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RESUMO

O trabalho em epigrafe, com o intento de contribuir com a problemética juridica, econdmica,
politica e social da violacdo dos direitos sociais, realiza uma abordagem atinente a diversos
mecanismos de concretizacdo dos direitos sociais no Brasil. Para tanto, principia o estudo
tratando dos aspectos e caracteres importantes dos direitos em comento, como a sua previsao
normativa, conceito, classificacdes; relacao dos direitos sociais com o minimo existencial; o
principio da reserva do possivel e a necessidade de utilizagdo desse principio como
mandamento de otimizacao dos recursos estatais e o déficit da concretizag@o dos direitos sociais
no pais. Trata, nos capitulos posteriores, numa abordagem interdisciplinar, dos desafios e
proposigdes para a concretizacdo dos direitos sociais, trazendo, em cada capitulo, mecanismos
para tal concretizagdo. Assim, como objetivo geral, tem-se o de contribuir para a problematica
discutida, ao apresentar proposi¢des para a efetivacao dos direitos sociais no cendrio brasileiro.
Como objetivos especificos, além de registrar os aspectos centrais dos direitos em alusao, tem-
se o de promover a perspectiva do desenvolvimento econdmico e da tributagdo como
instrumentos postos ao Estado, os quais devem ser voltados para a promocao dos direitos sociais
registrando, nesse contexto, que inexiste desenvolvimento econdmico sem que haja a redugdo
da pobreza, da miséria e da desigualdade social e aduzindo que deve haver uma relacdo
diretamente proporcional entre a carga tributaria do pais e o indice de desenvolvimento humano
e social; analisar a realizacdo de controle or¢camentario como medida imprescindivel e salutar
para a efetivacao dos direitos sociais; evidenciar a importancia da sociedade para a realizagao
dos interesses sociais indisponiveis, afirmando a necessidade de implementacdo da democracia
participativa e, nessa linha, traz o conhecimento da Constitui¢do e o sentimento constitucional
como elementos ensejadores do progresso constitucional. Por fim, apresenta um estudo sobre
as politicas publicas, considerando que essas equivalem ao principal meio de promog¢do dos
direitos sociais. Dessa forma, analisa as fases que integram as politicas publicas, que vao desde
a percepg¢ao dos problemas sociais a avaliacdo e controle das politicas implementadas; debate
acerca da discricionariedade administrativa na tratativa das politicas publicas; traz a
classificacdo de politicas publicas essenciais, a relagdo destas com o minimo existencial,
parametros de controle e, por fim, a judicializa¢do das politicas publicas, tida como legitima
para sanar a omissao estatal inconstitucional e conferir eficicia e forca normativa as normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais sociais. Utiliza, para alcancar os objetivos
tracados, o método de abordagem bibliografica e normativa, bem como realiza uma andlise de
entendimentos jurisprudenciais correlatos a matéria. Nas conclusodes, resgata os aspectos mais
importantes elucidados no trabalho, com o fito de conferir €nfase as proposi¢des e mecanismos
que contribuam para a soluc¢do da problemdtica discutida.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais; Mecanismos; Concretizacao.



ABSTRACT

The work referred to above, in order to contribute to the legal issues, economic, political and
social of the violation of social rights, performs even firmer approach to various implementation
mechanisms of social rights in Brazil. Therefore, it begins the study dealing with aspects and
important characters of the rights under discussion, as its normative forecast, concept,
classifications; respect of social rights with the existential minimum; the principle of reservation
of the possible and the need to use this principle as optimization commandment of state
resources and the deficit of the realization of social rights in the country. This, in later chapters,
in an interdisciplinary approach, challenges and proposals for the realization of social rights by
bringing in each chapter, mechanisms for such implementation. That way, as a general
objective, it has been to contribute to the discussed problems, when present proposals for the
realization of social rights in the Brazilian context. As specific objectives, as well as record the
key aspects of the rights in allusion, the one has to promote the perspective of economic
development and taxation as posts instruments that the State must be focused on the promotion
of social rights by registering in this context that nonexistent economic development without
reducing poverty, misery and social inequality and adding that there should be a directly
proportional relationship between the tax burden in the country and the human and social
development index; analyze the achievement of budget control as essential and healthy measure
for the realization of social rights; highlight the importance of society to the achievement of
unavailable social interests, affirming the need for the implementation of participatory
democracy and, in this line, brings knowledge of the Constitution and the constitutional sense
as elements that provide the constitutional progress. Finally, it presents a study on public
policies, considering that these are equivalent to the primary means of the promotion of social
rights. That way it analyzes the stages that integrate public policies, ranging from the perception
of social problems for evaluation and control of the policies implemented; debate about the
administrative discretion in when it comes to public policies; brings the classification of
essential public policies, the relationship of these with the existential minimum, control
parameters and, finally, the legalization of public policy, regarded as legitimate to remedy the
unconstitutional state failure and give normative effectiveness and strength to the defining
constitutional rules for fundamental social rights. It uses to achieve the objectives outlined, the
bibliographic and normative approach method and performs an analysis of jurisprudence related
understandings to matter. In the conclusions, it rescues the most important aspects elucidated
at work, with the aim of giving emphasis to the proposals and mechanisms that contribute to
the solution of the discussed problems.

KEYWORDS: Social rights; mechanisms; implementation.
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1 INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, em 5 de outubro do referido
ano, um dos maiores desafios trazidos pelo texto constitucional foi o de concretizar os direitos
fundamentais sociais, que sao frutos de conquistas gradativas e histéricas da pessoa humana, a
nivel mundial, e que foram constitucionalizados, a partir da Segunda Guerra Mundial, nos
ordenamentos juridicos de grande parte dos paises.

Elaborada em um contexto de ampla participagao popular, a Constitui¢ao de 88, além
de trazer uma ampla previsdo normativa dos direitos sociais, instituiu também um Estado
Democriético de Direito destinado a assegurar o exercicio dos Direitos Fundamentais Sociais,
conforme preconiza o Predmbulo constitucional.

O artigo 1° evidencia, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
a dignidade da pessoa humana, concebida como o principio nuclear do ordenamento juridico
brasileiro. A Constitui¢do trouxe, ainda, como objetivos fundamentais do Estado, construir uma
sociedade justa e soliddria, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
nos moldes do artigo 3° da Lei Maior.

Um dos principios que rege a Federagdo, em especial, no ambito das relagdes
internacionais, € o da prevaléncia dos direitos humanos. O artigo 5°, por sua vez, determina
aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais. Dessa sorte, registre-se que
inimeras outras disposicdes constitucionais fazem referéncia direta ao anseio do Constituinte
origindrio em promover a dignidade da pessoa humana e o gozo dos direitos sociais para todos
os brasileiros.

E nesse cendrio que o presente trabalho, na linha doutrindria do novo
constitucionalismo — que busca conferir forca normativa a Constitui¢do — tratard dos direitos
sociais, objeto central do estudo, estimando demonstrar os principais desafios e os importantes
mecanismos para a sua concretizacao.

Assim, a pesquisa em alusdo se debrugard na problemaética de cunho juridico, politico,
social e econdmico que € a violacao e o déficit na concretizacdo dos direitos sociais no Brasil.
A problematica, estritamente juridica, consiste na auséncia de for¢a normativa da Constituicao
no tocante a eficacia deficitaria das normas definidoras de direitos sociais, vislumbrada a partir
da flagrante omissdo inconstitucional do Estado brasileiro em tornar efetivos esses direitos.

A suscitada problemdtica merece espaco para discussdo, ndo apenas no sentido de
fazer um discurso-dentincia quanto a omissao dos poderes estatais, mas, sobretudo, para buscar

e ocasionar féormulas para a sua solu¢do. Ademais, o referido discurso-denuncia serd ampliado



para além da omissdo inconstitucional do Estado, na medida em que conferira responsabilidade
a sociedade e as institui¢des que também devem representar o interesse social indisponivel,
como o ¢ o Ministério Publico, por exemplo.

Sera conferida énfase a apresentac@o de solugdes para a problemaética apresentada, na
compreensdo de que se faz extremamente necessario que o Direito transcenda do plano tedrico
para a realidade. Assim, desde j4, registre-se que o compromisso maior do presente estudo &,
sendo, o de apresentar os desafios e buscar mecanismos para a efetivagao dos direitos sociais
no Brasil, na perspectiva de que ja foi deflagrado o caminho para o progresso constitucional,
basta que se persista nele.

A justificativa para a abordagem proposta revela-se na premissa de que o nucleo
imodificdvel da Constitui¢do e de maior valor axiolégico, consistente nas normas de direitos
fundamentais, merece apreco e tratamento diferenciado por parte dos poderes estatais, da
doutrina, dos juristas e aplicadores do Direito, uma vez que a concretizacdo dessas normas,
além de representarem a destinacdo expressa do Estado Democritico de Direito, equivale a
maior necessidade e anseio da populacdo brasileira.

O Direito deve, de fato, servir como instrumento de transformacao social. Nao consiste
essa ciéncia em apenas dever ser que ndo € refletido na conformacdo das estruturas sociais.
Deve, assim, ser perseguido o objetivo central de expor formas de concretizagdo dos Direitos
Sociais contribuindo, assim, para a problemética enfrentada.

Para a consecucdo dos objetivos tragados, serd apresentado, incialmente, o conceito,
a previsdo normativa, as classificacdes e os aspectos importantes relacionados aos direitos
sociais, para propiciar o fundamento constitucional e a legitimidade legal e doutrindria
necessdrias para as propostas realizadas no trabalho em epigrafe.

No plano conceitual, serd esbogado que os Direitos Sociais correspondem a prestagdes
positivas que devem ser prestadas pelo Estado como forma de propiciar condi¢des dignas de
saude e de existéncia a populacdo, em face do seu cardter de fundamentalidade, figurando,
assim, como pressupostos para o gozo de outros direitos fundamentais, como os direitos de
liberdade, os também chamados de direitos de primeira geragao.

A discussdo quanto ao minimo existencial serd realizada no capitulo inicial, na
pretensdo de esbogar sua conceituacdo como o conjunto de condicdes minimas para uma
existéncia digna, através do atendimento das necessidades basicas do cidaddo, tais como
alimentacdo, satde, moradia, vestudrio e educagdo. Serd tratado o reconhecimento do minimo
existencial como direito fundamental, pela doutrina e jurisprudéncia hodierna, amparados nas

disposi¢des da propria Constitui¢ao Federal de 1988.



De forma imperiosa, serd discutido o principio da reserva do possivel, em face da sua
extrema relevancia para o tema em questdo, uma vez que os direitos sociais, como dito,
correspondem a prestacdes positivas por parte do Estado e, portanto, demandam a alocacdo de
recursos para a sua promogao, ficando, assim, submetidos, de uma certa forma, a limitagao
natural desses recursos, abordando, nesse contexto, a necessidade de reconhecimento e
aplicacdo do principio da reserva do possivel como mandamento de otimizag@o dos recursos €
gastos estatais, uma vez que, se 0s recursos sao escassos, esses devem ser otimizados e seu
gasto deve voltar-se para as prioridades elencadas pela Constituicao, Lei Maior que rege o pats,
as instituicdes, a atividade estatal e, nao diferentemente, o orcamento.

Com o intento de demonstrar, em nimeros, a realidade vislumbrada diariamente pelos
cidaddos brasileiros no tocante a violacdo dos direitos sociais, serd exposto o déficit na
concretizagdo desses direitos, a partir de dados obtidos em pesquisas voltadas para esse fim,
como forma de demonstrar que a problemadtica refletida carece, expressivamente, de esfor¢co
para a sua resolucao.

No capitulo trés, o desenvolvimento econdmico e a tributacdo serdo abordados como
instrumentos que devem ser utilizados para a promocdo dos direitos sociais e do
desenvolvimento social, numa perspectiva de que o real desenvolvimento econdmico requer
que se removam as principais fontes de privacdo da liberdade, tais como a pobreza, a caréncia
de oportunidades econdmicas, a auséncia de gozo do direito a educacgdo, a auséncia de saide e
de moradia adequada, a destituicdo social sistemdtica bem como a negligéncia dos servigos
publicos. A tributagdo, por sua vez, na condicao de constituir a principal fonte de arrecadagao
do Estado, a qual possibilita o custeio das despesas publicas e o funcionamento do aparato
estatal, serd delineada no tocante a relacdo dessa com a concretizagdo dos direitos sociais, uma
vez que, como exposto, € a partir do poder de tributar do Estado que este obtém os recursos
necessarios para a implementacao das politicas publicas que efetivem os direitos fundamentais.

Assim, defender-se-4 que a atividade estatal e o poder de tributar apenas possui
legitimidade se a tributacdo for efetivamente utilizada como instrumento de redugdo das
desigualdades sociais, deflagrando-se, assim, a patente ilegitimidade no poder de arrecadar do
Estado, quando este possui uma alta arrecadagdo tributdria em detrimento de sua omissao na
ordem econdmica e social. Nao subsiste como legitima e constitucional a arrecadacdo macica
do Estado e, de forma paralela, a sua omiss@do como agente promotor do desenvolvimento
social. Demais aspectos atinentes a tributag@o e justica social serdo abordados, como forma de

trazer instrumentos e possibilidades de promocao e maior eficidcia para os direitos em apreco.



Em seguida, no capitulo 4, serd apresentado o controle or¢amentéario como expressivo
mecanismo de concretizacdo dos direitos sociais. Para tanto, considerar-se-20 as premissas
basicas de que os direitos sociais demandam um custo para sua concretizacao, que se d4, via de
regra, através das politicas publicas. O custo e as verbas publicas que serdo utilizadas para esse
fim sdo previstas e alocadas através do orcamento. O planejamento do Estado no or¢camento e
a devida alocagdo dos recursos publicos para a promog¢dao dos mandamentos constitucionais
atinentes aos direitos sociais é uma necessidade. E nesse sentido que serd analisado o orcamento
publico como forma de promover uma maior concretizagao dos direitos sociais no Brasil.

Defender-se-4, ainda, que o controle da atuacdo da administragdo publica representa
um dos meios mais hédbeis para garantia do acesso a acao estatal. Nesse plano, ndo hd que se
falar em violacao ao principio da separacdo dos poderes quando existe interferéncia do poder
judicidrio, por exemplo, no poder executivo, para garantir a implementacdo de politicas
publicas ou a concretiza¢do de determinados direitos sociais.

Por sua vez, o capitulo 5 tratard da importancia da participacdo da sociedade para o
alcance da forca normativa alusiva aos direitos em questdo. Para propiciar uma visao quanto a
repercussao que pode ocorrer em face da participagdo da populagdo nas questdes politicas e
constitucionais, inicialmente serd narrada a participa¢do da sociedade brasileira no processo
constituinte de 1987-1988 e o contexto histérico da Constituicdo Cidada, revelando, assim, as
conquistas e a expressiva participacao que se deu, naquela época, deflagrando, em continuidade,
a fragilidade da democracia participativa, evidenciada a partir da auséncia de representacao dos
interesses sociais por parte dos politicos eleitos e que poderd ser minimizada quando houver a
implementacdo da responsabilizacdo e da cassacdo dos mandatos dos politicos que ndo
representarem, de fato, os interesses de seus eleitores.

Por fim, em face das politicas publicas constituirem o objeto e o instrumento basilar
para a consecucao dos fins delineados no presente trabalho, a saber, a concretizacao dos direitos
prestacionais, no capitulo 6 serdo tratados aspectos e parametros necessarios para a elaboragcao
e implementacdo das politicas em comento. Para tanto, serd conferida uma abordagem sobre os
aspectos gerais das politicas publicas; as suas fases respectivas, compreendidas entre a
percep¢ao dos problemas sociais a avaliagdo das politicas empregadas; a andlise da
discricionariedade administrativa relacionada a sua implementacio e a discussdo e propostas
atinentes a judicializacdo das politicas publicas, por tratar-se de fendmeno de vultuosidade em
nosso ordenamento juridico e no cenério do Poder Judicidrio Brasileiro.

A metodologia empregada para a consecucdo dos objetivos tragados é a de andlise

normativa, doutrindria e jurisprudencial. Estima-se evidenciar, em todo o tempo, a partir da



andlise interdisciplinar da matéria discutida, sem a pretensdo de exaurir o tema, em razao da
sua amplitude, a pretensdo esperangosa de contribuir com proposicdes, mecanismos e

repercussoes praticas para a concretizagao dos direitos sociais no Brasil.



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: CARACTERES IMPORTANTES

Com o fim estimado de propor formas de concretizacdo dos Direitos Sociais,
inicialmente se faz necessdrio tratar do conceito, da previsdo normativa e das classificacdes
atinentes ao objeto central de estudo, com vistas a propiciar o fundamento constitucional e a

legitimidade legal e doutrindria para as propostas realizadas no trabalho em alusao.

2.1. PREVISAO NORMATIVA, CONCEITO E CLASSIFICACOES

Os Direitos fundamentais sociais possuem expressa previsao legal no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, que assim preceitua: sdo Direitos Sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. Além
do citado artigo, diversos dispositivos constitucionais consagram normas relacionadas aos
direitos sociais.

No preambulo, o constituinte origindrio instituiu um Estado Democratico de Direito
destinado a assegurar o pleno exercicio dos Direitos Fundamentais Sociais, o exercicio da
liberdade, da segurancga, do bem estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justica, sendo
esses os valores supremos de uma sociedade fraterna.

O Art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 prevé como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

Numa andlise sequenciada do texto constitucional, vislumbra-se que dentre os
objetivos fundamentais da Republica estabelecidos, tem-se o de construir uma sociedade justa
e soliddria, erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e regionais, conforme artigo
3° da Constitui¢do Federal de 1988.

Dentre os principios norteadores da Federagdo, tem-se a prevaléncia dos direitos
humanos, nos moldes do artigo 4°, inciso II, da Constitui¢do de 1988.

O art. 23 da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, determina que, dentre as
competéncias comuns dos entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
estd a de zelar pela guarda da Constitui¢do, cuidar da satde e da assisténcia publica, combater
as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, de forma a promover a integragdo social

dos setores menos favorecidos.



Nessa temdtica, aduz o artigo 170, o qual principia o titulo da ordem econdmica e
financeira, que a mencionada ordem tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna.
O art. 193, que trata da ordem social, dispde que a ordem social objetiva o bem-estar e a justica
social.

Por sua vez, o artigo 203 da Constitui¢do Federal de 1988 determina que a assisténcia
social serd prestada a quem dela necessitar, de forma que se promova a prote¢do a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice e, ainda, o amparo as criancas e aos
adolescentes carentes.

No tocante ao direito a satde, um dos mais importantes direitos sociais, sem o qual
padece o direito natural primordial a qualquer ser, qual seja o direito a vida, o Constituinte
Originario prelecionou que a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e o
acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos para a sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

O direito a educacdo também teve um capitulo a seu dispor na Constitui¢do Federal de
1988, declarando o artigo 205 que a educagdo constitui um direito dirigido a todos
(universalidade), correspondendo a um dever do Estado (por meio de prestacdes positivas), bem
como da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaborag¢do de todos.

Assim, restam evidenciados inimeros dispositivos e previsdes contidas no texto da
Constituicdo Federal de 1988, cuja parte do seu nicleo imutdvel e de teor mais valorativo
corresponde aos direitos fundamentais, nos quais os sociais, como dito, estdo inclusos.

Assentada a previsao legal desses direitos na Constitui¢cdo Federal de 1988, destaque-
se que ha previsdo normativa dos tais em tratados e convengdes internacionais que versam sobre
direitos humanos. Entretanto, a previsdo normativa em diplomas internacionais nao
corresponde ao objeto do presente estudo.

Em razdo da posicao que ocupam no ordenamento juridico, os direitos fundamentais
possuem protecdo especial e prioritdria, conforme escolha realizada pelo constituinte origindrio.
Equivalem a normas positivadas com grande teor principiolégico’.

No plano conceitual, José Afonso da Silva? define os direitos sociais como dimensio
dos direitos fundamentais do homem, equivalendo a prestagdes positivas que devem ser

proporcionadas, direta ou indiretamente, pelo Estado. Sdo ditadas pelo texto constitucional e

1 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peticdo — Garantia Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2004,
p. 42.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* Edicio, Sdo Paulo, Malheiros, 2003,
p- 286.



possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos; estimam realizar a igualizacdo de
situagdes sociais desiguais e, por isso, figuram como pressupostos do gozo dos direitos
individuais ao criarem condicdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real.
Além disso, tal igualdade fatica proporciona a condicdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade.

Nesse portico, sdo classificados como direitos de status positivo, também chamados
de prestacdes, que permitem ao individuo exigir determinada atuacdo do Estado no intuito de
melhorar as condi¢des de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o
exercicio da liberdade, nos termos ja esbocados. Ademais, o termo “direitos sociais” se justifica
em face do seu objetivo, o qual corresponde a melhoria de vida de toda a sociedade, através da
implementacdo de politicas ptiblicas e medidas concretas de politica social’.

Jorge Miranda, em preficio & uma obra tratativa de direitos sociais*, anuncia que:

“Nos direitos, liberdades e garantias parte-se da ideia de que as pessoas,
s6 por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas
situacdes ou inseridas em certos grupos ou formagdes sociais, exigem
muito respeito e proteciio por parte do Estado e dos demais poderes.
Nos direitos sociais, parte-se da verificagdo da existéncia de
desigualdades e de situagdes de necessidade — umas derivadas das
condicdes fisicas e mentais das proprias pessoas, outras derivadas de
condicionalismos exdgenos (econdmicos, sociais, geogrificos, etc.) —e
da vontade de as vencer para estabelecer uma relacdo soliddria entre
todos os membros da mesma comunidade politica.

A existéncia das pessoas € afetada tanto por uns como por outros
direitos. Mas em planos diversos: com os direitos, liberdades e
garantias, € a sua esfera de autodeterminacdo e expansdo que fica
assegurada. Com os direitos sociais € o desenvolvimento de todas as
suas potencialidades que se pretende alcancar; com os primeiros, € a
vida imediata que se defende do arbitrio do poder, com os segundos € a
esperanca numa vida melhor que se afirma; com uns, ¢ a liberdade atual
que se garante, com os outros € uma liberdade mais ampla e efetiva que
se comeca a realizar (...) Os direitos sociais sdo direitos de libertacdo da
necessidade e, a0 mesmo tempo, direitos de promog¢do.”

A caracteristica de fundamentalidade conferida aos direitos sociais implica a indicagcdao
de que eles correspondem a situacdes juridicas necessdrias a realizacdo, convivéncia,
sobrevivéncia e vida digna da pessoa humana. Sao direitos fundamentais do homem, uma vez
que a todos, por igual, devem ser nao apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e

materialmente efetivados”.

3 DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Defini¢io e caracteristicas dos direitos fundamentais, in
Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J Gomes Canotilho / coordenagdo
George Salomao Leite, Ingo Wolfgang Sarlet, — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra (Pt): Coimbra
Editora, 2009, p. 124 ¢ ss.

4 MIRANDA, Jorge. Prefdcio realizado na obra: Direitos Fundamentais Sociais — Releitura de uma
Constituicio Dirigente, Claudia Maria da Costa Gongalves / 3° Edi¢do / Curitiba: Jurud, 2013, p. 12.

SSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* Edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p.
287.



Pode-se afirmar que esses direitos foram criados para proteger e promover a dignidade
da pessoa humana que, além de figurar como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, integra o nucleo axiol6gico do ordenamento juridico brasileiro, de maneira que €
utilizada como parametro de interpreta¢do para todo o sistema constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana, por sua vez, deve ser materializado na vida
das pessoas. Uma vez que a Constituicdo assegura uma vida digna ao cidaddo, ndo ha como
falar no atendimento dessa dignidade sem que os cidadaos possuam moradia, alimentagao,
satide, educagiio e outros elementos bésicos e necessarios a uma vida digna®.

Marcelo Novelino’ acentua que os direitos fundamentais sociais sdo caracterizados
especialmente pela universalidade, pois se destinam a todos os seres humanos; historicidade,
uma vez que possuem evolucao sequencial de fatos encadeados e com relagao 16gico-temporal
entre si; imprescritibilidade, ja que sdo sempre exerciveis ou exercidos e pela concorréncia, que
consiste na possibilidade do exercicio de direitos de forma cumulada.

Convém destacar que os direitos fundamentais revelam conquistas decorrentes das
vontades e necessidades do povo e nao do Estado, servindo, para tanto, como limitagdo,
dever/obrigacdo dirigidos a todos os Orgdos estatais, conforme dispde todo o texto
constitucional.

No que toca a aplicabilidade desses direitos, a Constitui¢cdo Federal de 1988, no art.
5°, pardgrafo primeiro, determina que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais — Titulo II da Constitui¢ao, de que fazem parte os direitos sociais — t€ém aplicagcdo
imediata®. Assim, trata-se de uma norma de eficdcia plena, na classificagdao de José Afonso da
Silva’, estando apta a produzir efeitos desde o inicio de sua vigéncia'®.

A esse respeito, interessa destacar a eficdcia social, a significar que a norma, apés ter
sido devidamente formada quanto ao seu aspecto procedimental, foi legitimada pelo
assentimento da sociedade. A norma efetiva nao estd na ordem juridica de apenas

superficialmente nela figurar. Nao se trata de uma moldura graciosa ou uma producao de estilo.

6 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peticio — Garantia Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2004,
p. 42.

"NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 3* Edi¢do revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2009, p.134.

8 Art. 5°, § 1°, Constituicdo Federal de 1988 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t&ém
aplicacdo imediata.

9 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* Edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros, 2003,
p. 151.

10 Esta teve inicio em 05 de outubro de 1988.



Equivale a algo que pressupde e exige sua aplicagdo, eficicia e transformacgdo na realidade de
vida dos cidaddos'!.

Ademais, é importante frisar que tais direitos ndo podem ser considerados normas
programaticas, no sentido de equivalerem apenas a programas dirigidos ao Estado, destituidos
de forca normativa. Pretende-se discutir e afastar a concep¢do de que as normas definidoras de
direitos fundamentais sociais sdo normas programadticas que dependem de atuacdo legislativa
infraconstitucional para a sua aplicagdo!?.

As normas constitucionais programéticas podem ser definidas, de maneira sintética,
como regras constitucionais que buscam conciliar interesses de grupos politicos e sociais
antagdnicos, apresentando contetido econdmico-social e funcdo eficaz de programa'?,

Entretanto, em que pese a pretensa harmonizacao de interesses politicos e sociais, Eros
Grau, ao tratar do cardter reaciondrio da constru¢do das normas classificadas como
programdticas que, no maximo, instituiriam promessas, cujo cumprimento dependeria da a¢do
do legislador ordindrio, afirma o equivoco quanto a essas possuirem eficicia apenas quando
houver a contraposicio aos atos ou As normas com ela incompativeis'*.

O referido autor analisa a jurisprudéncia Alema para explicar que a teoria das normas
programadticas torna vulnerdvel a hierarquia da Constitui¢do, quando desenvolve um argumento
de ndo vigéncia ou até mesmo de ndo aplicabilidade de norma constitucional, caso inexista lei
regulamentadora. Além disso, “o argumento de que a norma programatica s6 opera seus efeitos
quando editada a lei ordindria que a implemente implica, em dltima instancia, a transferéncia
de funcdo constituinte ao poder legislativo, eis que a omissao deste retiraria de vigéncia, até a
sua acdo, o preceito constitucional”!>.

Pontue-se ainda que a criacdo de normas programaticas, considerando-as no sentido
acima exposto, de meros programas dirigidos aos poderes publicos e destituidos de forca
normativa, mais que impor um obstaculo a aplica¢do e concretizagdo do direito, anula o poder
de reivindicagdo das forgas sociais, pois, se parte do que foi reivindicado encontra-se
contemplada no grupo de normas programdticas, a populacdo deverd se acomodar com a

perspectiva de que esses direitos um dia serdio concretizados'¢.

1 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protecio dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Método, 2008 — Colecdo Professor Gilmar Mendes; 8), p. 122-123.

12 De forma andloga as normas de eficdcia limitada que, na classifica¢io de José Afonso da Silva, correspondem
as normas constitucionais que carecem de regulamentacdo infraconstitucional para produzirem efeitos.

13 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das Normas Constitucionais Programaticas. Sio
Paulo: Max Limonad, 1999, p. 173.

14 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas, Sdo Paulo, Ed. RT, 1988, p. 127.

15 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos ¢ Normas Juridicas, Sdo Paulo, Ed. RT, 1988, p. 127.

8 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas, Sdo Paulo, Ed. RT, 1988, p. 125.



Ademais, condicionar a aplicagdo de direitos previstos constitucionalmente a edi¢do
de leis ou decretos € algo que deve ser rejeitado pela doutrina, posto que essa condi¢do implica
reconhecer maior forca 2 lei e ao decreto que a prépria Constitui¢io!”. Devem ser assegurados
instrumentos de garantia da efetivacao dos direitos fundamentais, em casos nos quais a lacuna
normativa poderia servir de alibi para o ndo cumprimento de norma constitucional, em razao
dos fins a que se destina o Estado Democratico de Direito e diante da vulnerabilidade da
dinamica de Poder!®.

A fun¢do garantidora da Constituicdo revela, de forma indubitdvel, a aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais, inclusive prevista de forma expressa no artigo 5°, pardgrafo
1°, da Lei Maior, de forma que deve ser extraida a madxima efetividade, descobrindo os
caminhos que levem a protecdo e concretizagdo dos direitos fundamentais, e ndo furtando a
operacionalidade sob o argumento de falta de norma regulamentadora'®.

Assim, pretende-se afastar a concep¢do de que as normas definidoras de direitos
sociais as quais, nos termos da Constituicdo, possuem aplicabilidade imediata, sejam
consideradas como normas programaéticas, no sentido de reduzi-las a programas dirigidos ao
Estado e destituidos de forca normativa e imperatividade perante os poderes estatais. Afastar
ainda a concepcao de que os direitos sociais dependem de regulamentacdo infraconstitucional

para sua efetivacdo também € um passo que se revela necessdrio.

2.2. 0S DIREITOS SOCIAIS E O MINIMO EXISTENCIAL

A discussao relativa ao minimo existencial surgiu no Direito Alemdo, que constitui
uma das fontes mais significativas do Direito Constitucional Brasileiro. A esse respeito,
convém notar que, muito embora, na Lei Fundamental da Alemanha (de 1949), ndo exista
previsdo constitucional expressa dos direitos sociais especificos (de cardter prestacional), a
discussdo relativa a concep¢ao de minimo necessdrio para uma existéncia digna teve grande
espaco na doutrina, no ambito legislativo, na esfera administrativa e jurisprudencial daquele

pais?’.

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficicia das Normas Constitucionais sobre a Justica Social, RDP 57-
58/254, Ed. RT, Janeiro-junho/1981.

18 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a proteciio dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Método, 2008 — Colecdo Professor Gilmar Mendes; 8), p. 128.

19 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protecio dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Método, 2008 — Colecdo Professor Gilmar Mendes; 8), p. 121.

20 SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximagdes in Direitos Fundamentais — orcamento e reserva do possivel / org. Ingo



A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, em 1975, ja havia
reconhecido, explicitamente, em sua decisdo, o direito a condi¢des minimas de existéncia
digna®!, que adveio do direito a assisténcia social, reconhecido pelo Tribunal Constitucional
Federal Aleméo desde 1951.

Hodiernamente, além do Tribunal Constitucional, o Tribunal Administrativo Alemao
bem como a doutrina e os juristas concebem explicita e inequivocamente a existéncia e
reconhecimento do minimo existencial como direito fundamental definitivo. Convém destacar

trechos de decisdes do Tribunal Constitucional Alemao que reconhecem o minimo existencial®:

A comunidade estatal precisa, em qualquer caso, assegurar-lhes as
condi¢des minimas para uma existéncia humana digna. Igualmente
deve o legislador decidir, enquanto ele néo tenha tratado das referidas
condi¢des minimas, em qual medida a ajuda social pode e deve ser
garantida considerando os meios existentes e outras tarefas estatais de
igual nivel.

Pelo exposto, constata-se que o Direito Germanico reconheceu, ha algumas décadas,
o direito fundamental a garantia de condi¢cdes minimas para que o cidaddo possua uma
existéncia digna. O Brasil, por sua vez, tem incluido nas concep¢des doutrindrias e
jurisprudenciais estudos e aplicacdes da teoria ou concep¢ao do minimo existencial, esbocando
disposi¢des constitucionais que fundamentam a existéncia e protecao do referido instituto.

O direito ao minimo existencial, neste ambito, pode ser conceituado como o direito a
satisfacdo das necessidades bdsicas, compreendidas como a saide e a autonomia do ser
humano??, autonomia essa que compreende a alimentagio, a moradia e o vestudrio, os quais
correspondem ao minimo existencial fisico, em paralelo ao minimo existencial cultural que
engloba a educacao, a sociabilidade e afins.

Em outras palavras, pode-se dizer que o alcance do minimo existencial se da na esfera
de um minimo fisiolégico (relacionado a garantia de necessidades existenciais bdsicas) e do
minimo existencial sociocultural, o qual objetiva garantir ao individuo um minimo de inser¢ao

no contexto social®*.

Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 20.

21 LEIVAS, Paulo Gilberto Logo, Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito Fundamental
ao minimo existencial, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 295.

22 BVerfGE 40, 121 (133), In: Rodolfo Arango, Der Begriff der sozialen Grundrechte. BadenBaden: Nomos Verl.
— Ges, 2001, p. 53.

2 SARMENTO, Daniel. A Protegio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Pardmetros Etico- Juridicos. In: SOUZA
NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 576.

2 Vide o relato de J. M. Soria, “Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums”, in: JZ 13/2005, p. 647-648.



Assim, o minimo existencial significa o conjunto de direitos fundamentais que
possibilitam uma existéncia digna, um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana reta
que ndo pode ser objeto de interven¢ao do Estado na via dos tributos (=imunidade) e que ainda
exige prestacdes estatais positivas>.

A doutrina brasileira, em paralelo a restricdo formada pelo principio da Reserva do
Possivel, tem considerado que ha um ntcleo de essencialidade dos direitos sociais que, se nao
forem concretizados, coloca o individuo em situag@o gravosa, surgindo entdo a ideia de minimo
existencial, diante do qual o Estado € obrigado a prestar assisténcia, salvo em hipdtese
comprovada de impossibilidade em cariter absoluto®.

A problematica do minimo existencial se confunde com a prépria questdo da pobreza.
Ha um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de
incidéncia fiscal e que ainda exige prestacdes estatais positivas. Na auséncia do minimo
existencial debatido, desaparecem as condi¢Oes de sobrevivéncia e de liberdade do homem.
Defende-se, com ele, que a dignidade humana e as condi¢des materiais da existéncia ndo podem
retroceder aquém de um minimo, do qual presos, doentes mentais, indigentes ou quaisquer
outros cidaddos niio podem ser privados?’.

O minimo existencial encontra fundamento em diversos principios e disposi¢des
constitucionais, como o principio da igualdade, que assegura a prote¢do contra a pobreza
absoluta, eis que essa resulta da desigualdade social; o principio da dignidade da pessoa
humana; os objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre outros. O direito em alusao
postula prestagdes positivas estatais de natureza assistencial e ainda exige a face negativa,
consistente na impossibilidade imposta ao Estado de ndo invadir a esfera da liberdade minima
do cidaddo representada pelo direito a subsisténcia®®.

Convém citar que o STF?, de forma andloga ao Tribunal Constitucional Alemao,
também tem reconhecido a necessidade de garantir aos individuos a intangibilidade bem como

a integridade do nicleo denominado de minimo existencial.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 35.
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Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 295.
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Para Ana Paula Barcellos®, o minimo existencial em epigrafe nada mais é que o
contetido elementar e bdsico da dignidade da pessoa humana, assumindo a posi¢do de regra
juridica e nao simplesmente de principio como o € a citada dignidade. A referida autora entende
que apenas as demandas prestacionais que compdem o minimo existencial podem ser exigidas
perante o judicidrio, dependendo os demais direitos fundamentais sociais da atuacdo politica’!.

Entretanto, vislumbra-se que ndo merece apreco o mencionado entendimento, uma vez
que, nos termos inclusive ja delineados, em face da essencialidade, fundamentalidade e
aplicacdo imediata dos direitos sociais preceituados pela Lei Maior, todos os direitos sociais
possuem exigibilidade perante a Administracdo Ptblica, se essa omissa for2,

E digno de nota que, no que diz respeito 2 aplicagdo da teoria ou do direito fundamental
ao minimo existencial no Brasil, tem havido um significativo equivoco e perigoso retrocesso,
tendo em vista que, por inimeras vezes, os direitos sociais sao postos de lado, no que tange a
sua concretizagdo, sob a égide de que, se garantido for o minimo existencial (que, no contexto
brasileiro, convencionou-se como sendo um conjunto de direitos aquém do rol de direitos
sociais), tal garantia ja seria suficiente para o individuo possuir uma existéncia digna.

Dessa forma, nota-se que a referida teoria, de origem germanica, foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro sem considerar as peculiaridades sociais e juridicas que cada
um desses paises possui. Assim, percebe-se o possivel equivoco em associar uma teoria
utilizada em um pais de primeiro mundo, desenvolvido, onde a legislac@o e os direitos sociais
se materializam na sociedade, como é o caso da Alemanha, com a realidade sécio-politica e
econOmica inteiramente distinta do Brasil. Trata-se de uma flagrante falha hermenéutico-
juridica.

Portanto, compreende-se que a aplicacdo do minimo existencial no Brasil, na forma de
conferir exigibilidade apenas a esse nucleo e ndo a todos os direitos sociais, constitui um
retrocesso, haja vista que a concretizagao dos direitos sociais tem sido submetida e restrita a
concretiza¢do de um suposto minimo existencial que € inferior, no seu nucleo de garantias, aos

direitos em alusdo.

30" A eficAcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana, Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 305-306.

31 LEIVAS, Paulo Gilberto Logo, Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao minimo existencial, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p 248.

32 LEIVAS, Paulo Gilberto Logo, Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao minimo existencial, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em
Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p 299.



Assim, deve ser afastada a aplicacdo do direito fundamental ao minimo existencial, na
hipdtese de tal aplicagdo afastar a concretizacdo dos direitos sociais, posto que a Constitui¢ao
Federal garante direitos fundamentais sociais que representam um conjunto de direitos dotado
de essencialidade, visto que s@o estritamente necessarios a consecu¢do de uma vida digna. De
tal modo, reduzir um rol de direitos que sdo considerados fundamentais, essenciais a0 homem,
para um novo minimo (sujeito a conveng¢des doutrinarias e jurisprudenciais) que estd aquém
daqueles direitos amplamente resguardados pela carta politica do Brasil configura um

retrocesso que deve ser evitado, pelo que se entende.

2.3.A RESERVA DO POSSIVEL COMO MANDAMENTO DE OTIMIZACAO DOS
RECURSOS ESTATAIS

A dimensdo econdmica dos direitos fundamentais sociais tem sido veementemente
discutida, uma vez que tais direitos demandam, em regra, um custo ao Estado para a sua
concretizagao.

A reserva do possivel corresponde a um principio que, no contexto brasileiro, tem sido
utilizado como escusa para a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. Ela pretende
subjugar que tais direitos demandam a ponderacdo com os demais, também tidos como
fundamentais, considerando que ha principios constitucionais que colidem com a
implementacio dos direitos sociais. E o caso do principio da separacdo dos poderes, por
exemplo™®.

Ao corresponderem ao coroldrio do Estado Democrético, os direitos fundamentais
vinculam todos os 6rgaos dos poderes publicos a sua fiel observancia, de forma que as decisoes
sobre a definicdo de politicas devem resguardar esses direitos e valores. Se existe escassez de
recursos, a reserva do possivel deve ser utilizada em proveito do atendimento da efetivacdo das
normas fundamentais de carater social ou programatico, assegurando-se, assim, uma assisténcia
e eficdcia minima ao cidadao.

A respeito da invocagao, pelo Estado, do principio da reserva do possivel como fato

impeditivo apenas quando se trata da concretizacdo dos direitos sociais, destaque-se, desde j4,

uma possivel incongruéncia perpetuada através dos tempos: também os direitos ditos negativos

33 LEIVAS, Paulo Gilberto Logo, Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao minimo existencial, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em
Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 287.

3% BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a proteciio dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Método, 2008 — Colecdo Professor Gilmar Mendes; 8), p. 130.



implicam gastos para o Estado. E preciso deixar claro que, embora, na maioria dos casos, os
direitos de defesa sejam menos custosos que os direitos a prestacdes positivas, em ambos 0s
casos existem custos envolvidos e, a priori, nada justifica uma precedéncia daqueles sobre
esses™.

De forma andloga ao minimo existencial, a teoria da reserva do possivel foi
inicialmente invocada e, portanto, trazida do Tribunal Constitucional Federal Alemao, na
ocasiao do julgamento do caso conhecido como “Numerus Clausus I'’, que correspondeu a uma
politica adotada na Alemanha, em 1960, objetivando limitar o nimero de estudantes que
ingressavam em cursos concorridos.

No julgamento do caso elencado foi questionado por jovens alemaes o direito previsto
na Lei Fundamental quanto 2 escolha de sua profissdo®¢, independentemente da existéncia de
vagas no curso e universidade procurados?’.

O TCF Alemao diferiu, na ocasido, o direito de ingressar nas universidades (sob a
escolha de sua profissdo) do direito a criacdo de novas vagas, esclarecendo que o direito do
cidadao alemao de escolher sua profissdo depende da reserva do possivel, a qual é condicao
razodvel que se espera da sociedade’®,

Nessa 6tica, a discussdo reside na ponderacdo dos direitos fundamentais sociais com
outros direitos fundamentais, na qual um direito fundamental social s6 poderia ser restrito se
outro direito fundamental tivesse peso maior, prevalecendo na ponderacao.

Ocorre que uma grande problematica estd na efetiva disponibilidade do seu objeto, isto
€, se o destinatario da norma dos direitos fundamentais sociais se encontra em condi¢des de

dispor da prestacdo reclamada’®.

35 A exemplo, cite-se que relatérios de execugdo or¢amentédria por programa do Estado do Rio de Janeiro apontou
gastos de (...) um bilhdo, duzentos e cinquenta e trés milhdes com processamento judicidrio (...) cento e sessenta e
seis milhdes com manutencdo e aperfeicoamento das acdes da defesa civil. Embora esses gastos ndo sejam
exclusivamente voltados a efetividade dos direitos civis e politicos, é inegavel que os nimeros afastam qualquer
argumentacdo na defesa da suposta gratuidade deles. Ademais, quando ha o trabalho ostensivo de forcas publicas
(bombeiros e voluntérios) para conter que um incéndio devaste todas as propriedades privadas ao redor dele,
onerando significativamente os cofres publicos e deixando como maiores beneficidrios os particulares
proprietarios daquelas propriedades, ndo hd duvidas de que os direitos individuais também dependem
fundamentalmente de vigorosa acio estatal e demandam custo para a possibilidade de seu gozo, conforme FONTE,
Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacdo do controle
jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 130-132.
36 Art. 12 da Lei fundamental.

37 LEIVAS, Paulo Gilberto Logo, Estrutura Normativa dos Direitos Fundamentais Sociais e o Direito
Fundamental ao minimo existencial, in Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em
Espécie, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 286-287.

38 BverfGE 43, 291, comentado por Alexy, p. 399, na tradugfo espanhola, p. 423.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a satde: algumas aproximacdes in Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 28.



Nesse contexto, € de suma importancia atentar-se para o seguinte fato, nas palavras de

{40

Ingo Sarlet™, no que diz respeito a falaciosa forma que a reserva do possivel tem sido utilizada,

sendo vejamos:

(...) falaciosa é a forma pela qual muitas vezes a reserva do possivel tem
sido utilizada entre nés como argumento impeditivo da intervengdo
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no campo da
efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.
Assim, levar a sério a reserva do possivel, significa especialmente
impor o 6nus de comprovacdo do poder publico de que inexistem
recursos indispensdveis a satisfacdo dos direitos em comento, bem
como deve ser comprovada a eficiente aplicacdo dos mesmos.

Nos termos expostos, o referido doutrinador denuncia a forma falaciosa com a qual
tem sido suscitada a reserva do possivel no Brasil, o que difere significativamente do pais de
origem desta teoria. Os principios da eficiéncia e da moralidade merecem enfoque na presente
discussdo, uma vez que a atuacdo da administracao publica deve ser pautada na administragdo
da escassez de recursos e otimizacdo da efetividade dos direitos sociais.

E necessdrio haver a substituicdo da reserva do possivel pelo principio da prioridade
or¢amentdria dos direitos fundamentais sociais, fazendo uma releitura da reserva do possivel
fatica*!, uma vez que o problema maior nio é a escassez dos recursos ptiblicos, mas sim, a ma
gestdo desses, bem como sua aplicagdo em confronto com as prioridades definidas pela
Constitui¢ao de 1988.

As necessidades humanas bdsicas, ou seja, os direitos fundamentais sociais,
constituem o limite minimo da reserva do possivel, abaixo do qual podem configurar situag¢des
de inconstitucionalidade. Assim, as limitacdes de recursos ndo podem justificar que o Estado
deixe de prestar servigos bdsicos de satide aos que ndo podem custed-la. De igual forma, ndo
pode o Estado, sob o argumento de escassez de recursos, abandonar cidaddaos expostos a
desnutri¢do, deixando-os na rua. As limita¢des de recursos ndo podem justificar, ainda, que o
Estado ndo garanta o acesso a justi¢a, a previdéncia social, ao ensino fundamental; que ndo
fomente programas de assisténcia a maternidade, a infancia, aos adolescentes, aos idosos, aos

deficientes, que necessitem de servicos sociais enquanto garantia de dignidade*.

40 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a sadde: algumas aproximagdes in Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 28.

4 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamenta¢io do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
325.

42 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma constituiciio
dirigente. 3° ed. Curitiba: Jurud, 2013, p. 201-202.



A reserva do possivel reflete dois tipos de consideragcdo: a chamada reserva do possivel
juridica ou reserva do orcamento, que se constitui basicamente na defesa da legalidade
or¢amentdria e a reserva do possivel fética, que € a auséncia de recursos nos cofres publicos. O
primeiro argumento possui solucao quando se aplica o método da ponderagao de principios, o
segundo, por sua vez, deve ser acolhido apenas quando puder ser comprovado, no caso
concreto, que inexistem recursos estatais para concretizar direitos sociais*’.

A primeira consideragdo citada compreende o acolhimento do principio da destinacao
de maior quantidade possivel de recursos ao adimplemento de direitos fundamentais
prestacionais, uma vez que existe substancial diferenga entre a inexisténcia de recursos € a
destinagdo indevida dos mesmos, sem observancia as prioridades constitucionais**.

Com relagdo ao exposto, o que se verifica no contexto brasileiro ndo € a escassez de
recursos, como ja referenciado, mas, sim, a auséncia de priorizac¢do e de destinagdo de maior
quantidade possivel de recursos para o adimplemento dos direitos fundamentais sociais.
Ausentes tais circunstancias, ndo hd como conceber vélida e legitima essa argumentacao estatal
que pretende, sendo, justificar sua omissao inconstitucional.

Nessa dire¢do, se faz necessario que haja o controle social e judicial das opgdes
orcamentdrias e da legislacdo relativa aos gastos publicos, de forma a minimizar os efeitos
negativos e impeditivos a concretizacdo dos direitos fundamentais, isso porque a possibilidade
de satisfac@o dos direitos sociais resguardados na Constituicdo guarda extrema vinculagdo com
as escolhas e alocacdes de recursos puiblicos®.

t*¢ que a reserva do possivel ndo é uma tese suficiente para

Assim, pondera Ingo Sarle
afastar a responsabilidade que o Estado tem no que toca a efetivacio dos direitos sociais, ja que
a vida e a dignidade da pessoa humana sdo valores que devem prevalecer sob a égide da

Constituicao de 88.

4 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamenta¢io do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
326.

4 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democritico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
326.

45 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a sadde: algumas aproximagdes in Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 33-34.
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E preciso registrar que o condicionamento da realizacio de direitos sociais a existéncia
de cofres publicos fartos significa tornar nula a sua eficicia. A reserva do possivel ndo €
presungdo absoluta ou relativa de inexisténcia de dinheiro, nem fundamento auténomo da
discricionariedade administrativa capaz de justificar a omissao ou adimplemento defeituoso de
direitos fundamentais. Além disso, se o viés juridico da reserva do possivel encontra
fundamento nas regras e principios constitucionais, o aspecto fatico dessa teoria ndo possui
qualquer sustenta¢dao normativa, de modo que esse tem sido utilizado para conceber uma leitura
meramente pragmatica da Constituiciio que, por sua vez, deve ser rechacada®’.

Portanto, a reserva do possivel, antes de atuar como barreira intransponivel a
efetivacdo dos direitos fundamentais, deve servir como ordem de otimizagdo dos direitos
fundamentais, ja que cabe ao Estado o dever de promover as condi¢des maximas de efetivagao
dos direitos sociais, tendo em vista a proibicdo do retrocesso e o reconhecimento dos direitos
de carater fundamental®s,

Por fim, o que se vislumbra na realidade brasileira é a aplicacdo ou suscitacdo da
reserva do possivel, sem que haja, de fato, conflito entre os direitos fundamentais. Defende-se,
na vertente do principio da reserva do possivel que, na concretizacdo dos direitos sociais,
devem-se considerar as possibilidades financeiras do Estado. Todavia, desde que esse cumpra
os ditames legais e comprovadamente demonstre que empregou, de forma eficiente, os recursos
existentes para fazé-lo.

Assim, no contexto brasileiro, vislumbra-se que esta €, sendo, mais uma linha de
argumentagao tedrica que serve para justificar o injustificavel, o intoleravel, o que nao se pode
aceitar (a violacdo e a ndo concretizagdo dos direitos fundamentais) por um Estado Democratico
de Direito, em face da obrigacdo que a este € imposta pela Constituicdo Federal, nos moldes
dos termos ja explicitados, de forma que nao subsiste, diante dessa realidade, a alegacao de que
o Estado nao pode atender as demandas sociais, posto que estd limitado ao que € possivel, em

termos de recursos publicos e lei orcamentéria.

47 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
141.

48 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a satude: algumas aproximagdes, in Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
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Resta demonstrado o retrocesso e a indevida aplicagc@o da teoria supracitada, na forma
falaciosa que tem ocorrido. Nesse contexto, suscite-se trecho do voto do ministro do STJ, a

época, Franciulli Netto®:

Defronte de um direito fundamental, cai por terra qualquer outra
justificativa de natureza técnica ou burocritica do Poder Piblico, uma
vez que, segundo os ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, o
ser humano € a tnica razdo do Estado.

Verifica-se a plausibilidade do citado posicionamento, na medida em que esse
apresenta, de certa forma, uma recusa ao principio da reserva do possivel, considerando que,
como exposto acima, o ser humano € sendo a tnica razdo do Estado, todavia, ndo tem sido,
notadamente, a prioridade desse.

Se os recursos ndo sdo suficientes, deve-se retird-los de outras dreas como transporte,
fomento econdmico, servico da divida, onde sua aplicagdo ndo estd tdo intimamente ligada aos
direitos mais essenciais do homem: sua vida, integridade fisica e sadde™,

Ademais, importa registrar trecho de um julgado®! do STF, o qual nesse sentido expde:

Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da “reserva do possivel”
— ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obriga¢des constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacido ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

Resta demonstrado que o proprio Supremo ja reconheceu como ilegitima e prejudicial
a conduta negativa do Estado de arguir a reserva do possivel como matéria de defesa que
justifique o injustificavel, que é a ndo adog¢do de politicas publicas, bem como a falta de
priorizacdo de recursos publicos para a concretizacao dos direitos fundamentais.

Dessa forma, limitacdes de recursos nao podem justificar que o Estado deixe de prestar
servicos bdsicos de saide aos que ndo podem custed-los ou que deixe ao relento, expostas a
desnutri¢do, pessoas que moram nas ruas. Quanto aos direitos bésicos, aos direitos sociais, nao
se pode transigir. Assim, no que toca as necessidades humanas bésicas, a reserva do possivel é

muito mais garantia de dignidade que escusas dos poderes publicos, de forma que somente

49 Resp 353.147, Autuagio: 05/10/2001, Relator: Min. Franciulli Netto - Segunda Turma, Data: 18/08/2003.

0 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentac¢io do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
142.

5U ADPF — 45 MC/DF, Relator: Min. Celso De Mello, publicada no DJU de 4.5.2004.



acima do paradigma das necessidades bésicas, cabe ao Legislativo, ao Executivo e a sociedade
civil definirem a reserva do possivel>2.

Ademais, quanto a presente questao de escassez de recursos, tem-se que a insuficiéncia
de um bem pressupde a condi¢ao de que esse ndo existe em quantidade suficiente para satisfazer
a todos. Gustavo Amaral> apresenta uma classifica¢io no tocante aos graus de escassez. Essa
pode ser, em maior ou menor grau, natural, quase natural ou artificial.

Dentre os principais tipos, tem-se que a escassez natural em maior grau corresponde
ao tipo de escassez em que nao hd nada que se possa fazer para aumentar a oferta. A escassez
quase-natural ocorre quando a oferta pode ser aumentada, podendo chegar ao ponto da
satisfacdo por meio de condutas ndo coativas dos cidaddos, ou seja, no caso de condutas
voluntdrias dos particulares.

Merece destaque a concepgdo de escassez artificial que é aquela em que o governo,
por opg¢do propria, pode tornar o bem acessivel a todos a ponto da satisfacdo. Logo, o Estado
utiliza o argumento de que hé escassez numa ordem natural, em que nada pode ser feito para
aumentar os recursos disponiveis para determinado fim quando, na verdade, trata-se de uma
escolha estatal tornar recursos escassos € exiguos para, por exemplo, concretizar direitos
sociais. Essa escolha pode ser verificada, por exemplo, quando o Estado opta por gastar mais
com publicidade do que com politicas publicas de satide’*.

Considere-se a existéncia de uma relacao entre a essencialidade e a excepcionalidade,
apresentandas em um plano cartesiano. Inexistindo qualquer grau de essenciabilidade de um
direito, ndo ha motivo para uma escolha tragica por parte da Administra¢do entre dois direitos
fundamentais®>. De outra sorte, se ndo houver nenhuma excepcionalidade, isto é, razdo para
deixar de atender a uma demanda, entdao todos devem ser atendidos e o dilema alocativo de
recursos ndo se dara.

No que toca as citadas escolhas trégicas56, tem-se, numa analise econdmica do Direito,

que essa indicaria que, se 0s recursos sdo escassos, certamente nem todas as necessidades

52 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma constitui¢io
dirigente, 3° edi¢do Revista e Atualizada, Editora Jurud, 2013, pag. 170.

33 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 85.

5% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 85.

35 Destaque-se o informativo n° 579 do STF que trata da ocorréncia de escolhas trdgicas pela Administragdo
Publica, que, como exposto, exprimem o estado de tensdo entre a necessidade estatal de concretizar direitos sociais
e as dificuldades orcamentdrias existentes.

%6 Cite-se como exemplo de uma escolha trdgica a decisdo de como gastar recursos insuficientes da Secretaria
Estadual de Satide do Rio Grande do Sul. Os recursos deverdo ir para a Campanha contra o cigarro ou para construir
hospitais? Ou ndo seria mais recomendéavel pagar melhor os médicos ou ent@o contratar novos funciondrios? (...)
conforme TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva
de direito e economia? In Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / Org. Ingo Wolfgang



sociais poderdo ser atendidas®’. A solucdo deve considerar niio apenas a essencialidade do
direito, mas também o ndmero de pessoas que serdo atingidas por determinado recurso
empregado em politicas publicas.

Dessa forma, quanto mais importante para uma existéncia digna for um bem, maior o
grau de essenciabilidade e, quanto mais essencial for uma prestacdo, mais excepcional devera
ser a razdo de seu ndo atendimento, formando assim uma correlacao entre os graus de cada uma
das varidveis. Assim, caberd ao aplicador considerar o peso dessas varidveis num dado caso
concreto no qual, se verificada a prevaléncia da essencialidade da demanda e do direito em
detrimento da excepcionalidade, a prestacdo devera ser realizada.

No ambito da escassez de recursos estatais, em face do grau de essenciabilidade dos
direitos sociais, a fundamentalidade dessas prestagdes deve ser considerada pelos poderes do
Estado que gerem os recursos publicos, cabendo-lhes aplica-los com a prevaléncia das politicas

publicas concretizadoras de direitos sociais.

2.4 O DEFICIT NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

Como visto, os direitos sociais surgiram com o intuito de possibilitar aos individuos
melhores condicdes de vida social e econdmica, reduzindo a desigualdade e objetivando

158, Nesse sentido, demandam a adogio de prestacdes positivas, também

propiciar a justica socia
chamadas de politicas publicas, por parte do Estado, para a sua concretizagao.

As politicas publicas, por sua vez, carecem de planejamento, de recursos, de vontade
politica e de esforco conjunto dos poderes estatais para que tenham éxito. Na fase de
planejamento e execugdo or¢amentdria, imprescindivel se faz haver a priorizagdo dos direitos
sociais em face das demais rubricas do orcamento, em ateng¢do aos ditames da Constituicao
Federal de 1988 e, considerando a essencialidade e fundamentalidade desses direitos, sem 0s
quais nao ha que se falar em igualdade, liberdade ou dignidade.

Todavia, no contexto brasileiro, como sera alhures debatido, inexiste a referida

priorizacdo que decorre de mandamento constitucional, de forma que os recursos escassos €

Sarlet, Luciano Benetti Timm [et a¢.] 2 ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.
61.

57 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? In Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / Org. Ingo Wolfgang Sarlet,
Luciano Benetti Timm [et ac.] 2 ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 60.
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limitados a reserva do possivel sdo utilizados para subsidiar clientelismo, troca de favores,
corrupcdo, desvio de poder e o exercicio ilicito da funcdo publica, resultando na violagao
desenfreada da Constituicao, no tocante ao seu nicleo de maior valor axioldgico e centralidade,
que corresponde aos direitos fundamentais, pressupostos da dignidade da pessoa humana.

Logo, questiona-se: “um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdao
adiados sine die, além de confinados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o
‘programa’ € apenas uma obrigacao moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado de
‘direito’>%?

Para Konrad Hesse, a capacidade de regular e de motivar da Constitui¢do estéd limitada
a sua compatibilidade com a Constitui¢do real, sob pena de existir um conflito entre a
Constituicdo escrita e os fatores reais do poder dominantes, de forma que a Constitui¢cao escrita
torna-se um pedaco de papel que sucumbe ante a realidade do pais®.

Vislumbra-se que a Constitui¢do de 1988, no que tange a sua missao social, tem sofrido
limitag¢des pelos fatores reais do poder dominantes no pais, de forma que o interesse social e os
fins sociais a que se destina o Estado Democrético de Direito instituido em 05 de outubro de
1988, tém sido fragilizados e negados pelo exercicio do poder estatal.

No ambito da violacao dos direitos sociais, convém citar alguns dados que revelam o
alcance e a expressividade dessa violacdo, os quais comprometem condi¢des minimas de
existéncia de grande parcela da populacdo brasileira.

Dentre os direitos sociais, tem-se o ensino infantil. A fim de demonstrar um retrato da
crise estrutural que assola o ensino infantil, montou-se, com base nos dados do IBGE e demais
instituicdes de pesquisa correlatas, o percentual de menores sem vagas em creches, por estado®’.

Abaixo tém-se dados de alguns estados, a titulo demonstrativo:

Estado Porcentagem de criancas até 5 anos fora das
creches
Rondonia 86,1%
Acre 85,5%
Amazonas 84.,5%
Tocantins 82,0%
Alagoas 80,8%
Para 79,9%

3 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 78.

% HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do, traduzido por Gilmar Ferreira Mendes, p. 02.

61 CUSCIANO, Dalton Tria. Direito ao ensino infantil: Como o judicidrio o vem construindo? In Direito,
Regulacio e Politicas Publicas, org. Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho, Sociedade Brasileira de Direito
Publico — 2014, p. 317-318.



O contexto fético relativo a concretizag@o desse direito fundamental € tdo grave que a
meta estipulada para o ano de 2012, de acordo com o Plano Nacional de Educacio, foi a de que
o pais tivesse metade das criancas com idade para frequentar o ensino infantil matriculadas em
creches®?.

A Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a Cultura (Unesco),
em relatério divulgado, registra que o Brasil atingiu apenas duas das seis metas de educagdo
estabelecidas hd 15 anos, pela Cipula Mundial de Educagdo, em Dakar, no Senegal, com 164
paises, ocorridas em 2000. Para o periodo de 2000 a 2015, dentre as metas nao alcancadas pelo
Brasil, em que pese ter sido alcancada por boa parte dos paises, tem-se a relativa a educacao na
primeira infancia, a qual foi alcangada por, aproximadamente, 50% dos paises e o Brasil ndo
alcancou; a meta de garantir acesso igualitdrio a educagdo para jovens e adultos; alcancar uma
redugdo no indice de analfabetismo em 50% e melhorar a qualidade de educagdo e garantir
resultados mensuréveis de aprendizagem®’.

O relatério citado® divulgou ainda que a educagiio no Brasil ndo tem sido tratada com
a devida prioridade pelos poderes estatais; que milhdes de criangas estdo fora da escola; que a
desigualdade na educag¢do aumentou, com os mais pobres e desfavorecidos excluidos do gozo
do direito social a educacdo, minando seu desenvolvimento e crescimento, marginalizando-os.

Na pretensdo de demonstrar dados atinentes ao déficit de concretizagcdo dos direitos
sociais, € imprescindivel tratar da violacdo do direito a saide. A dificuldade inicial de tratar do
tema reside, inicialmente, no seguinte aspecto: as sociedades capitalistas, historicamente, tém
produzido e reproduzido padrdes distintos e, ndo poucas vezes, desumanos de viver e morrer.
O sistema capitalista, mais do que qualquer outro, conseguiu traduzir em dinheiro as diversas
prestacOes de saude, de forma que todas envolvem valor de mercado (plano de saide, remédios,
)65

dentre outros)®>. A esse respeito, registre-se®®:

Cumpre relembrar, mais uma vez, que a denegagdo dos servigos
essenciais de saide acaba — como déi acontecer — por se equiparar a

62 CUSCIANO, Dalton Tria. Direito ao ensino infantil: Como o judicidrio o vem construindo? In Direito,
Regulacio e Politicas Publicas, org. Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho, Sociedade Brasileira de Direito
Publico — 2014, p. 318.
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aplicacdo de uma pena de morte, sem crime, sem qualquer processo e,
na maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem falar na
virtual auséncia de responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo
anonimato dos poderes publicos. O que se pretende realgar, por ora, é
que, principalmente no caso do direito a saide, o reconhecimento de
um direito origindrio a prestagdes, no sentido de um direito subjetivo
individual a prestacdes materiais (ainda que limitadas ao estritamente
necessdrio para a proteciio da vida humana), diretamente deduzido da
Constituicdo, constitui exigéncia inarreddvel de qualquer Estado (social
ou nao) que inclua nos seus valores esséncias a humanidade e a justica.

Assim, vislumbra-se que a violacdo do direito social a saide equipara-se a pena de
morte, que confronta a Constituicdo e que tem sido crescente no cendrio brasileiro, sem que
haja, a0 mesmo tempo, a responsabilizacdo devida dos gestores publicos. Como exposto, o
direito a saide demanda o reconhecimento de um direito origindrio a prestacdes materiais
diretamente decorrente e previsto na Constituicdo, que constitui uma exigéncia de qualquer
Estado, sobretudo do que se destina a promover o gozo dos direitos sociais em questao.

No tocante ao direito a saide, problemas orcamentdrios e de gestdo culminam num
processo de retrocesso social, cujo resultado € o de que centenas de vidas humanas t€ém sido
ceifadas. A insuficiéncia do Sistema Unico de Saidde é generalizada e esse direito fundamental,
que integra o conceito de minimo existencial, tem sido negado a um incontdvel nimero de
brasileiros.

A esse respeito, cite-se o estudo divulgado pelo Conselho Federal de Medicina sobre
os investimentos do governo federal na saide. Em que pese tratar-se de direito fundamental
cuja aplicagdo € imediata e cuja essencialidade e prioridade é inquestionavel, dos R$ 47,3
bilhdes utilizados em investimentos realizados pelo governo federal em 2013, o Ministério da
Satde foi responsdvel por apenas 8% desse valor®’.

No ambito dos 6rgaos do Poder Executivo, a Satide aparece em quinto lugar na lista
de prioridades no chamado “gasto nobre”, de forma que as obras em rodovias, estadios,
mobilidade urbana e até armamento militar como blindados, avides de caca e submarinos
nucleares foram priorizados quanto a destinagdo de recursos publicos em detrimento da
constru¢do, ampliacdo e reforma de unidades de saide e da compra de equipamentos médico-

hospitalares para atender o SUS®®.

67 Conforme Estudo divulgado e disponivel em:  http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
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Do total de R$ 9,4 bilhdes disponiveis para investimentos em unidades de saide em
2013, o governo federal investiu apenas R$ 3,9 bilhdes. Tais valores ficaram aquém dos
investimentos nos Transportes (R$ 11 bilhdes), Defesa (R$ 8,8 bilhdes), Educacdo (R$ 7,6
bilhdes) e Integracdo Nacional (R$ 4,4 bilhdes). O quadro ilustrativo abaixo releva os gastos
com saude publica e os créditos autorizados, mas ndo utilizados em investimento, pelo governo

federal, no periodo de 2001 a 2013%:

Investimentos Ministério da Sadde*

; s TOTAL PAGO -
m Dotagao Autorizada TOTAL PAGOD e e

2001 7.459.780.323,29 3.037.391.932.,96 -4.422 388.390,32
2002 5.368.371.794,08 4.150.344 442 50 -1.218.027 351,28
2003 2.579.319.830,22 1.233.137.547 85 -1.346.182.282. 38
2004 4124 665.049,01 2.008.889.630,36 2 115775.418,65
2005 4.036.913.152,10 1.494.711.651.23 -2.542 201 500,87
2006 5.083.045.587,63 2.338.612.074.06 -2 744 433 513,57
2007 6.876.138.115,63 2.035.461.431.16 -1, 840.676.684.47
2008 5.166.114.574 41 1.624 665.086.13 -3.541.446 488,27
2009 5.491.206.514 .49 2.080.112.079.84 -3.411.094 734,65
2010 5.588.995.279.72 2.776.670.549, 32 -2.812.324 730,40
2011 6.466.850.119,68 2.675.293.700,22 -3.791.556.419.47
2012 12.881.102.956,33 3.713.428 530,36 -9.167.674 425,97
2013 9.382.218.738.00 3.889.387.748.08 -5.492.530.989,92

TOTAL 80.504.722.334,60 33.058.109.404,37 -A47.446.612.930,23

Fonte: SIAF! f Elaboracgo: CFM. * Valores atualizados pelo IGP-DI, da FGV.
** [nclui 05 restos a pagar pagos

A partir da andlise da tabela acima exposta, verifica-se que a dotacdo or¢camentéria,
consistente nos valores autorizados pelo or¢amento para uma determinada finalidade, qual seja
a de investimento na sadde publica, tem oscilado no decorrer dos anos, no pais. Diante da
extrema necessidade de investimento no Sistema Unico de Satide, considerando especialmente
o quadro de deficiéncia do sistema e a relevancia e fundamentalidade maior desse direito
fundamental, a dotacdo autorizada para essa rubrica deveria ser crescente e ndo revelar
oscilagdes e decréscimos, como a tabela acima evidencia.

Importa frisar ainda que, da dotacdo autorizada pelo poder publico destinada a sadde,
os dados revelam que a média é de que menos de cinquenta por cento do valor inicialmente
autorizado é efetivamente pago pelo poder publico, ou seja, do valor previsto em or¢amento
para gasto com saude publica, menos da metade € gasto e empregado no referido sistema e em
politicas publicas voltadas para a promocgdo desse direito fundamental.

Logo, revela-se o que serd discutido no capitulo que tratard do controle orcamentario.

Nao ¢ suficiente que o Poder Publico, na elaboracdo da lei orcamentdria, realize uma dotagao

8  Conforme Estudo divulgado e  disponivel em:  http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-

noticias/redacao/2014/02/24/saude-representa-so-8-do-total-de-investimentos-publicos-no-pais-diz-cfm.htm.
Acessado em 21 de julho de 2015.



de valores plausiveis e necessarios a concretizagdo do direito social em comento. O controle
também deve ocorrer na execucao do orcamento como forma de impedir que o Poder Executivo,
na gestdo e execugao orcamentdria, deixe de investir os valores dotados e autorizados para os
direitos sociais nas politicas publicas respectivas.

Revela-se, assim, que o problema ndo € a escassez de recursos, mas sim a auséncia de
cumprimento dos ditames sociais, de forma que carece a atuacdo estatal de controle social,
controle do Ministério Publico, controle do Judicidrio, ndo apenas a alocacdo dos recursos, mas
também a gestdo e execucdo da dotagdo autorizada, como forma de garantir que os recursos
publicos sejam devidamente empregados para alcancar a concretizacdo dos direitos sociais
garantidos pela Constituicdo de 1988.

Em continuidade a andlise do déficit na concretizacdo dos direitos sociais no Brasil,
convém trazer registros quanto ao direito a alimentagdo. Estudos do IBGE demonstram que, em
2013, cerca de 53 milhdes de pessoas no Brasil encontravam-se em situagdo de falta de recursos
para comprar comida e ameagados pela fome’’.

Em alusdo ao direito social ao trabalho, é digno de nota que a taxa de desemprego
subiu nos meses iniciais de 2015, chegando a 8%, conforme dados divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). No mesmo trimestre de 2014, o indice foi de 7,1%;
no trimestre encerrado em janeiro deste ano, em 6,8%; e nos primeiros trés meses de 2015, em
7,9%"". Dados esses que revelam a crescente crise afeta e compromete ainda mais o gozo dos
direitos sociais no Brasil.

Quanto ao direito a moradia, os dados da Secretaria Nacional de Habitacdao, do
Ministério das Cidades, revelam que o déficit habitacional no Brasil foi estimado em 5,572

milhdes de domicilios, dos quais 83% estdo localizados em areas urbanas. Se for considerada a

70 Estudos e relatérios disponiveis em: http:/www.valor.com.br/brasil/3829144/72-milhoes-de-pessoas-passam-
fome-no-brasil-mostra-ibge . Acessado em 21 de julho de 2015.

I E a maior taxa para o trimestre desde o inicio da pesquisa, em 2012. No trimestre encerrado em abril, havia 8
milhdes de pessoas desocupadas, conforme dados disponiveis em:
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renda dos afetados pelo déficit, constata-se que 89,6% dos afetados tém renda familiar mensal
de até trés saldrios minimos’2.

Segundo dados do IBGE, apenas 52,5% dos domicilios brasileiros t€m abastecimento
de dgua, esgoto sanitdrio ou fossa séptica, coleta de lixo e até dois moradores por dormitodrio,
condi¢des consideradas adequadas pelo referido Instituto. Segundo os dados do Censo
Demogréfico de 2010, sdo 30 milhdes de domicilios brasileiros que possuem essas
caracteristicas, de um total de 57,3 milhdes’>.

A amplitude de violac¢do e de problemas afetos ao direito social a seguranca também
merece nota. A seguranga publica no Brasil tem sido tema de amplo debate e revela a extrema
necessidade de adocao de politicas publicas necessdrias para a concretizagdo do direito social
em questdo, tendo em vista os dados alarmantes de aumento da criminalidade e da sensacao de
inseguranca, sobretudo nos grandes centros urbanos, em face das dificuldades e deficiéncias
relativas ao ambito dos presidios e cadeias publicas, a realidade de superlotagdo e fuga nos
mesmos, a violéncia policial, a ineficiéncia preventiva das policias e demais institui¢des afetas,
dentre outros.

Constata-se, pelo exposto, dados que revelam, inequivocamente, a violagdo ampla dos
direitos fundamentais sociais e o déficit de concretizacdo provocado pelos entes estatais, em
face de sua omissdo inconstitucional e de sua mé gestdo das verbas publicas, que atendem a
outros fins que nao os sociais.

A auséncia de concretizagdo dos direitos sociais também é decorrente das agdes e
politicas publicas que supostamente promovem a inclusao mas disfarcam a exclusao. Projetos
publicos de cidadania, em regra assistencialistas, enfraquecem os beneficiados ao transforma-
los em receptores agradecidos de favores vindos do Estado’.

Os resultados dessas politicas publicas disfarcadas e, especialmente, da omissao estatal

na implementacgao de politicas publicas efetivas, podem ser vislumbrados nas cidades onde se

72 NASSAR, Paulo André. Direito 2 Moradia: O que os juristas tém a ver com isso? in Direito, Regula¢io e
Politicas Publicas, org. Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho, Sociedade Brasileira de Direito Publico — 2014, p.
329.
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adequadas-diz-ibge.html. Acessado em 24 de julho de 2015.

7 SATO, Leny. A Cidadania negada: politicas piblicas e formas de viver/organizagio Maria Helena Souza
Patto — Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2009, p. 14.




abrigam como podem os que ndo gozam do direito a moradia; nas favelas que cresceram mais
de 100% nos ultimos anos; na precariedade das escolas publicas, que formam analfabetos
escolarizados; nas regides urbanas e rurais do pais, em que milhdes sobrevivem abaixo da linha
de pobreza; nas centenas de brasileiros que trabalham em regime de escravidao; nos corredores
de hospitais ptiblicos cujos pacientes aguardam em filas e macas o atendimento necessario’”.

O que vislumbra-se, no Brasil, sdo exclusdes sociais e um processo cruel de nulificacao
das pessoas, uma vez que as mesmas vitimas podem e geralmente sdo alcangadas
simultaneamente por diferentes modos e expressdes de exclusio. A negagao dos direitos sociais
€ caracterizada por didrias violagdes e privagdes sociais do minimo essencial a sobrevivéncia
digna dos mesmos’S.

A exclusdo moderna é um problema social posto que abrange a todos: a uns, porque
os priva do bdasico para viver com dignidade, como cidaddos; a outros porque lhes impde o
terror da incerteza quanto ao proprio destino e ao destino dos filhos e dos proximos. Até mesmo
os doutores da lei, a parcela detentora do poder aquisitivo da populagdo podem ser presas da
“desumanizacao propria da sociedade contemporanea””.

Como ja delineado, os problemas constitucionais nao sao problemas de direito, mas de
poder. As constituicdes escritas ndo t€ém expressividade e real forca normativa, nem sao
durdveis, a ndo ser se exprimirem fielmente os fatores do poder que imperam na realidade
social’®.

Esse € o grande desafio do Constitucionalismo pés-moderno: em face do alargamento
da positivacao constitucional das aspiracdes humanas, o grande desafio reside em concretizar

as disposicdes constitucionais, ou seja, reduzir a distancia entre o Direito da Constitui¢do e a

realidade que vigora a sombra dessa’.
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Para existir a referida concretizacdo, mister se faz que haja a destinagdo suficiente de
verbas publicas, no planejamento or¢camentdrio € em sua execu¢do, como forma de garantir a
implementacgao e efici€ncia das politicas publicas efetivadoras de direitos sociais.

Deve ser, assim, superado o problema da indevida aloca¢do de recursos publicos,
verificado na existéncia de municipios onde se gasta — amparado na lei orcamentéria — mais
dinheiro em divertimentos populares (contratacdo de ‘‘trios elétricos’’) ou na manutencdo da
Camara do que em toda a drea de saude publica. Se o orcamento publico, que serd devidamente
tratado em capitulo posterior, ndo atende aos preceitos da Constitui¢do, esse fato pode e deve
ser corrigido mediante alteracdio do or¢amento consecutivo®’, com a intervencio necessdria dos
demais poderes e do controle social.

O contetdo das despesas publicas esta vinculado juridicamente as prioridades eleitas
pelo Constituinte Originério. Isso porque a Constitui¢ao estabelece metas prioritarias, objetivos
fundamentais, dentre os quais sobreleva a promog¢ao da dignidade da pessoa humana e aos quais
estdo obrigadas as autoridades publicas. Assim, constata-se a despesa publica como meio habil
para atingir essas metas®'.

Desde j4, ressalte-se que nessa area de alocacdo orcamentdria prioritdria para
concretizar direitos sociais, ndo incide manifestacdo discriciondria nenhuma. Isso porque
haveré de reconhecer-se uma priorizacdo no manuseio dos recursos disponiveis, aos dispéndios
com direitos fundamentais sociais, tendo em vista o expresso desejo do Constituinte de 1988
em erigir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, III), bem como serem objetivos fundamentais dessa a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e soliddria, a erradicagdo da pobreza e a redugcdo das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, I e III). Dessas normas, insertas no Titulo I (dos Principios Fundamentais),
decorre a primazia dos direitos sociais®.

Desse modo, tratar-se-a4 de compelir o Poder Publico a cumprir a lei orcamentaria que
contenha as dotac¢des necessdrias (evitando, assim, os remanejamentos de recursos para outras

finalidades), assim como obrigar o Estado a prever na lei or¢amentaria os recursos necessarios

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, A Constituicio aberta e os direitos fundamentais, 1° ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2003, p. 21-22.

80 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servigos Pdblicos bésicos na base dos direitos fundamentais sociais.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicio Concretizada — Construindo pontes com o piblico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 57.

81 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos Principios Constitucionais: O principio da Dignidade
da Pessoa Humana. 3° Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 283.

82 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O controle das politicas ptiblicas: um desafio a jurisdi¢do constitucional. In
Revista de Doutrina do TRF 4° Regido, 19° ed., 2007, disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao019/Edilson_Junior.htm. Acessado em 07/07/2015.



para, de forma progressiva, realizar os direitos sociais. O or¢amento € lei que precisa ser

cumprida pelo Executivo®*

8 CLEVE, Clémerson Merlen. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais. In Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional. v. 3. Curitiba, 2003, p. 299.



3 O DESENVOLVIMENTO E A TRIBUTACAO COMO INSTRUMENTOS DE
EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

O Estado Democrético de Direito, diferentemente do Estado Liberal, deve assegurar
que os direitos e interesses sociais que carecem de prestacdes positivas para a sua promogao,
sejam devidamente concretizados na sociedade. Dessa maneira, ndo se pode conceber a
legitimidade de qualquer atividade estatal que esteja dissociada ou apartada do interesse
publico, dos fins sociais.

Nesse contexto, para a consecu¢ao dos fins a que se destina o modelo estatal em alusao,
tem-se que esse deve fazer uso de sua atuagdo e intervencao no ambito do desenvolvimento
econOmico para promover o desenvolvimento social; bem como deve utilizar o seu poder de
tributar, ndo para agravar ainda mais as condi¢des de miséria e de pobreza em que se encontra
parcela significativa da populacdo. Deve, doutro portico, em todas as suas formas de atuagao,
agir para a garantia do minimo existencial e do gozo de direitos fundamentais sociais
estritamente intrinsecos a dignidade da pessoa humana, a partir da gestdo e aplicagdo dos
recursos advindos da tributa¢do, com esse fim.

E nessa perspectiva que o desenvolvimento e a tributacio serdo abordados como

mecanismos estatais que devem contribuir para a promog¢ao dos direitos sociais, conferindo

legitimidade constitucional as atividades referidas.

3.1 O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL

Tendo em vista as disposicdoes da Constituicdo Cidada, que instituiu um Estado
Democrético de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais, ndo se pode
conceber a perspectiva de desenvolvimento voltada para atender a meros fins privados, de
grupos particulares que detém o poder, sem que esse propicie melhores condi¢cdes de vida aos
cidaddos, sem que atenue os altos indices de pobreza, de fome, de miséria em um dado pais.

E nessa perspectiva, de necessidade de desenvolvimento uno, econdmico e social, que
serd tratada a privacdo das liberdades e oportunidades e o desenvolvimento atrelado a redugao

das desigualdades sociais.



3.1.1 A privacao de liberdades e oportunidades

Numa perspectiva de desenvolvimento como liberdade, tem-se que aquele consiste na
eliminagdo de privacdes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas
de exercerem ponderadamente sua condi¢ao de agente. A eliminagdo de privacdes de liberdades
substanciais é constitutiva do desenvolvimento. Logo, o desenvolvimento requer que se
removam as principais fontes de privacdo da liberdade, tais como a pobreza, a tirania, a caréncia
de oportunidades econOmicas e a destituicdo social sistemdtica, a negligéncia dos servicos
puiblicos e a intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos®*.

Conforme a perspectiva acima tratada, ndo ha que se falar em desenvolvimento, quer
seja econdmico ou social, se existe a privacao de liberdade dos individuos quanto as suas
escolhas e oportunidades. Inexiste desenvolvimento se ha pobreza, caréncias de oportunidades
econOmicas e fragilidade dos servigos publicos, fatores concebidos como privadores da
liberdade®.

O preconizado desenvolvimento € o que deve ser buscado pelo Estado e que deve ser
resguardado pela esfera privada, pelo mercado, no dmbito econdmico. Isso porque, como ja
assentado, inexiste desenvolvimento se parcelas significativas da populagdo encontram-se
privadas do minimo existencial, de oportunidades bdsicas, as quais visem propiciar uma
existéncia digna. O desenvolvimento que deve ser buscado e promovido pelo Estado Brasileiro
€, assim, o que produza riqueza, mas que redistribua a renda; o que promova o crescimento
econOmico da industria, do turismo, das empresas, sem excluir cada vez mais, num abismo sem
fim, os demais contingentes sociais.

Portanto, o desenvolvimento econdmico ndo pode ser considerado um fim em si
mesmo. O desenvolvimento tem de estar relacionado, sobretudo, a melhora da vida dos
cidaddaos, com as liberdades desfrutadas, com a riqueza que sdo distribuidas, com a
concretizagdo de direitos sociais para o maior nimero de cidadaos.

Apesar de a economia brasileira ser baseada no sistema capitalista, a harmonizagdo
deste com os valores sociais se faz necessdria, pois essa harmonizagdo impulsiona o verdadeiro

desenvolvimento, consubstanciado no crescimento econdomico com a erradicacdo da pobreza,

8 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Lauro Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2000, p. 18.

85 A privagdo de liberdade econdmica pode gerar a privagdo de liberdade social, assim como a privagdo de
liberdade social ou politica pode, da mesma forma, gerar a privagdo de liberdade econdmica, conforme SEN,
Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Lauro Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2000, p. 18 e 23. Dessa forma, as liberdades econdmica e social sdo estritamente associadas e acabam sendo
consequéncia uma da outra.



com a reducdo das desigualdades sociais e regionais, com a tutela do consumidor e do meio
ambiente. Em suma, pretende-se alcancar o bem comum, ji que o correto conceito de
desenvolvimento econdmico ndo estd relacionado com o bem-estar de alguns grupos, mas sim
de toda a estrutura social®®.

Milhdes de cidaddaos em todo o mundo, sobretudo nos paises em desenvolvimento, sao
privados de uma existéncia digna, de uma liberdade bésica para sua sobrevivéncia. A maioria
da populagdo desses paises ndo usufrui de um eficiente sistema de saidde, de educacdo, ndo
possuem moradia digna ou condi¢cdes minimas de alimentacao.

Trata-se de realidades que devem ser transformadas pelo Direito, na sua conjuntura
politica, econdmica e social, uma vez que o Direito, como instrumento de poder, deve promover
a transformacao social e a harmonia dos valores da sociedade. Nao deve ser instrumento de
satisfacdo de interesses minoritarios, dos que estdo no poder em detrimento de toda a populacao
que carece de desenvolvimento, de liberdade, de oportunidade, de dignidade.

Ao Direito compete, pois, uma tarefa de promog¢do do desenvolvimento e de correcdo
das desigualdades econdmicas, sociais e culturais, para além de um simples papel de defesa das
liberdades individuais®’.

Deve ser considerado, ainda, o desenvolvimento que prime pelo valor da Justica,
conforme acentua Rawls®®:

“Justica € a primeira virtude das institui¢des sociais, como a verdade o
€ para o pensamento (...) cada pessoa tem uma inviolabilidade baseada
na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade pode sobrepujar.
Por esta razdo, a justi¢a nega que a perda da liberdade de uns dé direito
a um maior beneficio dividido pelos outros. Nao permite que o
sacrificio imposto a uns poucos tenha ainda maior peso em decorréncia
de uma soma crescente de vantagens a serem compartilhadas por
outros.”

8 ELALI, André de Souza Dantas. Tributa¢io e regulacio econdmica: um exame da tributa¢io como
instrumento de regulacio econdmica na busca da reducio das desigualdades regionais / André Elali. — Sdo
Paulo: MP Ed., 2007, p.18.

87 Isso porque os direitos de contetido econdmico, social e cultural equivalem a direitos positivos a uma prestagio
por parte do Estado, exigindo para a sua efetivagdo uma certa atividade dos poderes publicos. Nao se trata de
direitos contra o Estado mas de direitos a obter dele certas prestagdes positivas. Correspondem a obrigacio de
meio e ndo de resultado. Nao querem dizer que o Estado, num momento histérico concreto, seja obrigado a
satisfacdo integral correspondente, que seja obrigado a garantir o resultado, dado que importam em despesas
elevadas - mas apenas que ele deve aplicar a diligéncia, a competéncia e o interesse adequados a satisfacdo das
necessidades, cf. MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico, 4° edi¢io, revista e atualizada. Coimbra
editora, 2003, p. 147-8.

O Estado deve ter uma atuaco de zelo e de eficiéncia, sobretudo para maximizar os recursos entdo disponiveis.
Esse deve ser, inclusive, o real sentido consequente da utilizacdo do principio da reserva do possivel.

8 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 27.



Um desenvolvimento que desconsidere o bem estar de alguns para conceber
privilégios e oportunidades a outros despreza a concepcao de justica e deve ser afastado do
desenvolvimento buscado, o desenvolvimento ideal.

E importante considerar que o desenvolvimento econdmico também é considerado
como direito humano, uma vez que, independente da nacionalidade, em decorréncia da
condi¢do humana que toda pessoa possui, deve ser garantido o acesso igualitdrio a todos, de
oportunidades, de desenvolvimento, de cidadania, de existéncia minima e digna.

No ambito interno, tem-se que o desenvolvimento corresponde a um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, elencados na Constituicao Federal de 1988%,
bem como equivale a uma das competéncias privativas da Unido®. Logo, ndo assiste
fundamento juridico que justifique a omissa@o estatal quanto a promocdo do desenvolvimento,
que implicard no gozo de direitos sociais, quer seja diretamente pelas politicas publicas, quer
seja pela regulacdo da iniciativa privada que deve atuar, como ja demonstrado, ndo apenas para
gerar lucro e riqueza para alguns grupos, ja que o verdadeiro desenvolvimento econdmico deve
atingir toda a estrutura social, redistribuindo e nao concentrando riquezas.

Num plano de desenvolvimento e de sistema social ideal, para John Rawls, esse
sistema reside na existéncia de uma constituicdo justa, liberdade politica e de consciéncia,
igualdade equitativa e de oportunidades, onde o Estado assegura oportunidades iguais de
educacdo e de cultura para os seus cidadaos, indistintamente, seja a partir do subsidio de escolas
particulares, seja implementando um sistema de ensino publico de qualidade. Esse sistema ideal
de sociedade e desenvolvimento também se impde e assegura a igualdade de oportunidades nas
atividades econdmicas e na livre escolha da ocupagdo e, por fim, implica na garantia do Estado
a um minimo social, seja por intermédio de beneficios familiares e de transferéncias especiais
em casos de doenga e desemprego, seja mais sistematicamente, por meio de dispositivos tais
como a complementacio progressiva de renda (denominado imposto de renda negativo)’!.

Nao se trata da ideia de redistribui¢do para fomentar maior igualdade. O fundamento

constitucional em questdo é que, abaixo de certo nivel de bem-estar material e social, de

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (grifos nossos) — Constitui¢do Federal de 1988.

% Art. 21. Compete a Unido:

(...) IX - elaborar e executar planos nacionais e regionais de ordenacdo do territério e de desenvolvimento
econdmico e social;

' RAWLS, JOHN. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 343-344.



treinamento e de educacgdo, as pessoas simplesmente ndo podem participar da sociedade como

cidaddos, muito menos como cidaddos iguais®?.

3.1.2 O desenvolvimento e a reducio de desigualdades sociais

No contexto ora apresentado, vislumbra-se que o desenvolvimento consiste no
crescimento da economia associada a reduc¢do da pobreza e da miséria; na produgao de lucros
e na redistribui¢do de renda para a sociedade; no fomento a ordem econdmica, que impulsiona
o crescimento da ordem social.

O desenvolvimento econdmico trata-se de um dos principios essenciais do direito
econdmico. A ideia de desenvolvimento veicula, desde logo, aspectos de equidade social
dependentes de uma intervencdo dos poderes publicos na esfera da producdo e da reparti¢ao.
N3o se trata de uma mera acumulag@o do produto nacional bruto. O crescimento deve obedecer
a certas condi¢des que a propria Constitui¢ao estabelece. Deve ser um crescimento equilibrado,
equitativo e eficiente®’.

Merece, assim, destaque, a perspectiva ora apresentada: o Estado deve intervir na
esfera de producdo e reparticdo da riqueza, deve atuar diretamente na ordem social e econdmica,
ndo s6 pela regulagao e intervengao, mas pela adocao de politicas publicas. O desenvolvimento
pressupde uma equidade social que s6 serd possivel com a atuagdo estatal.

E bom que se registre que esse processo de mudanga ndo significa a condenagio da
riqueza: ao contrdrio, o que se deve fazer € proteger a for¢a da economia privada, mas ofertando
condi¢des para a melhor distribuicdo de renda®*.

A prote¢do da forca da economia privada € vislumbrada, por exemplo, nos incentivos
e investimento do governo na economia, prima pela ordem social, uma vez que a iniciativa
privada, a despeito de concentrar a maior parte de riquezas e lucros produzidos, tem a sua
relevancia no papel econdmico e social ao promover emprego, renda, oportunidade e

subsisténcia para milhares de trabalhadores de todo o pais. A economia, sem incentivo e apoio

92 RAWLS, John. O liberalismo politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 197.

9 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico, 4° edi¢io, revista e atualizada. Coimbra editora, 2003, p.
160.

9 A esse respeito, proteger ou fomentar a economia e atividade privada parece um paradoxo, todavia, ndo o é. O
fato é que os custos governamentais e empresariais somente aumentam com a pobreza. Se houvesse um equilibrio
entre as regides e entre as classes, pelo menos no sentido de ndo haver vertentes radicais de pobreza concentrada,
aumentar-se-ia a circulag@o dos recursos financeiros, o consumo, a produgdo, o préprio custo governamental de
‘auxiliar’ os mais necessitados, conforme ELALI, André de Souza Dantas. Tributacdo e regulacdo econdmica: um
exame da tributacdo como instrumento de regulacdo econdmica na busca da reducdo das desigualdades regionais
/ André Elali. — Sao Paulo: MP Ed., 2007, p. 73.



estatal, promovera o retrocesso no desenvolvimento econdmico e social que, por sua vez, gerara
ainda mais desemprego, miséria e pobreza.

Nao subsiste possibilidade de existéncia do desenvolvimento social sem que haja o
desenvolvimento econdmico, de forma antecedente ou paralela. Partindo dessas consideracoes,
nao se deve rechacar a producgdo de riqueza pela iniciativa privada. Do contrério, deve protegé-
la e reguléd-la, de forma que esta zele pelos principios e fundamentos constitucionais da ordem
econOmica e cumpra com os designios da Constituicdo e do verdadeiro desenvolvimento, que
¢ estritamente atrelado a ordem social e a eliminagao de miséria, pobreza e desigualdade social.

Dessa forma, uma nova abordagem também deve ser conferida ao preconizado
desenvolvimento econdmico do Estado Brasileiro: a economia nao deve crescer e desenvolver-
se sem que isso possibilite um desenvolvimento social.

O desenvolvimento deve ser percebido como desenvolvimento econdmico, porém esse
tendo como objetivo a melhoria das condi¢des sociais. Nessa dire¢do, ndo se pode falar em
desenvolvimento, ainda que haja crescimento econdmico, se ndo houver concomitantemente
boas condi¢des de saude, moradia, educacao, lazer, emprego, enfim, o gozo efetivo dos direitos
sociais pela coletividade®.

O grande problema do crescimento econdmico, tal como esse tem se dado, € a sua
insuficiéncia como critério de andlise do bem-estar da sociedade, dissociado dos objetivos
constitucionais de desenvolvimento social e distribui¢do de riquezas. Esses fatores decorrem da
auséncia de regulacdo suficiente e efetiva do Estado, da insuficiéncia de investimentos na
economia, bem como da total omiss@o desse no ambito das politicas publicas.

No contexto do desenvolvimento, o mercado, associado ao Estado, possui um
importante papel vertido na geracdo de emprego, circulacdo de renda, produgdo de riquezas,
dentre outros. Além disso, o mercado podera também atuar no fornecimento de servicos basicos
a populacdo, a depender do grau de eficiéncia na atuacdo do Estado. E necessdrio, no minimo,
que o Estado fiscalize a atuagdo do mercado e dos agentes econOmicos para que esses ndo criem

distorcoes ou desigualdades na sociedade, na busca da satisfacdo de seu préprio interesse”®.

% CABRAL, Indhira de Almeida; FRANCA, Vladimir da Rocha. A utilizacio de normas tributarias indutoras
para a concretizacio do principio constitucional da reducio das desigualdades sociais e regionais in:
Regulacdo econdmica e protecdo dos direitos humanos: um enfoque sob a 6tica do direito econdmico /
organizadores: Fabiano André de Souza Mendonca, Vladimir da Rocha Franca, Yanko Marcius de Alencar Xavier.
— Fortaleza: Fundacdo Konrad Adenauer, 2008, p. 215.

% SEIXAS, Luiz Felipe Monteiro. Tributacao, finangas piblicas e politica fiscal: uma analise sob a dptica do
Direito e Economia. Natal, 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Programa de Poés
Graduacao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, p. 113.



Ademais, consoante ao ja debatido, verifica-se que a ordem econdmica possui uma
relacdo intrinseca com a reducdo das desigualdades sociais e regionais, relagdo essa
estabelecida pela Constituicao Federal de 1988. Deve, portanto, a atuacao da ordem econdmica
também voltar-se para esse fim, qual seja a reducdo de desigualdades sociais.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 3°, estabelece como objetivo da
Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza, a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais. Por sua vez, o artigo 170 da referida Constituicao estabelece que “a ordem
econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, observados alguns
principios, dentre os tais, o da reducdo das desigualdades regionais e sociais (VII).

Vislumbra-se que o Estado tem o dever de promover o desenvolvimento econdomico
nacional, com o crescimento da economia e a promocao da Justica Social. Trata-se de uma
realidade que deve ser estimada e buscada pelo Direito Econdmico, com o fim de assegurar a
realizacdo de valores e preceitos constitucionais voltados ao bem estar econdmico e social e,

por conseguinte, de servir de mecanismo de concretizacdo dos direitos sociais.

3.2 A TRIBUTACAO COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DAS DESIGUALDADES
SOCIAIS E A LEGITIMIDADE DE TRIBUTAR

Conforme conceitua o artigo 3° do Coédigo Tributdrio Nacional, tributo € toda
prestacdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Uma das principais caracteristicas do Estado contemporaneo € o fato de sua principal
fonte de financiamento ser o tributo. E por meio dele que o Estado aufere a receita necessdria
para prestar os servicos de que a sociedade necessita. Ao optar pelos tributos como principal
fonte de receita publica, o Estado adota o modelo denominado de “Estado Fiscal”.

E caractere peculiar do Estado Fiscal que os tributos constituem a principal fonte de
receita publica, de maneira que a tributacdo possui uma importante funcao na manuten¢do das
estruturas sociais. No contexto desse fendmeno de intervencdo, tem-se a politica fiscal, a qual
possui como uma de suas fungdes a fungdo distributiva, que representa o papel do governo em
realizar a distribui¢do de riquezas.

Entretanto, figura como patente ilegitimidade no poder de arrecadar do Estado, quando

esse possui uma alta arrecadagdo de tributos em detrimento de uma atuacao efetiva na ordem



econOmica e social. Nao subsiste como legitima e constitucional a arrecadagdo macica do
Estado e, de forma paralela, a sua omissdo como agente promotor do desenvolvimento social.

E necessdrio destinar a maior quantidade de recursos possivel para o adimplemento de
direitos fundamentais prestacionais, uma vez que, conforme ja explicitado no tépico em que foi
tratado o principio da reserva do possivel, ha uma diferenca entre inexisténcia de recursos e
alocacdo indevida de recursos em inobservancias das prioridades constitucionais®’.

Dworkin, importante filésofo do Direito, concluiu que os direitos prestacionais
exigiveis do Estado devem ter uma extensdo na hipétese das pessoas serem chamadas para
celebrar um contrato de seguro. Uma apdlice com ampla cobertura acabaria por exigir um
prémio muito alto. Transpondo essa teoria para a pratica, o prémio equivale a nocao de tributo,
ao passo que a cobertura do risco é exatamente aquilo que compete ao Estado fornecer. Assim,
o reconhecimento de direitos prestacionais em face do Estado deve ser equilibrado de modo
razodvel com aquilo que The é vertido em forma de tributos®®.

E importante refletir, a esse respeito, sobre a relagdo existente entre a carga tributdria
e o nivel de desenvolvimento da sociedade brasileira. Considerando a carga tributdria como a
soma de todos os tributos que incidem sobre a riqueza produzida no pais, o Brasil possui uma
das cargas tributdrias (nivel de arrecadaco) mais elevada do mundo®®. Em um pais com a carga
tributdria elevada, € esperado que seja ofertado aos seus cidad@os acesso a servicos publicos de
qualidade. Todavia, o que se constata no Brasil, a partir de uma reflexdao dos rumos e resultados
da politica tributaria € que, se uma elevada carga tributdria nao reflete uma melhor qualidade
de vida para a populagdo, é possivel inferir que ha significativos problemas na gestao dos
recursos publicos!?’ bem como existe também uma certa ilegitimidade na grande arrecadacio
estatal, que ndo tem a destinacdo que deveria, voltada aos fins sociais.

Em um estudo voltado para a relagao da carga tributdria em confronto com o retorno
dos recursos a populacdo em termos de qualidade de vida, realizado pelo Instituto Brasileiro de

Planejamento e Tributa¢do (IBPT), em sua edi¢do de marco de 2014, foi constatado que entre

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentagio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democritico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
326.

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentagio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democritico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
326.

9 O Brasil estd entre os 30 paises de maior carga tributdria do mundo. A despeito disso, oferta os piores servigos
apopulacdo em termos de satide, educagdo, transporte, seguranga, saneamento, pavimentagao das estradas e outros.
100 SEIXAS, Luiz Felipe Monteiro. Tributacio, financas publicas e politica fiscal: uma andlise sob a éptica do
Direito e Economia. Natal, 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito Constitucional) — Programa de Poés
Graduacao em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, p. 116.



os 30 paises com a maior carga tributéria, o Brasil continua sendo o que proporciona o pior
retorno dos valores arrecadados em prol do bem estar da sociedade'?".

Verifica-se, assim, que a arrecadacdo da tributagcdo, fonte maior de receita do Estado,
ndo tem sido devidamente utilizada para os seus principais objetivos € missdes, que estao
diretamente relacionados com a redistribuicdo de riqueza, a reducdo da pobreza e das
desigualdades regionais, a concretizacdo de direitos sociais e de Justica Social por meio da
utilizacdo dos seus recursos prioritariamente em Politicas Publicas voltadas para esse fim.

Nesse contexto, os tributos passam a ser rechacados pela sociedade brasileira,
provocando sonegacdo fiscal, paraisos fiscais, ensejando execugdes fiscais por parte do Estado,
0 que onera ainda mais a maquina publica, em decorréncia ldgica de que o custo do tributo €
maior do que os beneficios da tributacao — o retorno dele para a sociedade.

A tributacgao, segundo James Buchanan, seria justa quando o cidadio recebesse o valor
pago em tributos sob a forma de servicos ptiblicos durante a sua vida'2.

A precariedade e a ineficiéncia dos servigos publicos no Brasil, como o servigo de
saude, de transporte, de educagdo, de previdéncia social, dentre outros, revelam o caos do
sistema publico, expressa a inaptidao, oriunda, sobretudo, da corrup¢ao impregnada nos 6rgaos
publicos e representantes politicos, na gestdo dos recursos estatais em favor da sociedade, de
forma que inexiste um retorno efetivo da alta carga tributdria o que acaba por minar a real
legitimidade da alta arrecadagdo estatal no pais.

Diferentemente dos direitos de defesa, os direitos a prestacdes sdo geralmente
carecedores de eficdcia se ndo houver atividade estatal efetiva que vise concretiza-los, visto que
eles dependem da existéncia de recursos publicos ja provenientes da alta carga tributdria e de
condi¢des materiais para a satisfacdo objetiva de todas as pretensdes ligadas ao equilibrio
material na distribuicao e redistribui¢ao de recursos.

Assim, defende-se que a tributacdo, por consistir na principal forma de arrecadacdo
estatal, tenha uma relagcdo direta com a promocao dos direitos sociais, uma vez que o poder de

tributar € legitimado pelo alcance e consecucdo dos fins a que se destina a interferéncia estatal

nos recursos dos seus cidadaos que deve, entdo, servir para esses.

101 Para a realizagdo do estudo em questdo, foi criado o IRBES — ndice de Retorno de Bem Estar & Sociedade, que
¢ resultado da somatéria da carga tributdria, ponderada percentualmente pela importancia deste pardmetro, com o
IDH, ponderado da mesma forma. O estudo realizado pelo IBPT encontra-se disponivel, na sua edicdo de marco,
em: Https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/1614/140403 AsscomEstudo2014PIBversusIDH.pdf

102 STL.VEIRA, Paulo Antdnio Calienso Velloso da. Direito Tributirio e analise econdmica do direito: uma
visdo critica / Paulo Calienso. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 28.



Hé também que se destacar a tributacdo como forma de alargamento da reserva do
possivel. Nesse caso, a tributagdo fornece os elementos para que os direitos fundamentais sejam
realizados, expandindo a esfera de possibilidades de cumprimento desses direitos. Essa situagao
se realiza quando sdo criados tributos como modelo de financiamento de direitos sociais. Mas
se os recursos arrecadados para esse fim forem desviados, estaremos diante de um caso de
desvio de finalidade ou até mesmo de fraude legislativa'®>.

Ademais, além da combatida ilegitimidade da tributag@o brasileira quanto a auséncia
de retorno para a sociedade dos tributos pagos, deve-se também ser considerada a capacidade
contributiva dos cidaddos carentes da sociedade, cuja escassez de recursos que possuem, em
que pesem serem fundamentais para sua sobrevivéncia, também sofrem a incidéncia da alta
tributacao existente no pais.

Em matéria tributdria, mais do que em qualquer outra, tem relevo a ideia de igualdade
no sentido de proporcionalidade, de forma que ndo se pode conceber que todos paguem o
mesmo tributo, de forma que a patente existéncia de desigualdades materiais enseja o
tratamento diferenciado na incidéncia dos tributos para individuos com capacidades
contributivas diversas

Nesse contexto, verifica-se a incidéncia do principio da isonomia, que determina que
os iguais sejam tratados de forma igual e os desiguais de forma desigual, na medida de sua
desigualdade. O principio da capacidade contributiva vem enunciado no art. 145, paragrafo 1°
da Constitui¢do Federal de 1988. Alude que sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica do contribuinte, facultado a
administracao tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

A nosso ver, a incidéncia de uma mesma carga tributdria sobre sujeitos passivos com
condi¢des econdmicas diametralmente opostas fere o principio da isonomia e da capacidade
contributiva.

Além disso, como ja demonstrado no contexto brasileiro, a alta carga tributdria ndo
resulta em investimento nos servigos e bens publicos, em melhorias e desenvolvimento social
para os cidaddos. Associado a isso, a tributac@o, além de ndo possuir um retorno econdmico e

social significativo, ainda apresenta auséncia de legitimidade e vicios de ilegalidade quando

103 STLVEIRA, Paulo Antdnio Calienso Velloso da. Direito Tributirio e analise econdmica do direito: uma
visdo critica / Paulo Calienso. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 28.



para alcancar a finalidade irrestrita de arrecadar, fere principios basilares da tributacio que € o
da isonomia e da capacidade tributdria.

A esse respeito, a partir de uma andlise de Direito comparado, considerando a
aplicacdo da tributag@o negativa na Alemanha, serdo realizadas algumas proposicdes a seguir,

sempre estimando prestar contribui¢des para a problemaética discutida.

3.3 A JUSTICA SOCIAL E A TRIBUTACAO NEGATIVA

A Constituicdo Federal Brasileira consagrou a Justica Social como finalidade do
Estado Democridtico de Direito e previu diversos mecanismos para a sua configuracgao e alcance.
Nesse contexto, “um dos debates mais importantes no Direito Constitucional hoje diz respeito
a vinculacao das diversas formas do Estado (Executivo, Legislativo e Judicidrio) aos chamados
direitos fundamentais”. Trata-se de uma discussao fundamental em face de todos os problemas
de justica social encontrdveis no Brasil, sendo a concentragdo histérica de renda um dos mais
visiveis e problemdticos!®.

Rawls concebia um sistema de Justica distributiva que seria um sistema destinado a
garantir, além dos bens minimos do principio da igualdade, também aqueles bens minimos
identificados com vantagens econOmicas repartidas aos mais necessitados, considerando
especialmente que em face da incerteza dos cidaddaos, mesmo os mais abastados, em relacao ao
futuro — de forma que estes poderiam, um dia, padecer de caréncias materiais'%.

A nomenclatura de justa a toda regra insculpida nas normas juridicas reside na ideia
de que os deveres por estas estabelecidos devem visar o bem comum. O contetudo das leis, a
atuacdo estatal deve convergir com as necessidades e interesses da sociedade.

A justica social possui um papel essencial na formatagdo das relacdes sociais e
econdOmicas no seio do Estado Brasileiro. O processo econdmico deve assegurar a existéncia
digna de todos os cidaddos. O Estado, assim, possui a obrigacao de assegurar que a sua atuagao,

especialmente no poder de tributar, convirja para a realizacdo da dignidade imanente a toda

pessoa humana, para todos. Na Ordem Social, a justi¢a social aparece como valor-fim, onde o

104 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? In Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / Org. Ingo Wolfgang Sarlet,
Luciano Benetti Timm [et ac.] 2 ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 51.

105 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais / Ricardo
Castilho — Sa@o Paulo: Saraiva, 2009, p. 107.



Estado deve atuar para promover a existéncia digna, valendo-se, para tanto, de mecanismos de
justica social e de justica distributiva.

De maneira a contribuir com a dogmatica juridica brasileira e, sobretudo, com a
discussao de grande relevancia atinente a atuagao estatal (comissiva ou negativa) no sentido de
garantir e promover o bem estar e a justica social aos seus cidaddos, suscite-se o estudo
realizado na doutrina quanto a institutos do Direito Comparado, em especifico, da Alemanha,
que expressam uma atuacao estatal limitada para garantia do minimo existencial aos cidadaos
alemaes.

Na Lei Fundamental Alemad ndo existem direitos sociais, de cunho prestacional,
expressamente positivados. Entretanto, a discussdo relativa a garantia do minimo indispensével
para uma existéncia digna norteou o processo constituinte, bem como foi desenvolvida pela
préxis legislativa, administrativa e jurisprudencial %

H4 um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser
objeto de incidéncia fiscal e que ainda exige prestacOes estatais positivas. Na auséncia do
minimo existencial debatido, desaparecem as condi¢des de sobrevivéncia e de liberdade do
homem. Defende-se, com ele, que a dignidade humana e as condi¢cdes materiais da existéncia
nao podem retroceder aquém de um minimo, do qual presos, doentes mentais, indigentes ou
qualquer outro cidaddo pode ser privado!'®’.

Como ja tratado em capitulo anterior, 0 minimo existencial encontra compreensiao em
diversos principios constitucionais, como o da igualdade, que assegura a protecdo contra a
pobreza absoluta, eis que essa resulta da desigualdade social; o principio da dignidade da pessoa
humana; os objetivos da Republica Federativa do Brasil, dentre outros. O direito em alusdo
postula prestagdes positivas estatais de natureza assistencial e ainda exige a face negativa,
consistente na impossibilidade imposta ao Estado de ndo invadir a esfera da liberdade minima
do cidadio representada pelo direito & subsisténcia'%.

Otto Bachof, ja no inicio da década de 50, sustentou que o principio da dignidade da

pessoa humana ndo reclama apenas a garantia da liberdade individual, mas especialmente um

minimo de seguranga social, j4 que sem os recursos materiais necessarios a uma existéncia

106 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a sadde: algumas aproximagoes, in Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / org. Ingo
Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; [et a¢.] 2 ed. Ver. E ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 20.
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Lobo Torres — Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 69.
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digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada. Deve ser assumida pelo Estado
uma postura que garanta a vida, a prépria existéncia, pressuposto para os demais direitos
fundamentais!'®.

Anos depois, o legislador alemdo acabou regulamentando, no ambito
infraconstitucional, um direito a prestacdes no ambito da assisténcia social (Lei Federal sobre
Assisténcia Social). A manifestacdo e decisdes do TCF Alemao, no sentido de garantir a
prestacao social aos necessitados, em respeito e promog¢ao ao direito de assisténcia social e ao
principio da dignidade da pessoa humana, se deram no ambito da problemaética da justica
tributéria.

Foi assegurado ao individuo e sua familia a garantia de que a tributacdo ndo poderia
incidir sobre os valores minimos necessarios para a existéncia digna. Logo, a assisténcia social
aos desamparados, por parte do Estado, se dava ndo apenas através de prestagdes positivas, mas
sim na limitacdo da ingeréncia estatal na esfera da existéncia dos cidaddos, limitando
materialmente o poder de tributar do Estado!!°.

Nesse contexto, a limitagdo material no poder de tributar do Estado, especialmente
sobre o conteido patrimonial que pressupde a existéncia minima dos cidaddos, constitui-se,
assim, em limitagdes estatais que de igual forma promovem a concretizag@o dos direitos sociais.

Com vistas a garantir ainda mais o minimo existencial a parcela da populagdo carente,
em que pese a existéncia da citada tributacdo negativa, que estima impedir a tributacdo, por
parte do Estado, de valores que implicam no minimo para a sobrevivéncia do cidadao, o estudo
comparado do Direito Alemao ainda merece destaque.

O liberal Milton Friedman defendeu um sistema de renda minima que seria capaz de
seguir a légica do mercado e auxiliar no combate a fome e a pobreza, tendo em vista ser
inaceitdvel que uma parcela dos individuos fossem submetidos e subjugados a condig¢des
aviltantes de vida. Tratava-se de um imposto de renda negativo, através do qual seria

estabelecida uma linha de pobreza determinada e todas as pessoas com rendimento abaixo do
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patamar fixado, teriam direito ao percebimento de um complemento financeiro, um imposto
negativo, por parte do Estado!!!.

Nota-se o marco diferencial da citada teoria, diante da defesa em favor do mercado,
do Estado e dos pobres. O mercado seria beneficiado com a inje¢do de recursos. O Estado se
absteria de prover outros direitos sociais e rendas. Os pobres receberiam um subsidio em
dinheiro para manter-se, que os incentivaria ao trabalho, pois para receber era necessario ser
trabalhador'*2.

Observa-se, assim, a relacdo direta existente entre medidas que promovem a
consecugdo dos direitos sociais e o poder de tributar do Estado, resultando em justica tributéria
extremamente cabivel e devida na tributagdo brasileira, especialmente pelo fato de ter-se no
pais uma das maiores cargas tributdrias do mundo com o menor retorno para a sociedade.

Em respeito supremo aos principios da capacidade contributiva, da isonomia e da
dignidade da pessoa humana, com a tributacdo negativa consistente: 1) na limitacdo material
do poder de tributar do Estado sobre os valores que sdo necessarios para a existéncia minima
dos cidaddos; e 2) na tributacao negativa consistente na garantia de um complemento financeiro,
um imposto negativo por parte do Estado para quem recebesse renda abaixo da linha de pobreza
delimitada, tendo como condi¢do o trabalho, de forma a desestimular o desemprego, a
ociosidade, a estagnacao social e a criminalidade da populagao mais carente, a assisténcia social
do Estado prestada aos que dela carecem alcangaria sua legitima atuacao.

Outrossim, como forma de fomentar o desenvolvimento econdmico e social, o Estado
propicia um beneficio em dinheiro para manutencdo desses individuos, beneficio esse que
possui um dado limite temporal e que tem como requisito basilar, como dito, o trabalho por
parte de seu beneficidrio. Isso incentiva o mercado ao circular renda e riqueza, fomenta o
trabalho, ao condiciond-lo para a percepcao do beneficio, atende ao primado basilar da
dignidade da pessoa humana e, ainda, respeita a capacidade contributiva do cidadao carente, ao
ndo tributar nos valores minimos necessarios para a existéncia digna.

Convém fazer um confronto da proposta aludida com o beneficio da “Bolsa Familia”
jé existente no Brasil. E bem verdade que o referido beneficio minimiza, de forma imediata, as
consequéncias da exclusdo social e possui, assim, 0 seu aspecto positivo consistente na
transferéncia de renda para parcela da populacdo desprovida de recursos necessarios ao seu

sustento — ideia de tributacdo negativa.

1 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e Liberdade. Tradugio Luciana Carli. Sdo Paulo: Artenova, 2000, p. 159-
162.
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Entretanto, a luz do aludido beneficio assistencialista, verifica-se que o mesmo, por
ndo ter como requisito o trabalho do seu beneficidrio, acaba fomentando a ociosidade e a
estagnacdo, bem como dependéncia do governo, de um beneficio cujo valor irrisério sequer €
suficiente para a sobrevivéncia dos aludidos beneficidrios. Deve, inegavelmente, no contexto
brasileiro, haver um beneficio que supra, de alguma forma, direitos bésicos dos cidadaos abaixo
da linha de pobreza sem, por outro lado, contribuir para que inexista o trabalho e o
desenvolvimento dessas pessoas, tal como tem acontecido no Brasil. Nesse cendrio, ndo se pode
deixar de questionar se a inteng¢do do governo €, sendo, a de deixar grande parcela da populacao
sem jamais se desenvolver, por meio de uma educacao de qualidade e de trabalho para todos.
Certamente, um mero beneficio assistencialista que fomente aos seus beneficidrios ndo
trabalhar, contribuird para a manuten¢do do dominio dos governantes e da alienagdo dos seus
governados.

A limitacdo material do poder de tributar do Estado sobre os valores que sdo
necessarios para a existéncia minima dos cidaddos e a tributacdo negativa consistente na
garantia de um complemento financeiro, um imposto negativo por parte do Estado para quem
recebesse renda abaixo da linha de pobreza delimitada, tendo como condi¢do o trabalho e o
desenvolvimento do cidadao, respeitando a dignidade, a capacidade contributiva, o principio da
isonomia € o minimo existencial destes, a exemplo do que é aplicado no contexto Alemao,
figura como medida necessdria de aplicacdo no cendrio nacional e € o que se propde pelo

trabalho em questao.

3.4 A EXTRAFISCALIDADE DA TRIBUTACAO E SUA IMPORTANCIA PARA A
EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Com a arrecadacgao de tributos, o Estado assegura os recursos necessarios para garantir
a realizacdo do bem comum — razao da propria existéncia do Estado e, por conseguinte, tem os
recursos que serdo utilizados para concretizar os direitos sociais. Entretanto, constatou-se que
a simples tributacio destinada a arrecadacdo do Estado pretensamente direcionada para servir
de fonte para esse custeio nao tem sido suficientes para a real eficdcia desses direitos, sobretudo
em face da ndo aplicacdo, de forma prioritaria, do produto da arrecadagado estatal nas politicas

puiblicas!!3.

13 BUFFON, Marciano. Tributagdio e Direitos Sociais: A extrafiscalidade como instrumento de efetividade, in
Revista Brasileira de Direito, IMED, v. 8, n° 2, julho-dezembro-2012 — ISSN 2238-0604, p. 38. Disponivel em:
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Considerando isso, estima-se discutir como a tributacdo pode servir de instrumento
para a realizacdo dos direitos fundamentais denominados de segunda e terceira dimensao, ndo
apenas no tocante ao seu cardter arrecadatério, mas sim a extrafiscalidade, que também
corresponde a um importante mecanismo para a referida concretizagao.

A atuacdo do Estado Brasileiro através da Unido e demais entes federativos na
economia nacional, regional, estadual e municipal deve ser pautada, assim, na inconformidade
com a realidade social e econdmica que estd posta para a sua administracdo, regulacdo e
fiscaliza¢do. Deve haver a procura por mecanismos que modifiquem a realidade, uma vez que
o legislador constituinte nao implementou um Estado omisso, neutro, de modelo Liberal.

Desde o preambulo da Constitui¢do de 1988, vislumbra-se que foi instituido um Estado
Democrético de Direito destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Estd-se, assim, diante de um Estado que, no contexto econdmico, deve criar
mecanismos de modificacao do sistema, como forma de garantir o desenvolvimento nacional,
a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a consecu¢ao da dignidade da pessoa humana,
o gozo dos direitos fundamentais.

Deve ser considerado que o Estado Brasileiro tem destinacdo e objetivos que
constitucionalmente foram definidos na ocasido de sua institui¢do, tais como o exercicio dos
direitos sociais, a construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginaliza¢do, a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, a promog¢do do bem de todos.

Ao elencar esses objetivos, o Poder Constituinte, com a legitimidade que lhe foi
conferida pelo povo, determinou quais sao os fins a serem conquistados, ou seja, conferiu
identidade ao Estado brasileiro. Dessa forma, qualquer atuacdo ou omissao estatal em sentido
contrério ao previsto neste artigo implica ilegitimidade, uma vez que este Estado foi instituido
com legitimidade apenas para cumprir aquelas determinacdes!'*.

Sobretudo no plano econémico, ndo hd razao de ser em um Estado cuja funcio seja
apenas a de prover um esqueleto ou um limite dentro do qual as relagdes econdmicas e sociais

irdo se desenvolver. Deve o Estado assegurar, através da regulacao e fiscalizacdo, se a iniciativa
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privada e o mercado, bem como o desenvolvimento econdmico buscado por esses tem se dado
de forma a concentrar riquezas ou descentraliz-las. Além disso, deve o préprio ente estatal ser
um agente social, ndo apenas intervindo nas relacdes privadas, mas instituindo politicas
econOmicas e publicas voltadas para a consecucao da justica social.

No tocante a regulacdo enquanto intervencdo do Estado na economia e no livre
funcionamento das leis do mercado tem-se, como exemplo notdvel, a criacdo de direitos
econOmicos para certos grupos de cidaddos e a consequente limita¢do de direitos de outros por
meio da legislacdo trabalhista como limite 2 liberdade da empresa''>.

Dessa forma, ultrapassado o Estado Liberal, ndo basta mais desestimular condutas
moralmente negativas através de sancdes juridicas. O controle crescente da esfera privada
requer que os individuos efetivamente realizem condutas impostas pelo Direito. O surgimento
dos direitos administrativo e tributdrio revelam isso. O direito ja ndo incide apenas para corrigir
desvios da ordem social, mas passa a incidir de forma a controlar cada vez mais a agdo

humana''®

, com vistas a produzir resultados que realizem sua missao estatal e transformem a
realidade social.

A interven¢do dos poderes publicos € ditada pelos considerandos da justica distributiva
ou mesmo social, numa tentativa de controle e conformacao dos resultados da atividade privada
necessaria 4 consolidaciio do mercado!!’.

Essa atuacgdo estatal na esfera da iniciativa privada, adequando-a aos interesses sociais
e regras de desenvolvimento econdmico e social estabelecidas na Constituicao Federal de 1988
acaba por contribuir com a missao institucional legitimadora do Estado Democratico de Direito
de assegurar o exercicio e gozo dos direitos sociais, numa sociedade justa, fraterna e igualitéria.

O Estado Democratico de Direito deve, sob a 6tica dos mandamentos constitucionais,
possibilitar o acesso generalizado aos seus cidadaos dos bens e direitos de carater fundamental,
de maneira que tais metas sé podem ser alcangadas com a intervencdo do Poder Publico no
ambito econdmico. Ao atuar na esfera privada, regulando-a e adequando-a aos interesses
sociais, bem como afastando-a da mera producdo e acumulagdo de riquezas, o Estado acaba

assumindo a sua impossibilidade de atender diretamente a totalidade das necessidades bdsicas

da populagao.

115 SANCHES, J. L Saldanha. Direito Econdomico — Um projecto de Reconstrucio — Coimbra Editora, 2008, p.
90.

116 CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico — direito, economia, tributacio — Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 296.

17 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdémico, 4° edi¢do, revista e atualizada. Coimbra editora, 2003, p.
35.



Nota-se ainda que a regulacdo pode ser uma forma de redistribuicdo do rendimento e
essa redistribuicdo pode ser um objetivo constitucional. A regulacdo tem a sua vertente
constitucional quando a tratamos na perspectiva da criagao de direitos econdOmicos ou sociais
por meio de uma decisao publica — normalmente, uma decisao legislativa — implicando, deste
modo, qualquer restricdo de direitos de uma sempre existente contraparte: tem essa restricao
como condicdo necessdria, ndo podendo ter lugar sem que essa restricio aconteca''s.

A extrafiscalidade, diluida na fiscalidade, exerce variadissimas tarefas de politica
econOmica, competindo-lhe, entre outras: o desestimulo ao consumo de certos bens nocivos a
saude, como o dlcool e o fumo, objeto de incidéncia seletiva do IPI e do ICMS; o incentivo de
consumo de determinadas mercadorias, como o dlcool carburante apds a crise do petréleo, a
inibicdo de importagio de produtos industrializados, dentre outros'!®.

Por exemplo, impde-se a necessidade de reduzir a carga tributéria incidente sobre o
trabalho, especialmente sobre aqueles setores da economia que ainda sdo fortemente
caracterizados pela mao de obra intensiva. Para aprimorar essa medida extrafiscal e primar
ainda mais pela dignidade, essa redu¢do poderia estar condicionada a uma gradativa melhora

nas condicdes de trabalho dos empregados'?

ou ainda no aumento da remuneracdo dos
trabalhadores.
A reducido da carga tributaria incidente sobre o trabalho fomentaria o aumento dos

vinculos formais e, por conseguinte, a concretizac¢ao desse direito social e € importante registrar

I8A esse respeito, registre-se que quando a atribuicio de direitos sociais se faz através de regulacio, esta vai atuar
quase sempre através da limitagdo do funcionamento espontaneo da economia, com deveres de prestagdo que criam
direitos a certos conjuntos de cidaddos, mas cuja satisfacdo cabe ndo s6 ao Estado, mas a outros cidadaos,
especialmente quando eles agem em forma de empresa. Por exemplo, uma empresa de transportes rodovidrios é
obrigada a introduzir em sua rota uma comunidade com poucos habitantes, para que estes disponham de um
transporte publico e apesar do cardter ndo lucrativo desta carreira. Dessa forma, ao invés de uma prestacéo publica
que seria financiada pelo imposto, temos um dever imposto a uma empresa, com a correspondente oneragdo
econdmica. O legislador procede a uma arbitragem entre as varias formas possiveis dessa atuac@o privada, através
da imposi¢do de deveres de solidariedade, atuacdo essa subsidiada por tributos ou, em alternativa, pela prépria
esfera privada. Em todos esses casos, estamos diante de direito sociais e de deveres de prestacdo da comunidade
em nome da solidariedade e da dignidade humana, conforme SANCHES, SANCHES, J. L Saldanha. Direito
Econémico — Um projecto de Reconstrucao — Coimbra Editora, 2008, p. 82.

19 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario — 18° edi¢fo, revista e atualizada / Ricardo
Lobo Torres — Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 187. Conforme esse autor, “A extrafiscalidade, como forma de
intervengdo estatal na economia, apresenta uma dupla configura¢do: de um lado, ela se deixa absorver pela
fiscalidade, constituindo a dimensao finalista dos tributos e, de outro lado, permanece como categoria autdbnoma
de ingressos publicos, a gerar prestacdes ndo tributdrias”.

120 BUFFON, Marciano. Tributagio e Direitos Sociais: A extrafiscalidade como instrumento de efetividade, in
Revista Brasileira de Direito, IMED, v. 8, n° 2, julho-dezembro-2012 — ISSN 2238-0604, p. 62. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/287. Acessado em 06/07/2015




que fendmeno extrafiscal ndo provocaria prejuizos a previdéncia social, em face do constatado
superdvit da Previdéncia nos tltimos anos'?!.

No tocante ao direito a saide, poderia haver a reducdo da carga fiscal incidente sobre
medicamentos ou alimentos considerados como essenciais a manuteng¢do bdsica da saude,
tributando mais, medicamentos e alimentos com efeitos nocivos a satide dos cidaddos'?>.

O direito social a educacdo, por sua vez, receberia maior efetividade, com a
contribuicao indireta do Estado, por meio de politica extrafiscal de conceder beneficios e

incentivos fiscais que podem ser ofertados aos setores da economia que investem em educagao.

121 Conforme Ovidio Palmeira Filho, Presidente da Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia
Social, se considerarmos que a Previdéncia Social no Brasil retira da linha de pobreza algo em torno de 18 milhdes
de pessoas, ndo teremos divida em classificar o sistema previdencidrio como um empreendimento de vulto, cuja
primeira conseqiiéncia € a de minorar os riscos de uma convulsdo social num Pafs que, apesar de seu potencial,
acumula uma divida social indigna da riqueza do solo brasileiro. E se considerarmos - por isso mesmo - a
Previdéncia Social, como um empreendimento, veremos que poucos empreendimentos no Brasil resistem a
campanha de desgaste de imagem sofrido pela institui¢do previdencidria ao longo de todos esses anos. Fator de
sobrevivéncia de milhares de municipios brasileiros, a Previdéncia Social - ao contrédrio do que se diz -, tem uma
contabilidade tdo robusta que resiste a um calote superior a R$100 bilhdes, algo inimagindvel no orcamento de
qualquer empresa. Da mesma forma, ndo se pode considerar como falimentar um instituto — como o INSS - que
paga, mensalmente, R$5,8 bilhdes a 19,8 milhdes de aposentados e pensionistas de todo o Pais. E ao contréario
também do que se diz, ha, sim, dinheiro suficiente para pagar todo esse pessoal. Em resumo: adaptando-se a nossa
linguagem ao jargdo capitalista, temos uma "empresa” com 19,8 milhdes de "empregados”, que consomem R$5,8
bilhdes mensais do orcamento, embora a divida dos "clientes" para com essa empresa seja superior a R$100
bilhdes. Haja robustez e capacidade de sobrevivéncia. Mas o mais impressionante ainda estd por descrever. Além
de ter toda essa "clientela" a pagar todo més e de ter de aguentar essa quantidade imensa de inadimplentes que néo
cumprem com suas obrigacdes, a Previdéncia Social brasileira ainda ajuda o Brasil a pagar as dividas acumuladas
pelo Pais ao longo de sucessivos governos - ou desgovernos. Isso vem ocorrendo ha algum tempo e d4 margem a
versdo - injuriosa e difamatdria - sobre o suposto déficit da Previdéncia Social que, na verdade, ndo é resultado de
nenhuma indigéncia financeira de seus cofres, mas das vultosas verbas que sdo desviadas dos fins para os quais
estdo vinculadas. Em outras palavras: o déficit na verdade € superdvit, apesar de tanta gente a ser paga e de tanto
devedor que a Justica até hoje ndo executou. Na verdade, os saldos positivos da Seguridade Social sdo
significativos desde 2000. Os valores monetarios desses saldos mostram o tamanho da contribui¢do da Seguridade
para a politica de ajuste fiscal do Governo. No periodo de 2000 a 2004 foram utilizados recursos da Seguridade
Social da ordem de R$165 bilhdes para contribuir no superavit primério da Unido.

Estudos promovidos pela Anfip com base em dados oficiais demonstram que no ano de 2003 houve uma pequena
reducdo no superdvit, fruto de maior alocacéo de recursos nas acdes de combate a pobreza. J4 em 2004, o superavit
voltou a crescer em funcio da expansdo das metas fiscais.

Para entender melhor a situacdo, temos de analisar a problematica da Seguridade Social sob duas dticas: a primeira,
incluindo os recursos da Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU), e a segunda, excluindo esses mesmos
recursos.

Analisando as receitas e despesas da Seguridade Social, com o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS),
verifica-se um saldo positivo da ordem de R$42,53 bilhdes. Entretanto, esse saldo foi alocado nas a¢des de governo
para aumentar o superdvit primdrio da Unido e realizar pagamento de outras despesas, tais como encargos da divida
e folha de inativos e pensionistas de outros ministérios.

Vale enfatizar que todos esses recursos foram contemplados no Orcamento Geral da Unido e, portanto, estdo
legitimamente constituidos. Entretanto, na pratica, a sua execu¢ao vem contrariando o conceito constitucional de
Seguridade Social, segundo esses mesmos estudos da Anfip. Disponivel em:
http://www.sindipetromg.org.br/artigos1.php?id=185. Acessado em 09/07/2015.
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Por exemplo, pode haver uma deducdo no imposto de renda e na contribui¢do social sobre os
lucros das empresas dos valores investidos em educacio, na formacdo dos seus funcionarios'?>.

Assim, considerando que a simples atividade tributdria estatal, consistente na
arrecadacdo de recursos para custear o Estado e, sobretudo, as prioridades e metas
constitucionais, ndo sdo os mecanismos exclusivos para a contribuicdo proposta para a
concretizagdo dos direitos sociais, a extrafiscalidade ganha for¢a e importancia expressiva, pois
constitui mecanismo indireto estatal que revela aptidao para contribuir para a eficacia dos
direitos fundamentais sociais.

Defende-se, assim, que o sistema tributdrio seja moldado, levando-se fortemente em
consideracdo o interesse humano'?*, de forma a utilizar os recursos estatais advindos da

tributacao, bem como os mecanismos disponiveis através da extrafiscalidade, para a promog¢ao

de condi¢des minimas de existéncia dos cidadaos, indistintamente.

1ZBUFFON, Marciano. Tributa¢do e Direitos Sociais: A extrafiscalidade como instrumento de efetividade, in
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4 A NECESSIDADE DE REALIZACAO DO CONTROLE ORCAMENTARIO PARA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos fundamentais sociais, objeto central do presente estudo, exigem para a sua
concretizagdo, prestagdes positivas por parte do Estado que possibilitem melhores condi¢des de
vida para os menos favorecidos.

A problemdtica que estd sendo tratada especialmente na perspectiva de propor
solucdes, envolve a omissao estatal, o desvio de finalidade, a adoc¢ao de prioridades equivocadas
em matéria orcamentdria por parte do Estado, que confrontam as prioridades elencadas pelo
constituinte origindrio relativas a garantia juridica e material dos direitos sociais.

Nesse contexto, o controle or¢camentério sera abordado como mecanismo que viabiliza
e contribui para a concretizag¢do dos direitos em comento no Brasil. Assim, serdo analisadas as
competéncias relativas a matéria orcamentaria, destacando a incumbéncia do Poder Executivo
para gerir os recursos publicos.

Por sua vez, o principio da divisdo dos poderes, na concep¢do origindria de
Montesquieu, servird de plano tedrico para destacar como legitima e necessaria a intervengao e
o controle da sociedade, do Poder Judicidrio e do Ministério Publico quanto ao or¢amento
publico e a promocdo dos direitos em alusdo, preferencialmente em agdes coletivas em
detrimento das demandas individuais, com o fito de alcangar um maior nimero de cidadaos,
conferindo maior justica € menor custo € o controle social, como forma de garantir que a
destinacdo conferida ao or¢amento publico observe as diretrizes, direitos, garantias e

determinacdes esculpidas na Constituicao Federal de 1988.

4.1 DIREITOS SOCIAIS, CUSTO DO DIREITO E O ORCAMENTO PUBLICO

Como ja exposto no capitulo introdutério que delimitou o objeto de estudo, tem-se que
nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos sociais a educagdo, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Nesse interim, tais direitos foram definidos como dimensio dos direitos fundamentais
do homem, equivalendo estes a prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢oes de

vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais



desiguais'?’

. Nessa esteira, € cristalina a prestacdo estatal a que equivalem os direitos sociais,
que sdo materializadas pelas politicas publicas.

As politicas publicas tem sua razdo principal de existéncia nos direitos sociais, visto
que esses direitos, em sua maioria, apenas se concretizam por meio de prestacdes positivas do
Estado'?°.

Os direitos sociais, objeto das politicas publicas, ndo equivalem a um direito de
igualdade, muito pelo contrdrio, resultam em um direito de preferéncias e um direito das
desigualdades, com medidas discriminatérias, de forma a compensar as desigualdades e
injusticas existentes. Trata-se de um direito de cunho discriminatério positivo que pretende
possibilitar o acesso a oportunidades que sido devidas a todos'?’.

Nao obstante a previsdo constitucional definindo a aplicabilidade imediata dos direitos
sociais e ainda, embora estes correspondam ao principal pressuposto da dignidade da pessoa
humana, os direitos sociais no Brasil carecem de concretizagdo.

Na condicdo de prestacdes positivas por parte do Estado, os direitos sociais, em sua
maioria, demandam recursos e um custo estatal para a sua promocdo. E exatamente em razdo
de sua violagdo, especialmente decorrente da auséncia de prioriza¢io de recursos estatais para
politicas publicas, que se faz necessdria a andlise dos direitos sociais do ponto de vista
econdmico, no que toca a alocacdo e execucgdo de recursos publicos destinados a promog¢ao
desses direitos.

Eis, entdo, a pertinéncia e a necessidade da abordagem do orcamento publico, desde
sua a proposta legislativa, durante a tramitacao da proposta de lei orcamentdria no poder
legislativo a sua execucdo pela Administragdo Publica, como forma de fiscalizar e garantir que
recursos materiais sejam destinados para a concretizacao dos direitos em questao.

Evidencia-se que os direitos sociais dotados de essencialidade ndo sdo devidamente
priorizados, em matéria de orcamento publico, pelo legislativo e executivo. Nesse sentido,
diante do desafio juridico-constitucional, politico e social, de conferir for¢ca normativa aos
principios da Constitui¢do Federal, definidores de direitos e garantias fundamentais, em
especial, aos direitos sociais, € pertinente a andlise econdmica do direito, do or¢amento publico,

da possibilidade e formas de controle e interven¢do no aludido or¢amento.

125 STLLVA, José Afonso da. Curso de direito Constitucional Positivo. 33° edi¢do, revista e atualizada. Sdo Paulo:
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A andlise do custo do direito também implica em perseguir o emprego dos recursos do
Estado de forma eficiente, com o fim de atingir o maior nimero de pessoas, com 0 mesmo
recurso '8,

Nesse contexto, o aspecto econdomico do Direito contribui para o planejamento do
gasto publico no or¢amento do Estado, permitindo eleger prioridades para os gastos estatais,
estimando alcancar a um maior nimero de beneficidrios, o que serd mais justo e compativel
com a ordem constitucional.

Ainda quanto ao custo dos direitos sociais, costumeiramente, em demandas judiciais
em que se discute a sua promogao, o Estado suscita que inexistem recursos e que sua atuagdo
estd adstrita ao principio da reserva do possivel.

Entretanto, uma decisdo judicial que lhes impde tal obrigacdo de forma direta e com
vistas a responsabilizacdo pessoal do agente politico é capaz de promover a destinacdo de
recursos publicos, antes, supostamente inexistentes, para a concretizagdo de direitos sociais. Ja
resta constatado que a problemdtica reside na auséncia de vontade politica, de eficiéncia, de
moralidade e de legalidade na atuaciio da Administragio Piblica'?’.

O planejamento do Estado, no orcamento e a devida alocagao dos recursos publicos
para a promoc¢do dos mandamentos constitucionais atinentes aos direitos sociais € uma
necessidade.

E inegdvel que a Constituicio determina ao Estado a implementacio dos direitos
sociais, associado a um grau de assistencialismo social e isso ndo poderia ser diferente em face
da preocupacio do constituinte originario com um modelo de Estado voltado & Justica Social'*°.
E nesse sentido que serd analisado o orcamento ptblico como forma de promover, a partir das

conclusdes obtidas, mecanismos de concretizacdo dos direitos sociais no Brasil.

128 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
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42 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS NO ORCAMENTO PUBLICO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com vistas a perseguir o objetivo de promover o controle do or¢camento como
mecanismo de concretizacdo dos direitos sociais, serdo analisadas as disposicoes
constitucionais relativas a matéria or¢camentaria, trazendo a competéncia de cada poder para a
alocacao dos recursos publicos voltados a adoc¢do de politicas publicas.

Frise-se, nesse preludio da questdo orcamentdria, que a disciplina basica do or¢amento
publico € estabelecida pela prépria Constituicdo, que estampa principios e regras que tratam da
receita e da despesa, desde a autorizagc@o para a cobranca de impostos até a previsdo para a
despesa e gastos ptiblicos'3!.

Num primeiro momento, devem ser analisadas as disposi¢des gerais quanto a iniciativa
e a tramitacdo da proposta orcamentdria. O artigo 24, II, da CF/88 preleciona que compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre orcamento. O artigo
48, por sua vez, dispde a competéncia do Congresso Nacional para dispor sobre todas as
matérias de competéncia da Unido e, especialmente sobre o plano plurianual, as diretrizes
or¢camentdrias e o or¢camento anual (inciso II, art. 48), ndo podendo inclusive ser objeto de
delegacdo a competéncia epigrafada, conforme dispde o art. 68, pardgrafo 1°, III, CF.

O poder do executivo teve sua competéncia em matéria or¢amentdria limitada pelo
constituinte origindrio, em face da imposta vedacao de legislar, através de medida provisdria,
sobre planos plurianuais, diretrizes or¢camentdrias, orcamento e créditos adicionais e
suplementares (artigo 62, pardgrafo 1°, I, d). No tocante a fiscalizacdo contabil, financeira e
or¢amentdria, essa ficou a cargo do Poder Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas, nos
moldes do artigo 70 da CF.

O artigo 74 da CF dispode que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterao,
de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade, dentre as previstas, de avaliar
o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execu¢do dos programas de governo
e dos orcamentos da Unido, comprovar a legalidade e avaliar os resultados atinentes a eficacia

e eficiéncia da gestdo or¢camentdria e financeira.

131 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario — 18° edi¢do, revista e atualizada / Ricardo
Lobo Torres — Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 171. Conforme o referido autor: “A Constituicdo Or¢camentaria
constitui o Estado Orcamentdrio, que € a particular dimensdo do Estado Democratico de Direito apoiada nas
receitas especialmente a tributdria, como instrumento da realizacfio das despesas publicas”.



Dentre as atribui¢des privativas do Presidente da Republica e do chefe do executivo,
quanto aos demais entes federados, tém-se a de enviar ao Poder Legislativo o plano plurianual,
o projeto de lei de diretrizes orcamentdrias e as propostas de or¢camento previsto nesta
Constituicao (art. 84, XXIII, da CF/88).

Em observancia as normas constitucionais pertinentes a matéria, verifica-se que um
papel de destaque no ambito da reparticdo de competéncias orcamentdrias e financeiras €
atribuido ao poder executivo, sobretudo por ser este o poder incumbido de propor e de executar
os principais mandamentos constitucionais atinentes a promocao dos direitos sociais, de carater
fundamental, através da implementacao de politicas publicas.

Ao poder legislativo compete discutir e aprovar as propostas or¢camentarias oriundas
do poder executivo, com atuagdo ativa no planejamento do governo e na defini¢ao das politicas
publicas que serdo adotadas pelo executivo. Registre-se, todavia, que as escolhas sao
previamente realizadas pelo executivo e esbocadas em sua proposta orcamentéria enviada ao
legislativo'32.

O Projeto de lei orcamentdria representa a moldura institucional para a atuacdo da
administracio publica. E nele que sdo determinadas as metas, programas de duracdo
continuada, diretrizes e outros aspectos importantes da atuacao estatal. O detalhamento de tais
metas e diretrizes se opera no plano da lei de diretrizes or¢camentarias.

Muito embora se verifique que a Constituicio Federal privilegiou, em matéria
financeira e orcamentdria, a atuagdo do poder legislativo, na prética, ndo hé essa prevaléncia,
com efeito, em face da conduta passiva do legislativo diante do dominio do quadro politico
verificado. Sdo exemplos de tal passividade legislativa a concessao de autorizagdes antecipadas
e a auséncia de Obices para a obtencdo de autorizacdes especificas por parte do poder
executivo'.

Nesse contexto de dominio politico exercido pelo Executivo e permitido pelo
Legislativo em troca de favores politicos, a atuacdo dos citados poderes nao estd pautada nos
interesses sociais € mandamentos constitucionais, de forma que a interferéncia do Ministério
Publico e do Poder Judicidrio € plenamente legitima e cabivel, sobretudo na conjuntura hodierna

do constitucionalismo brasileiro.
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E bem verdade que os recursos do Estado ndo sdo limitados e exatamente por esse
motivo deve haver uma correta e cautelosa elaboracdo do or¢camento e das diretrizes de
execugdo or¢camentaria. As prioridades a serem assumidas pelo administrador e legislador, em
sua atuacdo, ja estdo elencadas pela Constitui¢do Federal e, por isso, ndo podem ficar a cargo
de escolhas politicas e partidarias do administrador ou legislador derivado, em desapreco e
confronto ao determinado pelo constituinte origindrio.

A titularidade da gestdo financeira do Estado foi conferida ao Poder Executivo,
conforme preconiza a Constituicdo Federal de 88. O Estado, através do planejamento e da
gestdo financeira, € o principal promotor do desenvolvimento. Coordenando as decisdes pelo
planejamento e execucdo orcamentdria, o Estado deve atuar de forma muito ampla para
modificar as estruturas socioecondmicas, bem como distribuir e descentralizar a renda, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, integrar social e politicamente a totalidade da populacdo'*.

Verifica-se, com base nas disposicdes constitucionais pertinentes, que embora o0s
poderes possuam sua autonomia or¢amentdria, ao poder executivo restou a incumbéncia de
elaboracdo de proposta geral. Logo, reside na esfera do poder executivo a competéncia para
instauracao do processo de formacgdo das leis orcamentarias em geral.

Mais uma atribuicao do poder executivo merece nota e consta no artigo 8° da lei de
responsabilidade fiscal. O citado dispositivo determina que em até trinta dias ap6s a publicagdo
dos orcamentos, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes or¢amentdrias e observado o
disposto na alinea ““c” do inciso I do artigo 4°, o poder executivo estabelecerd a programacgao
financeira e o cronograma de execucao mensal de desembolso.

Nao se pretende afrontar a titularidade do executivo, estabelecida pela Constitui¢ao
Federal, para a gestdo financeira do Estado. Todavia, nota-se que a proposta, a gestdo e a
execugdo orcamentdria tem se desviado da finalidade investida de interesse publico, ao nao
conferir recursos prioritarios e razodveis para as politicas publicas.

Existem mecanismos de flexibilidade do executivo, que inclusive possibilitam que este
se afaste das disposi¢Oes da lei or¢camentdria, conferindo-lhe ampla autonomia, através, por
exemplo, de créditos adicionais, de reserva de contingéncia e contingenciamento de despesas.

Entretanto, na utilizacdo desses mecanismos e da gestdo orcamentdria, notam-se manobras
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politicas relativas a aprovacgao de certas matérias de interesse do executivo em troca de liberagao
de verbas para os parlamentares, que subsidiam apoio politico e corrupgio!?>.

Esse é o denominado presidencialismo de coalizdo, que pode ser verificado como
pratica do sistema presidencialista, comum nos paises sul-americanos. Segundo Abranches, o
presidente conquista bases de apoio no congresso nacional a partir da nomeacao de membros
dos partidos com representagc@o no congresso nacional em cargos de ministros de Estado, dentre
outros. Em troca, terd os votos suficientes para a aprovacdo de sua proposta or¢camentdria,
independente da vinculagdo dessa ao interesse publico e do atendimento dos parametros
constitucionais'3®.

H4 uma verdadeira barganha entre esses dois poderes que sdo os principais
responsaveis por zelar pelo efetivo cumprimento dos direitos sociais. Em detrimento de tal
funcdo essencial a sociedade, a aludida barganha politica concernente a um verdadeiro jogo de
interesses, consiste em, de um lado, o legislativo aprovar as medidas do governo e do outro, o
executivo liberar recursos para o custeio de emendas or¢camentdrias que atendam as suas
respectivas bases eleitorais'?’.

Nesse sentido, tornou-se frequente o aumento do valor das liberacdes de recursos
quando ha a iminéncia de votacdo de alguma matéria de interesse do executivo, como ocorreu
com a CPMF, cuja vota¢cdao em 2007 fez com que o governo aumentasse significativamente a
liberacdo das emendas parlamentares. Registre-se a importante proposta de alteragcdo, que
tramita no congresso nacional, corresponde a PEC 22/200, cujo escopo principal é tornar
obrigatéria a programacdo constante na lei orcamentéria, diminuindo a discricionariedade do
executivo'3s,

Vislumbra-se, dessa forma, o abuso da discricionariedade administrativa na gestdo do
erdrio publico, dissociado dos reais interesses da sociedade. Por esse motivo, pode-se afirmar
que ndo hd administrag¢do publica democrética, ou seja, uma administragao e governo exercidos
para o povo, sem controle. O controle da atuacdo da administracdo publica representa um dos

meios mais hdbeis para garantia do acesso 2 agio estatal'®.
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Isso porque nem sempre quem ocupa cargos nos 6rgdos publicos respeita e honra o
dever da boa-fé e eficiente administracdo, quebrando a ordem juridica para a satisfagdo dos
interesses divorciados dos anseios da sociedade'*.

O or¢amento no Brasil € autorizativo, do que decorre a conclusao de que as previsoes
de gasto ndo sdo obrigatdrias apenas por terem sido nele previstas. Entretanto, a flexibilidade
consistente no poder de ndo gastar encontra limitacdes na Constituicdo, quando essa
flexibilidade ndo autoriza o Poder Executivo a modificar livremente o or¢amento, tdo pouco
autoriza a realizacdo de despesas sem a previsido orcamentdria'!.

Nessa esteira, a ado¢do de um orcamento impeditivo possibilitaria uma maior
efetividade as atribui¢des conferidas aos agentes politicos, pela Constituicdo Federal. Um
or¢amento de execucdo, em principio obrigatdria, cria o dever de que as dotagdes previstas e
ndo contingenciadas, conforme o devido processo orcamentdrio, sejam aplicadas em sua
totalidade pela autoridade publica.

Importa suscitar o exemplo verificado no direito norte-americano, que consiste na
distin¢ao do procedimento das despesas discriciondrias e obrigatdrias. Os gastos discriciondrios
sao anualmente aprovados pela proposta de orcamento apresentada ao legislativo ao passo que
0s gastos obrigatdrios ja estdo estabelecidos em leis de cardter permanentes, que devem ser
dissociadas de vontade e barganha politicas.

As metas, diretrizes e recursos necessarios a concretizagdo dos direitos sociais devem
ser previstas no orcamento impolitico exposto em leis permanentes, de forma a constituir uma
dupla garantia e imposi¢cao para que os direitos dotados de essencialidade sejam promovidos
através do investimento necessario nas politicas publicas.

A margem de subjetividade que o ordenamento juridico reconhece no ato
administrativo ndo encontra-se disponivel ao livre arbitrio do administrador. No Estado
Democrético de Direito ndo ha acdo estatal que possa ser legitima se estiver em confronto com
os ditames legais.

E importante dizer que a discricionariedade administrativa, entendida como uma
margem de subjetividade que o ordenamento juridico reconhece no ato administrativo nao esta

condicionada ao livre arbitrio do administrador. Se a discricionariedade, seja em que esfera do
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Estado for, romper suas fronteiras delimitadas pela lei, ela serd invalida enquanto processo de
decisdo!*2.,

No ambito do regime juridico-administrativo, o poder-dever discriciondrio consiste na
prerrogativa concedida pelo ordenamento juridico a administra¢do publica, de modo implicito
ou explicito, para a pratica de atos administrativos, com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e contetido'*.

Nao em vao a atividade administrativa possui como principios basilares o principio da
supremacia do interesse publico e o da indisponibilidade do interesse publico. Dessa maneira,
a atuacdo do administrador ndo pode violar as diretrizes citadas, agindo em detrimento do
interesse publico ou violando a este, a favor de interesses pessoais, particulares.

O texto constitucional brasileiro afirma no art. 1°, pardgrafo 1°, que todo poder emana
do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, de forma que as
atividades administrativas nada mais sdo do que o cumprimento dessa vontade geral fixada, em
primeiro plano, no texto constitucional, e, em seguida, na lei'#.

O espaco para a utilizacao do juizo de discricionariedade pela Administracdo Publica
s6 € admitido se houver uma norma juridica que lhe confira tal poder. Ocorre que quanto aos
direitos sociais, a Constituicdo Federal ndo confere a Administracdo Publica possibilidade ou
espaco para discricionariamente decidir concretizar ou ndo os direitos sociais. A
discricionariedade reside na forma de ado¢do das politicas publicas e na escolha dos
mecanismos que o Estado dispde para alcancar a finalidade ja determinada pelo legislador.

Nao compete ao administrador fazer juizo de oportunidade para um fim politico-
econdmico posto no texto normativo, ou seja, nao ha espaco para uma apreciacao subjetiva do
administrador no que foi politicamente esgotado pelo legislador.

Nessa area, ndo incide manifestagdo discriciondria nenhuma. Isso porque havera de
reconhecer-se uma prioriza¢cdo no manuseio dos recursos disponiveis, aos dispéndios com
direitos fundamentais sociais, tendo em vista o expresso desejo do Constituinte de 1988 em
erigir a dignidade da pessoa humana como fundamento da Reptiblica Federativa do Brasil (art.
1°, III), bem como serem objetivos fundamentais dessa a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e soliddria, a erradicagao da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais e regionais (art.

3°, I e III). Dessas normas, insertas no Titulo I (dos Principios Fundamentais), decorre a
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primazia dos direitos sociais. A concretizagdo dos novos direitos fundamentais € de ser
reputada, sem sombra de divida, obrigacdo constitucional dos entes politicos'®.

Desse modo, deve-se compelir o Poder Publico a cumprir a lei orcamentaria que
contenha as dotacdes necessdrias, evitando, assim, os remanejamentos de recursos para outras
finalidades, assim como obrigar o Estado a prever na lei orcamentdria os recursos necessarios
para, de forma progressiva, realizar os direitos sociais, iSso porque o orcamento € lei que precisa
ser cumprida pelo Executivo'#®,

Assim, em matéria orcamentdria, para a validade e legalidade dos atos administrativos,
nao € suficiente que a autoridade seja competente, o objeto licito e os motivos adequados. A
regra de competéncia nao é um cheque em branco concedido ao administrador. A administracio
serve, necessariamente, a interesses publicos caracterizados. Nao € licito a autoridade servir-se
de suas atribui¢des pessoais, sectdrios ou politico-partiddrios, ou mesmo a outro interesse
publico estranho a sua competéncia. A norma de direito atende a fins especificos que estdo
expressos ou implicitos em seu enunciado'*’.

Uma vez que a atividade administrativa é desempenho de func¢do e dado que funcgao é
o cumprimento obrigatério do dever de atingir uma finalidade antecipadamente estabelecida
através do manejo de poderes exercitdveis no interesse de outrem, e estabelecido que a lei
sempre € sempre impoe, como € natural, o dever de buscar-se a medida que atenda de modo
preciso a sua finalidade, resulta certo que a liberdade administrativa acaso conferida por uma
norma de direito ndo significa sempre liberdade de elei¢do entre indiferentes juridicos. Nao
significa poder de opg¢des livres como as do direito privado. Significa o dever juridico funcional
de acertar, ante a configuracdo do caso concreto, a providencia, isto €, o ato — ideal, capaz de
atingir com exatidao a finalidade da lei, dando, assim, satisfacdo ao interesse de terceiros —
interesse coletivo e ndo do agente — tal como firmado na regra aplicada'*®,

Observa-se, assim, que em matéria orcamentaria — que constitui como determinante
para a concretizagdo dos direitos sociais, a administracdo publica ndo dispdoe de

discricionariedade para fugir da finalidade especifica tracada pelo constituinte originario. Deve

a administracdo, no ambito da discricionariedade que lhe for inerente, acertar as providéncias
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que devem ser adotadas para a satisfacao do interesse publico preconizado na norma que regula
e determina a atuacio estatal.

Logo, ndo ha discricionariedade, possibilidade de utilizacdo de juizos de conveniéncia
e arbitrariedade da Administracdo Publica quando se trata de concretizacao de direitos sociais,
uma vez que o Estado possui o dever constitucional de concretiza-los, cabendo uma margem
de discricionariedade apenas na forma de fazé-lo, mas sem distanciar-se da finalidade
previamente prevista pelo legislador, perante a qual a administracdo deve ater-se em sua
atuacio.

Do contexto norte-americano, extrai-se ainda, com vistas a incorporagdo no sistema
constitucional brasileiro, o rigido procedimento para o contingenciamento de despesas acima
dos percentuais previamente definidos pela lei e com valor bem abaixo do valor previsto para
os entes federados no Brasil. Assim, objetivando reduzir o superdimensionamento do
executivo, este poder teria que obter a autorizacdo legislativa para o cancelamento definitivo e
o adiamento de despesas previamente estabelecidas na lei orcamentaria'®’.

Pelo exposto, o orcamento impositivo e a limitagao do contingenciamento de despesas

pelo Executivo devem ser adotados no Brasil, afinal, ndo ha ddvidas quanto a necessidade de

sua implementacao.

4.3 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E SUA REVISITACAO

Todo homem que tem Poder € levado a abusar dele e o faz até encontrar limites. Por
isso se faz necessdria a divisdo dos poderes, para que cada poder freie o outro e impeca o abuso
por parte deste'’.

Montesquieu, por se basear sempre na indug@o, conhecia os problemas do abuso de
poder e da divisdo dos poderes e por isso mesmo constatou que em muitos Estados o abuso

inexistia ou era mitigado por uma divisdo de poderes.
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Cada poder, para ser independente e conseguir frear o outro, necessita de certas
garantias constitucionais que ndo sdo invioldveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer
desequilibrio entre os poderes e desestabilizacdo do governo'>!.

Constata-se que o principio da separagdao dos poderes, cuja génese estd na divisao de
poderes concebida por Montesquieu, teve como finalidade fazer com que cada poder freie o
outro e impeca o abuso de poder por parte deles. Dessa forma, o principio em comento deve
seguir a essa mesma concep¢ao ideoldgica da divisdo dos poderes, conferindo a cada um
funcdes especificas, com o intento de descentralizar o poder para evitar e combater o seu abuso.

Verifica-se que assiste coeréncia e plena sintonia a interferéncia de um dos poderes da
federacdo, quer seja o judicidrio, quer seja o legislativo ou executivo, no exercicio das funcdes
do outro poder, quando houver manifesto abuso no exercicio do poder.

Na esfera dos direitos sociais, que pressupdem a adog¢ao de politicas publicas por parte
do Poder executivo, ha patente desvio e abuso de poder quando a Administracido Publica viola
a Constituicao Federal que esculpiu suas func¢des de gerenciar os recursos ptblicos na promog¢do
do bem de todos e na concretiza¢do do Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais.

Assim, a intervencdo de um poder sobre o outro poder que revela abuso encontra
respaldo na prépria concepg¢do origindria da divisdo dos poderes ou principio da separacao dos
poderes de Montesquieu.

Dessa maneira, ha de ser revisitada a concep¢ao do principio em comento que tende a
afastar e conceber ilegitima a intervencao de um poder em outro, especialmente quando ha
desvio e abuso.

Nesse interim, € preciso assegurar ao cidadao o direito de se sentir coadjuvante da
administracao e isso passa pela limitacao dos poderes do Estado. O Estado é supremo enquanto
cumpra os seus misteres em favor do cidado, individual ou coletivamente'*2. A sintonia do
exercicio dos poderes estatais em favor do cidadao pressupde a sua fiscalizacao e limitacao.

O principio da separagdo dos poderes ndo implica na imunidade destes a qualquer
interferéncia ou controle exercido pelos demais poderes, especialmente quando essa
interferéncia ocorre diante de um abuso e em favor de um interesse maior, o interesse social,

em observancia e apreco ao interesse comum.
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Bonavides indica que Montesquieu ndo apenas reconheceu a inevitabilidade de
legitimas interferéncias reciprocas, como também se capacitou da imperiosa necessidade de
andarem os poderes em concertos e interferéncias, visto que a sua imobilidade contraria o
movimento necessério a ordem social'*3,

Canotilho destaca, por seu turno, a tendéncia de considerar que a teoria da separacdo
dos poderes engendrou um mito consistente na atribuicio de Montesquieu de um modelo
tedrico reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente separados. Aduz que mais do que
separacdo, verdadeiramente se tratava de combinacdo de poderes'>*.

Inicialmente, destaque-se que a autonomia financeira e orcamentdaria dos poderes ndao
significa que inexista controle sobre a administracdo e execucdo do seu orcamento. A propria
Constitui¢do Federal, no seu artigo 70, trata desse controle, como ja demonstrado. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de igual forma, tem reconhecido a sua
legitimidade.

E incontroverso que a apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisio
quanto as possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe principalmente aos
poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em esfera reservada
a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade. Todavia, quando ha
uma violacdo evidente e arbitrdria, pelo legislador ou administrador, da incumbéncia
constitucional, como ja exposto, a intervencao ¢é legitima e necessaria.

Portanto, o principio da divisao ou separacdo dos poderes respalda e legitima a
interven¢do judicial quando se trata de desvio ou abuso de poder, revelados na auséncia de
prestacdo dos servigos basicos no Estado Democrético de Direito, em razdo da patente escusa
dos Poderes Legislativo e Executivo em cumprir os preceitos constitucionais relativos aos
direitos sociais.

Nao podem os direitos sociais ter sua concretizagdo condicionada a boa vontade do
administrador, sendo de fundamental importancia que o Judicidrio atue como 6rgao controlador
da atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separacdao dos

poderes, que como ja exposto, fora concebido originalmente para garantia dos direitos
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fundamentais e para evitar abuso de poder, pudesse ser utilizado como 6bice a concretizagdo
dos direitos fundamentais sociais'.

A eficécia dos Direitos Fundamentais Sociais — direitos que pressupdem prestacdes
materiais pelo Estado depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis. Normalmente
ha uma delegacdo constitucional para o legislador concretizar o contetido desses direitos.
Todavia, eles ndo estdo sujeitos ao crivo discriciondrio dos poderes competentes.

Dessa forma, embora resida nos poderes legislativo e executivo a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se necessdria, inclusive em apre¢o ao principio
da divisdo dos poderes que se destina a evitar abusos de poder, a interven¢do social, do
Ministério Publico e do Poder Judicidrio para neutralizar os abusos decorrentes da omissao
inconstitucional da Administra¢do Publica.

Assim, conforme serd visto, é possivel e plenamente cabivel a atuagdo do Poder
Judiciario, bem como do Ministério Publico e da propria sociedade, para que sejam
implementadas politicas publicas pelos 6rgios estatais inadimplentes, cuja omissdo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional',

A fiscalizacdo, controle e intervencdo do Ministério Publico, a provocacdo e
intervencdo do Poder Judicidrio e o controle social no dmbito do orcamento e das politicas
publicas, instrumentalizados especialmente por demandas individuais e coletivas, serao
abordados a seguir, como fendmenos necessarios para neutralizar os efeitos lesivos da omissao

estatal, perseguindo o fim de concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

4.4 AINTERVENCAO E CONTROLE ORCAMENTARIO EM SUA FASE DE PROPOSTA
E TRAMITACAO LEGISLATIVA

O termo controle ingressou na linguagem constitucional brasileira a partir de 1964,

apods a sua universalizacao no direito or¢amentdario francés, espanhol, americano e alemao. O

155 §T7J, 2° turma, REsp/AgR 1.136.549-RS, rel. Min. Humberto Martins, j. 08.06.3020. Ainda em consonincia
com o referido julgado, cite-se que tratando-se um direito fundamental, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistird empecilho juridico para que o judicidrio estabeleca a inclusdo de determinada politica nos planos
orcamentdrios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovagdo objetiva da incapacidade econdomico-
financeira da pessoa estatal.
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controle das finangas publicas compreende, conforme parte da doutrina: o controle externo,
exercido pelo Congresso Nacional, com o auxilio do Tribunal de Contas (art. 70 a 73, da
CF/88); o controle interno, mantido pelos poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio (art. 74,
da CF/88)!7.

O controle financeiro, no constitucionalismo moderno, € sistémico. Dele participam,
integradamente e em harmonia, o Congresso Nacional e o Tribunal de Contas, o Executivo e o
Judicidrio, dentro do que fora definido pela Constituicio Federal de 8838,

Dentro da ideia de controle, tem-se a realiza¢do de fiscaliza¢do, que compreende a
fiscalizacao financeira, que tem por objeto o controle da arrecadacgdo das receitas e da realizagao
das despesas; a fiscalizacdo orcamentdria, que se exerce sobre a execucao do orcamento e a
fiscalizacao patrimonial, ou de resultados e de desempenho, que objetiva controlar programas
governamentais especificos, sob o aspecto da economia e da eficiéncia'®.

Ultrapassadas essas concepg¢des preliminares da ideia de controle e fiscalizacdo, tem-
se o fendmeno da intervencdo. O cabimento da intervengdo ora discutida inicia-se na fase de
tramitagao legislativa da proposta or¢amentdria, ndo com o intento de haver intervencao direta
nas ponderagdes politico administrativas do administrador ou legislador, mas para que essas
sejam fiscalizadas e atentem as determinacdes e prioridades constitucionais. Isso porque se
verificado o descumprimento de comandos normativos ja nessa fase, caberd a intervencdo e
essa nao sera desarrazoada.

Tais medidas sdo necessdrias em face da insuficiéncia da mera declaracao da existéncia
dos direitos sociais. E preciso conferir eficdcia, realizar, concretizar. E essa concretizagio pode
ocorrer, sem duvida, pelos tribunais, sem quebra das prerrogativas do Poder legislativo e
executivo, porque, apesar dos entraves, os direitos fundamentais sociais ndo deixam de ser
justi¢aveis, pelo menos no seu nucleo. Na esteira da doutrina dominante ha dois postulados:
que é possivel reivindicar em tribunal prestacdes constantes em normas constitucionais de alta
densidade normativa e valor axioldgico bem como que qualquer politica publica contrdria a
linha das determinacdes esculpidas na Constituicdo de 1988 devem ser consideradas

inconstitucionais e, portanto, sindicdveis pelo Poder Judiciario'®.
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E de bom alvitre que a obra legislativa advenha de forma bastante precisa, afastando
uma maior incidéncia de discricionariedade por parte do administrador. Além dos parametros
instituidos no preceito que prevé o direito fundamental, incumbe ao legislador velar pela
observancia dos demais dispositivos constitucionais, sob pena de perpetrar
inconstitucionalidade'¢!.

O dever estatal de liberacdo de recursos é parte essencial da légica do sistema. A
retencdo invédlida de recursos constituiria grave violacdo a ordem juridica e a legalidade
or¢amentdria, bem como aos interesses associados a atividade estatal. Nessas condi¢des, resta
caracterizada a violag@o a interesses sociais relevantes, permitindo que o controle no or¢camento
seja realizado por meio de a¢io civil piblica'®?,

Uma posicdo juridica de ordem prestacional estd garantida de forma definitiva e
jusfundamentalmente quando presentes os seguintes pressupostos: 1) exigéncia do principio da
liberdade fética; e 2) O principio da separacdo dos poderes e a competéncia orcamentéria do
parlamento sdo afetados, de modo significativamente reduzido, por meio da garantia
jusfundamental da posicdo juridica prestacional, de forma que a for¢a do principio da
competéncia orcamentdria do legislador ou ainda a gestdo das finangas publicas do executivo
nao sdo ilimitados nem absolutos, especialmente porque os direitos sociais possuem mais peso
do que fundamentos de politica financeira'%?.

O Direito Brasileiro carece de um instrumento andlogo ao mandado de injuncdo
americano, que permita ao Judicidrio vincular o poder legislativo na tramitagao e aprovacao do
or¢amento proposto pelo executivo, considerando a previsdo orcamentdria vinculante aos
direitos sociais'®*.

A despeito disso, € incontroverso que como atos administrativos, as escolhas politicas

relativas ao or¢amento também devem ser realizadas de modo publico, com ampla abertura e

participacao da sociedade, atendendo aos ditames democraticos. Dessa forma, os motivos do
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ato, eventuais juizos discriciondrios, barganhas politicas, dentre outros, estariam no momento
prévio, sujeitas ao controle da sociedade, do Ministério Piiblico e do Poder Judicidrio'®.

Isso porque ndo subsistiu, com a promulgacdo da CF/88, a autonomia ou
discricionariedade do Poder Executivo para implementar direitos sociais, em face dos
mandamentos constitucionais vigentes.

E preciso democratizar e constitucionalizar materialmente o orcamento, para que ele
se torne o que deveria ser: o maximo de cidadania, de democracia, de justica social, de
atendimento as prioridades tragadas pela Constitui¢do. Para que seja alcangado esse esperado
or¢amento, as escolhas puiblicas deverdo ser controladas'¢®.

Esse controle prévio, no momento da tramita¢do do or¢amento no legislativo, como ja
dito, propiciard o vinculo efetivo e real do legislador e do executivo aos ditames constitucionais,
uma vez que a Constituicdo Federal estabelece como um de seus fins essenciais a promog¢ao
dos direitos fundamentais. As politicas publicas, para tanto, sdo o meio de materializacdo desse
fim e devem ser realizadas de forma sistemadtica e abrangente. As referidas politicas publicas,
por sua vez, envolvem gasto, orcamento e dinheiro publico. Doutro pértico, o or¢camento
publico € limitado, de forma que escolhas devem ser feitas, quando da sua elaboragdo. Quanto
a essas escolhas, a propria Constituicdo Federal vincula quais devem ser assumidas pela
Administracdo Piblica em matéria de politicas piiblicas e gastos de recursos puiblicos!®’.

Dessa forma, verifica-se que para que seja garantida maior possibilidade de éxito ao
fim constitucionalmente previsto de promover os direitos sociais, através de politicas publicas,
as escolhas estatais relativas ao orcamento e aos recursos publicos deverao ser controladas das
formas mais abrangentes possiveis, com o fim de evitar o presidencialismo de coalizdo e
inconstitucionalidade material das escolhas tracadas.

Quanto ao controle do or¢amento e tramita¢do da proposta orcamentdria no legislativo,
a propria constituicao traz vetores para a alocagao e realiza¢ao dos gastos publicos, como ocorre
com a educacdo, as agdes e servicos inerentes a saude, ao atendimento a fundos, dentre outros,
que podem servir como pardmetros objetivos para a interferéncia do poder judicidrio!®® e do

Ministério Pablico na condi¢ado de fiscal da lei.
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A ndo ocorréncia do aludido controle corroborard para a permanéncia de violagdo dos
direitos sociais e para a fragilizacdo e inexisténcia de forca normativa das normas
constitucionais. Tais fendmenos ndo devem ser concebidos em um Estado Democrético de
Direito e em uma sociedade carente de justica social como € a brasileira.

Entretanto, € pertinente asseverar que o controle que se exige para a tramitacdo do
orcamento publico ndo poderd ser realizado pela maior escala da sociedade, considerando que
em condi¢des de pobreza ou extrema miséria, bem como na inexisténcia de niveis basicos de
educag¢do e de informagdo, a autonomia do individuo de controlar, participar e refletir
conscientemente no processo democratico estd, no todo, prejudicada'®.

Outra grande questdo é a da vinculacdo do Poder Publico ao planejamento por ele
realizado. A atividade do planejamento estd prevista na Constitui¢ao Federal (artigo 174) como
submetida ao principio da legalidade e tem feicdes democraticas, ao menos no quesito formal,
considerando que o plano or¢camentdrio, enquanto lei, deverd ser debatido e aprovado pelos
representantes do povo. Além disso, os representantes deverdo atuar obedecendo as prioridades
advindas do texto constitucional e fixadas no or¢camento, evitando desvio de poder e o privilégio
de interesses particulares na Administracio!”°.

Desse modo, o controle no planejamento orcamentdrio € um eficaz mecanismo para
direcionar e fiscalizar a atuacao do Estado, pois define a direcdo e a forma em que essa atuagdo
ocorrera.

Quanto ao referido controle, no cendrio de impossibilidade ou dificuldades
significativas de existéncia do controle social propriamente dito, hd grande importancia de
atuacdo da parcela da populacdo que detém uma consciéncia critica quanto ao sistema, que
possui conhecimento cientifico, que teve acesso a educagdo e a um nivel basico de informagao
e autonomia para realizar o referido controle. Essa parcela da sociedade, dotada de tais
caracteristicas, deverd exercer a cidadania ativa, no intento de combater a corrup¢do, a
discricionariedade administrativa ilicita e o presidencialismo de coalizdo, que redundam na
miséria social do Brasil.

Ademais, as institui¢cdes cuja missdo estd voltada para fiscalizar a lei e defender o

regime democrético e os interesses e direitos sociais indisponiveis, como o Ministério Publico,
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deverdo faze-lo, sob pena do fracasso institucional e da permanéncia do caos politico, juridico
e social que se alojou no Brasil.

Na auséncia de controle, a gestdo do orcamento publico tende a ser marcada pela
ineficiéncia, inconstitucionalidade, clientelismo, nas mais diversas relacdes existentes nesse
Ambito!"!,

Por fim, merece discuss@do em outro momento, a possibilidade de participacdo de
amigos da corte, do préprio Ministério Publico, de terceiros interessados, especialistas,
economistas, juristas, constitucionalistas, na tramitacdo da proposta orcamentdria, para

contribuir com os seus termos, primando pelo zelo e cumprimento das normas definidoras de

direitos sociais.

4.5 A INTERVENCAO NA FASE DE EXECUCAO ORCAMENTARIA POR MEIO DAS
DEMANDAS JUDICIAIS INDIVIDUAIS E COLETIVAS

Como visto, o principio da separacdo dos poderes, ainda em sua concepcao original,
concebe a possibilidade de mdltiplas interagdes e intervencdes, especialmente as relativas ao
papel desempenhado pelo Judicidrio para o equilibrio das politicas sob a Otica da teoria da
justica!’?. Nesse contexto, a relacio que ora se pretende abordar é entre a execucdo do
or¢amento, as politicas publicas e a interven¢do do judicidrio.

O envolvimento do Judicidrio na execu¢do or¢camentéria e nas politicas publicas nao
pode ser reputado como algo anormal. Ao contrdrio, essa intervencao resulta da ligacdo, direta
ou indireta, de que as politicas publicas constituem uma caracteristica marcante do direito
contemporaneo e um instrumento basilar para a concretiza¢iio de normas constitucionais'’?.

Nesse cendrio, tem-se o ativismo judicial, que corresponde a uma participacdo mais
efetiva do Poder Judicidrio na concretizacdo de preceitos constitucionais tidos como

fundamentais pela Constitui¢cao de 88, provocando, por conseguinte, uma interferéncia mais

significativa nos outros poderes!™. Cabe ao poder Judicidrio verificar a existéncia de deveres

"I BARCELLOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade humana, Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 109.

172 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas pablicas. Sdo Paulo: Método, 2007. (Colegio Professor
Gilmar Mendes; v.4), p. 95.

173 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questdo de legitimidade nas ag¢des coletivas, in
Politicas Publicas — Reflexdes sobre o conceito juridico, Org. Maria Paula Dallari Bucci — Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 177.

174 BARROSO, Luis Roberto, Judicializa¢io, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Direito
do Estado, Salvador, ano 4, n. 13, jan./mar. 2009, p. 05.



juridicos e direitos subjetivos decorrentes da ordem juridica e assegurar a sua realizacdo,
impondo, para tanto, deveres ao Estado'”>.

A atuacdo do judicidrio ndo compromete uma concepcdo forte e substancial de
democracia. Do contrério, permite que a democracia seja, sem duvida, levada ao seu grau mais
elevado.

Uma das mais destacadas dreas de atuacdo do judicidrio no campo do fendmeno em
comento, ocorre nas politicas publicas, ja tratadas no presente estudo. Isso porque o poder
competente para implementé-las, qual seja o Executivo, bem como o poder que deveria regular
o exercicio dos direitos fundamentais sociais — o Legislativo, notadamente ndo tem priorizado
sua implementacgdo e regulacdo, sobretudo quando nao destina os recursos publicos, de forma
prioritdria, para esse fim.

Assim, o judicidrio, por meio de suas decisdes tem determinado que a Administracao
Publica viabilize meios para a concretizacao de direitos fundamentais sociais, em determinados
casos concretos que lhes sdo postos em apreco, através das demandas judiciais.

Como ja relatado, em matéria orcamentdria, importantes previsdes orcamentarias tem
permanecido sem concretizagdo. Atuando nessa concretizagdo, o Judicidrio desempenha um
papel destacado na promogio dos direitos sociais, com base juridica ainda mais consistente!”.

Atualmente, com a significativa alteracdao na atuacdo do judicidrio no dmbito da
concretizagdo dos direitos sociais, pode-se afirmar que este poder tem “levado a sério” os
direitos sociais, considerando-os como direitos autenticamente fundamentais, de forma que a

via judicial tem sido um dos mais significativos instrumentos postos a populacdo menos

favorecida em prol da tdo necessaria efetivacio dos referidos direitos.
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Quando se trata de educacdo infantil, por exemplo, por qualificar-se como direito
fundamental que pertence a toda crianga, ndo hda discricionariedade quanto a sua concretizagcdo
por parte da Administracdo. Dessa forma, mesmo reconhecendo que o Poder legislativo e
Executivo detém a prerrogativa primdria de implementar as politicas publicas, € plenamente
possivel legitimo que o Poder judicidrio intervenha nas politicas publicas diante da
inadimpléncia ilegal dos 6rgaos estatais, cuja omissao compromete e impede qualquer eficcia
aos direitos impregnados de fundamentalidade pela CF!"’.

Dentre as causas que ensejaram o ativismo judicial, cite-se 0 movimento em favor da
forca normativa da constitui¢do, as sucessivas crises que atingiram os demais poderes, a
corrupgio destes, a omissdo desgastante e incabivel em concretizar os direitos sociais'’®.

A jurisprudéncia hodierna do STF tem concebido como legitima a atuacdo do
Judiciério, especialmente diante da inércia do legislativo e executivo que provocam a nao
concretizagdo dos direitos sociais constitucionalmente protegidos. Convém citar a ADPF
45/DF'7, que correspondeu a importante pronunciamento do supremo e tem sido utilizada
como precedente no ambito do STF e em demais tribunais e juizos da federacgao.

Tratou-se de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental promovida contra
veto do Presidente da Reptblica de proposicdo legislativa que se converteu na Lei n°
10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elabora¢do da lei orcamentaria
anual de 2004. O autor da citada acao sustentou que o veto presidencial importou em desrespeito
a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas acdes e servigos publicos de satde.

A atuacdo jurisdicional conferida ao Supremo Tribunal Federal expressa a dimensao

politica da jurisdi¢do constitucional conferida a essa Corte, que ndo pode esquivar-se diante da
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omissdo estatal que redunda na auséncia de concretizagdo dos direitos sociais que, enquanto
direitos de segunda geracdo, demandam prestacdes positivas do Estado.

O Estado deve ordenar a alocagdo de recursos e a realizagdo de acdes, de maneira a
serem alcancados os importantes objetivos sociais, expressos no texto constitucional. Diante da
omissdo estatal, o Judicidrio volta-se para a solu¢@o de conflitos de natureza coletiva, os quais
tém a ver com fazer valer aqueles objetivos sociais incorporados ao ordenamento juridico'®’.

A esse propdsito, ressalte-se que as agdes coletivas representam um novo modelo de
litigancia, muito diverso daquele relacionado as demandas individuais. Em muitos casos,
verifica-se ser o judicidrio a tnica via para defesa dos interesses de natureza coletiva, posto que
muito provavelmente nao haverd meios de defesa em processos sociais, restando tais interesses
sempre sub-representados'®!.

Como ja exposto, o controle do Ministério Pablico na elabora¢do do orcamento — na
sua proposta e tramitacdo, € imprescindivel ndo apenas para provocar, se necessdria for, a
atuacdo jurisdicional assim como para, no exercicio de suas fun¢des institucionais, fazer com
que os poderes publicos zelem pelos mandamentos constitucionais e tenham como prioridades
no or¢amento e sua execugao, as mesmas prioridades estabelecidas pelo legislador constituinte
origindrio.

Com isso, o Ministério Publico atuard na defesa do regime democritico e dos
interesses e direitos sociais indisponiveis. Serd o fiscal da lei, da Constituicdo Federal e
corroborard para melhorias incalculdveis e imensurdveis para a sociedade, ao ser conferida
forca normativa para a CF. Essa atuacao reduzird o nimero de demandas individuais no poder
judicidrio que possuem como causa de pedir a concretizagdo de direitos sociais e corroborara
para a transformacdo da realidade social do pais.

Além da viabilidade da atuacdo ministerial e judicial na proposta e tramitacdo
or¢amentdria, ainda deve ser discutida a intervencdo de tais instituicdes na execugdo do
or¢camento publico, a partir da verificagdo da ocorréncia de adogdo prioritdria das politicas
publicas para promog¢do dos direitos sociais por parte do executivo.

E o controle posterior a elaboracdo e aprovacdo do orcamento. O mesmo se faz

necessario. Entretanto, ndo da forma como tem ocorrido. Da andlise da conjuntura atual,
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sobretudo, da atuacdo do judicidrio na concretiza¢do dos direitos sociais, verifica-se que esta
tem se dado, também nos moldes ja expostos, em sua maioria, através de demandas individuais,
com pleitos legitimos, entretanto, que promovem os direitos em alusdo apenas para os
individuos que tem acesso a esse poder.

Dessa forma, ndo obstante ser legitima e necessdria a atuacao do judicidrio no campo
das politicas publicas, convém observar que a atuacao judicial guarda limitagdes comuns ao
principio da inércia e ao cardter individual de grande parte das provocacdes a este poder. Assim,
para que ndo se privilegie o gozo de direitos fundamentais sociais apenas para os que obterao
acesso ao judicidrio e posicionamento favoravel, deve-se fomentar o ajuizamento de tutelas
coletivas que superem as de cardter individual e que alcancem o maior nimero de cidaddos
beneficiados com os recursos e as politicas publicas alocadas pelo campo jurisdicional,
possibilitando, assim, o alcance do principio da eficiéncia e justi¢a social com maior alcance.

Os 6rgdos legitimados para tanto, como o € o Ministério Publico, tem relevante atuacao
nesse cendrio de violacdo dos direitos sociais € na provocacao de cardter coletivo do poder
judicidrio. Afinal, em se tratando de mandamento constitucional, que o estado promova a saude,
a educacio, a assisténcia aos desamparados, a moradia e demais direitos sociais, deve esse fazé-
lo para todos os cidaddos que necessitarem do gozo efetivo desses direitos, de forma que a
atuacdo jurisdicional no sentido de alcangar um nimero maior de pessoas serd,
indubitavelmente, mais aplaudida, mais legitima, mais respaldada constitucional e
democraticamente.

Na andlise econdmica do direito, como visto, tem-se que sdo mais eficientes as
politicas governamentais, em detrimento das demandas individuais concedidas casuisticamente
pelo Judiciario. No judicidrio, a andlise econdmica aponta para o caminho das acdes coletivas,
se 0 objetivo for a promog¢ao dos direitos sociais através do ativismo judicial, em situag¢des
excepcionais de flagrante omissdo estatal '8,

Pode-se argumentar que a op¢do brasileira fundada na iniciativa do Ministério Publico
impulsionaria as pessoas a esperar a iniciativa do 6rgdo publico, mantendo-se a inércia dos
proprios interessados. Essa afirmacao, entretanto, deixa de considerar que a atuagao de oficio e
de natureza coletiva do Ministério Publico constitui uma significativa reducdo dos custos

necessdrios para demandas individuais em defesa dos mesmos interesses, devendo ser
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considerada ainda a tendéncia majoritdria de atuacdo conferida ao Ministério Publico, em
detrimento das demandas individuais!®3.

Como ja exposto, o mesmo posicionamento tem esbo¢ado o STF nos julgados
posteriores a ADPF 45/2004. Cite-se o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com
Agravo 639.337 na A¢ao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do estado de Sdo Paulo,
objetivando que o estado de SP fosse obrigado a matricular criangas na creche'®!. A discussio
reside, sobremaneira, no principio da Separacdo dos Poderes e na suposta auséncia de
legitimidade do Poder Judicidrio em intervir na questdo or¢amentéaria.

O STF aduziu, quanto a essa questdo, que a intervencdo do Poder Judicidrio, na
implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas no texto constitucional
objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos que, provocados pela omissado estatal, nada
mais traduzem sendo em inaceitdvel insulto a direitos basicos que a propria Constituicao da
Republica assegura a generalidade das pessoas.

Considerou ainda o Supremo que a inércia estatal em adimplir as imposi¢oes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicao, de forma
que o descumprimento de Politicas Pablicas definidas em sede constitucional constitui hiptese
legitimadora de intervencao jurisdicional.

Pontuou o citado tribunal que cldusula da reserva do possivel ndo pode ser invocada
pelo Poder Publico com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagao

de politicas publicas definidas na propria Constitui¢do e encontra insuperdvel limitacdo na
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garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto do ordenamento
positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

O minimo existencial, por sua vez, compreende um complexo de prerrogativas
adequadas de existéncia digna, o acesso a liberdade e a plena frui¢ao de direitos basicos, tais
como a educacdo, a protecdo integral a crianca e ao adolescente, o direito a satde, a assisténcia
social, a moradia, a alimentacgdo, a seguranca (DUDPH, art. XXV).

Frise-se que as situagdes configuradoras de omissdo inconstitucional refletem
comportamento estatal que deve ser repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se como uma
das causas geradoras dos processos informais de mudanca da Constituicao. O desprestigio da
Constituicdo em face da inércia de 6rgdos meramente constituidos representa um dos mais
graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitdvel desprezo por parte das
institui¢des governamentais quanto a autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.

Verificada o cabimento e legitimidade da intervenc¢do judicial, no que toca as acdes
coletivas, sustenta-se que a questio da legitimidade de interesses de natureza coletiva incorpora
um duplo problema envolvendo a execu¢do or¢amentdria e as politicas publicas: um objetivo,
de ordem processual, de alargamento do acesso a justi¢a; outro, de politica institucional, no
sentido de gerar meios para que aqueles interesses possam ser efetivamente representados %3,

As acdes coletivas revelam-se como meio processual mais justo e eficaz, isso porque
permite atingir todas as pessoas que se encontrem em situacao fatica de necessidade, sem a
necessidade de interposi¢ao de centenas de demandas individuais com o mesmo pedido e causa
de pedir. Ademais, nao ficardo excluidos os que, embora sejam necessitados de igual ou forma
mais intensa, nao tenha acesso ao judicidrio, em razao de sua propria miserabilidade.

Destaque-se que a jurisdicdo em demandas coletivas atua ndo apenas na solucio de
litigios, mas também a desestimular a prética, por parte dos agentes politicos, de atos contrarios
ao interesse publico constitucionalmente protegido, sobretudo em matéria orcamentéria e de
politicas publicas para concretizacdo de direitos sociais!®, de forma que essa merece ser

priorizada.
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5 A IMPORTANCIA DA SOCIEDADE PARA A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Em face de um Estado que queda-se omisso, de forma inconstitucional, quanto a
promocao de direitos e garantias fundamentais, ndo hd como esperar que esse mesmo Estado,
em um dado momento, altere sua atuag¢do, sem que seja instado e impelido a fazé-lo. Isso
porque, notadamente no contexto brasileiro, o que se constata é o exercicio do poder voltado
para atender a interesses pessoais € ndo sociais.

Logo, em uma cultura institucional de corrup¢do e de favoritismo, se nao houver a
participacao social no contexto democratico, no plano das institui¢des, no ambito das politicas
publicas e do controle or¢amentario, a populagdo continuard suportando as repercussdes de sua
inércia e laténcia.

Ao estudar o processo constituinte em que foi elaborada a Constitui¢cdo Federal de
1988, grandes constatagdes sdo realizadas: a sociedade brasileira, naquelas décadas, atuou de
forma expressiva na luta por previsao constitucional e garantia de seus interesses e direitos.

Assim, em que pese atualmente inexistir um cendrio de movimentagado e articulagao
social, acredita-se que essa mesma sociedade que atuou incisivamente no processo constituinte
de 88 poderd ultrapassar as barreiras de uma fragil democracia representativa, utilizando modos
de participa¢do popular no governo e na gestdo publica, deixando de ser icone de poder e
passando a, de fato, ser agente empirico de formatagao e transformacgao social e do poder que
deve ser pelo povo e para o povo exercido, nos termos da Constitui¢ao.

Sobre essa participagdo, sua feicdo em 1987-1988, bem como seus desafios no

contexto hodierno, tem-se os estudos a seguir.

5.1 A PARTICIPACAO POPULAR NO PROCESSO CONSTITUINTE DE 1987-1988 E O
CONTEXTO HISTORICO DA CONSTITUICAO CIDADA

“Declaro promulgado o documento da liberdade, da dignidade, da democracia, da
justica social do Brasil. Que Deus nos ajude para que isso se cumpra”. Essas foram as palavras
pronunciadas no ato da promulgacio da Constituicao Federal Brasileira, em 05 de outubro de

1988, pelo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, o deputado Ulysses Guimaraes.



O referido deputado, quanto a promulgacio da nova Constituicio, a época declarou'®’:

“Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange a Constitui¢do, a Nagdo
mudou. A Constituicio mudou na sua elabora¢do, mudou na defini¢ado
dos Poderes, mudou restaurando a Federacdo, mudou quando quer
mudar o homem cidaddo, e s6 é cidaddao quem ganha justo e suficiente
saldrio, 1€ e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando
descansa [...] A Constitui¢do certamente nao € perfeita. Ela prépria o
confessa, ao admitir reforma [...] Quando a ela, discordar, sim. Divergir,
sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca. Traidor da Constitui¢do é
traidor da péatria. Conhecemos o caminho do maldito: rasgar a
Constituicdo, trancar as portas do parlamento, garrotear a liberdade,
mandar os patriotas para a cadeia, o exilio, o cemitério”

As palavras acima destacadas relevam o apreco e respeito pela Constitui¢do, no
contexto de sua promulgacdo. Apds a convocacdo e abertura da Assembleia Nacional
Constituinte, em fevereiro de 1987, foram 20 meses de produ¢do, periodo em que mais de 5
milhdes de pessoas passaram pelo Congresso Nacional. Foram 330 sessdes plendrias, mais 61
mil emendas, 182 audiéncias publicas, 122 emendas populares com aproximadamente 12

milhdes de assinaturas. Nunca houve no pais uma participacdo social macica e de tao grande

magnitude e expressividade na elaboragio de uma Constituinte, como houve na de 88'%%,

No tocante a abertura da Assembleia Constituinte de 1987-1988, no dia 07/09/1986,

suscite-se a participacdo popular numa forma diferenciada'®’:

“A celebragdo do 1° Dia Nacional da Constituinte pdde ser concretizada
em vdrias cidades brasileiras. Em comicio reunindo em torno de trés
mil pessoas, na praga da Sé, em Sdo Paulo, inverteram-se os papéis: os
representantes de grupos e movimentos populares que haviam trazido
suas propostas subiram no palanque, para apresenta-las, e os politicos e
candidatos se mantiveram na rua, para ouvi-las”.

Principiada a Constituinte com a significativa participagdo popular, registre-se a
conquista da sociedade civil quanto a iniciativa popular garantida no art. 24 do Regimento

Interno da Constituinte, que assim preceituava:

“Art. 24. Fica assegurada, no prazo estabelecido no paragrafo 1° do
artigo anterior, a apresentacdo de proposta de emenda ao Projeto de
Constituicdo, desde que subscrita por 30.000 (trinta mil) ou mais
eleitores brasileiros, em lista organizada por, no minimo, 3 (trés)
entidades  associativas, legalmente  constituidas, que se
responsabilizacdo pela idoneidade das assinaturas, obedecidas as
seguintes condig¢des:

187 Ulysses Guimardes, “Discurso do Deputado Ulysses Guimardes, Presidente da Assembleia Nacional
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I — a assinatura de cada eleitor deverd ser acompanhada de seu nome
completo e legivel, endereco e dados identificadores de seu titulo
eleitoral (...).

Em que pese ter sido imposta a condi¢do de um nimero superior a trinta mil assinaturas
de eleitores para encaminhamento de uma proposta que deveria ser organizada por, pelo menos,
trés entidades associativas, a sociedade brasileira rompeu com as distancias geograficas, com a
insuficiente tecnologia, ja que inexistia o acesso a rede mundial de computadores, a internet e
afins como forma de facilitar essa participacio. Rompeu com as barreiras relativas a
participacdo popular com o intento de demonstrar para a Assembleia Constituinte 0s seus
principais anseios e reivindicacoes.

O conhecimento da trajetéria Constitucional, as suas caracteristicas, o procedimento e
momentos marcantes da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988 e, em ato continuo, o
conhecimento do seu teor, sdo decisivos e fundamentais para que a comunidade juridica,
académica e toda sorte de cidaddos brasileiros exercam a defesa da Lei Maior e do Regime
Democrético nela assegurado, em prol do gozo tdo esperado e ansiado dos direitos sociais, dos
direitos fundamentais, de direitos que ainda carecem de for¢a normativa, direitos esses que sao
resultado da participagcdo popular e da luta popular no processo constituinte, mas que ainda
carecem de luta para sua concretizagao.

Conhecer a histéria da Constituicdo € também conhecer a Constituicdo. Tal
conhecimento é crivel para que seja alcancada a forca normativa tao almejada, nesses 27 anos
de sua promulgacao.

E interessante registrar que, a0 menos no caso brasileiro, tem-se uma Constitui¢cao
Cidada, repleta de direitos e garantias fundamentais, revelando uma confianca da sociedade no
Direito em face do recente passado politico que antecedeu a constituinte de 1987-1988. Como
se sabe, houve a ditadura militar de 01/04/1964 até 15/03/1985. Durou, assim, mais de vinte
anos o periodo em que foram suspensos garantias e direitos fundamentais, exclusdo da
participacdo popular na coisa publica!®’.

A Constituinte de 1987-1988 foi a mais longa da histéria constitucional brasileira.
Levou 20 meses para a sua conclusdo. A ideia era inverter a logica das coisas: se, antes, a

decisdo vinha “de cima para baixo”, agora, numa democracia, teria que vir “de baixo para

190 ROSILHO, André. A Constituicdo de 1988 e suas politicas em quatro atos in Direito da Regulacio e Politicas
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cima”. O que se queria era ouvir a populacdo que, por tanto tempo, deixou de ter voz. E, com a

constituinte de 1987-1988, a sociedade teve voz'°!.

192 se faz devida em face da j4 tratada aplicacdo imediata

A forca normativa pretendida
pertinente as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, em que estdo inclusos os
direitos sociais, como se constata no artigo 5°, pardgrafo 1°, da CF/88.

E importante considerar que a omissdo generalizada, por parte do Estado, em tornar
efetiva a Constituicdo constitui ato abusivo e inconstitucional. Fere a todo o procedimento
constituinte, viola a Lei Maior, sobretudo no tocante ao seu principio basilar, que € a dignidade
da pessoa humana.

Em que pese a ampla e expressiva participacdo popular no procedimento de elaboracdo
da Constituinte, bem como a despeito das significativas previsdes constitucionais alusivas a
sociedade, a cidadania e a soberania popular, como a consagragao basilar de que todo poder
emana do povo, a participa¢ao popular no controle das politicas piblicas e no cumprimento dos
ditames e programas constitucionais carece de incentivo, de fomento, para voltar a existir no
cendrio nacional como outrora existiu no processo constituinte de 88.

Os resultados desse estado de laténcia e inércia social € a auséncia de gozo dos direitos
conquistados, de forma que o pais permanece na miséria, na desigualdade social, no
analfabetismo, na fome, no desemprego, mesmo sob na vigéncia de uma Constitui¢do Cidada.

Urge uma nova prética constitucional, na qual a populacdo conheca a Carta Magna e
promova a sua defesa, de forma tao ativa e veraz como o fez na época de sua elaboragao.

A Constituicdo de 88 trouxe, em capitulo especial, os direitos sociais (artigo 6°) e
disciplinou titulos relativos a Ordem Econdmica e Social, tendo esta como objetivos a justica e
o bem-estar social (artigo 193). A Assisténcia Social € igualmente prevista na Constitui¢do de

1988, com o fim de prestar a todos os necessitados o devido atendimento, independente de

191 A esse respeito, confira-se o trecho da fala de Ulysses Guimardes no programa de televisdo “Didrio da
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entidade de classe, associacdes de moradores. As subcomissdes destinardo de 5 a 8 sessdes para ouvir entidades.
Ou vocé poderd participar das 30 mil assinaturas, patrocinadas por trés entidades, para que seja apresentada
proposta de emenda ao projeto da futura Constitui¢do do pais. Confira-se, ainda, trecho do discurso de Ulysses na
promulgacio da Constituicdo de 1988: A participacdo foi também pela presenca, pois diariamente cerca de 10 mil
postulantes franquearam, livremente, as 11 entradas do enorme complexo arquitetdnico do Parlamento, na procura
dos gabinetes, comissdes, galerias e saldes. H4, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de
praca, de favela, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores carentes, de indios, de posseiros, de empresarios,
de estudantes, de aposentados, de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e autenticidade
social do texto que ora passa a vigorar”, conforme ROSILHO, André. A Constituicdo de 1988 e suas politicas em
quatro atos in Direito da Regulacio e Politicas Piblicas, organizadores Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho,
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qualquer contribui¢do. Essa assisténcia ndo se constata aos reais e milhdes de brasileiros
necessitados no pafs, que vivem abaixo da linha de pobreza!®3.

No capitulo sobre a Comunicagdo Social, coloca-se em evidéncia a fun¢ao dos meios
de comunicacdo perante a sociedade. As emissoras de televisdo e de rddio deveriam priorizar
as finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, estimando promover a cultura
nacional e regional, o desenvolvimento da na¢do. A populagdo bem como o Estado, na condi¢dao
de tutor social, deverdo adotar os meios legais de garantia contra as violagdes ao real e
importante papel que a midia detém.

Ao ser promulgada a Constituicdo Federal de 1988, o Presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, o Deputado Ulysses Guimardes afirmou: “A Constituicdo é&,
caracteristicamente, o estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia (...). Tem substincia
popular e cristd e o titulo que a consagra: a Constitui¢io Cidada'®*”.

Foi assim denominada de Cidadda em face da j4 narrada e expressiva participacdo
popular em seu processo constituinte. A referida participacdo foi possivel em decorréncia do
papel crucial desempenhado pelos meios de comunicag@o, em meados de 1988. Nesse contexto,
cite-se a contribui¢do de um noticidrio veiculado diariamente na rede nacional de televisao. Era
o Didrio da Constituinte, que inseria a populacdo no debate constitucional: Informava,
questionava, convocava a participagao popular.

O Didrio da Constituinte era um programa didrio de cinco minutos produzido em
parceria pelo entdo Servico de Divulgacdo e Relacdes Publicas do Senado, pela Radiobras e
pela Assessoria de Divulgacdo e Relacoes Publicas da Camara dos Deputados e acabou por
conduzir a populacio ao debate, utilizando a midia para inserir o povo no processo constituinte.

Todavia, ndo hé davida quanto ao papel de alienacdo social que a midia tem assumido

nos ultimos anos. Nao ha como acontecer o processo de redemocratizagdo no Brasil sem que

193 No tocante as diversas disposi¢des contidas na Constitui¢do de 1988, além da auséncia de normatividade de

grande parte dessas disposigdes atinentes aos direitos fundamentais, citem-se as criticas relativas a grande extensio
e prolixidade da Constituicdo. Certamente desconsideram o momento histérico em que a mesma foi redigida. A
esse respeito, convém relatar que a Constituicdo Federal de 1988, com caracteres de analitica e prolixa, com tantas
garantias e previsdes aparentemente desnecessdrias, foi resultado do contexto histérico da época, onde os
constituintes estavam voltando do exilio no exterior, apds as atrocidades cometidas por mais de vinte anos pela
ditadura. O contexto exigia que a nova Constitui¢io fosse abrangente e se pretendia que os direitos nela previstos
ficassem plenamente assegurados. A prolixidade estimava também evitar vazios normativos e interpretagcdes
futuras em confronto a intencdo do legislador Constituinte. Questiona-se: Se com tamanha prolixidade, a Lei Maior
hodiernamente € malograda e violada, inclusive na atividade interpretativa a seu respeito, em que realidade juridica
o Brasil estaria, na hipétese de um texto constitucional conciso?

19 TACITO, Caio. Constituicoes Brasileiras: 1988/ Caio Ticito — Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999. 366p.: II.; 23 cm. — Colecdo, Constituigdes
Brasileiras; v. 7).



os meios de comunicacdo sejam redemocratizados, sem que eles estejam, efetivamente,
submetidos ao interesse publico e a servi¢o dos interesses sociais.

A reforma politica se faz necessdria. Entretanto, sé havera reforma quando a sociedade
for convidada ao debate publico, for incitada a promover e a cobrar a reforma politica, quando
controlar o mandado dos seus supostos representantes que, ao invés de representarem o0s
interesses da populacdo, desviam dinheiro publico, transformam-se em assassinos em massa,
ao se omitirem por zelar e concretizar o direito a vida, a saude, a educacgao, a assisténcia aos
desamparados e tantos outros assegurados na Lei Maior para milhdes de brasileiros.

O Brasil, na elaboracdo da Constituinte de 88, vivenciou debates democraticos. As
principais demandas da sociedade brasileira concentraram-se no Congresso Nacional. Os
corredores fervilhavam de pessoas. Milhares de brasileiros diariamente estavam 14,
participando, levando pareceres. Havia devog¢ao as causas defendidas. Todas as esferas, setores
e poderes da sociedade traziam a sua proposta. Tinha garimpeiro, bancdrio, sem-terra,
operdrios. Todos buscavam a realizagao, previsao dos seus direitos. Era a organizacao de setores
geralmente desorganizados em qualquer sociedade.

Com a previsdo no regimento interno da Constituinte que abria a possibilidade da
sociedade participar da elaboracdo da Constituicdo — por meio da apresentagdo de emendas
populares, foram criados centros de acompanhamento a Constituinte. Nasceram propostas no
Brasil inteiro e milhdes de assinaturas foram coletadas, em que pese nessa €época nao existirem
redes sociais, assinaturas digitais € um avango tao significativo da tecnologia.

A internet ndo propagava, em segundos, a elaboracdo de emendas e coletas de
assinaturas em todo o pais. No entanto, as distancias geograficas foram superadas. Os embates
foram vencidos. O engajamento social fez com que a populagdo, capaz de autodeterminagao,
se inserisse no processo constitucional, influenciando significativamente o mesmo.

A sociedade se dirigia ao Congresso. Problematicas eram discutidas, como a questao
do racismo, da crianca e do adolescente. Quanto a estes, houve uma emenda popular com mais
de um milhdo de assinaturas, que ao final, tornou-se o cerne do estatuto da crianca e dos
adolescentes de hoje. No ambito dos jornalistas, houve a defesa da democratiza¢do da midia no
pais. Como ja registrado, foram 122 emendas populares com mais de dois milhdes de assinatura
no pais inteiro. A maioria delas recebeu aproveitamento, seja total ou parcial.

Assim, verifica-se que o texto constitucional vigente foi elaborado e promulgado em
um processo constituinte de imersao popular significativa. Faz-se necessdrio que a sociedade
hodierna conheca essa histéria, seja novamente convocada ao debate publico, a tratativa de

interesses comuns, sociais e politicos.



5.2 A FRAGILIDADE DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada apds um periodo longo de ditadura
militar'®, instituiu um Estado Democratico de Direito, como visto, destinado a assegurar o bem
de todos e o exercicio dos direitos sociais, conforme destaca o seu predmbulo.

Nesse sentido, determinou o legislador Constituinte origindrio, como forma de
governo a Democracia, cuja etimologia do termo indica um governo do povo. A CF/88, por sua
vez, prevé que todo poder emana do povo, que € seu unico titular, sendo o referido poder
exercido por meio de seus representantes, de forma indireta, assim como de maneira direta, por
meio dos mecanismos instituidos pela Constituicao Federal.

Assim, na Republica Federativa do Brasil, o regime politico adotado é a Democracia
acima conceituada. Por regime politico entende-se como a relacdo entre os governantes € 0S
governados, de forma a se determinar como os representantes sdo escolhidos - se pelo povo
(democracia) ou sem a participacdo deste (autocracia)'®®.

O modelo de democracia adotado no Brasil € a representativa. Todavia, é bem verdade
que hd uma fic¢do na representacdo que se da pelos mandatos politicos, uma vez que para se
estabelecer uma verdadeira representacdo nio basta que os representantes sejam nomeados ou
eleitos por seus representados. E salutar que os representantes sejam juridicamente obrigados a
executar a vontade dos seus representados tendo, como garantia da ocorréncia dessa real
representacao a possibilidade de cassacdo do mandado do representante na hipétese em que a
atividade deste niio se coadune com os interesses representados'®’.

Em outras palavras, somente ha representacdo quando hé responsabilidade juridica e
vinculagao dos eleitos em face dos seus eleitores. Assim, a relacdo entre eleitor e eleitorado ndo
se resume na campanha politica e no dia da elei¢ao propriamente dita. Essa relacdo deve seguir
com o cumprimento da obrigacdo dos representantes eleitos, qual seja a de executar a vontade

dos representados.

195 Foram aproximadamente 20 anos de autoritarismo exacerbado e terror, com suspensdo dos direitos e garantias
fundamentais, anos que ficaram conhecidos como ‘anos de chumbo’.

1% ROBERT, Cinthia. Democracia e Constituicio — Contribuices para a Compreensio do Estado
Contemporaneo. Campinas, SP. Millennium Editora, 2006, p. 211.

197 Nesse sentido: “Ndo pode haver qualquer ddvida de que (...) nenhuma das democracias existentes, ditas
representativas, sdo de fato representativas. Na maioria delas, os 6rgdos administrativo e judicidrio sdo
selecionados por outros métodos que ndo o da eleicdo popular, e, em quase todas as democracias ditas
“representativas”, os membros eleitos (...) ndo sdo responsaveis juridicamente perante o eleitorado”, cf. KELSEN,
Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 3° Edigao,
1998, p. 414.



Notadamente, no Brasil, ndo se vislumbra efetivamente a responsabilizacdo dos ditos
representantes do povo. Ha, entdo, o que se denomina de representacgdo ficta, ja que em face da
auséncia de responsabilizacdo juridica dos eleitos, inexiste representacdo dos interesses da
sociedade, especialmente no que tange a implementacao e ao investimento em politicas publicas
para concretizar direitos sociais.

Dessa forma, hé intimeras ilegalidades que ndo s@o coerentes numa democracia. Cite-
se como exemplos a auséncia de regulamentacdo da Constitui¢do pelo Legislativo, da
arbitrariedade do executivo, por meio da edi¢do desenfreada de Medidas Provisérias, bem como
da acdo politica voltada para o clientelismo (troca de recursos por apoio de projetos do
executivo no Congresso Nacional), despreocupados com as reais necessidades do povo, o qual
¢ a fonte do poder!®®,

Ademais, no ambito da democracia, importa frisar a existéncia de mecanismos de
exercicio do poder democratico, previstos na Constituicdo de 1988. Sado eles o plebiscito, o
referendo, a iniciativa popular'®®, bem como a a¢iio popular. Todavia, sio formas de exercicio
do poder democratico (ndo adotados no Brasil) o veto popular e o direito de revogagao.

O veto popular corresponde ao “modo de consulta ao eleitorado sobre uma lei
existente, visando revoga-la pela votagdo direta’®”". Difere do referendo, uma vez nesse o texto
a ser referendado pelo povo estd em forma de um projeto de lei. Ja no veto popular, o texto
equivale a uma lei ja elaborada, cabendo ao povo vedar ou ndo a vigéncia daquele texto legal?"

O direito de revogacdo, por sua vez, também nao existente na Democracia Brasileira,
pode ser entendido como o meio em que o eleitorado pode estabelecer o fim ao mandato politico
do representante, que muito embora eleito, tenha perdido o apreco, confianca. A destituicdao
ocorre através de peticdo contendo acusagdes contra o politico, assinada por um nimero

determinado de cidaddos?“.

198  EDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacio no ambito da democracia participativa,
Livraria do Advogado, 2009, p. 124.

199 Art. 14 da CF/88: A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II — referendo;

IIT — iniciativa popular.

20 SILVA, José Afonso da, Curso de direito Constitucional Positivo. 33° edic?o, revista e atualizada. Sdo Paulo:
Malheiros. 2011, p. 142.

201 ROBERT, Cinthia. Democracia e Constitui¢io, contribui¢io para a compreensio do Estado
Contemporaneo. Campinas, SP. Millennium Editora, 2006, p. 238.

202 ROBERT, Cinthia. Democracia e Constituicio, contribuicio para a compreensio do Estado
Contemporaneo. Campinas, SP. Millennium Editora, 2006, p. 238.



Apesar da constatacdo, na andlise da realidade brasileira, que inexiste democracia
autenticamente representativa, os citados instrumentos de materializacio da democracia ndo
sao albergados pela Constituicao de 1988. Entende-se ser passivel de inclusdo, via emenda
constitucional, os referidos instrumentos.

No cendrio politico nacional ainda existe um autoritarismo, com efeito, nos poderes
executivo e legislativo. Atrelado a isso, a Constituicdo tem sido flagrantemente rasgada,
violada, desrespeitada por aqueles que deveriam reconhecé-la e implementa-la, quando no

exercicio do Poder Publico®??

. Assim, vislumbra-se que a democracia existente na Republica
Federativa Brasileira estd aquém da democracia material, tal como deveria sé-lo.

Nesse ambito de democracia e controle de poder, dentre os meios juridicos existentes,
previstos pela CF/88, para coibir a violagao dos direitos fundamentais, cite-se o0 mandado de
injunc¢ao, a acdo direta de inconstitucionalidade e o mandado de seguranca coletivo. Os dois
primeiros podem ser utilizados quando o poder legislativo deixar de executar sua funcgao tipica,
que € a de legislar, prejudicando, assim, por sua omissao, a regulamentagdo e, por conseguinte,
o gozo de direitos fundamentais.

Em que pese tais previsdes, cumpre registrar que na pratica, sao institutos juridicos
pouco utilizados e, portanto, ndo apresentam efeitos significativos para resolucdo da
problematica juridica e social da ndo concretizacio dos direitos fundamentais no ambito de uma
democracia fragilizada.

Cite-se que o rol de legitimados para a propositura da ADIN, é composto, em sua
maioria, de pessoas politicas que ndo guardam qualquer compromisso e seriedade com as
necessidades reais do povo. Assim, ndo se vislumbra que os meios citados, relativos a

democracia representativa, de fato, possibilitem mudancas significativas na realidade brasileira.

5.3 A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E A NECESSIDADE DE SUA IMPLANTACAO
NO CONTEXTO BRASILEIRO

Paulo Bonavides?* defende que a Democracia Participativa é a forma de governo

capaz de extirpar a dominacdo social, o descumprimento da vontade do povo, a violagdo das

203 LEDUR, José Felipe, Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacio no Ambito da democracia participativa,
Livraria do Advogado, 2009, p. 122.

204 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da legitimidade. Sio Paulo,
Malheiros, 2001, p. 27.



normas constitucionais, o desvirtuamento dos fins do Estado, a corrup¢do da moral publica e o
apodrecimento da democracia e da representacdo, no Estado Democratico Brasileiro.

Na temadtica dos direitos fundamentais sociais €, sem ddvida, o direito de participacao
o melhor comego para a sua concretizagdo. A participagdo popular € um mecanismo original
que ampliard a realizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Trata-se de uma participacao de
natureza instrumental para a concretizagdo dos direitos em comento®®.

A Constituicao Federal de 1988 aproximou o cidadao do Estado ao ensejar uma série
de principios em sua garantia objetivando, por outro turno, a transparéncia no trato dos servicos
publicos, de forma que a referida transparéncia, bem como a participacao dos cidaddos e a boa-
fé devem nortear as relacdes entre o Estado e seus governados>%.

A participagdo social é a base constitutiva da democracia e, por conseguinte, o
aperfeicoamento e a ampliacao de uma estdo diretamente relacionados ao desenvolvimento e a
universalizacdo da outra207.S6 hd participagdao popular efetiva quando existe democracia
participativa, quando o cidaddo pode apresentar e discutir propostas, deliberar sobre elas e,
principalmente, mudar o curso de agao estabelecida pelas forcas constituidas para primar pelo
interesse social®®.

O baixo grau de legitimidade participativa revela o cardter corrompido do sistema,
ratificando a separagdo da sociedade e das instituicdes de governo, onde a populacdo é apenas
um icone. O exercicio do Poder estd dissimulado em vestes constitucionais, mas € utilizado
para o massacre social e interesse exclusivo da classe dominante. Paulo Bonavides®® afirma
que:

z

Fora dai (separagdo dos poderes) nada € constitucional. Tudo se
subsume ou se desfaz em infracio e quebrantamento da Lei Magna, em
ofensa a ordem superior de seus valores bdsicos, em postergacdo da
hierarquia normativa, em ilegitimidade insandvel, em corrosdo do
sistema consensual de poder.

No cendrio em que a Constitui¢do € violada e em que o direito popular € malogrado, o

direito de resisténcia deve ser exercido, sob pena da permanéncia de privacao de dignidade a

205 LEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais Sociais: Efetivacio no Ambito da democracia participativa,
Livraria do Advogado, 2009, p. 157-158.

206 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peti¢io — Garantia Constitucional. Sio Paulo: Editora Método, 2004,
p. 211.

207 ESCOREL, Sarah; MOREIRA, Marcelo Rasga. Participagdo Social. In: GIOVANELLA, Ligia (Org.). Politicas
e Sistemas de Saitide no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2008, p. 987.

28 1 YRA, N R. A protecio Social no Brasil: universalismo e focalizacio nos governos FHC e Lula. Ciéncia
& Sadde Coletiva, v. 14, n 3, p. 693-706, 2000.

209 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da legitimidade. Sio Paulo,
Malheiros, 2001, p. 27.



todos os cidaddos agredidos. Deve, portanto, ser adotado um Constitucionalismo em que a
sociedade clame por mudancas, lute por condi¢des mais dignas de trabalho, de moradia, que
reivindique a promocgao do direito a saide, a educagdo, a alimentagdo, a dignidade da pessoa
humana®'°.

A sociedade deve atuar com o fim de preservar nao apenas a teoria dos direitos sociais,

211

mas exigir a concretizacio destes. Do contrario, Paulo Bonavides~' " suscita que:

Essa justica é fadada a passar do individuo, do trabalhador e do cidaddo
as gentes sacrificadas da humanidade subdesenvolvida. Estamos, assim,
em presenca daquela humanidade cujos filhos viajam no comboio do
progresso em vagdo de terceira classe, isto €, nos ultimos
compartimentos da miséria social, do sofrimento, do abandono, da dor,
do esquecimento.

Assim, tem-se a Democracia participativa como instrumento que possibilitard a
libertacdo da sociedade que sobrevive ao caos social, a miséria, ao sacrificio de direitos
fundamentais. Urge que essa democracia seja pregada nas universidades, nos centros
académicos, nos programas da televisao aberta, nas redes sociais. A parcela da sociedade que
detém um senso critico suficiente perante a situacdo ora narrada, nao pode permanecer inerte,
como se a violacdo flagrante dos direitos humanos e sociais ndo fosse uma realidade flagrante
no pais.

A democracia ndo € apenas um sistema de governo ou um regime politico. Ela € um
direito da humanidade e tem a participagdo como pressuposto. Nao ha democracia sem a
populacdo como sujeito ativo e passivo do processo politico no pleno exercicio da cidadania.
N3ao ha democracia sem a sociedade nas ruas, na militdncia partidaria, na militdncia social. A
participacdo popular na vontade governativa € que constitui um governo democratico. A
questdo central da democracia participativa € minimizar a intermediacdo — inerente a
democracia indireta, pela manifestacdo direta da soberania. A democracia participativa
compreende o consenso e a ampla consulta popular, a integracdo de todos os povos, em busca
de novas expressoes do coletivo e da descentralizacdo das iniciativas de gestdo e do poder®'?.
Entretanto, constata-se que s6 haverd democracia participativa se os cidadaos forem

educados politicamente. O Estado encontra-se em calamidade em razdo da condicdo cultural-

210 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da legitimidade. Sio Paulo,
Malheiros, 2001, p. 27.

211 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um Direito Constitucional
de luta e resisténcia por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacio da legitimidade. Sio Paulo,
Malheiros, 2001, p. 50.

212 AMARAL, Roberto. Apontamentos para a Reforma Politica. Revista de Informagido Legislativa 151.
Brasilia. Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, jul. - set. 2001, p. 55-57.



politica e social dos seus cidaddos. E necessdrio que os cidaddos conhecam o Estado, as suas
finalidades constitucionalmente previstas e os seus direitos e deveres como cidadaos.

Ademais, a participac¢do popular e a diversidade que emana do pluralismo certamente
encontram dificuldades procedimentais para se expressar diretamente no processo legislativo.
Como exemplo, cite-se o disposto no artigo 61, pardgrafo 2° da Constituicdo Federal, que
dispde que a iniciativa popular de leis requer a apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto
de lei subscrito por, no minimo um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos
por cinco estados, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
Trata-se de tarefa dificil, sobretudo em face da diversidade de interesses, de forma que ndo é
facil alcancar os percentuais constitucionalmente exigidos para a apresentacdo de propostas
legislativas populares®'?.

Assim, tem-se uma Constituicdo compromissiria no interior de uma sociedade
heterogénea, que ainda concentra decisdes fundamentais de politicas publicas no Executivo e

no Legislativo, reiterando-se que a Constituicdo Federal de 1988 ndo trouxe previsdes

procedimentalmente suficientes e simples para a promocdo da efetiva participacdo popular?'.

Associado a isso, “ndo se prevalecem direitos sociais onde nao hé canais democraticos

por onde sejam conduzidas as reinvindicacdes e as exigéncias para que seja cumprida a lei” 2'°.

216

No tocante ao papel exercido pela midia“®, registre-se que:

Todas essas consideragdes acerca da democracia participativa e da
necessidade de fazer do Direito Constitucional uma espécie de muralha
defensiva contra a recolonizag¢ao, ficariam, decerto, incompletos se nao
fizéssemos mencgdo ao triste papel que os meios de comunicagdo t€m
exercido, como 6rgaos responsdveis, em grande parte, pela passividade
do povo diante dos assaltos da globalizagdo e do neoliberalismo a
soberania nacional. [...] Com efeito, a midia, nas maos da classe
dominante, € a mais irresistivel for¢a de sustentaciio do status quo e de
seus governados conservadores, impopulares, injustos e reaciondrios.
[...] Afastd-la daquelas maos, democratizd-la, protegé-la, mediante
dispositivos constitucionais que lhe assegurem a legitimidade no
exercicio de suas funcdes e deveres sociais, ¢ o primeiro dos
pressupostos da democracia participativa.

213 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma constituicio
dirigente. 3° ed. Curitiba: Jurua, 2013, p. 243.

214 A esse respeito, registre-se que interessantes procedimentos juridicos foram apresentados antes da Constitui¢do
Federal de 1988, com énfase na participagdo popular no processo legislativo. Tem-se, por exemplo, a efetiva
responsabilizacdo dos detentores do poder em face da inobservancia de um dever constitucional e a efetiva
atribuicdo a Orgdos especificos da fiscalizacio e controle reciprocos do cumprimento das disposi¢des
constitucionais, conforme GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de
uma constituicao dirigente. 3° ed. Curitiba: Jurud, 2013, p. 244-245.
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Nesse sentido, merece destaque as afirmativas contundentes relativas ao dominio dos
meios de comunicagao e a utilizagc@o destes como instrumento de alienagdo social, por parte das
classes dominantes, de forma a se manterem no poder. A democratizacao da midia, portanto, é
uma das medidas necessdrias a implementacdo da Democracia Participativa.

Percebe-se que é necessdrio haver um controle, uma repressdo social nos meios de
comunicacdo que domesticam a populacdo, que acabam por exclui-la da vida publica, isentam-
lhe da participacao na politica, contribuindo assim para a inércia social, para a decomposicao
de uma sociedade que vive pacificamente, na miséria e no caos.

H4 um fascismo social dos meios de comunicagdo, que servem como instrumento de

alienacdo da sociedade®!’:

[...] Obviamente, ndo hd democracia sem povo. Tampouco havera povo
enquanto perdurar o ‘fascismo social’ dos meios de comunicagio,
enquanto estiverem estes debaixo da tutela da elite governante,
enquanto ndo se purificarem as dguas do poder, enquanto os donatdrios
das capitanias da recoloniza¢do formarem, com a forca do seu
patronato, a suposta opinido publica.

[...] Se ndo resolvermos o problema da midia, ndo resolveremos jamais
o problema da democracia neste pais. Todo o regime constitucional que
se estabelecer sem a efetiva participacdo do povo em grau de soberania
serd tdo-somente formalismo, simbolismo, nominalismo; nunca
realidade, fato, substancia.

Dessa forma, é papel dos juristas®!'®, da comunidade académica, dos discentes, dos
docentes de Direito, a dentncia do papel exercido pela midia que tem servido como instrumento
de decomposicao social e de manutenc¢do do dominio da elite. Se a midia nao for democratizada,
se ela ndo se prestar a servigco dos reais interesses do povo, ndo haverd que se falar em
democracia participativa, pois a populacdo permanecerd na inércia social e, assim, a
concretizagdo da Constituicao Federal, dos direitos fundamentais e da dignidade de milhdes de

brasileiros, continuard sendo uma utopia e nao uma realidade e uma prioridade estatal.
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Os bloqueios impostos pela classe dominante, pela elite egoista, que esfacela a
populacdo, tornando-o em escdria social, para usufruir do capital nacional para seu beneficio
préprio e luxos extremos, devem ser eliminados. E quem ird fazé-lo, sendo as pessoas?

Bonavides?!'® descreve bem esse povo. Trata-se de:

Um povo sem pdo, sem terra e sem a fraternidade, uma sociedade sem
justica, sem pétria e sem familia - eis af a extrema privacdo de valores,
acompanhada da suprema negacédo de principios, configurando o perfil
silencioso de uma ditadura constitucional que desampara as
instituicdes, posterga a tradicdo federativa e republicana, infelicita a
Nacao, flagela o universo social e corrompe, com o apoio das elites
reaciondrias e dos corpos privilegiados, um sistema de poder do qual a
Nacdo se acha materialmente desapossada. [...] O governo perdeu a
consciéncia da nacionalidade, da soberania e da Constituicdo.

Em face do perdimento da consciéncia de cidadania, nacionalidade, de concretizacao
necessaria dos Direitos Sociais, dos interesses e necessidades da populacao, o contexto social,
politico e juridico do Brasil carece por um Constitucionalismo de luta, sob pena de
permanecerem milhares de brasileiros como hipotéticos cidaddos, que na verdade, assemelham-
se a escravos brancos, pardos e negros. Uma sociedade livre, justa e solidaria, inexistira.

Mas o sonho de uma nag¢do composta por homens livres, por cidaddaos dignos, por um
povo genuinamente titular de todo o poder, por um governo autenticamente representativo da
vontade social, haverd de se concretizar. Mas se faz necessdrio que haja resisténcia e a luta, por
meio da participagao popular. A solidariedade deve tomar o espaco do egoismo. A luta e a
resisténcia, da inércia social. A moralidade publica e social, da corrup¢do politica. A
democracia participativa, da fragilizada democracia representativa brasileira. Eis o desafio da
sociedade Brasileira.

O Estado Democrético de Direito exige que a Constitui¢do simultaneamente assegure
a separacdo de poderes, a garantia dos direitos fundamentais e a possibilidade de participacdo
popular ndo apenas nos certames eleitorais, mas também na prépria gestdo e controle das
politicas publicas e na multiplicidade de meios de tutela dos direitos fundamentais sociais*?°.

A baixa participag@o popular, no que tange a pressao politica para tornar eficazes os
direitos fundamentais sociais, € fruto também da naturalizag¢ao do poder pela sociedade, ou seja,
da concepcdo de que o exercicio dos poderes politicos pela sociedade civil prescinde da acdo

politica continua e incisiva dos movimentos populares. Tem-se, entdo, a ritualizacdo do poder:
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os cidaddos ativos sdo apenas eleitores que, periodicamente escolhem seus supostos
representantes!.

A problematica reside, todavia, quando as politicas publicas levadas a efeito pelo
Estado (género) nao concretizam eficazmente os direitos fundamentais sociais. A sociedade
civil, por sua vez, desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, tem se limitado a
criticar o exercicio dos poderes, mas ndo tem, de forma efetiva e abrangente, reivindicado a
concretizacdo constitucional e lutado por ela??2.

A participacdo popular suscitada, assim, deve ultrapassar a mera eleicdo dos
integrantes do poder legislativo que, na prética, ndo representam os interesses sociais. Deve ser
enaltecida e fomentada a referida participacio®?’.

Assim, o ideal democréatico estd de certo modo por ser reinventado, ou a0 menos
devera ser revivificado. “Efetivamente, o que estd em julgamento é a capacidade de cada pessoa
de conduzir-se como um verdadeiro cidaddo, consciente dos problemas coletivos e desejosos

de participar da vida democratica”??*,

5.4 A SOCIEDADE COMO METAFORA E COMO AGENTE POLITICO EMPIRICO

Friedrich Miiller, no estudo voltado para o Poder Constituinte do Povo?>, expde que a
sociedade ndo deve figurar como metéafora, mas sim como sujeito politico empirico. Reclama
que a sociedade deve estar em cena, no plano das instituicdes, como agente de controle e de
responsabilidade na eleicdo e destitui¢io do mandado por votacao.

Nesse sentido, Miiller destaca que para o poder do Estado, a sociedade é o ponto de
partida da legitimacdo e simultaneamente a instincia perante a qual esse poder deve se

responsabilizar permanentemente??. Trata-se de um desafio e necessidade, portanto, promover
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a politizacdo da sociedade, tornéd-la além do plano tedrico, como sujeito politico, perante o qual

as instancias estatais devem se responsabilizar, uma vez que:

Nem sempre os homens morrerdo em siléncio. Isto porque, se a fome
leva alguns a letargia e ao desanimo irremedidvel, ela conduz outros
temperamentos nervosos ao desespero. Em seu sofrimento, estes podem
derrubar o que resta de organizacdo, e afogar a civilizacdo em suas
desesperadas tentativas de satisfazer as prementes necessidades
individuais. Este é o perigo contra o qual todos 0s nossos recursos,
coragem, idealismo devem cooperar®?’

Acredita-se, assim, que em algum momento, a sociedade despertard para a vida politica
e contra os abusos perpetrados pelo Estado. Mas, o ideal defendido € a politizagdo social e a
insercao natural da populacdo no mecanismo politico.

Como consequéncia légica da politizacdo social, Miiller??® pontua que isso apenas seria
possivel através da participagdo decisivamente orientadora da populagdo no interior dos
partidos e associagdes politicas, ou ainda, através de legislac@o ou jurisdi¢do popular, por meio
de formas de democracia direta.

Dessa forma, a participagao social nos partidos politicos, associacdes e no processo de
legislacdo e jurisdi¢do popular deve ser significativamente ampliada, assim como o direito a
resisténcia, diante de escandalos de corrup¢do politica e econdmica e dos desvios e
descumprimentos crassos dos ditames constitucionais.

Portanto, para que se possa afirmar que todo o poder emana do povo e é por este
exercido, direta ou indiretamente, a populacdo deve ser inserida no contexto politico e
constitucional do Estado, para que tal afirmativa seja legitima, real e ndo apenas uma teoria,
apenas. Isto porque o Estado ndo € o titular, tdo pouco a fonte dos poderes que detém.
Outrossim, € apenas a sua realizagdo, por meio de sua atuacdo na defesa efetiva dos direitos
sociais.

Entretanto, na auséncia da ansiada representacdo dos detentores de mandatos eletivos
e no patente desvio da funcio estatal, com a violagdo desenfreada dos preceitos da Constitui¢ao
Cidada, de forma a reduzi-la a mera letra de lei sem for¢a normativa, compete a sociedade

exercer a fun¢do de controle, fazendo com que o exercicio do poder seja descentralizado. Para
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tanto, uma educacdo popular abrangente, que encaminhe a sociedade a uma consciéncia
politica, se faz necessaria’®.

Nesse plano, a sociedade deve ser compreendida como poder homogéneo, capaz de
acdo politica. Se nao houver a inser¢do da populagdo na politica, ndo se pode afirmar que o
poder emana do povo ou que este € o seu titular.

Outra grande problematica, nesse contexto de alienacdo, reside no fato de que as
pessoas costumam ocupar-se com outros assuntos que lhe sao mais afetos, mais importantes e
proximos, de forma que se quedam inertes em matéria de politica constitucional. Sdo pouco
treinadas a perceber e defender suas possibilidades de autodeterminagdo politicas. Estdo
ocupadas demais para isso e limitam-se, em sua atuacdo politica, apenas a votar — isso porque
sdo obrigadas por lei.

“Em regra, a exce¢do dos impostos, servico militar, deveres genéricos de auxilio,
estado de emergéncia, quer dizer, a excecdo das necessidades extremas ou fundamentais do
Estado, basta nfo infringir as leis?**”. Destaque-se que os seres humanos tendem 2 inércia, na
qual uma situacdo material suportdvel ou tida como suportdvel ja custa um esfor¢o suficiente.
Ir além dessas condi¢gdes exige uma motivagdo adicional, particular em seu conteddo.

Eis um auténtico retrato social que carece de transformacao. A sociedade, de fato, nao
¢ conduzida a consciéncia politica, a luta por seus direitos, ao exercicio da cidadania, ao
controle das politicas publicas, do orcamento publico, da atuagao estatal. A deflagrada situagao,
de certa forma, imobiliza todo o contingente social, de forma que o povo se acomoda, ainda
que a realidade lhe seja profundamente indigna, de forma que a propria populagdo paga um alto
preco pela inércia social.

Nesse contexto, € interessante destacar que os cidadaos acreditam que ao buscarem
apenas a sua felicidade, seus proprios interesses, totalmente apartados do bem comum, ndo
sofrerdo quaisquer consequéncias. Todavia, percebe-se que essa busca ndo pode se dar de forma
isolada e individual, em detrimento de parcelas da populagao que nao dispdem de oportunidades
para a mesma busca. Isso porque na medida em que algumas pessoas do grupo social nao

alcancam oportunidades, felicidade, concretizacao de direitos sociais, essas pessoas interferirdo
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diretamente na esfera privada daquela parcela da populacdo que se detém apenas a seus proprios
interesses>*!.

Logo, € necessdria a alteracdo da mentalidade das pessoas, do comportamento
hodierno que esta irrestritamente voltado para o bem individual, dissociado do bem comum.
Isso porque o fendmeno social corresponde a um sistema macro, onde a existéncia de
subsistemas diretamente opostos, marginalizados, excluidos ou apartados do fendmeno juridico
e social repercutirdo na desestruturacao de todo o sistema social.

Quanto a inércia existente na sociedade, tem-se que ela pode ser classificada em trés
planos®*2, a saber: inércia como individuos, uma vez que os mesmos sio paralisados no entorno
politico; inércia social, vislumbrada nos grupos, onde a maioria dos membros delega fungdes e
posicdes de lideranga a outras pessoas. E por fim, a inércia histdrica que pode ser identificada
a olho nu: segundo ela, é mais dificil mudar estados existentes do que manté-los*>,

E bem verdade que é mais dificil mudar estados existentes do que manté-los.
Entretanto, a0 manté-los, deve-se ter a ciéncia de que em um dado momento, o contingente
social se desestruturard, o capitalismo esmagard a populacdo desprovida de recursos, esta se
voltard contra o sistema e a convivéncia pacifica e harmonica em sociedade restard, num todo,
impossibilitada.

Logo, verifica-se que a citada politizacdo da populagdo, as acdes de cidadania, a
reinvindica¢do social por uma atuacao estatal que priorize a promog¢ao dos direitos sociais e da
dignidade da pessoa humana, conforme determinou a Constituicdo Federal de 1988, terd que
vencer inimeros desafios, dentre os quais estd a inércia generalizada.

Enquanto tais fendmenos ndo ocorrem, de forma pesarosa, nao ha como se reconhecer
que o Brasil ¢ um Estado Democrético de Direito, que nele o poder emana do povo, que, além
do plano tedrico, a dignidade da pessoa humana € o seu principio basilar. Havera a convivéncia

com as leis da inércia, com o poder do povo, com uma Constitui¢do Cidada, apenas enquanto

ilusionismo ideoldgico.

21 E o que ocorre com a Seguranga Piiblica. Por existir parcelas da populagdo marginalizadas, sem qualquer gozo
dos Direitos Sociais, as mesmas ndo aderem ao sistema, ndo possuem adesio as normas impostas pelo Estado, ndo
se submetem ao Direito Penal, por exemplo, mas atuam na égide de seu proprio sistema, um sistema paralelo
regido por outras normas e comandos. Tal parcela da populacdo atua na criminalidade, afeta diretamente direitos
fundamentais como o direito a vida, a seguranca, a propriedade, de forma que todo o sistema social, de alguma
forma, suportard a incidéncia de efeitos dessa marginalizacdo.
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Faz-se necessdria a promog¢do da politizacdo da populagdo, para tornd-la, além do
plano tedrico, além de uma metafora e icone, como sujeito politico, perante o qual as instancias

estatais devem se responsabilizar e cujo poder por ele e em seu favor seja exercido.

5.5 O CONHECIMENTO DA CONSTITUICAO E O SENTIMENTO CONSTITUCIONAL
COMO ELEMENTOS ENSEJADORES DO PROGRESSO CONSTITUCIONAL

A importancia salutar da participac¢do social, nos termos ja delineados, constitui um
importante e indispensdvel passo para que seja alcancada a forca normativa da Constitui¢do no
que toca, em especial, aos Direitos Sociais.

Entretanto, para que seja possivel a referida e anunciada participagao, se faz necessaria
uma cultura constitucional que propague os conceitos, valores e direitos relativos a Lei Maior
para a sociedade, uma vez que a defesa da Constitui¢do pressupde o conhecimento dela.

A Constituicdo Federal de 1988, no que toca ao seu conteido atinente aos direitos
fundamentais sociais, tem sido, como ja esbocado, flagrantemente violada e, portanto, tais
dispositivos, para alcancarem for¢a normativa, necessitam de defesa, de luta.

Todavia, é bem verdade que ndo se defende algo que ndo se conhece. Assim, para a
defesa das normas constitucionais definidoras de direitos sociais deve haver o conhecimento de
tais normas, de sua aplicabilidade, da ilicita omissdo estatal, dos mecanismos que a sociedade
possui para exigir e responsabilizar as instancias estatais frente a sua ma administracao e gestao
dos recursos publicos.

Nesse sentido, se faz necessdria uma a¢do que inclua a Constitui¢ao no contexto social,
popular, em todas as esferas da sociedade. Isso ndo € tarefa dificil, uma vez que a Constitui¢ao
ndo € algo abstrato e apartado da realidade social. Do contrério, é algo concreto que permeia e
disciplina a vida dos cidaddos e a atuagdo estatal.

A ignorancia quanto a Constitui¢do € a maior aliada da sua violagdo pois, como
exposto, ndo se pode defender algo que ndo € difundido, propagado, conhecido e é nesse cendrio
que subsiste, mesmo com a vigéncia de uma Constituicao Cidada, a existéncia de um Estado
que tem uma das maiores cargas tributdrios do mundo e que, paralelamente, possui um indice
de desenvolvimento humano que figura entre os menores do mundo.

Nessa pedagogia de propagacdo Constitucional, deverd ser fomentado um sentimento
politico nos membros de uma dada sociedade para que haja a busca pelo bem comum e

desenvolvimento desta.



Pablo Lucas Verdi®** preleciona que ao Estado cabe produzir um sentimento politico
comum aos seus membros, um amor a pdtria, um sentimento constitucional que possibilitard o
progresso do Estado, o bem de todos. “O progresso constitucional serd auténtico quando, em
seu ambito total e, principalmente em suas linhas gerais, formos conscientes de que ele s6 pode
ser realizado por um grande nimero de grupos e de cidaddos?*>”.

A citada afirmativa apresenta grande propriedade, uma vez que ndo ha possibilidade
fatica de Progresso Constitucional quando inexiste o engajamento de um grande nimero de
cidaddaos e grupos distintos, comprometidos com o mesmo ideal ainda mais quando os
detentores do poder ndo estdo comprometidos, muito pelo contrdrio, agem contra esse fim de
bem comum.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio, por exemplo, apesar de desempenhar um grande
papel para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais ndo € capaz, isoladamente, de
promover o real progresso tracado pela Constituicdo Federal de 1988, sem que haja,
paralelamente, a acdo social, a atuacdo do Poder Executivo com a implementacdo de politicas
publicas, com uma Administracdo Publica eficiente e proba. Somente com o engajamento de
todo o corpo social e aparato estatal serd possivel vislumbrar um real progresso Constitucional.

Logo, as Constitui¢cdes que preveem diretrizes e direitos sociais expressivos, exigem
dos cidaddos uma elevada consciéncia constitucional e uma dedicagdo em uma atuagdo e
controle para garantia e alcance de interesses sociais superiores.

A esse respeito, tem-se notadamente que a Constitui¢do Federal de 1988 corresponde,
em seu inteiro teor, a uma Constituicdo que prevé metas sociais ambiciosas, contudo, ineficazes,
certamente por inexistir, por parte do Estado e dos cidaddos, essa elevada consciéncia e
dedicacio aos interesses superiores. A esse respeito, Verdi propoe>S:

O Estado moderno, na medida em que pretende ser e continuar sendo
uma comunidade capaz de projetar-se fora de si mesmo, requer a
difusdo social de uma forma particular de consciéncia civil, aberta ao
consenso, que tem por objeto o valor da solidariedade entre os
estranhos, que supde um ‘amor ao alheio’ exigente e comprometido.

Quanto a esses valores, implica-se também a sua adesdo, por meio de
uma vinculacao moral dos cidaddos ao Estado. Trata-se de uma adesao
de ordem intelectiva e sentida, uma vez que a efetividade do Direito

Constitucional ndo depende das formulagdes juridicas. Depende,
outrossim, da adesdo emocional que os referidos valores suscitam.
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“Assim, pois, a efetividade constitucional é igual a normatividade e garantismo
técnico-juridico + realidade constitucional promovida e livre e obstaculos + adesdo afetiva aos
elementos precedentes ou que se desprendem da Constituicio”>*’.

Pelo exposto, como mecanismo de concretizagcdo dos direitos sociais ndo figuram os
recursos técnico-juridicos, de forma que € imprescindivel a adesdo, o apreco, o sentimento

constitucional e o engajamento por parte do Estado, da populagdo, da nacao.
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6 A ELABORACAO E IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA A
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Chegou o momento em que o Direito, enquanto Ciéncia primordial para a pacificagao,
convivéncia e estruturacdo social, deve vencer, por meio dos seus operadores e juristas, o
aspecto puramente tedrico e apartado da realidade da sociedade hodierna.

A concepcao do Direito apenas como fendmeno tedrico, apartado de fatos sociais e de
valores ja foi ultrapassada em face do novo constitucionalismo, que teve a pretensdao de
propiciar maior for¢ca normativa aos ditames constitucionais.

Mas ainda ha um grande desafio para os juristas e para a sociedade do presente século:
Transladar aspectos fundamentais do Direito, do dever ser, para a realidade social. E com vistas
a contribuir para esse desafio que o estudo da elaboracdo e implementagao de politicas publicas

se faz plenamente pertinente e necessario. Ei-lo a seguir.
6.1 COMPREENSOES GERAIS DE POLITICAS PUBLICAS

Os direitos sociais, também denominados direitos prestacionais, nasceram, como Visto,
com o intuito de possibilitar aos individuos melhores condi¢des de vida social e econdmica,
reduzindo a desigualdade e objetivando propiciar a justica social. Ao invés da abstencdo estatal,
esses direitos requerem a atuagao do Estado, por meio de prestagdes positivas, para que ocorra
a sua concretiza¢io>s.

Os direitos sociais decorrem da existéncia de desigualdades e de situacdes de
necessidade por parte de seus titulares. Se caracterizam como direitos de libertacdo da
necessidade, como direitos de promocao, decorrendo do direito geral 2 igualdade®®.

Os direitos em alusio ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos através do
Estado, exigindo do poder ptiblico certas prestacdes materiais?*’. Como ja estudado, os direitos

sociais possuem aplicabilidade imediata, conforme artigo 5° da Constituicdo Federal. Dessa

forma, condicionar a aplicacao desses direitos previstos constitucionalmente a edicao de leis ou
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229 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O controle das politicas ptblicas: um desafio a jurisdi¢do constitucional In
Revista de Doutrina do TRF 4° Regido, 19° ed., 2007, disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao019/Edilson_Junior.htm. Acessado em 07/07/2015.

240 KRELL, Andrea J. Direitos sociais e o controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (descaminhos) de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 19.




decretos € algo que deve ser rejeitado pela doutrina, posto que essa condi¢cdo implica reconhecer

241 E nesse fnterim que as politicas

maior forga a lei e ao decreto que a propria Constituicao
publicas, instrumentos de efetivacdo dos direitos sociais, devem ser prioritariamente adotadas,
independente de regulamentacdo ou novas legislacdes atinentes a matéria social.

A expressdo ‘politica publica’ apresenta o substantivo ‘politica’, que deve ser
entendido como meta ou diretriz a alcancgar, correspondente a uma melhoria em algum traco

242

politico, econdmico ou social da sociedade”. “A funcdo do Estado é garantir a real eficacia

dos direitos fundamentais, circunscrevendo a atuacdo dos poderes publicos nesse sentido.

99243 e ele 0

Consiste, portanto, em conferir praticidade aos principios e valores da Constituicdo
faz por meio das politicas publicas.

As referidas politicas consistem em um programa governamental, ndo se restringindo
anormas ou atos singulares, mas antes consistindo numa atividade, ou seja, uma série ordenada
de normas e atos, do mais variado tipo, conjugados para a realizacdo de um objetivo

determinado?*.

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das Normas Constitucionais sobre a Justica Social, RDP 57-
58/254, Ed. RT, Janeiro-junho/1981.

242 A esse respeito, cite-se que “em vérios momentos, o Constituinte de 1988 se referiu, tanto no singular quanto
no plural, ao termo politica com o significado de programa de a¢do governamental. Basta que, numa leitura
passageira do texto da Lei Maior, observem-se os artigos: a) 22, IX, atribuindo competéncia a Unido para legislar
sobre as diretrizes da politica nacional de transportes; b) 23, XII, estatuindo a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, para estabelecer e implantar politica de educacdo para a seguranga
do transito; c) 39, caput, contemplando a instituicdo, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, de
conselho de politica de administracdo e de remuneragdo de pessoal; d) 165, § 2°, parte final, segundo o qual a lei
orcamentdria estabelecerd a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento; e) 182, caput, §1°,
inserto no Capitulo II (Da Politica Urbana) do Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), ao ditar que a
politica de desenvolvimento urbano a ser executada pelo Poder Piblico municipal terd suas diretrizes gerais fixadas
em lei federal, sendo seu instrumento bdsico o plano diretor; f) o 187, caput, § 2°, inserto também no Capitulo III
(Da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma Agraria) do Titulo VII, ao prever que a politica agricola serd
planejada e executada na forma da lei, com a participacdo efetiva dos setores de producdo, comercializagdo,
armazenamento e de transportes, de acordo com as diretrizes indicadas nos seus incisos I a VIII, serd
compatibilizada com as ac¢des de politica agricola e reforma agraria; g) 188, caput, ao prescrever que a destinagio
das terras publicas e devolutas compatibilizar-se-4 com a politica agricola; h) 196, caput, proclamando que a saide
¢ direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas; i) 200, IV, ao frisar
competir ao sistema tnico de sadde participar da formulag@o da politica e da execugdo das acdes de saneamento
basico; j) 204, II, ao consignar a participagdo da populagdo, por meio de organizacles representativas, na
formulagdo das politicas e no controle das a¢gdes em todos os niveis; 1) 50 do ADCT, de acordo com o qual lei, a
ser promulgada dentro de um ano, definira os instrumentos de politica agricola”, conforme NOBRE JUNIOR,
Edilson Pereira. O controle das politicas publicas: um desafio a jurisdi¢do constitucional In Revista de Doutrina
do TRF 4° Regido, 19° ed., 2007, disponivel em
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao019/Edilson_Junior.htm. Acessado em 07/07/2015, p. 05.

243 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peticiio — Garantia Constitucional. Sio Paulo: Editora Método, 2004,
p- 35.

244 COMPARATO, F4bio Konder. O Ministério Piblico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 40, p. 72-73.



As politicas publicas sdo caracterizadas por um curso de agdo intencional construido
por um ator ou um conjunto de atores para lidar com um problema ou um motivo de
preocupagio. Decorrem de problemas sociais**.

E interessante frisar que, em regra, as politicas publicas sdo os meios necessarios para
a efetivacdo dos direitos fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconhecimento formal
de direitos se eles nio vém acompanhados de instrumentos para efetiva-los24S,

O fundamento imediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, € a
propria existéncia dos direitos sociais. A funcdo estatal de coordenar as agdes publicas e
privadas para a realizacdo dos direitos dos cidaddos se legitima pelo convencimento da
sociedade quanto a necessidade de realizacdo desses direitos sociais>*’.

Apenas por meio de politicas publicas o Estado poderd, de forma sistemadtica e
abrangente, realizar os fins previstos na Constitui¢do, sobretudo no que diz respeito aos direitos
fundamentais que dependam de acdes para a sua promog¢io>*.

Nesse contexto, compete a Administracdo Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar agdes e programas dos mais
diferentes tipos, garantir a prestagio de servicos>*, etc.

Como jé inclusive tratado em capitulo anterior, a execuc¢do de politicas publicas
depende de gastos publicos. Logo, é no processo politico-juridico de or¢camento que encontra-
se a génese. Assim, as leis orcamentdrias e planos plurianuais, todos de iniciativa exclusiva do
executivo e aprovados pelo Legislativo, simbolizam o nascimento ou anulag¢do das politicas
puiblicas>°.

A importancia da tratativa de politicas publicas reside nas consideracdes ja esbocadas
de que elas sdo os meios necessarios para a efetivacdo dos direitos sociais. E mais: seu
fundamento reside na prépria existéncia dos direitos prestacionais. Elas promovem o alcance

dos fins tragados pela Constituicao Federal.

245 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacgio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
39.

246 FREIRE Jr. Américo Bedé. O controle judicial de politicas piblicas, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005,
p. 48.

247 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo, Revista Trimestral de Direito
Piblico n 13, 1996, p. 135.

248 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas puiblicas.
Revista de Direito Administrativo n 240, 2005, p. 90.

249 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista de Direito Administrativo n 240, 2005, p. 90.

230 A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 165, prevé: Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I — Plano Plurianual; IT — as diretrizes orcamentarias; III — os orcamentos anuais.



A partir do exposto, a temética proposta das politicas publicas, desenvolvida através
da delimitac@o de seu objeto, ciclo pertinente e elementos integrantes, se faz plausivel para a
temaética proposta do trabalho em questao, que € o de contribuir para a concretizagao dos direitos

fundamentais sociais no Brasil.

6.2 AS FASES DAS POLITICAS PUBLICAS - PERCEPCAO DOS PROBLEMAS SOCIAIS
A AVALIACAO DAS POLITICAS IMPLEMENTADAS

Em sede doutrindria, j4 se reconheceu que a realizacao de determinadas finalidades do
Estado, por meio de politicas publicas, pressupdem um procedimento a ser adotado, um ciclo a
ser seguido. S3o vdrias etapas que ddo ensejo A formacdo e execugio das politicas publicas>!.

Partindo da compreensao de que as politicas publicas sao ciclicas, merecem destaque
as seguintes fases de sua formacao e execucdo: a defini¢do da agenda publica, a formulacao e
escolha das politicas publicas, a implementacao pelo 6érgdo competente e a avaliacdo pelos
diversos mecanismos previstos na Constituicdo Federal>2.

Na primeira etapa, citada de definicdo da agenda publica, é crucial fixar a seguinte
compreensdo quanto a mesma: O Estado, nesse prelidio, deve fazer um estudo e levantamento
dos problemas socioecondmicos e governamentais que demandam a sua atuagdo. Considerando
que os recursos sao escassos, € bom alvitre considerar quais sdo os problemas mais graves do
Estado, em termos de caréncia e extrema urgéncia de politicas publicas, para que sejam
direcionados esforcos, acdes e recursos cabiveis para a atuagao estatal na resolucao do problema
ou deficiéncia social em questao.

Assim, nesse primeiro momento, entende-se que o Estado, por meio do levantamento
de dados, por exemplo, da concretizagdo ou violagdo dos direitos sociais, deverd buscar a
resposta para a seguinte pergunta: em face da limitacdo or¢camentdria, considerando o minimo
existencial que deve ser propiciado a populacdo, quais direitos sociais carecem de mais
investimento no ambito da atuagdo do referido Estado?

Nessa etapa inicial, ¢ bem verdade que pode haver participagao popular no processo

de levantamento e definicao da agenda publica, ou seja, das reais e maiores necessidades da

21 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamenta¢io do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
49.
252 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacgio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
50.



populag¢do??. Todavia, compreende-se que em face das dificuldades inerentes 2 esse processo
de abertura democratica, € mais indicado que haja o levantamento de dados pelo préprio poder
publico e a proclamacdo de decisdes de gestao, sempre abertas e divulgadas em meios oficiais,
para entdo poder haver a participacdo da sociedade, das instituicdes representativas dos
interesses sociais, como o Ministério Publico, dentre outros.

O que pretende-se dizer é que o Poder Publico devera detectar problemas sociais que
demandam a sua a¢ao e, no processo de formagao de politicas publicas, tornar piblico o referido
procedimento de forma que a sociedade tenha a possibilidade de impugnar determinadas
decisdes que forem pautadas em dados falaciosos ou que nao atendam ao interesse publico.

E crucial incluir nessa etapa a andlise juridica, que possui intimeras implicacdes. No
Estado que adota uma Constituicao dirigente, como é o caso do Brasil, o texto do principal
documento juridico sempre trard determinagdes relativas a agenda institucional. Logo, parece
haver um novo tipo de agenda: A Agenda Constitucional, que deve condicionar a Agenda
estatal, limitando o Estado e reclamando tipos de acdes governamentais para a sua
concretizagio®>*,

Cabe ainda ao legislador definir a quantidade de dinheiro que serd retirada da
sociedade para a realizacdo de tais metas publicas, bem como da proporcdo que ficard
disponivel para cada tema de relevancia social, o que faz por meio do orcamento ptiblico?”.

Quanto ao orcamento publico, deve ser repisada a importincia da realizacdo do
controle orcamentdrio defendido no presente estudo, em capitulo anterior, uma vez que as
escolhas realizadas pelo executivo e legislativo, no tocante a destinagao e aplicac¢do das verbas
publicas devem atender ao interesse publico e as diretrizes da Constituicdo Federal, de forma
que o controle do or¢camento trata-se de mecanismo assecuratorio desse fim.

Na etapa secundaria do ciclo de politicas publicas ora tratado, tem-se a formulacio e

a escolha das politicas ptblicas. A primeira equivale a0 momento em que o Estado e até mesmo

253 A esse respeito, “os agentes eleitos (legisladores e administradores) sdo, por dever de oficio, os responsdveis
por perceber e incluir na discussdo publica determinado assunto relevante para a coletividade, mas isso ndo exclui
a participagdo da sociedade civil, que pode ocorrer por meio de associagdes privadas, meios de comunicac¢io de
massa, sindicatos, grupos de lobby, e mesmo individuos autdbnomos com grande capacidade de mobilizacao
publica”, conforme FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de
fundamentacio do controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 50-51.

254 CANOTILHO, Joaquim José G. Canotilho. Constitui¢io dirigente e vinculacao do legislador, Coimbra:
Coimbra, 1994, p. 15.

255 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacgio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
54.



atores sociais apresentam diversas solugdes para os problemas e necessidades percebidas na
fase anterior, que o Estado deve resolver®>,

Nesse contexto, quanto a escolha de politicas, cite-se o0 modelo puramente racional,
que tem como objetivo a definicdo do problema e o levantamento de todas as estratégias
possiveis, assim como todas as consequéncias dignas de nota de cada uma delas, para que, com
base em uma avaliacdo de custo-beneficio, seja escolhida a melhor de todas>’.

Em seguida, t€m-se as etapas de implementacdo pelo 6érgdo competente das politicas
formuladas e, por fim, a avaliac@o das politicas publicas realizadas. No tocante a implementagao
das politicas publicas pelo 6rgdo competente, o principal dessa fase € romper com a
burocratizacdo estatal, bem como ineficiéncia e omissdo. A fiscalizacdo da sociedade e
especialmente do Ministério Publico e do Poder Judicidrio € crucial para a implementagdao em
questdo, uma vez que o Estado ndo terd margem discriciondria ilicita e descabida para nao
concretizar disposicOes orcamentarias destinadas a concretizar direitos sociais por meio das
estudadas politicas publicas.

Assim, caberd aos entes estatais ndo apenas fazer o levantamento das necessidades e
problemas sociais presentes em seu ambito de atuacdo, escolher politicas publicas adequadas
para concretizar os direitos sociais. A destina¢do de recursos no orcamento publico para esse
fim € necessario, de forma prioritéria, ja que a efetivagdo dos direitos sociais € prioridade e o
fim do Estado Democrético de Direito. Por fim, a implementagdo, pelos 6rgaos competentes,
de todas as politicas publicas previamente planejadas, deverd ser realizada pelos entes
respectivos e a fiscalizacao e atuagdo da sociedade e do Ministério Piblico, bem como do Poder
Judicidrio, para assegurar o €xito e a devida aplicacdo dos recursos publicos para o fim
colimado, se faz fundamental em todas as etapas.

Na derradeira etapa elencada, qual seja o momento da avaliacdo das politicas publicas
realizadas. Nesse momento, é importante verificar se os fins tracados pelo administrador, em
face dos problemas sociais detectados, foram alcangados. Tanto a Administragdo podera fazer
essa andlise, assim como os atores sociais e instituicoes fiscalizatérias podem fazé-lo. Para que

uma andlise ou avaliacdo seja possivel, mister se fazer a publicizacdo de todos os atos da

atividade estatal, conforme ja preconizado no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988.

2% Convém registrar que a participa¢do de atores sociais pressupde um conhecimento técnico destes, o que diminui
o campo de atores capazes de contribuir para a formulacdo dessas politicas publicas, conforme FONTE, Felipe de
Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacao do controle jurisdicional de
politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 55.

257 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacgio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
56.



O controle pode ser de legalidade (que envolve também a fidelidade or¢camentaria e
financeira), de mérito e de boa administracdo, compreendendo este ultimo a eficiéncia, a
produtividade e a gestio>>.

Ainda no ambito de avaliagdo dos recursos empreendidos e das politicas publicas
efetivamente empregadas, cite-se o controle externo exercido pelo Poder Legislativo e pelos
Tribunais de Contas, cuja fungdo precipua € de auxilio e orientagdo ao Poder Legislativo,
cabendo-lhe elaborar parecer para o julgamento das contas do chefe do Poder Executivo®”.

Por fim, ainda no tocante a avaliacdo das politicas publicas, tem-se o Poder Judiciario
como poder competente, nos termos da Constituicao, para reconhecer a inconstitucionalidade
de atos da Administracdo Publica que confrontem o texto constitucional, restando controversa
a possibilidade de esse poder efetuar ingeréncia sobre decisdes relativas aos demais poderes
estatais, sobretudo quando estiver envolvida a discricionariedade administrativa ou
legislativa®,

Entretanto, também como ja estudado em capitulo anterior, em face das prioridades e
disposicdes incontroversas da Constituicdo Federal a respeito da aplicabilidade imediata dos
direitos sociais e da destinacdo do Estado Democrético de Direito consistente em assegurar o
exercicio destes, ndo hd que se falar em ingeréncia do judicidrio quando houver flagrante
omissdo estatal no que diz respeito a adog¢do de politicas publicas concretizadoras de Direitos
Sociais, uma vez que os ditames da Constituigdo n3o admitem descumprimento pela
Administracdo Publica que, inclusive, deve-se lembrar, estd adstrita, em sua atuacdo, ao
principio da legalidade que lhe confere a possibilidade de fazer ou deixar de fazer apenas e

exatamente o que a lei assim determinar. Essa temadtica ainda serd tratada em topico oportuno.

28 MEDUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, 8° Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 447.
259 Registre-se que a Constitui¢do Federal destinou importante papel a tais cortes administrativas, ao determinar
que elas deveriam realizar inspecdes e auditorias de natureza contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e
patrimonial (art. 70, caput e 71, IV, da CF/88), em todas as esferas de poder, de maneira que sua funcio ndo se
restringe a coadjuvar os legisladores, conforme FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos
Fundamentais: elementos de fundamentacido do controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado
Democriatico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 62.

260 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacgio do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democratico de Direito — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
64.



6.3 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NAS POLITICAS PUBLICAS

Os direitos sociais equivalem as normas constitucionais que carecem de forca
normativa, uma vez que inexiste acao estatal efetiva para a sua promog¢ao, que ocorre através
da adocdo de politicas publicas voltadas para esse fim. A consequéncia dessa
inconstitucionalidade por omissdo é o desprezo as normas de cardter fundamental e a
mandamentos constitucionais que devem ser observados pelo Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, considerando a omissao da Administracdo Publica em concretizar os
referidos direitos sociais, necessdria se faz a abordagem no que diz respeito a discricionariedade
administrativa, utilizada de maneira equivocada, em matéria de concretizacao desses direitos,
de forma a evidenciar que inexiste fundamento constitucional que legitime a suposta margem
de escolha da Administracao Pablica em ndo concretizar os direitos em alusio.

O Estado Democritico de Direito se aperfeicoa na concretizacdo dos direitos
fundamentais. A ndo aplicagdo imediata dos direitos fundamentais sociais deve se constituir em
excecdo e apenas quanto a direitos que comportem alguma margem de discricionariedade
exigindo, ainda, em todo caso, justificativa plausivel do poder publico. Deve ser mantido
invioldavel o nicleo de materialidade que a Constituicdo quer proteger. Fora desses casos, se
tem arbitrariedade do poder piiblico ou uma ditadura Constitucional?!.

Nessa temdtica de defesa dos direitos fundamentais e de abuso da discricionariedade
administrativa, Artur Cortez Bonifacio defende o direito de peti¢do. Considera o disposto no
artigo 5°, caput da Constitui¢do Federal que garante (no inciso XXXIV) que € assegurado a
todos, independentemente do pagamento de taxas, o direito de peti¢do aos poderes publicos em
duas situacdes: defesa de direitos e contra ilegalidade ou abuso de poder?®2.

Além da necessaria defesa dos direitos fundamentais sociais, deve-se destacar a
oportunidade de utilizacdo do direito de peticdo também para fazer face contra os atos de
ilegalidade e abuso de poder. A prética de tais atos revela um desvio de conduta da

administracdo, um desvio de finalidade, uma atitude que exorbita os comandos legais, na

medida em que o ato administrativo ndo atende ao interesse publico e lesiona o patrimdnio, a

261 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protecio dos direitos fundamentais.
Sao Paulo: Método, 2008 — Colecdo Professor Gilmar Mendes; 8), p. 126.

262 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peticao — Garantia Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método, 2004,
p. 123.



moralidade administrativa, a probidade, dentre outros principios e regras inerentes a
Administracdo piiblica®’.

Como ja estudado no presente trabalho, o Estado, através do planejamento e da gestao
financeira, é o principal promotor do desenvolvimento. Coordenando as decisdes pelo
planejamento e execucdo orcamentdria, o Estado deve atuar de forma muito ampla para
modificar as estruturas socioecondmicas, bem como distribuir e descentralizar a renda, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, integrar social e politicamente a totalidade da populacdo®*.

Num plano conceitual, discricionariedade é a margem de “liberdade” que remanesce
ao administrador para escolher, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante casos concretos, com o fim de cumprir o dever
de adotar a solu¢o mais adequada 2 satisfacdo da finalidade definida em 1ei®®.

E importante dizer que a discricionariedade administrativa, entendida como uma
margem de subjetividade que o ordenamento juridico reconhece no ato administrativo, ndo esté
condicionada ao livre arbitrio do administrador. Se a discricionariedade, seja em que esfera do
Estado for, romper suas fronteiras delimitadas pela lei, ela serd invalida enquanto processo de
decisdo?®®.

O espacgo para a utilizacao do juizo de discricionariedade pela Administracdo Publica
s6 € admitido se houver uma norma juridica que lhe confira tal poder e a luz do ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo sob a égide da Constituicdo Cidada, a Constituicdo Federal de
1988, tem-se que inexiste dispositivo legal que conceda tal prerrogativa discriciondria a
Administracdo Pablica com matéria atinente a direitos sociais, para concretiza-los ou nao.

A Constituicdo Federal ndo confere a Administracdo Publica possibilidade ou espago
para discricionariamente decidir concretizar ou ndo os direitos sociais, através da adocao de
politicas publicas, uma vez que estes possuem aplicabilidade imediata e a Republica Federativa

do Brasil foi destinada a esse fim>®.

263 BONIFACIO, Artur Cortez. Direito de peticiio — Garantia Constitucional. Sio Paulo: Editora Método, 2004,
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2006, p. 158.

265 MELLO, Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, 15° ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 761.

266 FRANCA, Vladimir da Rocha. Invalidacio judicial da discricionariedade administrativa: no regime
juridico-administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 46.
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Nessa temdtica, como inclusive exposto em capitulo anterior, ndo hd que se falar em
manifestacdo discriciondria, uma vez que havera de reconhecer-se uma prioriza¢do no manuseio
dos recursos disponiveis, aos dispéndios com direitos fundamentais sociais, tendo em vista o
expresso desejo do Constituinte de 1988 em erigir a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III), bem como serem objetivos
fundamentais desta a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, a erradicacdao da
pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, I e III). Dessas normas,
insertas no Titulo I (dos Principios Fundamentais), decorre a primazia dos direitos sociais. A
concretizagdo dos novos direitos fundamentais é de ser reputada, sem sombra de duvida,
obrigacao constitucional dos entes politicos .

Desse modo, o Poder Publico deve ser compelido a cumprir a lei orcamentaria que
contenha as dotacdes necessdrias, evitando os remanejamentos de recursos para outras
finalidades, assim como o Estado deve ser obrigado a prever na lei orcamentaria 0s recursos
necessdrios para, de forma progressiva, realizar os direitos sociais. O orcamento € lei que
precisa ser cumprida pelo Executivo®®-

Logo, ndo ha discricionariedade, possibilidade de utilizacdo de juizos de conveniéncia
e oportunidade da Administracdo Publica quando se trata de implementar politicas ptblicas, de
forma prioritaria, parra promoc¢do dos direitos sociais, uma vez que o Estado possui o dever
constitucional de concretiza-los, cabendo uma margem de discricionariedade apenas na forma
de fazé-lo mas sem distanciar-se da finalidade previamente prevista pelo legislador, perante a
qual a administracdo deve ater-se em sua atuacao.

Nesse contexto, a discricionariedade reside na forma de adoc¢do das politicas publicas
e na escolha dos mecanismos que o Estado dispde para alcancgar a finalidade j4 determinada
pelo legislador.

Assim, concebe-se que a discricionariedade em alusdo se apresenta tanto na decisao
dos instrumentos para a realizacdo de politicas publicas, quanto em matéria de dispéndio
piiblico?’®, no sentido de alocacdo das verbas estatais para cada rubrica de politica piblica e

direito social especifico.
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A existéncia da referida discricionariedade administrativa possui como um dos
fundamentos o fato de que é impossivel que o legislador preveja todas as situacdes do mundo
dos fatos nas normas que ele elabora. Pode-se assim dizer que a discricionariedade € um defeito
e um efeito da subsuncdo®’!.

Entretanto, como ja debatido, ndo compete ao administrador fazer juizo de
oportunidade para um fim politico-econd6mico posto no texto normativo, ou seja, nao hd espago
para uma apreciacdo subjetiva do administrador no que foi politicamente esgotado pelo
legislador. Quer-se dizer que as politicas publicas ndo devem sujeitar-se, no que toca a sua
implementacdo e destina¢cdo or¢camentdria prioritaria, para tanto, a ilegitima discricionariedade
que a lei ndo confere.

A liberdade que resulta do chamado “poder discricionario”, no Estado Democratico de
Direito, ndo equivale a um fim em si mesmo e sé pode ser reconhecida como instrumento
legitimo se voltada para a realizacdo dos fins constitucionais, especialmente do principio da
dignidade da pessoa humana®’2.

Registre-se a posi¢do de parte da doutrina no que diz respeito a inexisténcia da referida
discricionariedade, posto que “nessa drea, nao incide manifestagcao discriciondria nenhuma. Isso
porque haverd de reconhecer-se uma priorizagdo, no manuseio dos recursos disponiveis, aos
dispéndios com direitos fundamentais sociais, tendo em vista o expresso desejo do
Constituinte” em conferir primazia aos direitos sociais®”>.

Para reduzir a discricionariedade equivocada utilizada reiteradamente pela
Administracdo Publica, vislumbra-se que as metas, diretrizes e recursos necessarios a
concretizacdo dos direitos sociais devem ser previstas no orcamento impolitico exposto em leis
permanentes, de forma a constituir uma dupla garantia e imposi¢ao para que os direitos dotados
de essencialidade sejam promovidos através do investimento necessdrio nas politicas

puiblicas?’,
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O Supremo Tribunal Federal, na apreciagdo da ADPF 45/DF, como ja relatado,
registrou que a politica publica deve ser constitucionalizada e relacionada a direitos
fundamentais para que seja possivel o controle, pois nessa matéria ndo ha espaco para o
exercicio da discricionariedade do administrador. Pontuou ainda que argumentos orcamentarios
ndo servem de justificativa para a omissdo, salvo se houver comprovacgdo efetiva de que os
recursos existentes foram efetivamente utilizados para a finalidade®”>.

No que diz respeito ao controle da discricionariedade da Administracdo Publica em
matéria de politicas publicas, o judicidrio, conforme ja tratado em capitulo anterior, ndo atua
ilegitimamentem, sobretudo, se for considerado que ndo ha discricionariedade da
Administragdo Publica quando a decisdo estiver sob a disciplina de norma constitucional de
densidade suficiente ou quando a postura normativa ou administrativa colida com valor
consagrado pela Constitui¢ao, ainda que em norma que nao tenha aplicabilidade imediata, que
nio é o caso dos direitos fundamentais sociais?”’.

Assim, nos termos inclusive do que ainda serd debatido em topico posterior, o controle

da discricionariedade administrativa abusiva na tratativa das politicas publicas tem se dado a
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partir da judicializacdo destas, na medida em que as escolhas assumidas pelo poder legislativo
e, em especial, pelo poder executivo, ndo encontram respaldo na legislagdo atinente a atuagdo

estatal para a promog¢ao do bem-estar social.

6.4 POLITICAS PUBLICAS ESSENCIAIS, MINIMO EXISTENCIAL E PARAMETROS DE
CONTROLE

Considerando a concepcao doutrindria de um minimo existencial, as politicas publicas
relacionadas a direitos fundamentais podem ser divididas em duas categorias distintas,
definidas de acordo com a sua vocagdo para a materializa¢do do nicleo essencial do principio
da dignidade da pessoa humana. O primeiro grupo diz respeito ao adimplemento concreto do
minimo existencial, que sao denominadas de politicas publicas essenciais. As politicas publicas
ditas ndo essenciais sdo aquelas relacionadas a area ndo nuclear dos principios fundamentais
previstos na Constitui¢ao®’s.

A classificac@o exposta € uma tentativa doutrindria de arranjo institucional em prol da
concretizagdo dos direitos sociais, uma vez que determinados conteidos ndao podem ficar a
margem de boa vontade da Administracdo Publica e, por conseguinte, a consequéncia imediata
defendida € que para as politicas publicas essenciais, o controle e juizo de conveniéncia e
adequacio pode e deve ser exercido pelo poder judicidrio, em face da omissao estatal®”’.

No que se refere ao minimo existencial, seu fundamento basilar, que da ensejo as
politicas publicas essenciais, € de ordem normativa constitucional, uma vez que a Constitui¢ao
prevé no artigo 1°, III, o principio da dignidade da pessoa humana que demanda prestacdes
essenciais necessarias 2 uma vida digna®®.

Quando se fala de minimo existencial, conforme j4 até tratado em capitulo anterior, o
primeiro conjunto de prestacdes ligadas a esse instituto diz respeito a manutencdo da vida
humana e do seu desenvolvimento. Trata-se de um minimo existencial como um minimo vital.
O seu primeiro contetdo basico € o de receber prestacdes bésicas necessarias a manutencao da

propria vida. Nesse aspecto, o Estado deve manter uma politica publica abrangente de

278 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamenta¢io do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democritico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
201.

279 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Piblicas e Direitos Fundamentais: elementos de fundamentacao do
controle jurisdicional de politicas piblicas no Estado Democritico de Direito — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
201.

280 RIBEIRO, Gustavo Moulin. O minimo existencial € o direito constitucional brasileiro, mimeo, 2003, p. 99.
BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 191-199.



fornecimento de alimentos basicos de modo gratuito ou subsidiado, sem embargo de ser

reconhecido um dever individual e especifico de prestar?!

. O direito a saude também integra
esse nucleo essencial a manutengao da prépria existéncia.

O elemento constitucional essencial em alusdo € o de que, abaixo de determinado nivel
de bem-estar material e social, e de treinamento e educagdo, as pessoas nao podem participar
da sociedade como cidaddos, e muito menos como cidaddos iguais?®.

A Constituicao Federal de 88 veda, no artigo 5°, III, a submissao a tortura e ou a
tratamento desumano ou degradante. Nessa perspectiva, qualquer situagdo em que o cidaddo
esteja submetido a essas condi¢des, hd que se falar em politicas publicas essenciais exigiveis
em face da omissdo inconstitucional estatal. Exemplo disso sdo os moradores de rua, que vivem
sem a prestacao do minimo existencial e que sdo diariamente submetidos a situacdo desumana,
por ndo gozarem do direito a moradia, dormindo nas ruas da cidade, alimentando-se de lixos,
desprovidos de qualquer higienizagdo e prestacdo necessdria a satde bésica, educacgao, trabalho.
Sao cidadaos excluidos de qualquer desenvolvimento e gozo da dignidade e da pessoa humana;
estdo excluidos do mercado de trabalho, do convivio social, do acesso a oportunidades de
crescimento e desenvolvimento, enquanto cidadaos, enquanto pessoas.

O direito a educacdo bdsica, equivalente a um direito social, também integra a
concepcdo doutrindria versada de minimo existencial. Ele € precondi¢do para o exercicio da
autonomia individual e, num segundo momento, para o exercicio pleno dos direitos de
cidadania. O direito a educacao bésica reflete na necessidade de tornar isondmicos os individuos
quanto ao ponto de partida dos cidaddos, no tocante a possibilidade de acesso a oportunidades
e desenvolvimento, ancorados na ideia de justica®?.

A esse respeito, cite-se ainda o artigo 214 da CF/88, que assim preceitua: A lei
estabelecerd o plano nacional de educagdo, de duracdo plurianual, visando a articulagcdo e ao
desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das a¢des do Poder Publico
que conduzam a : I - Erradicag@o do analfabetismo; Il — universalizacdo do atendimento escolar;

III — melhoria da qualidade do ensin, dentre outros. Entretanto, o que se vislumbra € a auséncia
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de politicas publicas voltadas, eficaz e suficientemente, para esse fim, de maneira a ensejar o
controle devido.
Existe, assim, um contetdo que deve compor os direitos fundamentais sociais, a saber:

satide preventiva e curativa (arts. 6° e 196 da CF); educagado bdsica obrigatdria e gratuita dos 4
aos 17 anos de idade (art.208, I, CF), garantida sua oferta gratuita, inclusive aos que ndo tiveram
acesso em idade propria; educacdo bdsica especializada as pessoas portadoras de deficiéncia,
preferencialmente no sistema regular de ensino (art. 208, III, CF); creches e pré-escolas
destinadas a criancas de zero a cinco anos de idade (art. 208, IV); moradia que assegure protecao
nas adversidades climdticas, dotada de infra-estrutura que promova igualmente condicdes
basicas de higiene e saide (art. 6° c/c com o art. 1°, IlI, CF); previdéncia social, assisténcia
social, alimentacdo adequada (art. 6°, CF), dentre outros. Observa-se que essa lista ultrapassa a
concepcdo majoritdria de minimo existencial mas nao sobreexcede as necessidades humanas
bésicas?*,

Nesse contexto, deve-se repisar o posicionamento esbo¢ado no capitulo 2 do presente
trabalho. A criacdo doutrindria do minimo existencial tem um fundamento plausivel e
normativo, como exposto, que € na dignidade da pessoa humana e também enocntra
fundamento em diversas normas constitucionais. A doutrina ji citada defende a plena
possibilidade de judicializagdo e, portanto, de interven¢do judicial nas politicas publicas
essenciais, que envolveriam os direitos integrantes no minimo existencial por criacdo e
entendimento doutrindrio. Todavia, na hipétese da doutrina ser silente quanto ao direito social
a moradia, por exemplo, ndo se posicionando quanto a inclusao desse direito no conceito de
minimo existencial, € plausivel e juridicamente possivel negar a aplicabilidade imediata desse
direito e a sua judicializagdo, se necesséario for, em face da omissao estatal, na hipétese versada
da auséncia dele na concepg¢ao formada pela doutrina de minimo existencial?

O entendimento defendido € de que o minimo existencial tem a sua contribui¢do para
a dogmatica e praxes juridica. Entretanto, a eficdcia dos direitos sociais e as politicas publicas,
bem como os deveres estatais e até mesmo a pretensdo dos cidaddos quanto a concretizagao
imediata desses direitos ndo pode ficar condicionada a inclusao doutrindria desses dentro do rol
dos direitos integrantes do minimo existencial.

Logo, o minimo existencial deve ser utilizado para reforgar, contribuir e conferir maior
eficdcia a prestacOes estatais concretizadoras de direitos fundamentais sociais indispensdveis a

existéncia humana. Mas ndo se pode, com isso, excluir ou negar vigéncia e aplicabilidade
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imediata dos demais direitos sociais previstos no artigo 6° da Constitui¢do que, a critério do
legislador constituinte origindrio e, em decorréncia de inimeras revolucdes e lutas sociais
histéricas, figuram como direitos de carater essencial e fundamental, constituindo-se como
devida e necessdria a sua prote¢ao sem qualquer desprestigio ou desvalor.

O principio da proibicdo da protecdo deficitaria ou insuficiente, ainda pouco discutido
na doutrina brasileira, € um parametro ja utilizado pelo Supremo Tribunal Federal no controle
de politicas publicas. Segundo o referido tribunal, o Poder Judiciédrio devera efetuar o controle
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam
estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo mostra-se apta a
comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. Decorre desse posicionamento, a interpretacdo de que o STF ndo concebe a
existéncia de omissao estatal ou prestacdo deficiente no tocante a politicas publicas ligadas a
direitos fundamentais®’.

O fundamento da vedacdo a protecdo deficitdria estd no dever estatal primario de
proteger os direitos fundamentais por meio de previsdes legais e acdes administrativas efetivas.
Logo, ao Estado cabe tutelar e promover a concretizacdo de direitos sociais, por meio da
implementacdo de politicas publicas de forma eficiente, em consonincia com os ditames
constitucionais, de forma que ndo apenas a sua omissao total, assim como a sua ineficiéncia nas
politicas adotadas deve ser alvo de controle e correcdo posto tratar-se de conduta que desvia e
descumpre mandamentos constitucionais.

Ainda no ambito de parametros de controle, cite-se o principio da vedacdo do
retrocesso. O conteddo bésico do principio € a vedacdo da supressdo ou redugdo injustificada
do nivel de concretiza¢io — por intermédio de direitos ou garantias — da Constitui¢ao por parte
do legislador?%¢.

A Constitui¢do impde ao Estado tarefas cuja concretiza¢ido depende da edi¢ao de leis
e praticas administrativas, como € o caso das garantias a satude publica. Se o Estado ndo cumpre

a sua fun¢do de concretizar tais comandos, incide na inconstitucionalidade por omissao; se,
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porém, concretiza o texto constitucional e depois pretende desfazé-lo, trata-se de
inconstitucionalidade por acdo?®’.

O fundamento da vedacdo do retrocesso, que atua como parametro para o controle das
politicas publicas, reside nos principios da seguranga juridica, prote¢ao da confianca legitima,
ambos decorrentes da clausula do Estado Democratico e social de Direito, e dignidade da pessoa
humana, devendo haver a ampla aplicacdo da vedagdo do retrocesso aos direitos fundamentais
na disposi¢ao constitucional de aplicabilidade imediata de tais direitos. Negar a aplicac@o desse
principio implica conceber que a concretizacdo dos direitos fundamentais sdo objeto da
discricionariedade administrativa 288, que num momento decide torna-los efetivos por meio da
implementacdo de politicas publicas e, em momento posterior, decide arbitraria e
inconstitucionalmente negar vigéncia a esses direitos ndo implementando mais politicas
publicas.

E importante destacar que o principio em alusdo é um avanco na busca de patamares
mais justos e dignos de vida material. A proibicdo do retrocesso impede que os direitos sociais
ja disciplinados e garantidos, bem como implementados através de programas de politicas
sociais sejam, ao alvedrio dos Poderes estatais, extintos. Decorre, como ja delineado, do
principio da seguranca juridica, que constitui um dos direitos fundamentais e ampara
hodiernamente as necessidades humanas bdsicas, sobretudo as dos necessitados>®’.

Especialmente no Brasil, o principio da vedacao do retrocesso reitera que os direitos
fundamentais sao garantias da Constituicdo que foi conceccionada inclusive com a participagcao
ampla dos segmentos populares. Os direitos fundamentais sociais nido sdo concessoes
paternalistas de governos, mas sim imposicdes constitucionais*.

Assim, defende-se a utilizac@o desse principio como parametro de controle da atuacdo
estatal, com o fito de vedar que a protecdo do Estado e a efetivacdo dos direitos sociais, por
meio da implementagdo de politicas publicas, ocorra de forma ineficiente e em retrocesso.

Nesse contexto de vedacao ao retrocesso e de garantia de concretizacdo dos direitos
fundamentais, cite-se a decisdo judicial oriunda do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Cuidava-se de acao ajuizada por cinco usudrios do hotel popular situado na Central do Brasil,
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no centro da cidade do Rio de Janeiro e mantido pelo estado do Rio de Janeiro e pela Fundagdo
Ledo XIII. Conforme consta no voto do condutor do acordao, os cinco autores eram moradores
do interior do Estado e nao possuiam recursos para fazer o percurso de ida e volta todos os dias,
razdo pela qual passavam os cinco dias uteis da semana no referido abrigo. Foi quando a
Administragdo Publica estadual determinou o limite méximo de estadia em 3 (trés) dias por
semana para cada pessoa no referido abrigo e reduziu o nimero de vagas disponiveis de 138
para 43 vagas por noite?!.

Na defesa, os réus alegaram basicamente a inexisténcia de direito subjetivo a vaga no
hotel popular, e que questdes or¢amentdrias levaram a redugdo do quantitativo de funciondrios
lotados no citado estabelecimento. Verifica-se que a matéria sujeita a juizo consistia em
nulidade de ato administrativo que limitou o nimero de noites de cada individuo. A sentenca
de primeiro grau julgou o pedido procedente quanto a vedagdo do retrocesso para a
concretizacdo dos direitos sociais?*2.

Assinalou o referido acérddo que a cldusula da vedacgdo do retrocesso, como preferem
alguns, prestigia o desenvolvimento e a evolucao dos direitos sociais impedindo, assim, que
normas de cardter fundamental venham a sofrer limitacdes de efetividade e eficicia, mediante
reformas legislativas, constitucionais, ou administrativas, de forma a causar a desestabilidade
juridica.

Dessa forma, defende-se que o poder discriciondrio da Administragdo Publica em gerir
os recursos estatais fazendo escolhas quanto a implementacao de politicas publicas e na criacao
de normas regulamentadoras imperiosas a efetivacdo dos direitos fundamentais, deve guardar
obediéncia ao principio em alusdo, estimando assegurar a estabilidade dos direitos
fundamentais sociais e a seguranca juridica na efetivacdo desses direitos e da dignidade da
pessoa humana.

Sera de bom alvitre quando acdes judiciais coletivas, de natureza e teor andlogos aos
da demanda acima citada, sejam propostas com maior incidéncia em todos os entes federados
do pais. Certamente, isso trard maior respeito e vinculacdo da Administracdo Publica pelo
or¢amento voltado a efetivacdo dos direitos sociais de que carecem a populagao.

E bem verdade que a manutencio de bens e servicos depende da existéncia de créditos

or¢camentdrios. Entretanto, argumentos de capacidade orcamentaria ndo podem prevalecer no
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que diz respeito as politicas publicas essenciais, exatamente porque elas nio estido sujeitas a
margem de descricionariedade do administrador ou legislador derivado®®>.

E nessa esteira que se remonta 2 compreensio jd apresentada no tGpico atinente ao
or¢amento e ao principio da reserva do possivel, consistente em defender a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais sociais, bem como a necessdria priorizacdo das politicas
publicas a despeito de qualquer escusa estatal relacionada a auséncia ou escassez de recursos,
especialmente quando o referido Estado ndo demonstra comprovadamente que utilizou os
recursos disponiveis da forma mais eficiente possivel e que, de fato, inexistem recursos para

fazé-10>%*.

6.5 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As disposi¢des constitucionais, tenham elas natureza de regra ou de principio, sdo
dotadas de normatividade. Logo, pretendem produzir efeitos no mundo dos fatos e desfrutam
da imperatividade propria do Direito. Ademais, as normas constitucionais gozam de
superioridade hierdrquica no ordenamento juridico”.

Os direitos fundamentais sociais, por sua vez, ocupam uma posicao central no ambito
do sistema constitucional, em decorréncia da centralidade do homem e de sua dignidade, de
forma que, tanto o Estado como o Direito existem em fun¢do do homem, para proteger e
promover seus direitos humanos e fundamentais, de modo que tais estruturas (Direito e Estado)

devem ser interpretadas e concebidas considerando essa diretriz>°.
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Além disso, os poderes publicos estdo submetidos as normas constitucionais, de forma
que o exercicio do poder encontra limitagdes e vinculacdes concebidas em normas juridicas, de
maneira que uma das fung¢des do texto constitucional € estabelecer vinculacdes minimas aos
agentes politicos, sobretudo no que diz respeito & promocdo dos direitos fundamentais®’.

Nesse contexto, o trabalho do jurista € resgatar a efetividade potencial e intrinseca das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, através de sua producdo juridica.
Ademais, € missdo do aplicador do direito realiza-la, conferindo-lhe um tratamento
diferenciado dentre as demais normas da Constitui¢do, considerando, especialmente, a
aplicabilidade imediata j4 relatada, inerente aos direitos fundamentais®®.

Ainda que se entenda haver necessidade da interveniéncia do legislador, o aplicador
da norma deve utilizar o sistema juridico, os valores e os principios constitucionais e o sistema
dos direitos fundamentais, em respeito a vontade do constituinte origindrio e dos anseios e

necessidade social?®®

. Essa aplicagdo relaciona-se com a temadtica da judicializacdo das politicas
publicas, que consiste na interferéncia e discussdao de matérias atinentes as politicas em comento
pelo Poder Judicidrio, diante da omissdao do Estado em implementa-las.

Numa perspectiva ja tratada, os recursos or¢amentarios obtidos através da tributagao
sdo escassos e as necessidades sociais sao infinddveis. Por essa razdo, a utilizagdo, alocagdo e
destinacdo das verbas publicas devem ser realizadas de maneira eficiente, com o fim de atingir
o maior nimero de necessidades pessoais e de cidaddos com o mesmo recurso’®,

Nesse sentido, o planejamento do gasto publico no orcamento do Estado deve ser
voltado para essa compreensao de escassez de recursos e de eficiéncia na aloca¢ao dos mesmos.
Faz-se necessario eleger prioridades dos gastos para custear politicas publicas que concretizem

direitos sociais, que atendam a um maior nimero de beneficiarios.
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O que notadamente tem ocorrido no Brasil € que o Estado justifica sua omissdo quanto
a efetivacdo de direitos sociais com o argumento da escassez de recursos. Em face da crescente
judicializagdo das politicas publicas, também ja tratada no capitulo do controle or¢amentario, é
suficiente que um juiz profira uma decisdo judicial no sentido de determinar a concretizacao de
um determinado direito social que o Executivo encontra um meio de obter verba para cumprir
a determinacao judicial.

Na temadtica de judicializacdo de politicas publicas, cumpre registrar a critica
doutrindria no sentido de que o Poder Judicidrio estd adstrito a um processo judicial e, por nao
ter competéncia constitucional para tanto, ndo pode fazer planejamento, que € a base para as
politicas publicas, pois este permite visualizar objetivos, tracar metas, dentre outros. Ademais,
levando o planejamento a sério, poderd entdo haver o emprego de verbas publicas, de forma
eficiente, alcancando um maior nimero de pessoas com O mesmo recurso proveniente da
tributagio’!.

Entretanto, no caso brasileiro, tem-se a extrema necessidade e patente legitimidade da
intervencao judicial nas politicas publicas em face do abuso de poder e do exercicio ilegitimo
deste, uma vez que o planejamento do Executivo, a alocagao de verbas e o emprego efetivo de
recursos publicos para concretizar direitos sociais, historicamente, tem sido a ultima op¢ao da
Administragdo Publica dos entes federativos do Brasil.

No que diz respeito a critica registrada, nao ha didvida de que definir quanto se deve
gastar de recursos publicos, com que finalidade, em que e como sdo decisdes proprias da esfera
de deliberagao democrética, e ndo do magistrado. A prépria Constituicao reconhece ao dispor
sobre as competéncias do Executivo e do Legislativo no que toca a elaboracdo do orgcamento e
sua execucdo®"2,

Entretanto, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais € indispensavel
para o funcionamento da prépria democracia e, por conseguinte, para a existéncia do controle
social das politicas publicas. Em condi¢des de pobreza e de extrema miséria, e na auséncia de
niveis bésicos de educagdo, a autonomia do individuo para avaliar e participar do processo

democritico estard amplamente prejudicada®®.
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Ademais, na auséncia de controle social, a gestdo das politicas publicas no ambiente
das deliberagdes majoritarias tende a ser marcada pela corrupgdo, pela ineficiéncia e pelo
clientelismo existente, por exemplo, no contingenciamento prévio, por parte do Poder
Executivo, e posterior liberagdo de verbas de interesse dos parlamentares, tendo em conta seu
nicho de atuacio politica*.

No tocante a judicializa¢do das politicas publicas, o posicionamento mais coerente
com a efetivacao dos valores, principios e direitos fundamentais é o do suprimento pelo Poder
Judicidrio de norma infraconstitucional que supostamente esteja pendente de elaboragao.
Primeiro, em razdo do principio da inafastabilidade do Controle jurisdicional e, segundo, em
face do principio do acesso a justica, ambos previstos no artigo 5° da Constitui¢do de 1988.
Conceber uma posicdo diferente € subtrair da cidadania um de seus instrumentos mais
valorativos a realiza¢do dos direitos fundamentais, impondo ao cidadao mais uma espera por
uma norma regulamentadora que podera nunca ser elaborada®%>.

Ao corresponderem ao coroldrio do Estado Democrético, os direitos fundamentais
vinculam todos os 6rgaos dos poderes publicos a sua fiel observancia, de forma que as decisoes
sobre a definicdo de politicas devem resguardar esses direitos e valores. Se existe escassez de
recursos, a reserva do possivel deve ser utilizada em proveito do atendimento da efetivacdo das
normas fundamentais de carater social ou programatico, assegurando-se, assim, uma assisténcia
e eficdcia minima ao cidadao®®.

No ambito da ADPF 45/DF, ja tratada no presente trabalho, podem ser destacados
alguns critérios para a discussao, inclusive judicial, das politicas publicas: i) a politica publica
deve ser constitucionalizada e relacionada a direitos fundamentais para que seja possivel o

controle, pois nesse ambito ndo ha espaco para o exercicio da discricionariedade do
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administrador; ii) deve haver omissdo estatal ou prestacdo deficiente e iii) argumentos

or¢camentdrios ndo servem de justificativa para a omissao, salvo se houver comprovacao efetiva

de que os recursos existentes foram efetivamente utilizados para a finalidade’"’.

O controle jurisdicional das politicas publicas fundamenta-se na prépria norma
juridica que € igualmente fruto da deliberacdo democrdtica. Dessa forma, se uma politica
publica ou qualquer decisiao nessa matéria, € determinada de forma especifica pela Constitui¢ao

ou por leis vdlidas, a acdo administrativa correspondente poderd ser objeto de controle

jurisdicional como parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei’®,

Quanto a interferéncia do judicidrio nas politicas publicas, tem-se que:

A judicializacdo de pretensdes relacionadas a interesses sociais tem um
cardter politico. Interfere no governo do Municipio ou do Estado ou da
Unido. Daf a grande polémica em torno da crescente intervengdo do
judicidrio no campo das politicas publicas. [...]. As demandas coletivas
tém cardter politico, refletem a cobranga da sociedade em relagdo aos
direitos assegurados pela Constituicdo. Os casos individuais, em
principio, ndo teriam tal cardter. Todavia, na medida em que
multiplicam-se as acdes individuais com pedidos de interagcdes e
medicamentos, por exemplo, seu deferimento pelo judicidrio produz
impacto nas politicas ptiblicas, nem sempre positivo. Enquanto na acao
coletiva € possivel discutir os contextos, o quadro epidemiolédgico, as
opgoes terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo, na
demanda individual a pretensdo aparece descolada da politica ptiblica

correspondente, imune a ela®.

Nesse contexto, destaque-se mais uma vez, a necessidade de prevaléncia, no ambito
da judicializacdo das politicas publicas, das acdes e demandas de natureza coletiva, posto que
as mesmas possuem um carater politico, possibilitam discutir um quadro mais amplo de fatores,
fazendo com que a prestacdo jurisdicional, nesse tipo de demanda, esteja mais associada e
paralela ao fendmeno das politicas publicas.

A atuacdo do MP € de crucial importancia, especialmente primando pelo coletivo e
ndo por demandas individuais, bem como atuando na fase de planejamento or¢camentario. A
referida instituicdo, que possui a missdo constitucional de zelar pelos interesses e direitos

sociais indisponiveis, tem a seu dispor inimeros instrumentos para realizar a sua missdo, a
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exemplo dos instrumentos extrajudiciais — Termo de Ajustamento de Conduta, Recomendacgado
Legal e Termo de Compromisso que lhe conferem executoriedade dos acordos firmados, como
a cobranca de multa, além de ferramentas que lhe tornam vidvel o controle judicial na defesa
dos direitos sociais e do regime juridico, por A¢ao Civil Publica.

O Poder Judicidrio ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas, tampouco o MP,
mas de confrontd-las com os principios e direitos estabelecidos legal e constitucionalmente e,
em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos garantidos no ordenamento juridico brasileiro
para reenviar aos poderes pertinentes para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Ha evidente interesse dos entes federativos em conter ou pelo menos reduzir os efeitos
significativos nas verbas publicas decorrentes das decisdes judiciais que envolvem direitos
sociais e politicas publicas. De outro lado, hde um ndmero sem fim de cidadaos menos
favorecidos que ndo tem acesso as potencialidades da prestacao jurisdicional. Nao se pode
duvidar da parcela significativa da classe média que espera ter acesso aos servigos estatais de
boa qualidade, como hospitais, escolas e seguranca piiblica de boa qualidade?!°.

Na tematica de judicializacdo das politicas publicas e de prestagdes que tornem
efetivos, no caso concreto, direitos sociais, a preferéncia da tutela coletiva em detrimento da
tutela individual €, sem divida, a medida mais cabivel e com menos efeitos negativos para a
problemaética em questao.

Essa hierarquizacdo de tutelas tem como fundamentos duas razdes gerais: nas acoes
coletivas € possivel levar a cabo a andlise das politicas publicas destinadas a melhoria da saide
num contexto sistémico, analisando-se, inclusive, a quantidade disponivel de recursos, e, a
producdo de efeitos erga omnes, que decorre do manejo de acdes coletivas ou abstratas, permite
que ndo seja violado o principio da isonomia no acesso aos bens e servicos piblicos basicos?!!.

Além disso, ha mais fundamentos para priorizar a judicializacdo de demandas
coletivas. A doutrina aponta ainda que os direitos fundamentais prestacionais foram instituidos
para serem fruidos coletivamente e nao de forma isolada, individual. A obtencdo de prestacdes
especificas em demandas individuais impede que outras pessoas tenham acesso a0 mesmo bem.

Sustenta-se ainda que em uma demanda individual, caso o magistrado perceba a violagdo aos

deveres objetivos de prote¢do e promogao dos direitos sociais, deve aplicar o artigo 7° da Lei
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n° 7.347/85, segundo o qual o juiz deve remeter pecas ao Ministério Publico caso verifique a
existéncia de razdes para o ajuizamento de acdo civil piblica’!?.

Na anélise econdmica do Direito, ja enunciada no presente trabalho, no tocante as
politicas publicas, ela também aponta para o caminho das a¢des coletivas, se o objetivo for
garantir a concretizacdo de direitos sociais por meio da atuacdo judicial, para correcdo do
processo democratico e da destinacdo devida das verbas publicas. Isso porque tal atuagdo é
apropriada para a defesa de direitos coletivos e transindividuais, como prioritariamente devem
ser concebidos os direitos sociais, uma vez que a concepgao de justica pressupde que os direitos
em alusdo sejam garantidos a todas as pessoas que se encontrarem na mesma situacao fética e
ndo a um individuo em prejuizo ou detrimento dos demais>!?.

A demanda coletiva €, portanto, um mecanismo que permite atingir todas as pessoas
que se encontrarem na mesma situacdo fatica sem a necessidade de recorrer a um nimero
infinddvel de processos judiciais idénticos que abarrotam ainda mais o Poder Judicidrio®!?,
tornando-o mais moroso e ineficiente na prestacdo jurisdicional e tutela dos direitos
fundamentais sociais. E, de igual forma, a acfio coletiva que enseja uma maior consideracio dos
efeitos da decisdo para a sociedade.

Ainda no ambito das possibilidades de controle das politicas pubicas, tem-se a anélise
de aplicacdo dos investimentos minimos obrigatdrios para as dreas de saude e educagdo, bem
como na destina¢ao dos fundos publicos reservados a protecao do minimo existencial, como o
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educagdo — FUNDEB, Fundo de Combate a
Erradicacio da Pobreza — FCEP, dentre outros'>.

Isso porque o Constituinte, explicitando sua preocupacao com os direitos sociais, além

de preve-los de forma explicita, conferindo-lhes aplicabilidade imediata, ainda estabeleceu

S12INS, Liana Cirne. A tutela inibitéria coletiva das omissoes administrativas: um enfoque processual sobre
a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito do Estado, n 112, 2008, p. 223-262.

313 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de
direito e economia? In Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel” / Org. Ingo Wolfgang Sarlet,
Luciano Benetti Timm [et ac.] 2 ed. rev. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 61.
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patamares minimos®'® que deverdo ser investidos nas dreas de educacdio e saide®’, que

representam grande relacdo ndo apenas com o minimo existencial, mas com o principio da
dignidade da pessoa humana, com o principio da isonomia, com o direito ao desenvolvimento
e ao acesso de oportunidades a todos, sem embargos de outros.

Para a educacdo publica, a previsdo de investimentos minimos envolve menos
complexidades e estd disciplinada no artigo 212 da Constitui¢dao Federal de 1988, que preceitua,
no caput, que “a Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino”.

Esse parametro €, sem duvida, mais simples e objetivo e de fécil utilizacdo. Para
possibilitar a incidéncia do mesmo, basta verificar a quanto correspondem os percentuais
referidos pela Constituicdo em matéria de saide e educagdo, considerando a arrecadacdo dos
impostos e referidos nos dispositivos e o valor total da receita gerada pelas contribui¢des e entdo
verificar se tais recursos estdo sendo devidamente investidos em politicas publicas vinculadas
aos fins constitucionais acima referidos®!®.

Convém citar o julgado exarado pelo STJ no Recurso Especial n® 493.811/SP?!.
Tratou-se de Acao Civil Publica em que o Ministério Publico do estado de Sao Paulo pretendia
compelir o municipio de Santos a aparelhar as creches para tratamento de criancas e
adolescentes viciados em alcool e drogas. O acérddo considerou que, na atualidade, o império
da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de
conveniéncia e oportunidade do administrador, reconheceu a legitimidade do Ministério
Puablico para exigir do Municipio a execucdo de politica especifica e concedeu a tutela
especifica para que fosse incluida verba no préximo orcamento com o fim de atender a

propostas politicas publicas voltadas 2 concretizacdo de direitos sociais®?’.

316 Como exemplo, cite-se o artigo 198 da Constitui¢do Federal de 1988: As acdes e servigos publicos de satide
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de acordo com as
seguinte diretrizes: (...) pardgrafo segundo: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saide recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre (...).
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descumprimento da sentenca. No caso figurado, as dificuldades praticas do deferimento de um pedido condenando



No ambito ainda da priorizacdo de demandas coletivas, tem-se a possibilidade e
necessidade de realizacdo de um controle coletivo do resultado esperado das politicas ptblicas
que, por sua vez, oferecerd uma solugdo geral, além de permitir uma discussao mais concreta
sobre os recursos disponiveis e planejamento estatal como um todo. No tocante ao controle
abstrato, cite-se que em face da omissdo inconstitucional do Poder Publico capaz de violar
preceito fundamental, podera ser também objeto de controle por meio da ADPF, regulamentada
pela Lei 9.882/99%!,

Ademais, concebe-se a possibilidade de controle juridico nas politicas publicas quanto
a imposi¢do ou cobranca de metas minimas ja tracadas pela Administracao Publica, exigindo
que sejam atingidos determinados patamares na entrega de bens e prestacdo de servigos
publicos basicos. Essa imposicdo de metas se daria num momento posterior ao controle da
propria inclusdo de verbas no or¢camento, relacionado aos resultados esperados da execugao
orcamentaria’??,

Nesse controle posterior a alocagdo dos recursos e voltado para o acompanhamento do
alcance das metas tragadas pela Constitui¢do e especificamente pela prépria Administracao
Publica, tem-se como exemplo a atuagdo do Ministério Publico e do Poder Judicidrio para que
um Orgdo publico ndo funcione de forma precaria, gerando risco para seus usudrios,
determinando um prazo para que eles sejam suprimidos (caso concreto de um hospital com
condi¢des precérias de instalacdes e funcionamento)?>,

Assim, vislumbra-se que indmeras sdo as formas de atuacdo e de ocorréncia do
controle sobre a maquina administrativa, para que haja uma administragdo publica democrética
e centrada nos direitos e fins sociais indisponiveis. Os controles social, ministerial e judicial
contribuem muito para essa questdo. Desses mecanismos de controle decorrem discussoes

concretas sobre o planejamento e recursos estatais disponiveis; metas minimas sao tragadas ou
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poderao ser cobradas, na hip6tese de ja terem sido previstas pela Administragcdo; acdes estatais
especificas (como a de construir uma escola, ampliar o nimero de vagas de uma creche) sdao
determinadas com a coercibilidade inerente as vias judiciais, com o intento de promover o
alcance de patamares mais sélidos e significativos na concretiza¢ao dos direitos em apreco.

Nesse sentido, registre-se posicdo doutrinaria a respeito®2*:

[...] serd possivel controlar, em abstrato, (i) a fixacdo de metas e
prioridades por parte do Poder Publico em matéria de direitos
fundamentais; em concreto, serd possivel cogitar do controle (ii) do
resultado final esperado das politicas publicas em determinado setor.
[...] é possivel controlar ainda trés outros objetos: (iii) a quantidade de
recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em politicas

N

publicas vinculadas a realizagdo de direitos fundamentais (iv) o
atingimento ou ndo das metas fixadas pelo préprio Poder Publico; e (v)
a eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos destinados a
determinada finalidade.

Como € facil perceber, os dois primeiros objetos de controle se ocupam do contetido
das politicas publicas em si, ao passo que os trés ultimos pretendem controlar aspectos do
processo de decisdo e execucdo das politicas publicas levada a cabo pelo Poder Piblico®?.

Todos esses parametros € mecanismos de controle, presentes na judicializacdo das
politicas publicas, sem duvida, contribuem amplamente para a garantia de uma maior e mais
eficiente acdo estatal no sentido de implementar, avaliar e acompanhar as politicas publicas
necessdrias a efetivacdo dos direitos sociais, considerando que ndo deve ser concebida a
omissdo estatal, a protecdo deficitdria dos direitos sociais ou 0 retrocesso ha promogao e
garantia desses direitos.

Nessa direcao, a judicializacdo das politicas publicas decorre da natureza do poder
judicidrio, que é guardido da Constitui¢do, bem como assegura a propria natureza e fundamento

das politicas publicas que, como visto, equivale a existéncia dos direitos sociais.
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7 CONCLUSAO

A presente pesquisa, conforme tracado ainda em suas linhas introdutdrias, trata da
problematica da violag¢do e déficit de concretizacdo dos direitos sociais no cendrio brasileiro,
com a convicta pretensdo de evidenciar, em todo o tempo, a partir da andlise interdisciplinar da
matéria discutida, contribuicdes na forma de proposi¢cdes € mecanismos para a concretizagao
dos direitos sociais no Brasil.

O tema possui grande relevancia no plano académico, doutrindrio, jurisprudencial,
politico, social e econdmico uma vez que trata da necessidade de se por em pratica, de forma
eficaz e para um maior nimero de cidaddos, a imperiosa missdo estatal de conferir condi¢des
minimas de existéncia digna, no Estado Democrético de Direito destinado a esse fim.

Isso porque os direitos sociais possuem o caractere de fundamentais em razdo de
correspondem a situagdes juridicas necessdrias para a realizacao da sobrevivéncia e vida digna
da pessoa humana e, por isso, devem ser garantidos a todos que necessitarem. Esse dever estatal
decorre, como visto, das diversas disposi¢cdes Constitucionais atinentes as garantias e direitos
fundamentais.

Na linha tedérica do novo constitucionalismo, defende-se que ndao se pode mais
conceber a violacdo da Constituicdo em suas disposi¢des de cardter fundamental, que
correspondem ao nicleo axiolégico de todo o sistema. A for¢a normativa pretendida deve ser
buscada e politicas publicas devem ser adotadas, de forma prioritdria, para garantir o gozo dos
direitos a educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.

A atuagdo da Administracdo Publica deve, consoante determina inclusive o principio
da legalidade, se ater ao que a lei determina. Logo, os entes federativos do Brasil, na gestao dos
recursos publicos oriundos da Tributag¢do, devem considerar que o Estado brasileiro: a) destina-
se a assegurar o exercicio dos direitos sociais; b) também se destina a assegurar o exercicio da
liberdade, da seguranca, do bem estar, do desenvolvimento, da igualdade e da justi¢a; c) tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana, que deve nortear todas as suas relacdes e
atuacdes; d) tem como objetivo construir uma sociedade justa e soliddria, erradicar a pobreza,
reduzir as desigualdades sociais e regionais, tudo conforme preconiza a Constituicdo Federal
de 1988.

Na vertente ja tracada, defende-se a necessidade de haver, em face da limitacdo de
recursos estatais, a otimiza¢ao dos recursos existentes voltados para garantir a concretizagao

desses direitos. Deve, de igual forma, haver a substituicdo da reserva do possivel pelo principio



da prioridade or¢camentaria dos direitos fundamentais sociais, fazendo uma releitura da reserva
do possivel fitica, uma vez que o problema maior ndo € a escassez dos recursos publicos mas
sim a ma gestdao destes, bem como sua aplicacdo em confronto com as prioridades definidas
pela Constitui¢do de 1988.

As necessidades humanas bdsicas, ou seja, os direitos fundamentais sociais,
constituem o limite minimo da reserva do possivel, abaixo do qual podem se configurar
situacdes de inconstitucionalidade. Assim, as limita¢des de recursos ndo podem justificar que
o Estado deixe de prestar servigos basicos de saide, educagao, moradia, alimentagdo, vestudrio,
aos que ndo podem custear esses direitos; de igual forma nido pode abandonar cidadaos,
expostos a desnutricdo, deixando-os na rua, negando-lhes o gozo de direitos garantidos pela
Constituicao.

No plano tragado de desenvolvimento e tributacdo, assinale-se a concep¢ao de que o
desenvolvimento e a tributacdo s sdo legitimos se ocorrerem de forma associada,
prioritariamente, a concretizacdo dos direitos sociais € ao alcance dos fins sociais. Em face das
disposicdes da Constituicao Cidada, que instituiu um Estado Democratico de Direito destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais, ndo se pode conceber a perspectiva de
desenvolvimento voltada para atender a meros fins privados, de grupos particulares que detém
o poder, sem que este propicie melhores condi¢cdes de vida aos cidaddos, sem que atenue os
altos indices de pobreza, de fome, de miséria em um dado pais.

Nesse contexto, a tributagao constitui um importante mecanismo de concretizacao dos
direitos em epigrafe, na medida em que corresponde a principal forma de arrecadac¢do do Estado
para custeio dos servicos que a sociedade necessita. Logo, deve ser diretamente proporcional a
relacdo existente entre a carga tributdria do pais e o valor dos recursos investidos no
reconhecimento e promocao dos direitos prestacionais. A tributacdo € considerada justa quando
o cidadao recebe o valor pago em tributos sob a forma de servicos publicos durante a sua vida.
Assinale-se, assim, que a carga tributdria deve ser diretamente proporcional ao indice de
desenvolvimento humano do pais.

A extrafiscalidade, no contexto de tributacdo a servi¢o da concretizagdo dos direitos
sociais no Brasil, também integra o rol de propostas na presente discussdo. A contribui¢do que
se traz a baila é a de promover incentivos fiscais em dreas relacionadas aos direitos sociais.
Como exemplo disso, tem-se a reducdo da carga tributdria incidente sobre o trabalho,
especialmente sobre aqueles setores da economia que ainda sao fortemente caracterizados pela
mao de obra intensiva. Para aprimorar essa medida extrafiscal e primar ainda mais pela

dignidade, essa redu¢do poderia estar condicionada a uma gradativa melhora nas condi¢oes de



trabalho dos empregados ou ainda no aumento da remuneragdo dos trabalhadores. No tocante
ao direito a saude, pode haver a reducdo da carga fiscal incidente sobre medicamentos ou
alimentos considerados como essenciais a manuten¢do bdsica da sadde, tributando mais,
medicamentos e alimentos com efeitos nocivos a saide dos cidadaos.

Quanto ao direito social a educagdo, destaque-se, por sua vez, que esse receberd maior
efetividade, com a contribui¢do indireta do Estado, por meio de politica extrafiscal de conceder
beneficios e incentivos fiscais que podem ser ofertados aos setores da economia que investem
em educacdo. Por exemplo, pode haver uma dedu¢do no imposto de renda e na contribuicao
social sobre os lucros das empresas dos valores investidos em educacao, na formacdo dos seus
funciondrios.

Assim, considera-se que a simples atividade tributdria estatal, consistente na
arrecadacdo de recursos para custear o Estado e, sobretudo, as prioridades e metas
constitucionais, ndo sdo os mecanismos exclusivos para a contribuicdo proposta para a
concretizacdo dos direitos sociais, a extrafiscalidade ganha for¢a e importancia expressiva, pois
constitui mecanismo indireto estatal que revela aptidao para contribuir para a eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Defende-se, assim, que o sistema tributdrio seja moldado e
utilizado de forma a propiciar melhores condi¢gdes de existéncia aos cidadaos.

Na esteira de buscar proposicoes, desafios e mecanismos de concretizacdo dos direitos
sociais no pais, constitui outro basilar mecanismo de concretizacio apresentado no trabalho, o
controle orcamentério, como forma de garantir que as verbas publicas, advindas da tributacdo
estatal, sejam alocadas e destinadas, bem como efetivamente empregadas para atender as
finalidades constitucionais e as necessidades sociais, de forma prioritria.

Em que pese existirem posicionamentos contrdrios, defende-se a legitimidade e plena
viabilidade e possibilidade de realizacdo do controle do orcamento publico, desde sua a
proposta legislativa, durante a tramitagao da proposta de lei orcamentdria no poder legislativo
até a sua execug¢do pela Administragdo Pablica, como forma de fiscalizar e garantir que recursos
estatais sejam alocados e efetivamente utilizados para a concretizagdo dos direitos em questao,
uma vez que os direitos sociais, apesar de serem dotados de essencialidade e prioridade
constitucional, ndao sao devidamente priorizados, em matéria de or¢camento publico, pelos
poderes estatais.

Considerando que o orcamento no Brasil €é meramente autorizativo, a proposta também
realizada € relativa a ado¢do de um orcamento impeditivo, no sentido de que este possibilitard
uma maior efetividade as atribuicdes conferidas aos agentes politicos, pela Constitui¢ao

Federal. Por conseguinte, um or¢amento de execu¢do, em principio obrigatdria, cria o dever de



que as dotacdes previstas e ndo contingenciadas conforme o devido processo or¢camentério,
sejam aplicadas em sua totalidade pela autoridade publica.

Nesse interim, a fiscaliza¢do, o controle e a intervencdo do Ministério Publico, a
provocacdo e intervencao do Poder Judiciario e o controle social no ambito do or¢amento e das
politicas publicas, constituem fendmenos necessarios para neutralizar os efeitos lesivos da
omissao estatal, na persecu¢@o do fim de concretizar os direitos fundamentais sociais.

Destaque-se a expressiva relevancia da atuagdo do Ministério Publico, na esteira e
cumprimento de suas missoes institucionais definidas na Constitui¢do de 1988, na medida em
que deve atuar na defesa do regime democrético e dos interesses e direitos sociais indisponiveis.
Com o proposto fomento e intensificacdo da atuagdo ministerial, o nimero de demandas
individuais no poder judicidrio, que possuem como causa de pedir a concretizacdo de direitos
sociais, reduzird e as demandas coletivas, como ja exposto, alcancard um maior nimero de
cidadaos, corroborando com maior eficdcia dos direitos em apreco.

Verifica-se que o objetivo geral e os especificos da pesquisa também foram atendidos,
considerando especialmente a premissa inicial de que diversos mecanismos de concretizacao
dos direitos sociais foram apresentados.

Nesse contexto, suscite-se a debatida a importancia da sociedade para esse desafio e
concretizagdo, em face de um Estado que queda-se omisso, bem como diante das limita¢des
atinentes ao Poder Judicidrio e Ministério Publico e, levando-se em consideracdo, sobretudo, o
poder real que advém da participacao da populagio.

Assim, em que pese atualmente inexistir um cendrio de movimentagao e articulacao
social, acredita-se que essa mesma sociedade que atuou incisivamente no processo constituinte
de 88 podera ultrapassar as barreiras de uma fragil democracia representativa, utilizar modos
de participacao popular no governo e na gestao publica e deixar de ser icone de poder para, de
fato, ser agente empirico de formatacao e transformacao social, de forma a garantir que o poder
seja exercido pelo povo e para o povo, nos termos da Constitui¢do.

Mas para que isso seja possivel, se revela como necessdria a mudanga na forma de
pensar do cidadao moderno, uma vez que o comportamento deste estd irrestritamente voltado
para o bem estar individual, dissociado do bem comum. Tal necessidade se fundamenta no fato
de que o fendmeno social corresponde a um sistema macro, onde a existéncia de subsistemas
diretamente opostos, marginalizados, excluidos ou apartados do fendmeno juridico e social
repercutirdo na desestruturagdao de todo o sistema. E, como exposto, para que seja possivel a
referida e anunciada participagdo, deve ser fomentada uma cultura constitucional que propague

os conceitos, valores e direitos previstos na Constituicdo Federal vigente para a sociedade.



E de bom alvitre ressaltar que a defesa da Constitui¢io pressupde o conhecimento dela.
Nessa pedagogia de propagacao Constitucional, deve ser fomentado um sentimento politico nos
membros de uma dada sociedade para que haja a busca pelo bem comum e pelo
desenvolvimento desta.

Por fim, atendendo ao dltimo objetivo proposto, foi apresentado um estudo sobre as
politicas publicas, uma vez que estas equivalem ao principal instrumento de promog¢do dos
direitos sociais. Nesse cendrio, € crucial a realiza¢do devida de um levantamento dos problemas
socioecondmicos e governamentais que carecem de atuagdo estatal, considerando que os
recursos sao escassos, para que sejam direcionados esforcos, acdes e recursos cabiveis para a
atuacdo estatal na resolu¢do do problema ou deficiéncia social levantados.

Ademais, convém realizar a aplicacdo, as politicas publicas, do fundamento da
vedagdo a protecao deficitdria, consistente no dever estatal primdrio de proteger os direitos
fundamentais por meio de previsdes legais e acdes administrativas efetivas. Logo, ao Estado
cabe tutelar e promover a concretizagdo de direitos sociais, por meio da implementacdo de
politicas publicas de forma eficiente, em consonancia com os ditames constitucionais, de forma
que ndo apenas a sua omissao total, assim como a sua ineficiéncia nas politicas adotadas deve
ser alvo de controle e corre¢do posto tratar-se de conduta que desvia e descumpre mandamentos
constitucionais.

Assim, dentre as propostas e mecanismos apresentados, destaque-se que: i) O Estado
deve garantir o minimo existencial e a aplicabilidade imediata dos direitos sociais; ii) A reserva
do possivel deve ser utilizada como mandamento de otimizacdo dos recursos estatais, em face
da escassez e limitacdo inerente a estes, bem como s6 pode ser considerada quando os 6rgaos
estatais comprovarem que os recursos existentes foram aplicados, de forma eficiente, nas
politicas publicas; iii) o desenvolvimento econdmico propiciado e fomentado pelo Estado deve
entrelagar-se com a redugdo da pobreza, redistribuicao de renda, geracdo de oportunidades e
promocao dos direitos sociais; 1v) Deve ser suscitada a legitimidade da tributac¢do, concebendo-
se a existéncia desta quando o tributo retorna para a sociedade em forma de melhores condi¢des
de existéncia para os seus cidadaos, de forma que deve existir uma relacao direta entre a carga
tributdria e o indice de desenvolvimento humano; v) a tributagao estatal deve encontrar restri¢ao
em tributar na parcela necessdria a0 minimo existencial para a sobrevivéncia dos individuos;
vi) o controle or¢camentdrio deve realizado tanto pela sociedade, como pelo Ministério Pablico
e Poder Judicidrio, desde a fase de proposta e tramitacao legislativa, até o momento de execugao
do orcamento, para garantir que os recursos publicos sejam utilizados prioritariamente para

cumprir as metas e direitos constitucionais; vii) a populacio necessita ser instada a participar



do fendmeno politico, quer seja para responsabilizar os seus representantes eleitos, quanto ao
mandato exercido, garantindo uma democracia autenticamente representativa € também
participativa, quer seja para controlar o exercicio do poder pelo Estado; viii) deve-se contribuir
para a propagacao do conhecimento, valores, direitos e apreco pela Constituicdo entre os
cidaddos, para que esta possa ser defendida e para que haja uma adesdo moral dos individuos
ix) merece destaque a temdtica das politicas publicas, suas fases, parametros de controle e sua
judicializagdo, para conferir maior contribui¢ao para a problemadtica discutida e x) as politicas
publicas devem ser precedidas de um levantamento das maiores necessidades da sociedade,
num determinado contexto fético e os recursos orcamentarios devem ser destinados, de forma
prioritaria, para esse fim, sendo plenamente cabiveis e necessdrios o controle social e a
intervencao de instancias como o Poder Judiciério e o Ministério Publico.

Tendo em vista que os direitos sociais correspondem a situacdes juridicas necessarias
para a realizacdo da sobrevivéncia e vida digna da pessoa humana e que devem ser garantidos
a todos, verifica-se que o presente trabalho alcangou o seu intento de apresentar desafios e
mecanismos diversos, inclusive numa andlise interdisciplinar, para contribuir com a
concretizagdo dos direitos sociais no Brasil.

As referidas proposi¢des e mecanismos podem até parecer ousados € pretensiosos, mas
inexiste uma realidade que atenda aos interesses sociais que ndo tenha sido fruto de propostas
dessa natureza. Ademais, as referidas propostas revelam-se como necessdrias para que haja o

avancgo esperado na concretizacdo dos direitos sociais no Brasil.
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