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RESUMO: Este artigo trata da efetividade das politicas enquanto direitos fundamentais
prestacionais. A partir dai, considerando a falta de empenho na concretizacao de politicas
publicas por parte dos Poderes originarios (Legislativo e Executivo), o Poder Judiciario avocou
para si essa funcao, tem-se por objetivo analisar se a concessao de direitos fundamentais
prestacionais, ou seja, direitos sociais, por intermédio de processos judiciais € uma conduta
legal e constitucional. Ao longo do presente artigo cientifico ficara elucidado que a conduta
supletiva do Poder Judiciario encontra respaldo na Constituicao Federal, assim como em todo
o ordenamento juridico. Ademais, a populacdao nao pode continuar vivendo esperando a boa
vontade dos demais Poderes, com relacao as politicas publicas. Desse modo, por meio do
método dedutivo, qualitativo e bibliografico, concluiu-se que a pesquisa sera baseada em
fontes ja produzidas, como livros e artigos cientificos, para aprofundamento do tema, com

enfoque na racionalidade.
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ABSTRACT: This article deals with the effectiveness of policies as fundamental rights to
benefits. From then on, considering the lack of commitment in the realization of public
policies on the part of the original Powers (Legislative and Executive), the Judiciary Power has
adopted this function for itself, its objective is to analyze whether the granting of
fundamental rights, ie, social rights, through legal proceedings is a legal and constitutional
conduct. Throughout this scientific article, it will be clarified that the supplementary conduct
of the Judiciary is supported by the Federal Constitution, as well as in the entire legal system.
Furthermore, the population cannot continue to live expecting the good will of the other
branches of government in relation to public policies. Thus, through the deductive, qualitative
and bibliographic method, it was concluded that the research will be based on sources
already produced, such as books and scientific articles, to deepen the theme, focusing on

rationality.
Keywords: Public policy; Judicial power; Fundamental Prestational Rights.
1 INTRODUCAO

As politicas publicas sao as necessidades dos cidadaos convertidas em acoes de
governo. Via de regra, esse mecanismo & movimentado pelos politicos eleitos e pela

Administracao Publica, representados pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Ocorre que esses Poderes nao vem desempenhando suas funcdes constitucionais de
forma satisfatoria, o que termina por prejudicar os destinatarios dos direitos fundamentais

prestacionais: o povo.

Com isso, o jurisdicionado comegou a ingressar com processos cujo pedido principal
era a concessao de tutelas de direitos sociais de segunda dimensao (salde, educacao,

assisténcia social, por exemplo). Tal atuacao do Poder Judiciario estar respaldada na
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Constituicao Federal de 1988, no art. 52, XXXV (principio da inafastabilidade da jurisdicao).

Diante desse novo cenario, em que o Poder Judiciario passa a implementar politicas
publicas ao invés dos demais Poderes originarios, é onde reside a problematica do presente
artigo cientifico.

Ao longo desse estudo, serao apresentadas opinides que corroboram que a atuacao
do Poder Judiciario é constitucional e benéfica para a sociedade brasileira, tendo em vista
que a mesma nao pode continuar esperando a boa vontade dos demais Poderes em
implementar as politicas publicas.

Quanto aos aspectos metodoldgicos, foi escolhida uma pesquisa qualitativa, pois
apresenta o intuito de analisar a efetividade das politicas publicas enquanto direitos
fundamentais prestacionais. Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa é bibliografica,
tendo em vista que sua base foi material ja elaborado, como livros e artigos cientificos.
Quanto a abordagem, a pesquisa sera dedutiva, tendo em vista que partira da analise geral
dos direitos fundamentais prestacionais, para depois, particularmente, abordar as acoes

concretas do Poder Judiciario em relacado as politicas publicas.

Por fim, o presente artigo esta dividido em onze tdpicos, onde o primeiro e o Ultimo
tratam da introducao e consideracoes finais, respectivamente. Ja o sequndo versa sobre a
evolucao do Estado Moderno. O terceiro aborda a origem, o conceito, o ciclo e os elementos
das politicas publicas. O quarto foca nos direitos fundamentais prestacionais na Constituicao
Federal de 1988. O quinto aborda fala do minimo existencial, da teoria da reserva do possivel
e do principio da separacao dos poderes. O sexto comenta sobre as vantagens do processo
politico em matéria de politicas publicas. O sétimo aborda o neoconstitucionalismo e as
vantagens do processo judicial em matéria de politicas publicas. O oitavo concentra-se nas
politicas publicas constitucionais essenciais e nao essenciais. O nono versa sobre 0 modelo

eficaz de intervencao judicial em politicas publicas e a responsabilizacao pelo seu
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cumprimento. E o décimo apresenta a jurisprudéncia sobre as politicas publicas.
2 EVOLUCI:\O DO ESTADO MODERNO

Neste topico sera analisado como o Estado Moderno passou de negativo para

positivo.

No século XVIII, o Estado era denominado de Liberal, pois sua intervencao na vida das

pessoas era minima, apenas nas funcdes publicas indispensaveis.

Esse periodo é sintetizado pela expressao francesa “laissez-faire, laissez-passer”, que
significa deixai fazer, deixai passar. (MASSON, 2014)

O Estado Liberal vigorou em plena Revolu¢ao Francesa, em que a igualdade formal,
ou seja, apenas na lei, prevalecia na época. O Estado de entdo era negativo, tendo em vista

nao prestava nenhum tipo de assisténcia as pessoas.

Junto com o Estado nao-intervencionista, o processo de industrializacao, a migracao
em massa do campo para a cidade e a crise econdmica da época, impulsionaram o

surgimento do Estado Social no século XX.

O Estado Social e Democratico de Direito (“Welfare State”), também chamado de
Estado intervencionista ou positivo, surge para diminuir as desigualdades sociais entre as

pessoas, concedendo assim, igualdade material (de oportunidades).

Antes do Estado Social, a questao assistencial era tratada pela familia, igreja e ordens
de caridade, fora do ambito da gestdo publica (vocacdes de carater ético, afetivo e/ou
espiritual). (FONTE, 2015)

Esses direitos positivos, também denominados de sociais, sao direitos de 22

dimensao, ligados a igualdade.
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No mundo, as primeiras Constituicées a incorporar os direitos sociais foram as do

México (1917) e de Weimar (1919), mas sem muito éxito.

No pds-Segunda Guerra Mundial, com o processo de reconstitucionalizacao dos

Estados, os direitos sociais adquirem muita importancia no cenario mundial.

Diante na nova conjuntura, os direitos sociais passam a ser uma protecao da
sociedade em face da globalizacao, da inovacao tecnoldgica, das mudancas laborais, das
mudancas climaticas e fendmenos congéneres. Exemplo disso é o auxilio emergencial pago
ao trabalhador, em virtude da COVID-19.

No Brasil, os direitos sociais sao incluidos pela primeira vez a partir da Constituicao
de 1934.

Na Constituicao de 1988, os direitos sociais estao inaugurados no artigo 62, que
prescreve que “sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e

a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.” (CF, 1988)

Os direitos sociais sao clausulas pétreas, ou seja, nao podem ser reduzidos ou
suprimidos do ordenamento juridico, pois fazem parte dos direitos e garantias fundamentais
(art.60, 8§49, CF/1988).

O Estado minimo causou ainda mais desigualdade social na populacdo de baixa

renda, o que exigiu do mesmo intervencao (igualdade de oportunidades).

Nessa secao foi analisada as fases do Estado Moderno (Estado Liberal e Estado

Social).

3 ORIGEM, CONCEITO, CICLO E ELEMENTOS DAS POLITICAS PUBLICAS
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Neste topico serao abordados aspectos basicos concernentes as politicas publicas.

A Area do Conhecimento denominada Politicas Publicas tem sua origem datada da
década de 1960 nos Estados Unidos da América. Buscou diferenciar-se da Teoria Politica,

com énfase nas acdes de governo. E derivada da Escola Programatica.

As politicas publicas detém iniUmeros conceitos. Mas dois autores definem de maneira

simples e inteligivel o que sao politicas publicas.

Dye (2008) diz que politicas publicas sao o que o governo escolhe fazer ou nao fazer.
Fonte (2015) prescreve que politicas publicas sao as acdes e os programas para dar
efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem juridica que necessitam da acao
estatal.

Os dois autores querem explicar que politicas publicas sao necessidades publicas (da

coletividade) convertidas em a¢des governamentais.

Toda politica publica atravessa um ciclo para ser concretizada. Este ciclo foi criado
por Harold Lasswell em 1950.

O ciclo das politicas publicas é composto pelas seguintes fases:
a) Agenda-setting: onde é feito o reconhecimento do problema;
b) Formulacao: onde sao feitas propostas de solucdes;
c) Processo decisorio/adocao: onde uma solucao é escolhida;
d) Implementacao: onde as solucdes sao colocadas em pratica;
e) Avaliacao: onde os resultados sao monitorados.

Apds o fim do ciclo, a politica publica € mantida ou extinta, e depender do caso
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especifico.

Quanto aos elementos das politicas publicas, sao trés: o orcamento, o planejamento

publico e a discricionariedade administrativa.

O orcamento, com sua feicao moderna, decorreu das revolucdes liberais do século

XVIII, notadamente a Revolucdo Francesa. E essencial na definicdo das politicas publicas.

O primeiro documento internacional que mencionou o orcamento foi a Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadao (1789). Seu artigo 149 diz o seguinte: “Todos os cidadaos
tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da necessidade da contribuicao
publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de |he fixar a reparticao, a

coleta, a cobranca e a duracao.” (DDHC, 1789)

O planejamento publico, significa que a atividade publica deve ser planejada por
imposicao constitucional. Planejar é necessario para se ter transparéncia (controle social e

seguranca juridica) e racionalizacao (escassez de recursos publicos). (FONTE, 2015)

A discricionariedade administrativa é a escolha do instrumental pratico que dara
concretude aos objetivos da ordem juridica. E a decisdo a respeito do gasto publico. E nesse
terceiro elemento das politicas publicas que reside o cerne do problema do presente artigo
cientifico, pois se os Poderes Legislativo e Executivo ndao cumprem suas competéncias
originarias de implementar politicas publicas, o Poder Judiciario a estar suprindo por

intermédio de decisdes judiciais.

Nessa secao foram explicadas a origem, o conceito, o ciclo e os elementos das

politicas publicas.
4 DIREITOS FUNDAMENTAIS PRESTACIONAIS NA CONSTITUICI:\O FEDERAL DE 1988

Nesta secao sera analisada a posicao dos direitos fundamentais prestacionais na
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Constituicao Federal de 1988.

A denominacao de direito fundamental pressupde que esse direito esta positivado em

uma Constituicao de um determinado Estado-Nacao.

No ordenamento juridico brasileiro, os direitos fundamentais prestacionais sao
direitos de natureza supralegal, ou seja, estao acima das normas infralegais, como decretos,

portarias, reqgulamentos, etc.

Também sao clausulas pétreas, submetendo-se aos limites formais e materiais do
artigo 60 da CF/1988.

Sao normas de aplicacao imediata, pois nao necessitam de nenhum tipo de

regulamentacao posterior para terem eficacia (artigo 59, §12, CF/1988).

Nessa secao foi explicada a posicao dos direitos fundamentais prestacionais na
CF/1988.

5 0 “MIiNIMO EXISTENCIAL”, A “TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL” E O PRINCIiPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES

Neste tdpico serao explicados os conceitos de minimo existencial, da teoria da
reserva do possivel e do principio da separacao dos poderes. Sao definicdes afins a tematica

dos direitos fundamentais prestacionais e das politicas publicas.

O minimo existencial sdo as condicdes materiais minimas para a existéncia do ser
humano. Relaciona-se com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art.12, lll, da CF/88),

pois sem o0 minimo existencial, o ser humano nao tem dignidade.

Para Barcellos (2002), o minimo existencial engloba o direito a educacao

fundamental, o direito a salde, a assisténcia aos desamparados (alimentacao, vestuario e
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abrigo) e acesso a justica. A autora considera esses direitos como sendo basicos, sem os

quais o cidadao nao pode viver sem eles.

O minimo existencial ndo esta sujeito a cldusula da reserva do possivel. Essa é a
posicao de Ingo Sarlet. O Ministro Celso de Mello compartilha do mesmo entendimento,
quando determina a “impossibilidade de invocacao, pelo poder publico, da clausula da
reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua aplicacao, comprometimento do
nucleo basico que qualifica o minimo existencial” (RE 482.611-SC, STF, Rel. Min. Celso de
Mello).

A Teoria da Reserva do Possivel foi desenvolvida em virtude do custo dos direitos

prestacionais, pois deve existir racionalidade com a utilizacao do erario.

Essa teoria foi oriunda da Alemanha. O Tribunal Constitucional Alemao, no caso
“numerus clausus”, no qual estudantes nao foram admitidos em escolas de Medicina por
falta de vagas (década de 1960). Os autores ingressaram em juizo pedindo o aumento do
ndmero de vagas, mas o Tribunal Constitucional julgou que essa pretensao nao era razoavel,
pois 0 que os estudantes estavam pedindo nao era racional exigir perante a sociedade.
(MASSON, 2014)

A Teoria da Reserva do Possivel, na sua génese, verifica se a pretensao pretendida

pela parte é razoavel ser pedida, dentro dos limites do racional, em face da sociedade.

Essa Teoria veio para o Brasil com um viés econdmico, tendo em vista que ficou

|"

conhecida como “teoria da reserva do financeiramente possivel”, haja vista a insuficiéncia de
recursos publicos, um limite a efetivacao de direitos fundamentais sociais. Ha dois tipos de

reserva do possivel:

a) Reserva do possivel juridica (ou do orcamento) - defesa da legalidade orcamentaria-

solucdo: ponderacao de principios;
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b) Reserva do possivel fatica- auséncia de recursos nos cofres publicos- solucao: acolhida, se

comprovada, salvo incidéncia de direitos em face de particulares.

O Principio da Separacao dos Poderes esta expressamente previsto no artigo 22 da
CF/1988 da seguinte maneira: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,

o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (CF, 1988)

O poder é uno, mas é dividido em funcdes, que sao representadas pelos Poderes

Legislativo, Executivo e Judiciario.

Cada Poder da Republica tém competéncias constitucionais tipicas (ordinarias) e

atipicas (extraordinarias).

O Poder Legislativo tém as funcdes tipicas de legislar e fazer a fiscalizacao contabil,
financeira, orcamentaria e patrimonial do Executivo. Suas func¢des atipicas sao de natureza
executiva (dispor sobre sua organizacao, por exemplo) e jurisdicional (quando o Senado

Federal julga o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, por exemplo).

O Poder Executivo tém como funcao tipica a pratica de atos de chefia de Estado, de
governo e de administracao. Suas funcdes atipicas sao de natureza legislativa (o Presidente
da Republica edita lei delegada, por exemplo) e jurisdicional (quando julga recurso

administrativo de servidor publico, por exemplo).

O Poder Judiciario tém a funcao tipica jurisdicional, dizendo o direito ao caso concreto
e dirimindo os conflitos que lhe sao levados, quando da aplicacao da lei. Suas funcdes
atipicas sao de natureza legislativa (quando elabora o regimento interno de seus tribunais,
por exemplo) e executiva (quando implementa direitos fundamentais prestacionais, por

exemplo).

Pelo fato dos Poderes da Republica possuirem funcdes atipicas, o Principio da

Separacao dos Poderes continua sendo respeitado, mesmo o Poder Judiciario concretizando
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politicas publicas, por intermédio de decisdes judiciais.

Por conseguinte, o conceito classico do Principio da Separacao dos Poderes esta

prejudicado pelas seguintes razoes:
1) Clausula de acesso a justica (art.52, XXXV, CF/88);

2) Expansao dos instrumentos e dos legitimados a provocar a jurisdicao constitucional

concentrada, assim como a tutela coletiva de direitos;

3) Todos os juizes podem exercer o controle de constitucionalidade das normas e atos

normativos;
4) A técnica das normas programaticas utilizada na Constituicao Federal de 1988.

Ademais, os principios, de forma geral, devem ser interpretados pela técnica da
ponderacao, segundo a qual, no caso concreto, nao deve haver exclusao de direitos, mas sim

uma coexisténcia harmoniosa entre eles.

Nessa secao foram definidos os conceitos de minimo existencial, teoria da reserva do

possivel e principio da separacao dos poderes.
6 VANTAGENS DO PROCESSO POLITICO EM MATERIA DE POLITICAS PUBLICAS

Neste topico sera analisado as vantagens do processo politico em matéria de

politicas publicas.

Fonte (2015) enumera motivos para estabelecer o processo politico como o

primordial na efetivacao de direitos fundamentais prestacionais:

De maneira geral, o Poder Legislativo é a instituicao que repercute de modo mais fiel, ainda

que nao perfeito, as preferéncias politicas de determinada sociedade. Ademais, a definicao
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de politicas publicas é um processo complexo que demanda a avaliacao de informacdes
técnicas e mesmo algumas puramente politicas, que dependem da formacao de maiorias e
consensos que seriam irrealizaveis em processos judiciais. Em segundo nivel, a
Administracao Publica é a instituicao que se encontra mais aparelhada para integrar as
normas juridicas criadas pelo Poder Legislativo, devendo prevalecer, por razoes
institucionais, a sua competéncia para concretizar politicas publicas, o que decorre da funcao
organico-funcional do principio da separacao de poderes. Seus 6rgaos e entidades
normalmente contam com técnicos especializados nos campos de atuacao especificos, o que
nao ocorre com o Poder Judiciario, que dispde de juizes generalistas e peritos

frequentemente nomeados ad hoc. (FONTE, 2015)

Para o autor, o processo politico € o mais vantajoso na tematica das politicas

publicas, pelas seguintes justificativas:
a) Participacao em igualdade de condicdes, em virtude das eleicdes;

b) Via de regra, garantir o direito de igualdade de tratamento no acesso aos bens e servigos

providos pelos poderes publicos, estabelecendo critérios gerais de fruicao;
c) A Administracao Publica conta com a expertise para lidar com os problemas publicos.

0 argumento democratico nao é suficiente a garantia de que a vontade popular sera
observada, pois o terceiro elemento (discricionariedade administrativa), depende dos

representantes eleitos pelos cidadaos.

Dai a importancia em quem vai se votar nas eleicdes, pois 0s eleitos sao 0s que

decidem quais politicas publicas serao implementadas.

Nesse topico foram discutidas as vantagens do processo politico em matéria de

politicas publicas.
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7 O NEOCONSTITUCIONALISMO E AS VANTAGENS DO PROCESSO JUDICIAL EM
MATERIA DE POLITICAS PUBLICAS

Neste tdpico serao abordados o fendmeno do neoconstitucionalismo e as benesses

do processo judicial em matéria de politicas publicas.

O neoconstitucionalismo é um movimento que teve origem apds a Segunda Guerra
Mundial na Europa Ocidental. Comecou na Espanha e na Italia. Depois estendeu-se para
Alemanha e Portugal até atingir o resto do mundo.

Esse fendmeno da constitucionalizacao da ordem juridica é caracterizado pelos
seguintes aspectos:

a) Fortalecer a Jurisdicao Constitucional: mais autonomia aos 6rgaos constitucionais, como o

Supremo Tribunal Federal,
b) Forca normativa da Constituicao: nao mais uma mera carta de intencdes;

) Protecao dos Direitos Fundamentais, mesmo em face do legislador: em virtude da forca
cogente da Constituicao Federal;

d) Principios- Técnica da Ponderacao- Principio da Proporcionalidade na esfera judicial:

coexisténcia de principios no caso concreto;

e) Importancia politica do Poder Judiciario: em face da desmoralizacao do Poder Legislativo e
inércia do Poder Executivo. (SARMENTO, 2009)

No Brasil, o neoconstitucionalismo chegou com a Assembleia Constituinte de
1987/1988 e com o processo de redemocratizacao. Consequentemente, esse novo processo
de Constitucionalizacdo do Direito ocasionou as seguintes mudancas no ordenamento juridico
patrio:
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a) Os direitos fundamentais passaram a ter aplicabilidade imediata (art. 59, §12, CF/88);

b) Os direitos fundamentais prestacionais protegidos contra o poder de reforma (art.60, §49,
CF/88);

c) Reforcou o papel do Poder Judiciario- inafastabilidade da tutela judicial (art.52, XXXV,
CF/88);

d) Novos remédios constitucionais- ADI, ADC, MI, ADPF;
e) Ampliacao do rol de legitimados do art.103, CF/88. (SARMENTO, 2009)

Esse novo “olhar” sobre a Constituicdo foi o que favoreceu o Poder Judiciario passar a
julgar processos com tematicas sobre politicas publicas, ou seja, a conceder tutelas

relacionadas com direitos fundamentais prestacionais.

E quanto mais o Poder Judiciario julgava acdes dessa natureza, seu protagonismo
destacava-se perante a midia televisiva e a sociedade. Em parte, isso deve-se a morosidade
do Poder Legislativo em sancionar as leis e a inércia do Poder Executivo em implementar as

politicas publicas.

O jurisdicionado encontrou no Poder Judicidario o amparo que necessitava para suas
demandas urgentes. Ademais, essa competéncia dos Tribunais, além de legal, também é

constitucional.
Eis as vantagens de utilizar-se a esfera judicial em matéria de politicas publicas:

a) Amplificar as demandas individuais, permitindo o debate publico em ocasides em que ele

se encontra obstruido, ou quando o individuo é, por si sé, incapaz de mobiliza-lo;

b) Servir de instancia racional de debates;
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c) A blindagem institucional permite que o Poder Judiciario possa tomar decisées
contramajoritarias com seguranca. (FONTE, 2015)

Para os contrarios a esfera judicial em matéria de politicas publicas, eles usam os

seguintes argumentos:

a) Teoricamente, é incapaz de fazer apreciacdes macroestruturais, realizando apenas a

“microjustica” (justica no caso concreto);

b) Seu acesso € mais formalista e dificultoso;

c) E muito mais caro e complexo increment&-lo em tamanho;

d) Nao esta sujeito a responsabilidade politico-eleitoral. (FONTE, 2015)

Os juizes e os Tribunais também sao capazes de fazer apreciacdes macroestruturais.

E se tiverem qualquer divida no julgamento, pedem o auxilio de peritos especializados.

O acesso a justica nos tempos atuais esta mais facilitado, inclusive com o apoio da
Defensoria Publica.

O custo para aumentar o Poder Judiciario é relativo, pois as custas e emolumentos
dos processos revertem aos cofres publicos.

Os juizes e os Desembargadores estao submetidos também a controle do Conselho

Nacional de Justica, érgao que os fiscaliza constantemente.

Diante de todos esses argumentos, nao ha como negar que o processo judicial sé tem

a acrescentar positivamente na questao da concretizacao das politicas publicas.

Nesse tdépico foram elucidados o conceito do neoconstitucionalismo e os beneficios do

processo judicial para a implementacao das politicas publicas.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 15



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

8 POLITICAS PUBLICAS CONSTITUCIONAIS ESSENCIAIS E NAO ESSENCIAIS
Nesta secao serdao abordadas as politicas constitucionais essenciais e nao essenciais.

Primeiro serao analisadas as politicas publicas essenciais. Elas estao baseadas no
minimo existencial, no Principio da Dignidade da Pessoa Humana e na “zona de certeza

positiva”. Elas estao divididas em dois grupos:
1) Minimo existencial prima facie (abstrato/presumido):
a) Direito a vida (art. 52, caput, CF/88): saude e alimentacao;

b) Vedacao ao tratamento degradante ou desumano (art.59, 1, da CF/88): higiene, abrigo e

vestuario minimo;

c) Direito a educacao basica (art.59, caput; art.208, §19, da CF/88): educacao infantil e

fundamental, a creche e ao material didatico-escolar:

d) Acesso a justica (art.52, XXXV e LXXIV, da CF/88): existéncia de mecanismos juridicos

habeis a defesa de direitos e assisténcia juridica integral e gratuita.

2) Minimo existencial in concreto: Nao pode ser conhecido de antemao. Seus parametros sao:
prestacao passivel de universalizacao e sua extensao delimitada pelo nivel de tributacao da

sociedade.
Os parametros de controle sao os seguintes:

1) Principio da vedacao de protecdo deficitaria: abstencao, promogao e asseguracao

suficiente.

2) Principio da proibicao do retrocesso social: politicas publicas ja implementadas sofram

solucdo de continuidade sem que haja uma alternativa razoavel disponivel. (FONTE, 2015)
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As politicas publicas nao essenciais estao alicercadas na “zona de incerteza” e no
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Elas sao politicas publicas derivadas do direito

infraconstitucional.
Seus parametros de controle sao:
1) Principio da Isonomia;
2) Principio da Eficiéncia;
3) Principio da Transparéncia: Democracia. Controle politico-social. (FONTE, 2015)
Essa distincao é necessaria para saber qual tipo de controle adotar no caso concreto.

Nesse topico estudou-se as diferencas entre as politicas publicas essenciais e nao

essenciais, No que concerne ao conceito e aos parametros de controle.

9 MODELO EFICAZ DE INTERVENGAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS E A
RESPONSABILIZACAO PELO SEU CUMPRIMENTO

Nesta secao serdao abordados o modelo eficaz de intervencao judicial em politicas

publicas e a responsabilizacao pelo seu cumprimento.

O modelo eficiente de intervencao judicial em politicas publicas reduz a zero a
discricionariedade da Administracao Publica e concentra-se basicamente em pedidos de

medicamentos e insumos (produtos in natura).
As modalidades de controle forte sao as seguintes:
1) Derrota das regras orcamentarias no caso concreto;

2) Blogueio de verbas publicas para o cumprimento de decisdes judiciais;
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3) Reconhecimento da responsabilidade patrimonial do Estado. (FONTE, 2015)

A modalidade de controle mais utilizada é o bloqueio de verbas publicas para o
cumprimento de decisdes judiciais. Os juizes e os Tribunais também costumam aplicar multa
diaria (astreintes) para compelir o Poder Publico e/ou particulares a cumprirem as decisoes
judiciais na seara das politicas publicas.

A responsabilizacao pelo cumprimento das politicas publicas orienta-se pelos ditames

abaixo mencionados:

1) Principio da Solidariedade: responsabilidade mutua entre as pessoas, umas pelas outras e

de cada uma delas por todas as demais, inclusive pelas geracdes futuras.

2) Eficacia contra particulares de direitos prestacionais- prestadores de servicos publicos-
comprovada impossibilidade de cumprimento pelo Estado- posterior acertamento do
particular com o ente publico.

Garantir os direitos fundamentais é responsabilidade de todos os entes federativos,

mas a obrigacao de prestar as politicas publicas correlatas é de apenas um deles.
Débito consiste no dever juridico de prestar.
Responsabilidade é a sujeicao patrimonial aos efeitos da execucao.
Os critérios para definicao do obrigado sao os sequintes:

1) Definicao na Constituicao;

2) Normas juridicas infraconstitucionais;

3) Principio da subsidiariedade em matéria federativa. (FONTE, 2015)

As politicas publicas relacionadas a direitos fundamentais prestacionais sao
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asseguradas por todos os 6rgaos de todos os Poderes da Republica, mas a obrigacao de
presta-las cabe apenas a um deles. E se esse responsavel nao o fizer, o jurisdicionado pode
se valer do Poder Judiciario para efetivar seu direito, consubstanciado em uma politica

publica.

Nessa secao foram exploradas formas de intervencao judicial eficiente e

responsabilizacao sobre politicas publicas.
10 JURISPRUDENCIA SOBRE POLITICAS PUBLICAS

Neste topico serao apresentadas algumas decisdes de Tribunais Superiores (STF e

STJ) que tratam de politicas publicas.

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINC O ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UN IDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA [..] LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA
CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE
PODERES. (STF, ARE 639337 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
DjJe-177, de 12/9/2011)

[...] Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de
modo particularmente expressivo, a dimensao politica da jurisdicao constitucional conferida a
esta Corte, que nao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracao,
com as liberdades positivas, reais ou concretas (RT) 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO)
-, sob pena de o Poder Publico, por violacao positiva ou negativa da Constituicao,

comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional [...] A
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omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposicao
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.” (RT) 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) [...] (STF, ADPF
45/2004, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 29/4/2004 e publicado no Dj de
4/5/2004)

ADMINISTRATIVO - CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS
EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - MANIFESTA
NECESSIDADE - OBRIGACAO DO PODER PUBLICO - AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES - NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. 1. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judicidrio atue como érgao
controlador da atividade administrativa. Seria uma distor¢ao pensar que o principio da
separacao dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. 2. Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistirda empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusao
de determinada politica publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente
quando nao houver comprovacao objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa
estatal. [...] (STJ, AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 8/6/2010 e publicado no DJe 21/6/2010, grifo nosso)

Constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias- (ADIN 3.510/DF, Rel.

Min. Carlos Ayres de Britto)

Vedacdo do nepotismo nos trés Poderes (ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto; e RE
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579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski)

Demarcacao de terras indigenas na area conhecida como Raposa/Serra do Sol (Pet.
3388/RR, Rel. Min. Carlos Britto)

Inelegibilidade e vida pregressa de candidatos a cargos eletivos (ADPF 144/DF, Rel. Min.
Celso de Mello)

Restricdes ao uso de algemas (HC 91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio)

Pesquisa com células -tronco embrionarias- (ADIN 3510/DF- Rel. Min. Carlos Ayres de
Britto)

Aborto de feto anencéfalo - (ADPF 54- Rel. Min. Marco Aurélio Mello)
Uniao entre pessoas do mesmo sexo- (ADPF 132- Rel. Min. Carlos Ayres de Britto)

As trés primeiras decisdes dizem respeito a direitos consagrados na Constituicao
Federal de 1988, como saude e atendimento em creche e pré-escola. Ja as subsequentes
inovam no ordenamento juridico, pois tratam de assuntos nunca antes debatidos, como
pesquisas com células-tronco embrionarias, aborto de feto anencéfalo e uniao entre pessoas

do mesmo sexo.

A funcao da jurisprudéncia é justamente minimizar a disparidade que existe entre a
legislacao e o mundo real, tendo em vista que muitos diplomas legais entram em vigor, na
maioria das vezes, obsoletos, pois as evolucdes sociais ocorrem em uma escala muito mais

rapida do que as mudancas nas leis.

Isso demonstra que as necessidades publicas também evoluem com a sociedade e,
consequentemente, as politicas publicas mudam suas acdes de governo. E se o Poder

Legislativo e o Executivo ndo cumprem suas fungdes constitucionais, o Poder Judiciario vem
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suprir essa lacuna para que o jurisdicionado nao figue tao desamparado.

Além da inércia dos poderes politicos, ha o protagonismo do Supremo Tribunal
Federal, em que suas decisdes sao mais bem aceitas do que as leis aprovadas pelo
Congresso Nacional.

Isso se deve a falta de credibilidade e os casos de corrupcao que vivem na midia
televisionada no pais.

Neste topico foram explorados alguns acérdaos do STF e do ST) em matéria de
politicas publicas e as raz0es de serem mais bem recebidos que as leis do Congresso
Nacional.

11 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Moderno era minimo e passou a ser intervencionista diante da crise

econdmica que assolava a populacao pobre da época. Dai surgiram os direitos sociais.

Os direitos sociais sao concretizados por meio de politicas publicas. Sua origem, seu
conceito, seu ciclo e seus elementos foram detalhados.

Os direitos fundamentais prestacionais sao supralegais na Constituicao Federal de
1988 (art. 59, §12, CF/1988).

Os conceitos de minimo existencial, da teoria da reserva do possivel e do principio da

separacao dos poderes foram estabelecidos.
As vantagens do processo politico acerca de politicas publicas foram delineadas.

O pensamento do neoconstitucionalismo e as vantagens do processo judicial foram

expostas.
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A dicotomia entre politicas publicas constitucionais essenciais e nao essenciais foi
estabelecida.

O modelo eficiente de intervencao judicial e a responsabilizacao pelo cumprimento

das politicas publicas também foi detalhado.

E foram apresentadas algumas decisdes judiciais de Tribunais Superiores acerca de

politicas publicas.

A judicializacado das politicas publicas decorre da vontade do constituinte originario de
1988.

O Poder Judiciario alcancou protagonismo na implementacao das politicas publicas,

pois 0s poderes politicos (Legislativo e Executivo) tém se omitido nas suas funcdes precipuas.

Os direitos sociais sao a classe de direitos fundamentais que mais necessitam de

satisfacao, especialmente nesses tempos de pandemia do COVID-19.

A expansao do Judiciario nao deve desviar a atencao da real disfuncao que aflige a
democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder
Legislativo.
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