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CONTROLE JUDICIAL E A OMISSAO DO PODER EXECUTIVO NA EFETIVACAO

DAS POLITICAS PUBLICAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Marcia Lavynia Anunciacdo Rufino?!

O presente trabalho objetivou demonstrar se a interferéncia judicial é coerente,
perante o contexto social do Estado Democratico de Direito, quando o Poder
Executivo se mantém inerte em relacdo a implementacdo de uma politica publica de
direito social fundamental para a dignidade da existéncia humana, se ha argumentos
propicios para a inacdo, como a coletividade é afetada, e os limites do Poder
Judiciario. O objetivo do trabalho foi verificar a atuacdo do Judiciario perante esta
omissao. O método utilizado foi o dedutivo. Apurou-se que o Poder Judiciério possui
papel subsidiario em relacéo a efetivacao das politicas publicas visto que so0 intervira
guando, apés ser invocado, observar a abstencéo injustificada do Estado em relagao
a prestacdo que deveria ser comissiva, analisando o direito ora pleiteado e sua
constitucionalidade.

Palavras-chave: Direitos. Sociais. Controle. Judicial. Executivo.

INTRODUGCAO

O presente trabalho possui como escopo primordial a andlise acerca do
controle judicial das politicas publicas de carater fundamental social, onde foi
observado qual o papel, a competéncia e o limite da atuacédo do Poder Judiciario na
efetivacdo desses direitos quando ausente a acdo do Poder Executivo.

A priori verificou-se um papel subsidiario do Poder Judiciario em relacdo a
execucao das politicas publicas visto que sé intervirda quando, ap0s ser invocado,
constatar abstencgéao injustificada do Estado em relagdo a prestagao constitucional que
deveria ser comissiva.

A presente pesquisa foi desenvolvida através do método dedutivo, com auxilio

de consulta bibliogréafica, legislacdo constitucional, infraconstitucional e demais atos

1 Académica do curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC-GO).



com forca normativa. Foram coletados materiais para a elucidacdo do problema
através de livros, artigos e revistas juridicas, dentre outros elementos que se
demonstraram oportunos.

Para tanto, serd designado o conceito de politicas publicas e quais seus atores;
a margem discricionéria da administracdo; os direitos fundamentais e os sociais no
Brasil de acordo com a dignidade da pessoa humana; se ha prerrogativas do Poder
Executivo pelas quais o possibilite a ndo implementacdo das politicas publicas; a
inafastabilidade da justica na esfera dos direitos fundamentais sociais e, por fim, a
intervencao do Poder Judiciério nas politicas publicas e seus limites.

1 POLITICAS PUBLICAS

1.1BREVES CONSIDERACOES

Inocéncio Martires Coelho (2009) define Estado Democratico de Direito como
aguele que resguarda o poder nas maos do povo mediante o sufragio universal,
contudo, a democracia deste vai aléem do voto e da garantia das liberdades civis e
politicas como, também, no real exercicio dos chamados direitos sociais. Acerca de

seus principios 0 mesmo autor verbera que:

A essa luz, o principio do Estado Democratico de Direito aparece como um
superconceito, do qual se extraem — por derivacéo, inferéncia ou implicagao'
— diversos principios, como o da separacdo dos Poderes, o do pluralismo
politico, o da isonomia, o da legalidade e, até mesmo, o principio da dignidade
da pessoa humana, em que pese, com relagdo a este Ultimo, a opinido de
inameros filosofos e juristas do maior relevo, como Miguel Reale, por
exemplo, para quem a pessoa é o valor-fonte dos demais valores, aos quais
serve de fundamento como categoria ontolégica pré-constituinte ou
supraconstitucional. (COELHO, 2009, p.170-1)

Portanto, entende-se que no Estado Democrético de Direito € primordial a

busca por principios que dignifiquem a pessoa humana, posto que é elemento

fundamental da Lei Maior.

Rousseau (1999, p.78) afirma que “numa legislagdo perfeita, a vontade
particular ou individual deve ser nula; a vontade do corpo, prépria ao governo, muito
subordinada; e, em consequéncia, a vontade geral ou soberana sempre dominante,

unica regra de todas as outras”.



Com efeito, a vontade popular, e ndo a particular, deve imperar para que se
constitua os principios de uma legislacéo ideal, contudo, para que se observe tais
guestbes torna-se interessante que o governo direcione suas acdes ao bem-estar

social.

Bonavides (2000, p.128) determina que quanto maior o consentimento dos
governados, maior sera a legitimidade do governante, influenciando diretamente em
sua autoridade, dessa forma “o poder com autoridade é o poder em toda sua plenitude,
apto a dar solugdes aos problemas sociais”, resultando naquilo que denomina ‘poder

de direito’.

Assim sendo, as politicas publicas surgem com um importante papel na
guestdo democratica sendo formuladas e executadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, intervindo de forma direta na vida dos cidaddos e, consequentemente,

resultando no bem-estar social destes.

Contudo, faz-se necessario abordar o tema de forma atual, com isso Mendes
e Paiva (2017, p.40) utilizam a conceituacdo de Thomas Dye que, de maneira concisa,
define politicas publicas como “tudo o que um governo decide fazer ou deixar de

fazer”.

Os autores afirmam, ainda, que “[...] a caracterizacdo de algo como politica
publica depende fundamentalmente do fato de ser executado pelo governo, aqui
entendido como corpo politico responsavel pela trajetéria de determinado Estado”
(MENDES; PAIVA, 2017, p.39).

Determina Di Pietro (2020, p.1637) que “politicas publicas sdo metas e
instrumentos de acdo que o Poder Publico define para a consecucao de interesses

publicos que Ihe incumbe proteger”.

No entanto, Di Pietro (2020) afirma que s&o numerosas as opc¢des de politicas
publicas externalizadas por varios instrumentos como, por exemplo, a Constituicdo
Federal e atos normativos dos Poderes Executivo e Legislativo, contudo, nos
atentaremos apenas aqueles entendidos como fundamentais e que sdo de ordem

social.

1.2 CICLO DAS POLITICAS PUBLICAS



De acordo com Rousseau (1999), a unido do executivo e do legislativo é algo
importante, porém ndo devem confundir-se, sendo que, representando o corpo politico
o legislativo expressa a vontade deste enquanto o executivo a sua for¢ca para
materializa-la.

Tanto o legislativo quanto o executivo sdo atores primordiais nas politicas
publicas e, em seu ciclo, irdo exprimir a vontade e as necessidades da coletividade,
devendo sempre verificar quais sdo os problemas sociais para que, observando as
diretrizes da Constituicdo Federal, desempenhem suas func¢des precipuas.

E viavel que, num primeiro momento, o governo, de modo geral, observe as
caréncias encontradas na sociedade e leve-as a embate politico, para que assim haja
um filtro e, operando conforme o principio da legalidade, posteriormente possam vir a
serem efetivadas nas politicas publicas.

De modo a facilitar a compreensdo acerca do tema e de acordo com a
doutrina, Felipe de Melo (2015) aduz as quatro etapas das politicas publicas, apesar
de ndo serem sempre precisas entre si, sdo elas: a) elaboracdo da agenda publica,
onde o governo detecta o problema e, indispensavelmente, inclui em seus debates,
nada obstando a mobilizagcdo da coletividade para tanto; b) a formulacdo e escolha,
onde sera definida quais propostas sdo mais viaveis e de maior relevancia, com isso,
irA estabelecer o orcamento que sera utilizado em cada area; ¢) a implementacéo,
momento este em que as politicas publicas serdo colocadas em pratica; e d) as
avaliacOes das politicas publicas.

Neste sentido, Melo (2015) afirma que os moldes constitucionais apontam
guatro momentos dessa avaliacdo: politico eleitoral, enquadrando o voto popular e
atuacao consciente dos cidadaos no decorrer dos mandatos; administrativo-interno,
aqui chamado de controle administrativo ou autotutela, onde a prépria administracao
far4 a avaliacdo; o terceiro sera feito pelo Poder Legislativo, desempenhando-a de
varias maneiras, atendendo os critérios estabelecidos pela Carta Magnha e, também,
havera avaliacdo por meio do Tribunal de Contas, onde ir4, principalmente, dar
pareceres sobre as contas do chefe do Poder Executivo, auxiliando o Poder
Legislativo; e por fim, o controle feito pelo Poder Judiciario.

Conforme entendimento de Di Pietro (2020, p. 1693):

[...] constitui utopia achar que o Estado brasileiro possui condi¢ées de cumprir
todas as metas constitucionais e satisfazer a todos os “direitos” dos cidadaos.
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Por isso mesmo, tais normas sempre foram consideradas programéticas, ja
gue dependem de leis e medidas administrativas para serem concretizadas.
Dai a necessidade e importancia das politicas publicas: dentre tantas metas
postas pela Constituicdo, as politicas publicas definem que devem ser
atendidas prioritariamente.
De fato, os recursos financeiros séo limitados frente a demanda estabelecida
pela atual Constituicdo Federal. No entanto, demonstra-se de suma relevancia a
distribuicdo adequada do capital fornecido para que se possa suprir as necessidades

notadamente essenciais, assegurando a dignidade humana.

1.2.1 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

A discricionariedade, apesar de ser uma decisdo facultativa tomada pela
administracdo, deve estar de acordo com os parametros legais, € o que afirma Di

Pietro (2012, p.08) ao conceituéa-la, in verbis:

Definimos a discricionariedade administrativa como “a faculdade que a lei
confere a Administragdo para apreciar 0 caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma entre duas ou mais solucgées,
todas validas perante o direito”. Se a discricionariedade envolve certa
margem de apreciacdo nos limites da lei e se o conceito de lei (e de
legalidade) foi se ampliando com a evolucdo do Estado de Direito, a
consequéncia inevitavel foi a reducdo do ambito de discricionariedade da
Administracdo Publica, seguida da ampliagdo do controle judicial.

Para a autora a evolucdo do principio da legalidade suprimiu a
discricionariedade encontrada no ambito do executivo, posto que a administracao
deixa de agir de forma arbitraria e passa a ser limitada conforme sua finalidade e
motivo, dessa forma, dando margem ao controle judicial.

Ja Dal Bosco e Valle (2006) afirmam que a exigéncia de a discricionariedade
estar dentro daquilo permitido em lei nem sempre influenciara para que a deciséo
tomada seja a melhor para a coletividade. Para os autores, ndo se deve de nenhuma
forma dispor dos mecanismos necessarios para que se possa chegar o mais préoximo
possivel da finalidade das politicas publicas, inclusive da atuacdo do Judiciario, pois
a omissao do Executivo contribuira para a desordem no contexto social.

Destarte, observa-se como tal discricionariedade ndo podera ser argumento
para uma injustificada inércia e, caso ocorra, torna-se plausivel a interferéncia de um

orgao de controle, para avaliar o caso concreto e, se verificado o desvio de finalidade
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nas decisfes, agir de acordo com os parametros legais, fazendo um paralelo do
disposto na Carta Magna, nas leis infraconstitucionais e as urgéncias sociais.

Alexy (2011, p.586-7) denomina como “discricionariedade para escolher
meios”, aquela relativa as prestacdes positivas que o Estado deve ter em relacéo aos
direitos fundamentais, para ele ndo havera problemas na escolha de um dos meios,
se todos forem adequados e ndo implicarem negativamente em outras finalidades e
principios. De acordo com o autor, a situacdo mudara quando os meios nédo forem
proporcionais entre si ou se atingirem negativamente em outros ambitos, sendo assim,
afirma “nesses casos, a decisdo depende de sopesamentos e da possibilidade de
identificar os respectivos graus de fomento e de prejuizo em relacdo a outras
finalidades e principios” (ALEXY, 2011, p. 587).

De fato, a analise dos meios em busca da finalidade mais adequada e menos
prejudicial demonstra-se o caminho mais Util para perseguir de acordo com aquilo
contemplado pela discricionariedade. Com isso, percebe-se que a auséncia de uma
acao atingiria de maneira danosa a comunidade em geral, restando duvidas acerca
de sua conveniéncia e razoabilidade.

Portanto, conclui-se que a discricionariedade administrativa ndo pode afetar de
maneira ilimitada os atos pertinentes aos direitos fundamentais, isso porque além da
demarcacdo imposta pelo principio da legalidade, ainda ha de se atentar a
razoabilidade e proporcionalidade de seus meios, caso sua agcao ou omissao desvie
desses critérios torna-se viavel a interferéncia do Poder Judiciario, para que, atue

como controlador dentro dos ditames legais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais comecaram a ser concretizados a partir do século
XVIII, influenciados pela Revolucéo Francesa e seus ideais de liberdade e dignidade,
tendo como uma espécie de ascendente os direitos humanos, onde, paulatinamente,
foi-se reconhecendo o ‘direito do homem’ passando a serem constitucionalizados.
Sarlet (2009, p. 36) afirma que:



12

E necessario frisar que a perspectiva histérica ou genética assume relevo ndo
apenas como mecanismo hermenéutico, mas principalmente, pela
circunstancia de que a histéria dos direitos fundamentais é também uma
histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado constitucional,
cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na
protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
homem.

Esses direitos foram se desenvolvendo ao longo das décadas e, com isso,
surgindo novas classes, denominadas como geracdes pela doutrina classica, termo
atualmente criticado pois, geracdes alude a ideia de que uma fora substituindo a outra,
fato que n&o ocorre uma vez que as categorias coexistem paralelamente. Portanto,
sera utilizado o termo ‘dimensdes’ para distinguir cada area dos direitos fundamentais.

A primeira dimenséo é a da liberdade civil e politica do individuo, de acordo
com Bonavides (2004) aqui havera a abstencdo do Estado em relagéo aos direitos
individuais do cidadao, deixando de observar o direito da sociedade em geral e sim
daquele que a compde. Neste ramo o Estado deverd adotar um modo n&o-
intervencionista.

Sobre sua evolugéo, o Bonavides (2004, p. 563) dispde:

Essa linha ascensional aponta, por conseguinte, para um espago sempre
aberto a novos avangos. A histdria comprovadamente tem ajudado mais a
enriquecé-lo do que a empobrecé-lo: os direitos da primeira geragcéo — direitos
civis e politicos — ja se consolidaram em sua projecdo de universalidade
formal, ndo havendo Constituicdo digna desse nome que 0s nao reconheca
em toda extenséo.

Ja para Sarlet (2009) o conteudo dos direitos de primeira dimensdo vem
associados aos ideais do liberalismo burgués, entoando como uma protegao perante
a intervencéo estatal, fixando limites de atuagéo e definindo a autonomia.

O fato é que esses direitos essenciais sao indissociaveis da visdo democratica
estabelecida até os dias atuais, pois dara a margem de escolha necessaria a cada
cidaddo, para que viva conforme suas convic¢des pessoais. No entanto, sera
cerceado conforme a legislacao vigente, como dita a Constituicdo em seu artigo 5°, Il
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” — grifos nosso.

A segunda dimenséao que trata dos direitos sociais sera abordada no proximo
topico.

Bonavides (2004) remete os direitos fundamentais de terceira dimensao a

fraternidade e/ou solidariedade, nascidos na percepcao das dificuldades encontradas
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em diferentes paises, trata-se, portanto de um direito que vai além das
individualidades pessoais e nacionais, tendo como destinatario o género humano.

Sarlet (2009) descreve esses direitos como coletivos ou difusos e aponta
alguns deles: o direito a paz, a autodeterminag¢ao dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio-ambiente, a qualidade de vida, a conservacao do patrimonio comum e o direito
a comunicacao. Para o autor, esses direitos resultam do avanco da tecnologia e do
efeito e reflexdo sobre os conflitos civis e estatais.

De acordo com Bonavides (2004) o ponto positivo da globalizacdo encontra-se
na universalizacdo dos direitos fundamentais, apontando, dessa forma, para uma
guarta dimensdo que encontra alicerce na democracia e nos direitos a informacéo e
ao pluralismo. De acordo com o autor, para se conquistar uma democracia pura e livre
de manipulagéo, ela deve estar sempre aliada a informagdo consciente e ao
pluralismo, denominando esta dimenséo, também como direito do género humano.

Bonavides (2008), ainda, ndo conformado com o restritivo espaco dado pelo
autor Karel Vasak ao direito a paz na terceira dimenséo, defende a formacéo de uma
guinta dimensdo que ameniza 0s impactos da relacdo de poder, tendo uma
caracteristica juridica autbnoma e influenciando drasticamente nas relagées sociais.
No entanto, perante os direitos de terceira dimenséo as consideragdes sobre a paz
restam lacunosas, sendo ofuscada pelo desenvolvimento previsto na mesma.

N&o obstante, Sarlet (2009, p. 51-2) possuindo uma visdo mais pratica, afirma
que:

[...] o que importa — e quanto a este ponto, absolutamente precisa e oportuna
a sua revalorizagdo — é a percepcao de que a paz (interna e externa), em
todos os sentidos que possa assumir, ndo reduzida a auséncia de guerra
entre as nacdes ou de auséncia de guerra civil (interna), é condicdo para a
democracia, o desenvolvimento e o progresso social, econdmico e cultural,
pressuposto, portanto (embora ndo exclusivo), para a efetividade dos direitos
humanos fundamentais de um modo geral.

Cabe analisar 0 seu correto enquadramento, se deve estar disposto nas
guestbes de fraternidade/solidariedade ou € valido que tenha uma categoria
independente. Contudo, a sua relevancia para os direitos fundamentais ja esta
explicitada, e nos limitaremos a esse fato na pesquisa.

Por fim, observa-se como s&o valorosos 0s avanc¢os contidos nos direitos
fundamentais para a composicdo do Estado Democratico de Direito, essenciais na
afericdo da dignidade humana e da liberdade, como também no suprimento das

caréncias trazidas com o poés-guerra, pela globalizacdo e desenvolvimento
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tecnolégico, transferido para nosso ambito constitucional reforgando os fundamentos
encontrados no artigo primeiro da Carta Magna: a soberania, a cidadania, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo

politico.

2.2DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A segunda dimensao dos direitos fundamentais surgiu com o intuito de suprir
as caréncias sociais, culturais e econémicas, dessa forma o Estado devera ter acdes
positivas em prol do bem-estar social. Como reitera Coelho (2009, p.759) “[...] os
direitos ditos sociais sdo concebidos como instrumentos destinados a efetiva reducao
elou supressédo de desigualdades, segundo a regra de que se deve tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade”.

Para Sarlet (2009) essa dimensdo foi fruto de reinvindicacdes para garantia da
justica social, pois apesar das liberdades resguardadas pela primeira dimenséo, nao
era possivel desfruta-las efetivamente, visto que ndo havia a responsabilizacéo estatal
para tanto.

De acordo com o entendimento de Lima Lopes (1994, p.257) “[...] a negativa
dos direitos sociais, ou seja, a negativa das condi¢des de possibilidade de vida digna
garantida sob o nome de direitos sociais, € a negativa da democracia”. Isso porque,
para o autor, faz-se necessario buscar uma sociedade democrética, posto que apenas
a condicao de Estado democratico € o minimo, mas néo o suficiente, com isso, torna-
se elementar os direitos sociais, atuando como mecanismo para a conquista da
dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, Canela Junior (2009, p.38), alerta que:

Garantir uma igualdade formal, mediante a edicdo de normas constitucionais,
é tarefa de cunho essencialmente politico, que ndo causa interferéncia
significativa no orgamento do Estado. Entretanto, a consecucéo da igualdade
material exige, para a reducéo dos niveis de miséria, a estruturagdo das areas
de atuacéo dos direitos sociais e o dispéndio expressivo de recursos, em uma
cadeia de atos extremamente complexos.

Neste arcabouco, adentra-se numa das questfes, sendo a mais, limitadora da
implementac&o pratica dos direitos de prestacbes positivas, 0 orcamento estatal. E

fato, principalmente em paises subdesenvolvidos, que o Estado nédo conseguira arcar
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com todas as despesas das eminentes necessidades sociais, contudo, ndo podera se

abster das suas obrigacdes.

2.2.1 Aplicabilidade dos direitos sociais no Brasil

Conforme se extrai da Constituicdo Federal, logo em seu predmbulo ha
indicacGes de que aqueles incumbidos de delinea-la visavam garantir, também, os
direitos sociais, a igualdade e o bem-estar sob fundamento da harmonia social. Nao
pouparam esfor¢os ja que, dentro dos principios fundamentais trouxeram a dignidade
da pessoa humana e um titulo exclusivo para os direitos e garantias fundamentais,
incluindo o livro do direito social.

O artigo 5° da Carta Magna, em seu 81° ja define que essas normas de direitos
fundamentais possuem, em regra, aplicabilidade imediata, ou seja, ndo dependem de
uma norma infraconstitucional para entrar em agéo, conforme dispde Gonet Branco
(2009, p. 285):

Verifica-se marcado zelo nos sistemas juridicos democréaticos em evitar que
as posicdes afirmadas como essenciais da pessoa quedem como letra morta
ou que sO ganhem eficacia a partir da atuagdo do legislador. Essa
preocupacéo liga-se a necessidade de superar, em definitivo, a concepcao
do Estado de Direito formal, em que os direitos fundamentais somente
ganham expressdo quando regulados por lei, com o que se expdem ao
esvaziamento de conteldo pela atuacéo ou inagéo do legislador.

[...] A nogdo de que os direitos previstos na Constituicdo ndo se aplicavam
imediatamente, por serem vistos como dependentes da livre atuacdo do
legislador, e a falta de protecéo judicial direta desses direitos propiciaram a
erosao do substrato democratico da Constituicdo de Weimar, cedendo
espaco a que se assentasse o regime totalitario a partir de 1933.

No intuito de aprender com a historia, como se viu, a aplicabilidade dos direitos
de ambito fundamental constitucional deixou, em regra, de depender exclusivamente
da acdao legislativa e tornou direta sua praticabilidade, para que assim pudesse evitar
abusos e omissoes.

Com efeito, Gonet Branco (2009, 286-7) afirma ainda que: “o art. 5°, §1°, da
CF autoriza que os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo,
venham a concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa”. No entanto, o
autor elucida que ndo serd sempre que esses direitos independerdo da intervencao

do legislador, usando como exce¢do algumas normas de carater social as quais,
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geralmente, sera reforcada por uma norma de cunho infraconstitucional, devido a sua
natureza.

Sarlet (2009) reitera ainda que, de acordo com a posi¢cao de Celso Bastos, em
dois momentos haveré a intervencao legislativa nestes direitos: no momento que a
Constituicdo expressamente prevé que somente serdao exercidos na forma da lei,
deixando explicita a atuacdo do legislador ou quando a norma, por si sO, se
demonstrar insuficiente para a aplicacdo, necessitando de complementacdo por
outras vias.

Entretanto, Bonavides (2004, p. 564) cré na proximidade de os direitos sociais
deixarem de vez a esfera programatica para possuir aplicacdo imediata, como
ressalta:

[...] Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execugao, cujo fim
parece estar perto desde que recentes Constitui¢cdes, inclusive a do Brasil,
formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda geragdo tendem a
tornar-se téo justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra
gue ja ndo podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela
facilidade de argumentac&o arrimada no carater programatico da norma.

Nesta visdo, as normas de indole social necessitam de eficacia imediata para
gue alcancem rapida execucdo de suas agles, equiparando-as, neste sentido, a

eficacia dos direitos de primeira geracdo, como o de liberdade por exemplo.

3 OMISSAO DO PODER EXECUTIVO

O Poder Executivo, comandando a Administracdo Publica, € o principal
responsavel por arquitetar e implementar as medidas referentes as politicas publicas,
a auséncia ou ma efetivacdo destas podem resultar em um elevado indice de
desigualdade e até mesmo ocasionar uma calamidade publica, ou agrava-la.

Como visto em Manaus no Amazonas, o sistema de saude entrou em colapso,
ISSO porque, dentre fatores acometidos pela pandemia da COVID-19, houve a falta de
cilindros de oxigénio para os pacientes infectados, razao de varias mortes por asfixia
nos lotados leitos de hospitais da cidade.

Diante do ocorrido foi requerida uma Tutela Provisoria Incidental na Arguicéo

de Descumprimento de Preceito Fundamental 756 — a ADPF 756 TPI DF, onde fora
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reconhecida a negligéncia do Governo Federal em relacédo ao fato quando o Ministro
Relator do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, determinou a promocéao
de acdes para a crise em Manaus, como também, a apresentacdo de um plano com
estratégias para combater a adversidade e atualizacdo deste a cada 48 horas.

Lewandowski, afirmou, que:

N&o se deve perder de vista, no entanto, sobretudo neste momento de
arrebatador sofrimento coletivo, em meio a uma pandemia que vitimou
centenas de milhdes de pessoas ao redor do mundo, que ndo é dado aos
agentes publicos tergiversar sobre as medidas cabiveis para debela-la, as
qguais devem guiar-se pelos parametros expressos na Constituicdo e na
legislacdo em vigor, sob pena de responsabilidade (LEWANDOWSKI, 2020,
p. 12).

Neste liame, o Ministro pautou-se nos seguintes artigos, dentre outros:

[...] na obrigagdo da Unido de “planejar e promover a defesa permanente
contra as calamidades publicas” (art. 21, XVIl, da CF) e no dever
incontorndvel e irrenuncidvel cometido ao Estado de assegurar a
inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput, da CF), traduzida por uma
“existéncia digna” (art. 170, caput, da CF), e no direito a saude, este ultimo,
repita-se, “garantido mediante politicas sociais e econdbmicas que visem a
reducédo do risco de doencas e outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigcos para sua promogao, protegdo e recuperagao”
(art. 6° caput, e 196, caput, da CF) (LEWANDOWSKI, 2020, p. 13).

Em situacbes mais corriqueiras, ha de se citar a omissdo referente a
construgcbes e aprimoramentos no sistema prisional, onde por vezes 0s presos
encontram-se em areas com superlotacdo e infraestrutura precéria, afrontando o
principio da dignidade da pessoa humana.

O Tribunal de Justica do Estado de Goias — TJGO, no agravo de instrumento
n° 5315666.2016, manteve decisdo do juiz singular onde, perante a inércia da
Administracdo Publica, determinou a construcdo de uma cadeia publica no municipio
de Cocalzinho de Goias, cabendo multa diaria de 10.000,00 (dez mil reais) ao Estado
de Goias em caso de descumprimento. No caso em questdo, desde 2011 foi
promulgada uma lei municipal n°® 560/2011 que dispunha de um lote da prefeitura do
municipio de Cocalzinho de Goias, justamente para esse fim, contudo, ndo houve a
implementacao devida.

Em seu voto, o Relator Desembargador Fausto Moreira Diniz, afirma:

A situac@o em analise revela clara violagdo aos principios da dignidade da
pessoa humana, do minimo existencial e a garantia constitucional de que o
Poder Publico devera respeitar a integridade fisica e moral do preso (art. 5°,
XLIX, da CF/88).

Quando o ndo desenvolvimento de politicas publicas acarretar grave
vulneracdo a direitos e garantias fundamentais assegurados pela
Constituicdo, é cabivel a intervengdo do Poder Judiciario como forma de
implementar os valores constitucionais (MOREIRA DINIZ, 2017, p.06)
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Portanto, h4 uma variante nos resultados que podem ocorrer da inacdo do
Poder Executivo na efetivacdo das politicas sociais, podendo causar impactos
negativos na sociedade de curto a longo prazo, as vezes reversiveis outrora

irreversiveis.

3.1 MINIMO LEGAL

A Constituicdo Federal de 1988, jA em seu artigo 1° traz como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana, estabelecendo uma base sélida para o
fomento aos principios basicos para que se alcance justica social, com isso, a Carta
Magna também elenca em seu artigo 3° os principios fundamentais da Republica,
sendo alguns deles a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades e a
promoc¢ao do bem coletivo.

A dignidade da pessoa humana surge com o0 escopo de garantir tratamento
justo, igualitario de forma que o Estado impeca a¢cdes desumanas e garanta o minimo
para cada cidaddo. Com isso, Guerra e Emerique (2006, p. 385) afirmam que “O
homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de alguma
das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a
alimentacao, educacgao basica, saude, moradia, etc.”

O senso comum traz a limitada ideia de que a dignidade é apenas uma questao
moral, quando na verdade é um principio garantidor de direitos, de fato é intrinseco
do ser humano, contudo, ndo se relaciona ao mérito das ac¢des, mas a condicao
humana per se. Como reitera Guerra e Emerique (2006, p.387) em uma das
caracterizagdes elencadas por Jorge Miranda “[...] cada pessoa vive em relagdo
comunitaria, mas a dignidade que possui € dela mesma, e nao da situagado em si”.

Nesse interim, & consubstanciado o minimo existencial afim de solidificar as
regras basicas para a subsisténcia do sujeito de direitos, no entanto, ndo ha limites de
atuacao positivados em leis infraconstitucionais, ficando a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia definir o seu cabimento no pais de forma analoga ao disposto em nossa
atual Constituicdo estendendo-se aos Direitos Humanos em geral, sendo vedado o
seu retrocesso.

Para Carlos Alberto Ferri (2019, p. 42-3):
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Se a sociedade busca amparo no Estado, pois é seu guardido, é o minimo
existencial que se sobressai no papel catalizador de direitos tidos como
sociais, ou seja, nao pode o seu ‘guardido’ usar livremente seu orgamento
para fins diversos daqueles que a dignidade da pessoa humana seja a
protagonista. Assim, pela busca por prote¢éo e amparo se faz necessario que
os direitos fundamentais, por meio de seu nucleo méaximo, o minimo
existencial, alcance um patamar seguro para o desenvolvimento de uma vida
digna, ndo apenas limitando o ser humano a uma sobrevivéncia meramente
fisioldgica, mas completa conforme o mandamento constitucional que foi
idealizado e ofertado ao povo brasileiro como sendo um contrato de libertacéo
e de garantias fundamentais.

Quando esse minimo é violado por aquele que deve protegé-lo, o Poder Publico
fere os direitos sociais 0s quais asseguram a dignidade da existéncia humana
tornando o individuo ou a coletividade ndo s6 hipossuficiente como vitima de sua
precariedade e/ou inobservancia, com isso, busca-se a seara judicial para corrigir a

transgressao.

3.2 RESERVA DO POSSIVEL

A Teoria da Reserva do Possivel se relaciona a escassez de recursos estatais
gue impede a implementacédo de politicas publicas. Como enfatiza Carlos Ferri “...esta
diretamente ligada a aquilo que se pode dispor, ou seja, a uma certa quantidade sem
a qual outras funcdes estatais deixariam de desempenhar seu papel constitucional por
Ihes faltar meios necessarios a sua execugao” (FERRI, 2019, p. 49). Contudo, a teoria
€ invocada, muitas vezes, para justificar indevida omissao na prestacdo positiva dos
direitos sociais.

Nessa conjectura o artigo 170 da Lei Maior disp&e sobre os principios da ordem
econbmica e financeira, ja em seu caput expde a finalidade de garantir existéncia
digna a todos de acordo com a justica social, trazendo como um dos principios no
inciso VIl a reducéo das desigualdades sociais.

O orgcamento estatal deve se direcionar a agdes que tornem digna a vida dos
cidadaos, visando reduzir a pobreza e assegurar o minimo existencial. Com isso, dara
margem a apreciacao judiciaria no que concerne as demandas que ferem os direitos
sociais e a dignidade da pessoa humana.

Com efeito, Erico Alencar, Luiz André Aradjo e Thais Alves, afirmam:

Neste contexto, abre-se um consideravel e necessario campo a ser apreciado
pelo Judiciario para tutelar e materializar demandas que tenham como objeto
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os elementos que vinculem a dignidade da pessoa humana. Oportunamente,
vélido lembrar, também, a grande caracteristica do supracitado poder, como
protetor das normas de efeito programatico que contemplam tais direitos
sociais haja vista a recorrente necessidade de serem prestados por forca de
judicializacdo (ALENCAR; ARAUJO; ALVES, 2020, p. 298).

No entanto, a Administracdo Publica ndo é obrigada a fazer o inviavel, mas tera
gue comprovar a impossibilidade da prestacdo, para que néo utilize da Reserva de
maneira inconsequente.

O Poder Judiciario devera fazer o sopesamento entre a Reserva do Possivel e
o Minimo Existencial, sendo sempre proporcional e razoavel visto que observara as

prioridades para a Administragao, dentro dos direitos ditos fundamentais.

4 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

4.1 PORQUE O PODER JUDICIARIO DEVE INTERVIR

4.1.1 Principio da inafastabilidade da jurisdicao

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo impede que o Poder Judiciario se
esquive de qualquer demanda que chegue até ele, conforme o disposto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal, o qual diz que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” sendo uma de suas garantias
fundamentais.

Ja suficiente o mandamento constitucional, o principio se fortifica ainda
conforme o que traz o artigo 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro
“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito” levando ao entendimento de que nem em
caso de omissao legislativa o magistrado se negligenciara perante uma acgao.

Para Osvaldo Canela Junior, a inafastabilidade da justica garante mais

democracia no acesso ao sistema juridico, o autor declara:

O tema em questdo guarda umbilical ligagdo com o postulado do acesso &
justica, tdo difundido no direito processual contemporaneo. A visado
individualista do Estado liberal ndo é mais tolerada no direito contemporaneo,
pelo que, diante de sua finalidade social, ordenamento deve ajustar-se ao
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compromisso constitucional de atuar pelo bem-comum de todos os cidadéos,
na esteira do que dispde o artigo 3° da Constituicdo Federal.” (CANELA
JUNIOR, p. 104, 2009).

O Estado ao adotar a finalidade social do bem-comum devera dispor de
mecanismos para resguarda-lo. Tendo os Trés Poderes um objetivo em comum, qual
seja a justica social, a estagnacao do Executivo em relagcédo ao cumprimento de suas
prestacfes, afeta a democracia de seu povo, visto a indiferenca ndo s6 com a
representatividade, mas com os principios e fundamentos béasicos da atual
Constituicdo. Nessa conjectura, a negativa do Poder Judiciario no atendimento das
reinvindicacdes de direitos fundamentais sociais restaria inconstitucional.

Os instrumentos comumente utilizados séo as agdes de controle constitucional,
como por exemplo a ADO — Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo e a
ADPF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e o processo civil
coletivo, como a acéo civil publica. Cabe destacar o posicionamento de Andréia
Carvalhaes, que dita “E importante se ater que as politicas pablicas propriamente ditas
ndo serdo o objeto da acao civil publica, mas sim os direitos por elas abrangidos, que
retratam interesses ou direitos difusos ou coletivos” (CARVALHAES, 2019, p.124). Ao
passo que as acdes de controle constitucional serdo utilizadas para verificar

infringéncias no texto e na interpretacédo do texto normativo.

4.2 LIMITE DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Como observado em tépicos anteriores a questao orcamentéria € algo limitador
na implantacdo das politicas publicas e por isso deve-se sempre atentar-se as
prioridades constitucionais e administrativas. Essa limitacdo é ressaltada por Andréia

Carvalhaes:

A respeito do controle judicial e 0 argumento da reserva do possivel é preciso
analisar fatica e juridicamente. Sob os aspectos faticos, o Poder Judiciario ha
de observar os limites materiais disponiveis aos recursos do Estado, seja
financeiramente, seja estruturalmente. Quanto aos aspectos juridicos, a
limitacdo encontra-se no sentido de que os gastos publicos dependem de
prévia disponibilidade financeira. (CARVALHAES, 2019, p.88)

A razoabilidade das decisfes €, também, parametro para limitar a atuacao do

judiciario, visto que, intervirAd para a garantia de um minimo existencial que gera
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prestacbes do Estado, entdo sera constatado qual pratica essencial sera mais
valorosa para a coletividade, com isso 0s meios empregados judicialmente devem ser
proporcionais em relacao aos fins.

A autora Ada Grinover destaca que “A razoabilidade mede-se pela aplicagéo
do principio constitucional da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade
significa, em ultima analise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e
os fins a serem alcangados.” (GRINOVER, 2010, p. 19)

Ademais nao se deve extrapolar a demanda empreendida. Como bem-visto no
ja citado Agravo de Instrumento na Acéo Civil Publica de Cocalzinho/GO para a
construcdo de cadeia publica, apesar da turma recursal manter a decisdo do juiz
singular para a construcédo da unidade prisional, foi reformada parte da sentenca que
determinava a implementacdo do plano de contratagdo ou remanejamento de
servidores para atuarem no local, posto que o ato ndo se ateve ao principio da

congruéncia, indo além do pleiteado.

CONCLUSAO

O tema pesquisado, qual seja, o controle judicial das politicas publicas ditas de
direitos fundamentais sociais em face da omissao do Poder Executivo, foi analisado
na perspectiva do Estado Democratico de Direito, onde é garantido o poder nas méos
do povo e possui como um de seus principais elementos a justica social,

consubstanciada pela dignidade da pessoa humana.

Neste sentido o controle judicial surge com o intuito de proteger direitos outrora
negligenciados, partindo do pressuposto de que o Poder Judiciario ndo deve se eximir
em nenhum caso de lesdo ou ameaca a esses direitos, como afirma o mandamento

constitucional.

Para realizar a pesquisa foi utilizado o método dedutivo, através da consulta
bibliogréafica, da legislacdo constitucional e infraconstitucional vigente, bem como,
demais atos com forca normativa. Dessa forma, foram coletados materiais de livros,
artigos, revistas juridicas, dentre outros que se demonstraram oportunos na

elucidacéo da problemética.
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Neste interim, constatou-se que para o exercicio da democracia em um Estado
€ cabivel a préatica dos direitos sociais, 0s quais serdo prestados de forma positiva
através de politicas publicas exercidas pelos Poderes Legislativo e Executivo, a fim
de se obter o bem-estar social, a supressao da pobreza e, consequentemente, a
reducédo das desigualdades. Com isso, o Poder Publico adota a missao de, através de

metas, desenvolver acdes em prol da dignidade da pessoa humana.

No entanto, comumente, o Poder Executivo é omisso em relacéo a efetivacao
dessas medidas, até mesmo perante atuacdo comissiva do Poder Legislativo, essa
postura podera causar impactos negativos a sociedade e resultar numa desordem
social. De fato, a Administragdo Publica ndo deverd ir além do viavel, ndo se pode
fazer o impossivel, posto que o orcamento publico é limitado.

Contudo, devera sempre direcionar seus recursos financeiros a garantia do
minimo existencial, este ndo podera ser violado visto que tornard a sociedade vitima
da precariedade estatal, mas é plausivel que, de maneira proporcional, observe as
demandas sociais e defina as prioridades. Deve-se sempre balancear a questédo da
Reserva do Possivel, aquilo que o Estado pode dispor e o Minimo Existencial, que

sera aquilo notoriamente fundamental para uma existéncia digna.

Com efeito, quando ultrajado direitos sociais essenciais para o individuo e/ou a
coletividade o Poder Judiciério € acionado através de acdes de controle constitucional
ou por meio do processo coletivo, para que de forma imparcial analise a transgressao
causada ao direito e a constitucionalidade/legalidade do ato. Ndo se pode indispor a
estas demandas, pois € seu dever apreciar toda e qualquer lesdo ou até mesmo a

ameaca a um direito.
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RESOLUCAO n°038/2020 — CEPE

ANEXO I
APENDICE ao TCC
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qualidade de titular dos direitos autorais, em consonancia com ®Lein® 9.610/98 (Lei dos Di.reitos
do autor), autoriza a Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC Goids) a disponibilizar o
Trabalho de Concl})lsﬁo p de urso intitulado
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itamente, sem ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos, conforme permissoes
do documento, em meio eletrénico, na rede mundial de computadores, no formato especificado
(Texto (PDF); Imagem (GIF ou JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG,
MWV, AVI, QT); outros, especificos da drea; para fins de leitura e/ou impressdo pela internet, a
titulo de divulgacio da produgao cientifica gerada nos cursos de graduacio da PUC Goias.
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Assinatura do professor-orientador: U A ﬁ’

Nome completo do professor-orientador: Nivaldo dos Santos
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