria recente, que foi celebrada como referéncia fundadora de uma
modernidade democratica que prometia enterrar de vez 20 anos de
governos militares. E importante saber que estes direitos estdo inscritos na
lei e é importante lembrar que, em algum momento na histéria dos paises,
fizeram parte dos debates e embates que mobilizaram homens e mulheres
por pardmetros mais justos e mais igualitarios no ordenamento do mundo
(p. 173).

Com Goncalves (2008), direitos fundamentais sociais sao, pois, aqueles que,

instigados pelas concepc¢des do pluralismo e da democracia, tornam homens e

mulheres juridicamente credores das prestacdes positivas do Estado. Os direitos

sociais, consagrados como fundamentais pela Ordem Juridica Brasileira, sédo frutos

do reconhecimento da insuficiéncia, da impossibilidade e fragilidade do mercado

como arena da justica social. Logo, por acreditar que também nos direitos

fundamentais ha conteudo da dignidade humana, defende-se o cabimento da

protecdo do ndo-retrocesso, prevista constitucionalmente.

Sarlet (1999) em Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988

entende que,

A denominagéo direitos fundamentais sociais encontra a sua razéo de ser
na circunstancia- comum aos direitos sociais prestacionais e aos direitos
sociais de defesa- de que todos consideram o ser humano na sua situacao
concreta na ordem comunitéria (social), objetivando, em principio, a criacéo
e a garantia de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de
determinadas prestacfes materiais e normativas, seja pela protecdo e
manutencdo do equilibrio de for¢cas na esfera das relagbes trabalhistas.
Neste sentido, considerando os aspectos referidos, poderiamos conceituar
os direitos fundamentais sociais- na esteira da magistral formulacdo de
Jorge Miranda- como direitos a liberdade da opressdo social e da
necessidade (p. 149).

No que toca a terceira dimenséo dos direitos fundamentais, estes surgem no

fim do século XX. Séo direitos com os fundamentos principiol6gicos da fraternidade

e de solidariedade, que se desenvolveram no ambito internacional, com a peculiar

finalidade de tutelar interesse coletivo ou difuso. Referem-se aos direitos a paz, ao
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meio ambiente, a comunicacdo, ao patriménio comum da humanidade, ao
desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos. Historicamente estdo vinculados
aos ideais de liberdade e igualdade, possuem altissimo teor de humanismo e
universalidade, e possuem como destinatario precipuo o género humano
(Bonavides, 2008).

2.2. As politicas publicas como instrumentos de concretizacéo de direitos

fundamentais

Partindo do pressuposto de que o que ha positivado na Constituicdo deve
ser observado e concretizado, alterando a realidade pratica das pessoas de direito,
entendemos que as politicas publicas constituem um dos mecanismos de efetivacédo
do Direito. Adota-se, portanto, o paradigma enunciado por Barroso (2009) pelo qual

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho
concreto de sua funcgéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. Partindo
da premissa da estatalidade do Direito, € intuitivo que a efetividade das
normas depende, em primeiro lugar, da sua eficacia juridica, da aptidao
formal pra incidir e reger as situa¢gdes da vida, operando os efeitos que lhes
séo proprios (p.82-83).

A politica publica constitui, indubitavelmente, um mecanismo de
concretizacao dos direitos fundamentais. Comparato (1997) acredita que, no ambito
juridico, o siléncio em relacdo as politicas publicas no ambito do Direito
Constitucional remete-se ao fato de que antes da Revolugéo Industrial tal conceito
era vazio e desnecessario, enfatizando-se mais conceitos e institutos juridicos de
cunho individual como propriedade, autonomia, contrato, dentre outros.

Neste mister, recorre-se a literatura especializada a fim de fazer construir
uma conceituagcao razoavel. Um entendimento apropriado é o de Silva (2001) que
entende a politica publica como

um mecanismo de mudanca social, orientado para promover o bem-estar de

segmentos sociais, principalmente os mais destituidos, devendo ser

também um mecanismo de distribuicdo de renda e de equidade social, vista
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como um mecanismo social que contém contradicdes [...] A politica publica
€ uma resposta decorrente de pressdes sociais a partir de acdes de
diferentes sujeitos que sustentam interesses diversificados. Portanto, serve
a interesses também contraditérios, que ora se situam no campo do capital,
ora no campo do trabalhol...] (SILVA, 2001, p.90).

Indubitavelmente, as politicas publicas redimensionam e almejam

concretizar, no plano pratico, o valor da dignidade. Desta forma, corrobora-se o

entendimento de urgéncia de concretizacdo da vontade da Constituicdo. Para Freire

Janior (2005),

independentemente de se pretender categorizar, em qualquer direito
fundamental, a existéncia de um direito subjetivo ou, pelo menos, o seu
aspecto objetivo, o fato é que ndo se pode aceitar a reducdo da
Constituicdo & mera retérica. Disso se extrai a importancia vital que as
politicas publicas possuem no contexto do constitucionalismo
contemporéneo, que expandiu o reconhecimento de direitos e que pretende
normatizar adequadamente as relacdes sociais (p.47-48).

Assim, entende-se que as politicas publicas constituem importantes

instrumentos de efetivagdo dos direitos fundamentais, especificamente os de 22

dimensado, ou seja, dentre outros o de saude, educacdo, lazer e moradia. Neto

(2008) ensina, pois, que as politicas publicas sédo

[...] toda e qualquer atuacdo do Estado, por meio da Administracdo Publica,
gue tenha por fim efetivar direitos fundamentais [...] Queremos também
abarcar a ndo-atuac@o estatal que interfere na concretizagdo desses
direitos. A omissao ou inoperancia estatal é relevante para o controle das
politicas publicas e equivale a inexisténcia das politicas publicas (p. 53-54).

Para Bucci (2002), pensadas como categorias analiticas as politicas publicas

Envolveriam sempre uma conotacdo valorativa; de um lado, do ponto de
vista de quem quer demonstrar a racionalidade da ac¢éo governamental,
apontando os vetores que a orientam; de outro lado, da perspectiva de seus
opositores, cujo questionamento estara voltado a coeréncia ou eficiéncia da
acao governamental. Essa dimensdo axioldégica das politicas publicas
aparece nos fins da acdo governamental, os quais se detalham e
concretizam em metas e objetivos (p. 252).

Ja Appio (2010) ensina que para fins de controle judicial,

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicbes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidadéos [...] simbolizam, portanto, a pretensao
de planejamento social a partir da execu¢do dos projetos governamentais
das sociedades contemporaneas, motivo pelo qual se revela crescente a
judicializacao das questdes envolvendo seu contetdo (p.136).

Sobre o contraditorio processo das politicas publicas, frisa-se que
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Seu desenvolvimento se expressa por movimentos articulados e, muitas
vezes, concomitantes e interdependentes, constituidos de acdes em forma
de respostas, mais ou menos institucionalizadas, a situacfes consideradas
probleméaticas, materializadas mediante programas, projetos e servigcos
(SILVA, 2008, p.90).

Para Silva (2008), o estudo do processo das politicas publicas almeja
compreender como as politicas sdo formuladas, implementadas e avaliadas. Logo,
vale destacar, a guisa de uma contextualizacdo, os movimentos do processo das
politicas publicas, sempre lembrando que estes séo interdependentes, podem
ocorrer concomitantemente e estéo norteados por uma relagéo dialética.

Como um primeiro movimento, a constituicdo do problema e da agenda
governamental se perfaz no levantamento de problemas e demandas que
preocupam a sociedade e o governo e que, por adquirir visibilidade, por pressao
social, torna-se issue merecedor de atencéo e de intervencédo pelo poder publico.

Por conseguinte, a formulacdo de alternativas de politica constitui o
denominado movimento de pré-decisdo ao se perfazer por diagnésticos sobre a
situacdo-problema e que indica as possibilidades de alternativas para o
enfrentamento. Neste sentido, delibera-se o contetdo geral do programa que abarca
a instituicdo de seus objetivos, as diretrizes programéticas, a abrangéncia, os
fundamentos, o publico-alvo, a unidade de andlise, os recursos dentre outros
parametros que sustentardo a resposta aos problemas da agenda politica.

Sendo um movimento decisério propriamente dito e tendo como sujeito
relevante o Poder Legislativo, a ado¢do da politica se concretiza pela escolha de
uma alternativa dentre as varias elencadas para o enfrentamento efetivo da situacao
problema (Silva, 2008).

Tratando-se de um processo complexo, a implementacdo ou execucgao de
programas sociais € o movimento do processo das politicas publicas que € posterior
a sua formulacdo. Indubitavelmente, esta complexidade se da porque este envolve
variadas instituicdes, diferentes sujeitos que se amparam em interesses e
racionalidades diversificadas, alocagcdo de recursos e densas relagcdes de poder.
Portanto, com Silva (2008), engloba todas as atividades que permitirdo a politica

acontecer. Neste sentido,

a implementacao € o movimento do processo das politicas publicas que
sucede a sua formulagdo. As politicas s@o transformadas em programas
guando as condig¢8es iniciais sao criadas, mas sua materializagdo s6 ocorre
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com a sua implementacéo, constituindo-se na fase mais abrangente e talvez
mais complexa do processo das politicas publicas, de modo que
dificuldades conceituais e empiricas impedem uma definicdo e distincao da
implementacéo da prépria politica, até porque a implementacéo, conforme
lembra Arretche (2001, p.48), € um campo de incerteza (2004, p. 96).

E, assim, resta cristalino que uma politica publica para que altere a realidade
para qual propds uma intervencdo € resultado de um intenso processo de gestdo
que envolve mobilizacdo no que tange a alocacao de recursos; divisdo de trabalho;
relacbes de poder empreendidas; interacdo entre sujeitos; interesses diversos
confrontados; riscos, incertezas, adaptacfes sobre processos e resultados dentre
outros. Portanto, respaldada em um marco normativo que surgiu pela atuacao de
grupos de pressdo motivados pelos mais diversos interesses, a atuacdao do Poder
Executivo deveria ser sempre legitima. Ocorre que, em virtude da falibilidade do
homem e de seu atuar corruptivel e pela existéncia, por vezes, de descaso
institucional e descompromisso com a coisa publica, as politicas publicas séo
vulnerabilizadas em seus fins e acabam por ser direcionadas por motivos escusos e
desembocar em ambiéncia de desvios, ilegalidades e ineficiéncias.

A possibilidade de controle das politicas publicas pela sociedade da
aplicacdo do gasto publico e alcance do interesse publico € urgente. A atuacéo,
portanto, do Poder Judiciario por meio de uma atividade de controle se faz

necessaria.

3. O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS: LIMITES,
POSSIBILIDADES E CASOS CONCRETOS DE INGERENCIAS

Os movimentos do processo das politicas publicas, explanados no tépico
anterior, situam-se numa realidade complexa, incontrolavel absolutamente, mas que
goza da possibilidade de ser amenizada por meio de intervencdes pontuadas e
dotadas de finalidade e meios que a instrumentalizem.

Neste sentido, a atuagdo do Judiciario constitui apenas um dos elementos
gue podem influenciam este processo, deixando-se claro que pode haver esta
intervencdo em qualquer um dos movimentos da politica, seja na formulagdo, na

implementagdo ou avaliagdo desta. Para efeitos deste artigo, enfatizar-se-4 o
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movimento da gestdo das politicas e programas sociais, fase na qual a politica ja foi
formulada e almeja amenizar o issue alterando, portanto, a realidade prética.
Destaque para o entendimento de que a atuacdo do Judiciario ndo implica
garantia de sucesso para a politica. Appio (2010) preconiza que
A intervencao dos juizes na formulacdo e execucdo das politicas publicas
no Brasil é apenas um dos fatores que interferem no processo da decisédo
politica, o qual geralmente depende de uma série complexa e desordenada
de protagonistas e eventos histéricos. Neste sentido, ndo ha qualquer
garantia de que o controle judicial de uma politica publica ir4 assegurar seu
sucesso, muito embora se possa sustentar que a ampliagdo do universo de
pessoas responsaveis por sua formulacdo corresponda a uma concepgao
contemporénea sobre a democracia. Pretende-se com isto enfocar a
relagdo entre a intervencéo dos juizes e a democracia, sob o argumento de

gue a ingeréncia judicial se da com o intuito de garantir o direito de
participacdo da comunidade, bem como a protecdo das minorias (p.135).

Ha mecanismos espalhados pelo Estado Democréatico de Direito Brasileiro
que nos remete a atuacdo em matéria de controle nas politicas publicas.
Historicamente, destacam-se o0 controle de legalidade e legitimidade dos atos
administrativos, com base na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92); a
interferéncia do Congresso Nacional com o auxilio dos Tribunais de Contas visando
assegurar a devida implementacédo das politicas. A novidade, segundo Appio (2010),
reside na “participacao do Poder Judiciario no processo de formulagdo e execugao
das politicas publicas [...] pois implica a substituicdo de um ato de vontade dos
governos eleitos por um ato de vontade de juizes ndo-eleitos” (p.135).

Ao intervir no processo de formulacdo e implementacdo de uma politica
publica entende-se que esta € uma atividade de concretizacdo de direitos
fundamentais. Assim, a politica publica, prima facie, possui o conddo de impulsionar
o desenvolvimento da nacao, pautando-se na efetivacdo do sistema de protecdo a
pessoa humana, em suas mais variadas facetas.

Sublinha-se que a propria idéia de controle judicial evoluiu e alargou as
modalidades de intervencdo acompanhando a dindmica das relagcdes sociais e as
novas demandas apresentadas perante o Estado-Juiz. Neste sentido, impende frisar
qgue superando as formas classicas de intervencao estatal na economia (poder de
tributar, controle das tarifas publicas e inversdo de recursos em obras de infra-
estrutura) e devidamente inserido em um contexto de globalizagc&o e neoliberalismo,
o Estado passa a ser supervisor/gerente, deixando de intervir diretamente na
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economia, passando a assegurar a eficiéncia dos instrumentos normativos
legitimado no uso da forca para a efetivacdo dos principios que regem as liberdades
civis e publicas em sociedade.

Enfatizando as continuidades e as impossibilidades de ruptura total com
modelos anteriores, traz-se a baila o pensamento de Faria (2010) que, de plano,
indica que,

[...] ao avancar progressivamente, nos anos 80, a abertura politica propiciou
uma exacerbada vocalizacdo de demandas reprimidas de justica material,
uma crescente radicalizacdo ideoldgica e uma explosao de litigiosidade, o
gue tornou o0s governos entdo eleitos politicamente débeis frente as
pressdes corporativas, aos interesses particulares e a choques
redistributivos, comprometendo sua capacidade de remover a intrincada teia
de paradoxos, dilemas, distor¢cdes e contradicbes herdadas pelo passado.
Condicionados pelos mais variados limites internos e externos, eles tendem
a perder a capacidade de alocar recursos estratégicos, de promover
transferéncias de renda e de executar de modo tdo eficaz quanto
conseqiente a acdo programatica prometida em campanha eleitoral.
Carentes de poder transformador, o problema desses governos é a
reproducéo, em maior ou menor grau da mesma dindmica das gestdes
burocratico-autoritdrias as quais sucederam: setores autocentrados em
confronto aberto pelos dispéndios publicos, obtendo mais recursos aqueles
com maior capacidade de mobilizacdo, pressédo, articulagdo e voz,
independentemente de quaisquer critérios de necessidade ou de relevancia
social (2010, p. 128).

Apbs a contextualizacdo supra apresentada, passar-se-a algumas reflexdes
acerca dos limites e possibilidades do controle judicial das politicas publicas, meios
de concretizacdo dos direitos fundamentas, no ambito do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, inaugurado pela Constituicdo de 1988.

3.1. Limites e restricdes a atuacdo do controle judicial

Interessante visualizar a importancia dos mecanismos de controle judicial
das politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Todavia, deve-se sublinhar
que este é limitado, possuindo, portanto, restricbes que impedem aquilo que se
ousou denominar como atuagao indevida.

Neste sentido, Neto (2008) enuncia que

Os limites ao controle das politicas puablicas s&do estabelecidos
fundamentalmente por quatro fatores: em primeiro lugar, é necessario saber
se h4, de fato, ofensa a direitos fundamentais determinada pela politica
publica implementada ou pela ndo implementacdo de uma determinada
politica publica [...] O segundo fator é a discricionariedade de meios.
Embora o Poder Judiciario possa determinar a cessacdo da ofensa
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mediante a execucdo de uma politica puablica, ndo podera dizer qual
especificamente o meio que devera ser utilizado. [...] O terceiro fator é a
reserva do possivel [...] O minimo existencial € outro fator importante, eis
que, quando estiver em risco, a intervengcdo do Poder Judiciario sera
sempre obrigatéria, além de possivel (p. 144-145).

Assim, resta cristalino que s6 cabera controle judicial quando houver efetiva
violacdo de direitos fundamentais. Fala-se na reserva de consisténcia pelo qual
“a intervencdo da jurisdigcdo constitucional depende da reunido de argumentos e
elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado que se pretende
alcangar’” (MORO, 2004, p. 221).

Por esta primeira restricdo, sublinha-se que a ofensa aos direitos
fundamentais ocorre, em regra, na fase de execucdo e na eleicdo dos objetivos
gerais tracados para a politica. Logo, a politica ja existe mas ha uma macula na
consecucdo de seus fins. Analisando, por exemplo, a existéncia de servicos de
saude, educacéo, politicas de atendimento prisional, conclui-se, com Neto (2008)

que

Caso o servico ndo funcione de modo adequado, o Poder Judiciario, uma
vez provocado por quem ndo tenha legitimidade para a ac¢do, podera
estabelecer objetivos minimos a serem alcangados, em um prazo razoavel
de tempo, para que a ofensa aos direitos fundamentais se faca cessar. E
nesse contexto que entram em cena as decisfes judiciais que determinam o
acréscimo de leitos em hospitais ou UTI's, o acréscimo de vagas em
creches, escolas ou universidades, a modificacdo de regime de visitas aos
presidios, a construcéo de novos hospitais, escolas, presidios etc (p.147).

Ha de se atentar que constatada tal violacao, o julgador devera analisar se a
intervencdo € possivel, necessaria e se resultara em mais beneficios para a
sociedade.

7

Outra restricdo € imposta pela reserva do possivel que nos remete a
possibilidade material de concretizacdo, baseada na menor onerosidade dos cofres
publicos. Por meio de um juizo de proporcionalidade, pressupondo a limitacao dos

recursos publicos, o julgador estabelecera se os objetivos tracados sao razoaveis e

7

possiveis de serem atingidos pelo Poder Publico. Assim, na atualidade € muito
comum se alegar inexisténcia de recursos orgcamentarios. Corrobora-se, pois, com 0

entendimento de Neto (2008) que

A mera alegacdo de inexisténcia de verbas orcamentarias para a
implementacao das politicas publicas exigidas judicialmente, contudo, ndo é
motivo suficiente a caracterizar a impossibilidade material ou juridica.
Nesses casos, o0 julgador deveréa fazer um juizo de ponderacdo e, em sendo
0 caso, autorizar a transferéncia de recursos de uma rubrica orcamentéria
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para outra. De toda sorte, mesmo a transferéncia de recursos de uma
rubrica para outra ndo pode ser imposta ao poder publico, mas tdo-somente
é facultada para possibilitar ao poder publico o cumprimento da ordem

judicial (2008, p. 151).

Uma terceira limitag&o inquieta a atividade de controle judicial para perseguir

e almejar a protecdo da pessoa humana em seu minimo existencial. Logo, o controle

das politicas recebe maior forca e pode até flexibilizar, inclusive, os limites

estabelecidos pela reserva do possivel que se encontra em constante tensdo com

aguele.

Por fim, uma dultima limitacdo se refere a discricionariedade do Poder

Executivo de poder escolher a forma como fara para cessar a violacdo a direitos

fundamentais e a busca por meios mais adequados a implementacdo depois da

atuacao do Poder Judiciario. Sobreleva destacar que esta limitacdo decorre da idéia

de que

O Poder Judiciario ndo tem visao global sobre as politicas publicas e sobre
0s objetivos do governo, sobre o direcionamento do Estado, sobre a
disponibilidade de recursos orcamentarios etc. A ingeréncia do Poder
Judiciario sobre as politicas publicas pode ocasionar consideraveis
transtornos e resultar em mais prejuizos que beneficios se ndo for
respeitada a ampla margem de discricionariedade concedida aos Poderes
Legislativo e Executivo. Sempre que se tratar de controle das politicas
publicas pelo Poder Judiciario, h4 de haver, portanto, um maior dialogo,
poderiamos dizer uma sinergia, entre o Judicidrio e os demais 6rgaos
responsaveis pela execucdo da medida com fins a sanar ofensa aos direitos
fundamentais. O Judiciario tera ampla autonomia para julgar se ha ou nao
ofensa aos direitos fundamentais; se concluir pela existéncia da violacéo,
devera acertar igualmente como a violacdo devera ser sanada (NETO,
p.155-156).

Appio (2010) leciona, em meio a toda problematizagdo acima exposta, que o

Poder Judiciario se legitima para atuar pela prépria natureza que a este foi atribuida.

Neste sentido,

A separacdo dos Poderes se assenta na especializacdo das fun¢bes do
Estado e ndo veda o exercicio, a titulo ocasional, de uma determinada
funcdo por Orgdo nao-especializado, desde que compativel com sua
atividade-fim. Ja a reserva absoluta da lei implica a destinagdo especifica da
regulacdo de uma dada matéria- inclusive as formas de exercicio de um
determinado direito- a atividade legislativa, a qual ndo pode ser exercida
pelos membros dos demais Poderes. E da préopria natureza do Poder
Judiciéario interferir sobre o exercicio das atividades dos demais Poderes, na
medida em que € Poder constitucionalmente responsavel pela funcdo de
verificar a compatibilidade destas atividades com a Constituicdo Federal
(2010, p.149).
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Ratifica-se, por fim, que o controle judicial das politicas publicas s6 se
legitima quando respaldado nos elementos acima expostos sob pena de ingeréncia
infundada e macula a coexisténcia harménica dos Poderes, conforme preceitua a

Carta Magna.

3.2. Possibilidades, mecanismos de atuacdo do Poder Judiciario e casos

concretos

Ao prever a necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais face a
sempre necessidade de protecdo a pessoa humana em seus variados ambitos de
protecdo, o proprio Texto Constitucional assegura instrumentos para efetivagédo
guando estes sao violados ou estdo na possibilidade de sé-los. Corrobora-se, pois,

com o entendimento de Neto (2008) ao anunciar que

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario funda-se na
democracia e na decisdo judicial como resultado de um discurso racional
democratico que se desenvolve entre todos os segmentos sociais e é
mediado pelo Poder Judiciario. Sendo assim, a legitimidade ativa para o
controle das politicas publicas deve ser a maior possivel (p.160).

Para efeito do presente artigo, analisar-se-do alguns instrumentos que
protegem e efetivam direitos fundamentais quando a protecao a pessoa humana em
risco se encontra. Entende-se com Appio (2010) que tais mecanismos sédo limitados
visto que um modelo de jurisdicdo pleno dos direitos sociais e de implementacéo de
politicas pelo Poder Judiciario € inconstitucional e causaria implicacdes politicas.

Para este autor (p. 151),

A substituicdo do legislador/administrador publico pela figura do juiz ndo se
mostraria politicamente legitima na medida em que (1) o administrador
publico (Executivo) e o legislador foram eleitos, através do sufragio
universal, para estabelecer uma pauta de prioridades na implementacéo das
politicas sociais e econdmicas. Ademais, (2) o Judiciario ndo possui o
aparato técnico para a identificagdo das reais prioridades sociais, tendo de
contar, nestes casos, com as informacdes prestadas pela propria
Administracéo Publica. Também (3) o fato de que a atividade-fim do Poder
Judiciario é a de revisdo dos atos praticados pelos demais Poderes e néo
sua substituicdo, enquanto que a atividade-fim da Administracdo é
estabelecer uma pauta de prioridades na execucdo de sua politica social,
executando-a consoante critérios politicos, gozando de discricionariedade,
existindo verdadeira reserva possivel de administracao. A discricionariedade
do administrador ndo pode ser substituida pela do juiz. Ainda (4) com a
indevida substituicdo a tendéncia natural seria a de um grande desgaste do
Judiciario, enquanto Poder politico, na medida em que teria de suportar as
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criticas decorrentes da adocdo de medidas equivocadas e (5) o mais
importante, imunes a uma revisao por parte dos demais Poderes. Portanto,
o Poder Judiciario, como responsavel pela fiscalizacdo dos demais Poderes
exercentes das fun¢des de governo, ndo pode substituir esta atividade, a
titulo de fiscalizar sua escorreita execucdo, sob pena de autorizar a
intervencdo dos Poderes Legislativo e Executivo na atividade judicial.
Finalmente, (6) a invasdo da atividade de governo representaria uma
autorizagdo para um maior controle politico do proprio Poder Judiciario,
abrindo-se a possibilidade de interferéncia direta nas fungBes judiciais,
através de leis aprovadas pelo Congresso que disponham sobre casos
julgados ou ainda pela intervencdo politica do Executivo na escolha dos
membros do Supremo Tribunal Federal.

Destacam-se, pois, 0s mecanismos de ambito processual que concretizam o
direito posto a partir de incidéncia e interpretacdo comprometida com os valores
resguardados pela Constituicdo. Logo, corrobora-se com o entendimento de
Wambier (2008) de que

absolutamente ineficaz é a previsdo de um direito considerado como direito
material, se este ndo puder, pela via processual, ser feito valer contra quem
quer que seja que o pretenda violar ou que efetivamente o viole, inclusive o
préprio Estado. Assim, ha as chamadas garantias instrumentais, capazes de
dar consisténcia aos direitos fundamentais materiais [...] Significa dizer, por
outras palavras, que a busca de sua concretizacdo, no plano empirico,
depende, via de regra, da existéncia de instrumentos de indole igualmente
constitucional, por meio dos quais se possam fazer valer tais direitos, de
modo a que se transformem, de proposi¢cdes abstratas, em comando
ligados a uma situacdo de fato real, e dotados de eficacia neste plano de
mundo empirico, isto &, no plano das rela¢des sociais (p. 23).

Sublinham-se, pois, as garantias fundamentais da Acao Civil Publica e da
Acao Popular, ao visualizar nestes institutos caracteres proprios de instrumentos de
controle do atuar estatal e, sobretudo, de tornar real o direito abstrato.

A Acdo Civil Publica, como mecanismo de concretizacdo de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, foi regulamentada pela Lei 7.347/85 e
constitui o instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, em conformidade com o que preconiza o artigo 1° da lei em
comento. Nao se prestando a amparar direitos individuais, também nao se destina a
reparacdo de prejuizos causados a particulares pela conduta, comissiva ou
omissiva, do réu. Protege, pois, 0s interesses pertencentes a sociedade.

Traz-se a baila um julgado que discutia a omissdo da Administracdo Publica
na efetivagédo do direito fundamental & educacgéo de criancas e adolescentes da rede

estadual de ensino. O voto na integra, inclusive, ventila o principio da protecao
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integral e da prioridade absoluta que deve reger a politica de atendimento a crianca
e adolescente entendidas como pessoas em desenvolvimento. Logo, ao visualizar o
direito fundamental em comento como indisponivel reconheceu que este impde um
dever fundamental ao Estado de fazer com que os alunos, em situacdo de
vulnerabilidade, tenham acesso as escolas onde estdo matriculados. Legitima-se,
portanto, a atuacdo do Poder Judiciario que proclama um fazer estatal, embora em

situacao de excepcionalidade, como informa a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. TRANSPORTE DE ALUNOS DA REDE ESTADUAL DE
ENSINO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. 1. A educacéo é
um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do estado
propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo
preceito veiculado pelo artigo 205 da constituicdo do Brasil. A omisséo da
administragdo importa afronta a constituicdo. 2. O supremo fixou
entendimento no sentido de que "[a] educacgdo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo
de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da administracao
publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamentall..
]. Embora resida, primariamente, nos poderes legislativo e executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao poder judiciario determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hip6teses de politicas publicas definidas pela propria
constituicdo, sejam essas implementadas pelos o6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - Por importar em descumprimento dos
encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -
Mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
impregnados de estatura constitucional". Precedentes. Agravo regimental a
que se nega provimento (STF; RE-AgR 557.086; SC; Segunda Turma,; Rel.
Min. Eros Grau; Julg. 25/05/2010; DJE 11/06/2010; P&g. 64).

Outro caso emblematico discutido a partir de um ajuizamento de Acao Civil

BN

Publica diz respeito a ratificacdo pelo Poder Judiciario de que a saude goza de
indisponibilidade e de que emerge como dever fundamental ao Estado a sua
implementacéo e, portanto, efetivo acesso ao gozo deste. Traz-se a baila a ementa

gue anuncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE
JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA  NO PODER
DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2° 6° E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a salde é prerrogativa
constitucional indisponivel, garantido mediante a implementacao de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicGes objetivas que
possibilitem o efetivo acesso a tal servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementacao pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
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guestdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.
Precedentes. 3. Agravo regimental improvido (Al 734487 AgR / PR -
PARANA/ AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE/ Julgamento: 03/08/2010/ Orgéo
Julgador: Segunda Turma- STF).

Um terceiro caso interessante tem como principal discussao a questdo da

seguranca publica. Também por meio de uma Acao Civil Publica se provocou a

bY

atividade do Poder Judicidrio que em controle a uma atividade deficientemente
desenvolvida pelo Poder Executiva decidiu intervir a fim de que se evite ou minimize

a violacao a direitos fundamentais dos individuos, conforme demonstra o julgado:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. SEGURANCA PUBLICA. LEGITIMIDADE.
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA. 1. O Ministério
Publico detém capacidade postulatéria ndo s6 para a abertura do inquérito
civil, da acdo penal publica e da acdo civil publica para a protecdo do
patriménio publico e social do meio ambiente, mas também de outros
interesses difusos e coletivos [artigo 129, | e Ill, da CB/88]. Precedentes. 2.
O Supremo fixou entendimento no sentido de que é fun¢éo institucional do
Poder Judiciario determinar a implantacdo de politicas publicas quando os
O0rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s 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 conteddo programatico. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento (RE 367432 AgR / PR - PARANA
Relator(a): Min. EROS GRAU Julgamento: 20/04/2010 Orgéo
Julgador: Segunda Turma)

Finalmente, colaciona-se outra jurisprudéncia acerca da efetivacdo do direito
fundamental a educacdo no que tange a existéncia de corpo docente qualificado
para instrumentalizar tal direito, discutida inicialmente por meio de Ac&o Civil
Publica:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE
ENSINO PUBLICO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO.
DIREITO FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS.
205, 208, IV E 211, PARAGRAFO 2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1.
A educacdo é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever
do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele
imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A
omissdo da Administracdo importa afronta & Constituicdo. 2. O Supremo
fixou entendimento no sentido de que "[a] educacéo infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu processo
de concretizacdo, a avaliages meramente discricionarias da Administracéo
Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-
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se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em
bases excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas
definidas pela prépria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos
orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a
integridade de direitos sociais impregnados de estatura constitucional”.
Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento (RE 594018
AgR/RJ, AG.REG.no Recurso Extraordinario, RJ, Relator: Min. Eros Grau,
23/06/2009, Orgao Julgador: Segunda Turma).

J& a Acao Popular proclamada na Constituicdo no inciso LXXIII do artigo 5°,

pelo qual

Qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 2011).

Destaca-se, pois, que a acao popular € uma importante medida que liga o
cidaddo ao controle do bem puablico ou da Administracdo Publica. Constitui
instrumento sério e democréatico do controle popular da Administracdo, dentro do
conceito de que tem o povo direito a um governo subjetivamente sério e honesto
(Pacheco, 2008).

Sublinhando-se que um dos bem juridicos tutelados fundamentalmente pela
Acao Popular é o direito fundamental & uma boa administracdo da coisa publica que
engloba, por conseguinte, o respeito aos principios que devem nortear a atividade
do Poder Publico, apresenta-se uma ementa que por meio da Acdo Popular ajuizada
provocou o reconhecimento de desvio de finalidade na aplicacdo do orgamento
publico municipal que premiou com o dinheiro publico o ganhador de uma
competicdo no municipio vizinho sem legitima justificativa:

ACAO POPULAR. Prémio pago por Municipio relativamente a competicéo
na Festa do Peado de Boiadeiro em Municipio vizinho. Desvio de finalidade
reconhecido. Acdo popular procedente. Recurso ndo provido. (TJSP; AC

4.762-5; Osvaldo Cruz; Nona Camara de Direito Privado; Rel. Des. Sidnei
Agostinho Beneti; Julg. 22/04/1998).

Com Appio (2010), entende-se que o Direito possui, portanto, uma
importante funcdo no regime democratico. O espaco judicial ndo é o unico espaco
possivel para a emancipacao politica dos cidadéos brasileiros na atualidade, mas &
a nossa melhor alternativa. Portanto, resta confirmada a importancia das garantias

fundamentais no controle judicial das politicas publicas a fim de prever a
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possibilidade de redesenho da atuacédo do Estado, quando presentes 0s requisitos
gue ensejam esta ingeréncia do Poder Judiciario em outros Poderes, para uma
melhor prestacdo de servicos as coletividades e compromisso com a pessoa
humana, titular e destinataria das regras de poder no ambito do Estado Democrético

de Direito Brasileiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, as politicas publicas constituem um atuar estatal,
respaldado em um marco normativo, com o fito de alcancar e satisfazer as
necessidades coletivas na perspectiva de alteracao nas condi¢des socioeconémicas
do pais, consolidando a democracia e a vontade da Constituicao.

Com base no exposto, confirma-se a hipotese preliminarmente levantada e
apresentada na introducdo deste artigo de que ha limites na atuacdo do Poder
Judiciario no ambito do processo das politicas publicas assim como a Constituicao
prevé mecanismos de concretizacdo dos direitos fundamentais a partir deste
controle judicial.

Logo, pontualmente, pode-se constatar que:

1. O respeito a dignidade da pessoa humana, valor universal reconhecido e
contetdo dos direito fundamentais nos ordenamentos patrios, € o sentido de
existéncia de um amplo sistema de protecao a pessoa,;

2. As politicas publicas constituem instrumentais concretos de efetivacéo dos
direitos fundamentais sociais que, numa perspectiva multidimensional, sao
titularizados pela coletividade e anseiam a igualdade e a realizacdo de bem-estar
dos individuos;

3. Ao almejar a realizacdo da dignidade, as politicas publicas tendem a
realizar a vontade da Constituicdo e simbolizam a pretenséo de planejamento social
a partir da execucao de programas e projetos governamentais;

4. O estudo das politicas publicas se centra nas questdes referentes a sua
formulagdo, implementacdo e avaliagdo que, em movimentos contraditorios,

articulam interesses e sujeitos diversos;
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5. Influenciadas pela falibilidade humana, pelo descaso institucional e pela
ambiéncia de ilegalidades e descomprometimento com a gestdo da coisa publica,
por vezes, as politicas publicas podem ter seus fins desviados ou vulnerabilizados,
implicando ineficiéncia ou ndo alcance de situagbes merecedoras de protecao;

6. Contextualizado em uma ambiéncia complexa, o controle judicial se faz
necessario a fim de nortear e redimensionar o atuar estatal para o cumprimento de
seus fins;

7. Ao intervir no processo de implementacdo de uma politica publica
entende-se que esta € uma atividade de concretizacdo de direitos fundamentais na
medida em que o Poder Judiciario ordena, legitimamente, que seja feito algo néao
efetivado pela politica em si pela atividade executiva, apés ter sido devidamente
acionado. Logo, a demanda judicial sera efetivamente apresentada quando os
Poderes responsaveis se omitirem em sua implementacao;

8. Para a intervencdo do Poder Judiciario ser legitima, é necessario que se
cumpra alguns requisitos, tais como a) real ofensa aos direitos fundamentais; b) o
respeito a discricionariedade do meio a ser utilizado pelo Poder Executivo na
execucao da politica; c) as ponderacdes com o principio da reserva do possivel em
alegacao de insuficiéncia de recursos; e, por fim, d) a vinculagdo ao cumprimento do
minimo existencial;

9. Dentre os mecanismos possiveis de controle e, portanto, efetivacdo de
direitos, destacam-se as garantias instrumentais da Acédo Civil Publica e da Acao
Popular;

10. Colacionaram-se julgados acerca da utilizacdo originaria destas acfes e
consequente acionamento dos Tribunais e do Supremo Tribunal Federal onde se
buscavam garantir que situacdes faticas de coletividades e difusas fossem tuteladas
devidamente;

11. Analisaram-se o0s julgados colacionados a fim de demonstrar a
ingeréncia do Poder Judiciario no redimensionamento e operacionalizacdo das
politicas desenvolvidas pelo Poder Executivo;

12. Por fim, conclui-se que o controle judicial das politicas publicas é
atividade de suma importancia no atual Estado Democratico de Direito que elegeu a

dignidade da pessoa humana como fundamento e se pauta num atuar estatal que,
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de maneira legitima, deve estar a servico da sociedade e visualiza na pessoa o

titular e destinatario das regras de poder.
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