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RESUMO

A presente pesquisa aborda os direitos fundamentais sociais na perspectiva de uma analise
economica do direito, estimando prestar uma contribuicdo para a sua tdo necessdria
concretizagdo e for¢a normativa. Para tanto, possui como objetivo geral realizar o debate
acerca do controle or¢camentdrio como forma de possibilitar e garantir a concretizacao dos
direitos sociais no Brasil. Dentre os objetivos especificos, tem-se o de apresentar o estudo das
competéncias atinentes a matéria orcamentdria, com destaque no papel desempenhado pelo
Poder Executivo, como gestor dos recursos publicos, o de analisar o principio da divisao dos
poderes, em sua concepcao inicial construida por Montesquieu, que serve como plano tedrico
trazer como legitima e necessdria a interven¢do do Ministério Publico, do Poder Judiciério e
da sociedade, no controle do or¢amento publico a partir de sua proposta, tramitacdo e
aprovacdo no Poder Legislativo a sua execugdo pelo Poder Executivo. Utiliza, para a
persecucdo dos objetivos tragados, a metodologia indutiva e o método de abordagem
bibliografica e normativa. Nas conclusdes, considera que diante da problemdtica e desafio de
concretizagdo dos direitos fundamentais sociais para o maior nimero de cidaddos brasileiros,
o controle or¢camentdrio por parte do Ministério Publico, do Poder Judicidrio e da sociedade,
constitui um passo necessario e eficaz para que o fim colimado seja alcancado.
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ABSTRACT

This research addresses fundamental social rights in the perspective of economic analysis of
law, estimating provide a contribution to its implementation as necessary and normative force.
For that, it has as a general objective to make the debate about budgetary control as a way to
facilitate and ensure the realization of social rights in Brazil. Among the specific goals, it has
the objective of presenting the study of matters relating to the budget powers, with emphasis
on the role played by the executive, as manager of public resources, to analyze the principle
of separation of powers in its initial design built by Montesquieu, who serves as the
theoretical level to another specific goal is to bring a legitimate and necessary intervention
prosecutors, the judiciary and society, the control of public spending from its proposal,
processing and approval in legislature for its implementation by the Executive. It uses for the
pursuit of stated objectives, the inductive method and the method of literature and normative
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approach. In conclusions, it considers that on the issue and challenge of achieving
fundamental social rights for the largest number of Brazilian citizens, budgetary control by
the prosecution, the judiciary and society, is a necessary and effective step to the end
collimated is reached.

Key Words: Budget Control; Realization; Social rights.

1 INTRODUCAO

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

A grande problematica de cunho juridico, politico e social que serd tratada, consiste
na omissao estatal, no desvio de finalidade, na ado¢ao de prioridades equivocadas por parte
do Estado, que confrontam as prioridades elencadas pelo constituinte origindrio relativas a
garantia juridica e material dos direitos sociais.

Os direitos em alus@o equivalem a normas constitucionais que carecem de forca
normativa, uma vez que inexiste acao estatal efetiva para a sua promocao através da adogao
de politicas publicas voltadas, prioritariamente, 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, propde-se conferir uma abordagem que ultrapasse os aspectos tedricos
dos direitos sociais.

Assim, como objetivo geral tem-se o de abordar o controle orcamentirio como
mecanismo que viabiliza e contribui para a concretizag@o dos direitos sociais no Brasil. Como
objetivos especificos tem-se o de apresentar o estudo das competéncias relativas a matéria
or¢amentdria, destacando a incumbéncia do Poder Executivo para gerir os recursos publicos,
bem como o de analisar o principio da divisdo dos poderes na concep¢do origindria de
Montesquieu, que servird de plano tedrico para destacar como legitima e necessdria a
intervencdo e o controle do Ministério Publico, do Poder Judicidrio e da sociedade no
or¢amento publico, com vistas a garantia e a promog¢ao dos direitos fundamentais sociais para
um maior nimero de cidadaos.

A metodologia utilizada para a persecucdo dos objetivos delineados € a indutiva, com
a realizacdo de pesquisa bibliografica e andlise de disposicdes normativas atinentes ao tema.

Ademais, serdo abordadas posi¢des jurisprudenciais quanto ao tema proposto.



Para tanto, far-se-4 uma andlise econdmica dos direitos sociais, uma vez que
correspondem a direitos que pressupdem um custo para o Estado, registrando nessa andlise a
necessidade de planejamento estatal em matéria or¢camentdria, para que a adogao efetiva de
politicas publicas, que viabilizem o gozo de direitos sociais, seja possivel.

Em seguida, serdo demonstradas as disposi¢cdes constitucionais relativas a matéria
or¢amentdria, suscitando a competéncia de cada poder para a alocacdo, aprovacgdo e gestao de
recursos publicos destinados a efetivacio dos direitos sociais. E nesse contexto que serd
destacada a titularidade da gestao financeira do Estado pelo Poder Executivo.

Por fim, partindo da abordagem do principio da divisdo dos poderes na concep¢do de
Montesquieu, serd delineada a legitimidade e necessidade do controle e da interveng¢do do
Ministério Pablico, do Poder Judicidrio — preferencialmente em agdes coletivas em detrimento
das demandas individuais, para alcancar um maior nimero de cidaddos conferindo maior
justica e menor custo e o controle social, como forma de garantir que a destinacdo conferida

ao orcamento publico observe as diretrizes, direitos, garantias e determinacdes esculpidas na

Constituicao Federal de 1988.

2 ANALISE ECONOMICA DOS DIREITOS SOCIAIS E AS POLITICAS PUBLICAS

Nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, sdo direitos sociais a educagao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao”.

Os direitos sociais podem ser definidos como dimensao dos direitos fundamentais do
homem, equivalendo estes a prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condicdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2011, p.
286).

Nessa esteira, € cristalina a prestacdo estatal a que equivalem os direitos sociais, que

sao materializadas pelas politicas publicas.



As politicas publicas tem sua razao principal de existéncia nos direitos sociais, Visto
que esses direitos, em sua maioria, apenas se concretizam por meio de prestagcdes positivas do
Estado (BUCCI, 2002, p. 90).

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 discriminatdrias, de forma a compensar as desigualdades e
injusticas existentes. Trata-se de um direito de cunho discriminatdrio positivo que pretende
possibilitar o acesso a oportunidades que sdo devidas a todos (SARLET, 2010, p. 283).

No que toca a aplicabilidade dos direitos sociais, o artigo 5°, pardgrafo primeiro, da
Constituicdo Federal, confere aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais,
de forma que os direitos sociais, inclusos nesse rol, possuem aplicabilidade imediata. Nao
obstante o enunciado legal citado e ainda, embora estes corresponderem ao principal
pressuposto da dignidade da pessoa humana, os direitos sociais no Brasil carecem de
concretizagao.

Na condicdo de prestagdes positivas por parte do Estado, os direitos sociais, em sua
maioria, demandam recursos e um custo estatal para a sua promocio. E exatamente em razio
de sua violagdo, especialmente decorrente da ausé€ncia de priorizacao 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 necessidade da abordagem do or¢camento publico, desde
sua a proposta legislativa, durante a tramitacdo da proposta de lei orcamentdria no poder
legislativo a sua execucdo pela Administracdo Publica, como forma de fiscalizar e garantir
que recursos materiais sejam destinados para a concretiza¢do dos direitos em questao.

Evidencia-se que os direitos sociais dotados de essencialidade ndo sdo devidamente
priorizados, em matéria de orgcamento publico, pelo legislativo e executivo.

Nesse sentido, diante do desafio juridico-constitucional, politico e social, de conferir
forca normativa as normas da Constituicdo Federal definidoras de direitos e garantias
fundamentais, em especial, aos direitos sociais, € pertinente a andlise econdmica do direito, do
orcamento publico, da possibilidade e formas de controle e interven¢ao no aludido or¢amento.

Convém, assim, ultrapassar a discussdo acerca da essencialidade dos direitos sociais
para a sociedade, bem como a sua importancia e cariter cogente de tais normas

constitucionais. A andlise econdmica do direito pretendida também implica em perseguir o



emprego dos recursos do Estado de forma eficiente, com o fim de atingir o maior nimero de
pessoas, com o mesmo recurso (TIMM, 2010, p. 52).
E bem verdade que ndo se pode atribuir a tarefa do bem comum as ciéncias

N

econdmicas que, por sua vez, estdo adstritas a geracdo de riquezas. A competéncia para
reparticdo de riquezas € essencial tarefa do sistema politico e da democracia, sobretudo,
considerando a incumbéncia e dever estatal de, por meio de politicas publicas e da
distribuicao de riquezas, prover a assisténcia social aos necessitados.

Todavia, a economia contribui para o planejamento do gasto publico no or¢amento
do Estado, permitindo eleger prioridades para os gastos do Estado, estimando alcangar a um
maior numero 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 promog¢ao, o Estado suscita que inexistem recursos e que sua atuagao
estd adstrita ao principio da reserva do possivel.

Entretanto, uma decisao judicial que lhes impde tal obriga¢do de forma direta e com
vistas a responsabilizacdo pessoal do agente politico € capaz de promover a destinacdo de
recursos publicos, antes, supostamente inexistentes, para a concretizacdo de direitos sociais.
Ja resta constatado que a problematica reside na auséncia de vontade politica, de efici€ncia, de
moralidade e de legalidade na atuacdo da Administracdo Publica (TIMM, 2010, p. 54).

O planejamento do Estado, no orcamento e a devida alocagao dos recursos publicos
para a promog¢dao dos mandamentos constitucionais atinentes aos direitos sociais é 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 preocupacdo do constituinte originario com um modelo de Estado voltado a Justica
Social (TIMM, 2010, p. 54).

E nesse sentido que serd analisado o or¢amento ptiblico como forma de promover, a

partir das conclusdes obtidas, mecanismos de concretizagdo dos direitos sociais no Brasil.

3 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS NO ORCAMENTO PUBLICO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL

N

Com vistas a perseguir o objetivo de promover o controle do or¢camento como
mecanismo de concretizagdo dos direitos sociais, convém analisar as disposi¢coes

constitucionais relativas a matéria or¢camentaria, trazendo a competéncia de cada poder para a



alocacao dos recursos ptblicos voltados a adocdo de politicas publicas. E nesse contexto que
serd ressaltada a competéncia para a iniciativa e aprovacdo da proposta orcamentdria € a

titularidade da gestao financeira do Estado pelo Poder Executivo.

3.1 DISPOSICOES GERAIS QUANTO A INICIATIVA E TRAMITACAO DA PROPOSTA
ORCAMENTARIA

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
Uniao e, especialmente sobre o plano plurianual, as diretrizes orcamentdrias € o orcamento
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 orcamentdria 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 orcamentéria, esta ficou a cargo do
Poder Legislativo, com auxilio do Tribunal de Contas, nos moldes do artigo 70 da CF.

O artigo 74 da CF dispdoe que os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio
manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade, dentre as
previstas, de avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execucdo dos
programas de governo e dos orcamentos da Unido, comprovar a legalidade e avaliar os
resultados atinentes a eficdcia e efici€éncia da gestdo orcamentdria e financeira.

Dentre as atribui¢des privativas do Presidente da Republica e do chefe do executivo,
quanto aos demais entes federados, tem-se a de enviar ao Poder Legislativo o plano
plurianual, o projeto de lei de diretrizes orcamentdrias e as propostas de or¢camento previstos
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 promog¢ao dos direitos sociais,

de caréter fundamental, através da implementacdo de politicas publicas.



Ao poder legislativo compete discutir e aprovar as propostas or¢camentarias oriundas
do poder executivo, com atuacdo ativa no planejamento do governo e na definicdo das
politicas publicas que serdo adotadas pelo executivo. Registre-se, todavia, que as escolhas sao
previamente realizadas pelo executivo e esbo¢adas em sua proposta or¢amentaria enviada ao
legislativo (DALLAVERDE, 2013, p. 70-71).

O Projeto de lei orcamentdria representa a moldura institucional para a atuacdo da
administracio publica. E nele que sio determinadas as metas, programas de duracdo
continuada, diretrizes, etc. O detalhamento de tais metas e diretrizes se opera no plano da lei
de diretrizes orcamentdrias.

Muito embora se verifique que a Constituicio Federal privilegiou, em matéria
financeira e or¢camentdria, a atuacdo 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 concessdo de autorizacdes
antecipadas e a auséncia de Obices para a obtencdo de autorizagdes especificas por parte do
poder executivo (DALLAVERDE, 2013, p. 107).

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
Puablico e do Poder Judiciario sdo plenamente legitimas e cabiveis, sobretudo na conjuntura
hodierna do constitucionalismo brasileiro.

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
execucao or¢amentdria.

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 partiddrias do administrador ou legislador derivado, em desapreco e confronto ao

determinado pelo constituinte origindrio.

3.2 A TITULARIDADE DA GESTAO FINANCEIRA DO ESTADO PELO PODER
EXECUTIVO

O Estado, através do planejamento e da gestdo 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 populacao (BERCOVICI, 2006, p 158).

Verifica-se, com base nas disposicdes constitucionais pertinentes, que embora os
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
instauracdo do processo de formacao 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 apds a
publicacdo dos orcamentos, nds termos em que dispuser a lei de diretrizes orcamentdrias e
observado o disposto na alinea ¢ do inciso I do artigo 4°, o poder executivo estabelecera a
programacao financeira e o cronograma de execu¢do 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
execucdo orcamentdria tem se desviado da finalidade investida de interesse publico, ao nao
conferir recursos prioritarios para as politicas publicas.

Existem mecanismos de flexibilidade do executivo, que inclusive possibilitam que
este se afaste das disposi¢des da lei orcamentdria, conferindo-lhe ampla autonomia, através,
por exemplo, de créditos adicionais, de reserva de contingéncia e contigenciamento de
despesas. Entretanto, na utilizacdo desses mecanismos e da gestdo orcamentdria, notam-se
manobras politicas relativas a aprovagao de certas matérias de interesse do executivo em troca
de liberacdo de verbas para os parlamentares, que subsidiam apoio politico e corrup¢ao
(DALLAVERDE, 2013, p. 114).

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
nomeagdo de membros dos partidos com representagdo no congresso nacional em cargos de
ministros de Estado, dentre outros. Em troca, terd os votos suficientes para a aprovacao de sua
proposta orcamentdria, independente da vinculacdo desta ao interesse publico e do
atendimento dos parametros constitucionais (2007, p. 243).

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
fun¢ado 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¢camentarias que atendam as
suas respectivas bases eleitorais (DALLAVERDE, 2013, p. 164).

Nesse sentido, tornou-se frequente o aumento do valor das liberacdes de recursos
quando ha a iminéncia de votacao de alguma matéria de interesse do executivo, como ocorreu
com a CPMF, cuja votagcdo em 2007 fez com que o governo aumentasse significativamente a
liberacdo das emendas parlamentares. Registre-se a importante proposta de alteracdo, que
tramita no congresso nacional, corresponde a PEC 22/200, cujo escopo principal é tornar
obrigatéria a programacgao constante na lei orcamentéria, diminuindo a discricionariedade do
executivo (DALLAVERDE, 2013, p. 167, 173-174).

O or¢amento no Brasil € autorizativo, do que decorre a conclusdo de que as previsoes
de gasto ndo sao obrigatdrias apenas por terem sido nele previstas. Entretanto, a flexibilidade
consistente no poder de ndo gastar encontra limitagdes na Constituicdo, quando esta nao
autoriza o Poder Executivo a modificar livremente o orcamento, tdo pouco autoriza a
realizacdo de despesas sem a previsdao orcamentdria (MENDONCA, 2010, p. 376).

A adog¢do de um orcamento impeditivo possibilitaria uma maior efetividade as
atribui¢des conferidas aos agentes politicos, pela Constituicao Federal.

Um orcamento de execucdo, em principio obrigatdria, cria o dever de que as
dotagcdes 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
distingdo do procedimento das despesas discriciondrias e obrigatérias. Os gastos
discriciondrios sdo anualmente aprovados pela proposta de orcamento apresentada ao
legislativo ao passo que os gastos obrigatérios ja estdo estabelecidos em leis de caréter
permanentes, que devem ser dissociadas de vontade e barganha politicas.

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

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 superdimencionamento do

executivo, este poder teria que obter a autorizacdo legislativa para o cancelamento definitivo e



o adiamento de despesas previamente estabelecidas na lei orcamentdria (DALLAVERDE,
2013, p. 221).

Pelo exposto, o orcamento impositivo e a limitacio do contingenciamento de
despesas pelo Executivo devem ser adotados no Brasil, afinal, ndo ha ddvidas quanto a

necessidade de sua implementacao.

4 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, 1992, p. 24).

Montesquieu, por se basear sempre na indu¢do, 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 (MOTA, 1992, p. 26).

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 (MONTESQUIEU, 1992, P. 27).

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 impecga 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 federagdo, quer seja o judicidrio, quer seja o legislativo ou executivo, no exercicio das
fung¢des do outro poder, quando houver manifesto abuso no exercicio do poder.

Na esfera dos direitos sociais, que pressupdem a adoc@o de politicas publicas por
parte do Poder executivo, ha patente desvio e abuso de poder quando a Administragdo Publica
viola a Constituicdo Federal que esculpiu suas funcdes de gerenciar os recursos publicos na
promocdao do bem de todos e na concretizagdo do Estado Social 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 concepcao do principio em comento que tende
a afastar e conceber ilegitima a interven¢do de um poder em outro, especialmente quando ha
desvio e abuso.

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.

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 necessdrio a ordem social (2008, p. 161).

CANOTILHO destaca, por seu turno, a tendéncia de considerar que a teoria da
separagdo 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 combinagdo de poderes (2003, p. 110).

Inicialmente, destaque-se que a autonomia financeira e orcamentdaria dos poderes ndao
significa que inexista controle sobre a administracdo e execug¢do do seu orcamento. A propria
Constituicdo 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
decisdo quanto as possibilidades e aos meios de efetivacio 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 violagdo evidente e arbitrdria, pelo legislador ou administrador, da incumbéncia
constitucional, como j4 exposto, a intervencao € legitima e necessdria.

Portanto, o principio da divisdo ou separacdo dos poderes respalda e legitima a
intervencdo judicial quando se trata de desvio ou abuso de poder, revelados na auséncia de
prestacao dos servigos bdsicos no Estado Social, em razdo da patente escusa dos Poderes

Legislativo e Executivo em cumprir os preceitos constitucionais relativos aos direitos sociais.



A eficédcia dos Direitos Fundamentais Sociais que pressupdem prestacdoes materiais
pelo Estado depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis. Normalmente hd uma
delegacdo constitucional para o legislador concretizar o conteido 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 apreco ao principio
da divisdo dos poderes que se destina a evitar abusos de poder, a intervengao social, do
Ministério Publico e do Poder Judicidrio para neutralizar os abusos decorrentes da omissao
inconstitucional da Administracao 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 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
cardter mandatdrio - mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos

sociais e culturais impregnados de estatura constitucional™

5 A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO, DO PODER JUDICIARIO E O
CONTROLE SOCIAL NO ORCAMENTO PUBLICO

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

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

51 A INTERVENCAO E CONTROLE ORCAMENTARIO EM SUA FASE DE
PROPOSTA E TRAMITACAO LEGISLATIVA

O cabimento da intervenc¢ao ora discutida inicia-se na fase de tramitacdo legislativa
da proposta orcamentdria, ndo para que haja intervencdo direta nas ponderagdes politico
administrativas do administrador ou legislador, mas para que essas sejam fiscalizadas e

atentem as determinagdes e prioridades constitucionais. Isso porque se verificado o
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descumprimento de comandos normativos ja nessa fase, caberd a intervencao e essa nio sera
desarrazoada (OLIVEIRA, 2006, p. 266).

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
observincia dos demais dispositivos constitucionais, sob pena de perpetrar
inconstitucionalidade (JUNIOR, 2004, p. 51).

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
orcamentaria, bem como aos interesses associados a atividade estatal. Nessas condigdes, resta
caracterizada a violacdo a interesses sociais relevantes, permitindo que o controle no
or¢amento seja realizado por meio de agao civil piblica (MENDONCA, 2010, p. 407).

Uma posicdo juridica de ordem prestacional estd garantida de forma definitiva e
jusfundamentalmente quando presentes os seguintes pressupostos: 1) Exigéncia do principio
da liberdade fatica; 2) O principio da separag¢ao 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¢ca do principio da
competéncia orcamentdria do legislador ou ainda a gestdo das financas publicas do executivo
ndo sdo ilimitados nem absolutos, especialmente porque os direitos sociais possuem mais
peso do que fundamentos de politica financeira (TORRES, 2010, p. 74-75).

O Direito Brasileiro carece de um instrumento andlogo ao mandado de injuncdo
americano, que permita ao Judicidrio vincular o poder legislativo na tramitacdo e aprovagdo
do or¢camento proposto pelo executivo, considerando a previsdo or¢camentdria vinculante aos
direitos sociais (TORRES, 2010, p. 76).

A despeito disso, € incontroverso que como atos administrativos, as escolhas
politicas relativas ao orcamento também devem ser realizadas de modo publico, com ampla
abertura e participacdo da sociedade, atendendo aos ditames democréaticos. Dessa forma, os
motivos do ato, eventuais juizos discriciondrios, barganhas politicas, dentre outros, estariam
no momento prévio, sujeitas ao controle da sociedade, do Ministério Piblico e do Poder
Judicidrio (AMARAL, 2010, p. 93).

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 publicas deverdo ser controladas (AMARAL, 2010, p. 98).

Esse controle prévio, no momento da tramitagdo do orcamento no legislativo, como
ja dito, propiciard o vinculo efetivo e real do legislador e do executivo aos ditames
constitucionais.

Isso porque a Constituicdo Federal estabelece como um de seus fins essenciais a
promocao dos direitos fundamentais. As politicas publicas, para tanto, sdo o meio de
materializacdo desse fim e devem ser realizadas de forma sistemdtica e abrangente. As
referidas politicas publicas, por sua vez, envolvem gasto, orcamento e dinheiro publico.
Doutro pértico, o orcamento publico é limitado, de forma que escolhas devem ser feitas,
quando da sua elaboracdo. Quanto a essas escolhas, a propria Constitui¢do Federal vincula
quais devem ser assumidas pela Administracdo Publica em matéria de politicas publicas e
gastos de recursos publicos (BARCELLOS, 2010, p. 106).

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 or¢camento e aos recursos publicos deverdo 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 orcamento e tramitacdo da proposta orcamentdria no
legislativo, a prépria constituicdo traz vetores para a alocacdo e realizacdo dos gastos
publicos, como ocorre com a educagdo, as agdes e servicos inerentes a satde, ao atendimento
a fundos, dentre outros, que podem servir como parametros objetivos para a interferéncia do
poder judicidrio (DALLAVERDE, 2013, p. 111) e do Ministério Piblico na condi¢do de
fiscal da lei.

A ndo ocorréncia do aludido controle corroborard para a permanéncia de violagcdo
dos direitos sociais e para a fragilizacdo e inexisténcia de for¢ca normativa das normas
constitucionais. Tais fendmenos nao devem ser desejados em um Estado Democratico 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
or¢amento publico ndo podera 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

educacdo e de informagdo, a autonomia do individuo de controlar, participar e refletir



conscientemente no processo democrético estd, no todo, prejudicada (DALLAVERDE, 2013,
p. 109).

Outra grande questdo é a da vinculagao do Poder Publico ao planejamento por ele
realizado. A atividade do planejamento estd prevista na Constitui¢do Federal (artigo 174)
como submetida ao principio da legalidade e tem feicdes democraticas, a0 menos no quesito
formal, considerando que o plano or¢camentério, enquanto lei, devera 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¢amento, evitando desvio de poder
e o privilégio de interesses particulares na Administracdo (BERCOVICI, 2006, p. 155).

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

Quanto ao referido controle, no cendrio de impossibilidade ou dificuldades
significativas de existéncia do controle social propriamente dito, hd grande importincia de
atuacdo daquela parcela da populacdo que detém uma consciéncia critica quanto ao sistema,
que possui conhecimento cientifico, que teve acesso a educacdo e a um nivel bdsico de
informagdo e autonomia para realizar o referido controle. Essa parcela de académicos,
universitarios de diversas dreas, juristas, profissionais, dotados de tais caracteristicas, deverao
exercer a cidadania ativa, no intento de combater a corrupcdo, a discricionariedade
administrativa ilicita, a politicagem, que redundam na miséria social do Brasil.

As instituicdes cuja missdo estd voltada para fiscalizar a lei e defender o regime
democratico e os interesses e direitos sociais indisponiveis, como o Ministério Publico,
deverdo fazé-lo, sob pena de fracasso institucional e de 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 relagdes existentes nesse
ambito (BARCELLOS, 2010, p. 109).

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.



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

O principio da separagdo dos poderes, como visto, ainda em sua concepg¢ao original,
concebe a possibilidade de multiplas interagdes e intervencdes, especialmente as relativas ao
papel desempenhado pelo Judicidrio para o equilibrio das politicas sob a 6tica da teoria da
justica (DIAS, 2007, p. 95).

A relagdo que ora se pretende abordar € entre a execug¢do do orcamento, as politicas
publicas e os processos judiciais.

O envolvimento do Judicidrio na execu¢do or¢camentéria e nas politicas publicas nio
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 € um instrumento basilar para a concretizagdo de normas constitucionais
(SALLES, 2006, p. 177).

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¢cdo de 88, provocando, por conseguinte, uma interferéncia mais
significativa nos outros poderes (BARROSO, 2009, p. 05).

Cabe ao poder Judicidrio verificar a existéncia de deveres juridicos e direitos
subjetivos decorrentes da ordem juridica e assegurar a sua realiza¢do, impondo, para tanto,
deveres ao Estado (MENDONCA, 2010, p. 406).

A atuacdo do judicidrio ndo compromete uma concepc¢do forte e substancial de
democracia. Do contrério, permite que a democracia seja, sem divida, 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, j4 tratadas no presente estudo. Isto 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 nao tem
priorizado sua implementagdo e regulacdo, sobretudo quando n@o destina 0s recursos
publicos, de forma prioritaria, para esse fim.

Assim, o judicidrio, por meio de suas decisdes tem determinado que a Administracdo
Publica viabilize meios para a concretizacdo de direitos fundamentais sociais, em

determinados casos concretos que lhes sdo postos em aprego, através das demandas judiciais.



Como ja relatado, em matéria orcamentdaria, importantes previsdes orcamentarias tem
permanecido sem concretizagdo. Atuando nessa concretizagdo, o Judicidrio desempenha um
papel destacado na promocao dos direitos sociais, com base juridica ainda mais consistente
(MENDONCA, 2010, p. 412).

Para SARMENTO, atualmente, com a significativa alteracio na atuacio do judicidrio
no ambito da concretizacdo 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 populacio
menos favorecida em prol da tdo necessdria efetivacao dos referidos direitos (2008, p. 554-
555).

Quando se trata de educagdo infantil, por exemplo, por qualificar-se como direito
fundamental que pertence a toda crianca, ndo hd discricionariedade quanto a sua
concretizagdo por parte da Administracdo. Desta forma, mesmo reconhecendo que o Poder
legislativo e Executivo detém a prerrogativa primdria de implementar as politicas publicas, é
plenamente possivel legitimo que o Poder judicidrio intervenha nas politicas publicas diante
da inadimpléncia ilegal dos 6rgdos estatais, cuja omissao compromete e impede qualquer
eficacia 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
corrup¢do destes, a omissdo desgastante e incabivel em concretizar os direitos sociais
(SOUZA NETO, 2008, p. 516).

A jurisprudéncia hodierna do STF tem concebido como legitima a atuacdo do
Judicidrio, especialmente diante da inércia do legislativo e executivo que provocam a nao
concretizagdo dos direitos sociais constitucionalmente protegidos.

Convém citar a ADPF 45/DF°, que correspondeu a importante pronunciamento do
supremo e tem sido utilizada como precedente no ambito do STF e em demais tribunais e

juizos da federacao.

* STF, RE-AGR 410715/SP, Rel. Min Celso de Mello, DJ 03.02.2006.

> A titulo ilustrativo, segue a ementa da ADPF 45/DF, objeto do Informativo/STF n° 345/2004:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA RESERVA DO POSSIVEL . NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,



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 elaboracdo da lei
or¢camentdria anual de 2004. O autor da citada acdo 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 agdes e servicos
publicos de sauide.

A atuagdo 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 omissdo estatal que redunda na auséncia de concretizagdo dos direitos sociais que,
enquanto direitos de segunda geracdo, demandam prestacoes positivas do Estado.

O Estado deve ordenar a alocagdo de recursos e a realizagdo de acdes, de maneira a
serem alcangados os importantes objetivos sociais, expressos no texto constitucional. Diante
da omissdo estatal, o Judicidrio volta-se para a solu¢do de conflitos de natureza coletiva, os
quais tétm a ver com fazer valer aqueles objetivos sociais incorporados ao ordenamento
juridico (SALLES, 2006, p. 179).

A esse proposito, ressalte-se que as acdes coletivas representam um novo modelo de
litigancia, muito diverso daquele relacionado as demandas individuais. Em muitos casos,
verifica-se ser o judicidrio a Unica via para defesa dos interesses de natureza coletiva, posto
que muito provavelmente ndo haverd meios de defesa em processos sociais, restando tais
interesses sempre sub-representados (SALLES, 2006, p. 179).

Como j4 exposto, o controle do Ministério Publico na elaboracdo do or¢amento — na
sua proposta e tramitacdo, € imprescindivel ndo apenas para provocar, se necessdria for, a
atuacdo jurisdicional assim como para, no exercicio de suas fung¢des institucionais, fazer com
que os poderes publicos zelem pelos mandamentos constitucionais e tenham como prioridades
no orcamento e sua execucdo, 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 Constituicio Federal e

corroborara para melhorias incalculdveis e imensurdveis para a sociedade, ao ser conferida

DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO
EXISTENCIAL . VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO).

(STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de Publicacao:
DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191).



forca normativa para a CF. Essa atuacdo reduzird o nimero de demandas individuais no poder
judicidrio que possuem como causa de pedir a concretizagdo de direitos sociais e corroborara
para a transformagao da realidade social do pais.

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

E o controle posterior a elaboracio e aprovacio do orcamento. O mesmo se faz
necessario. Entretanto, ndo da forma como tem ocorrido hodiernamente. Da andalise da
conjuntura atual, sobretudo, da atuacdo do judicidrio na concretizacdo 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 alusao
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 carater individual de grande parte das provocagdes a este poder.
Assim, para que ndo se privilegie o acesso e a concretizagao de direitos fundamentais sociais
apenas para os que obterdo 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 justica social
com maior alcance.

Os orgios legitimados para tanto, como o é o Ministério Publico, tem relevante
atuacdo nesse cendrio de viola¢do dos direitos sociais e na provocacao de carater coletivo do
poder judicidrio.

Afinal, em se tratando de mandamento constitucional que o estado promova a saudde,
a educacdo, o a assisténcia aos desamparados, a moradia e demais direitos sociais, deve este
fazé-lo para todos os cidadaos que necessitarem do gozo efetivo desses direitos, de forma que
a atuacdo jurisdicional no sentido de alcancar um nudmero 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



acoes coletivas, se o objetivo for a promocado dos direitos sociais através do ativismo judicial,
em situacdes excepcionais de flagrante omissdo estatal (TIMM, 2010, p. 61).

Pode-se argumentar que a opcdo 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 afirmacgdo, entretanto, deixa de considerar que a
atuacdo de oficio e de natureza coletiva do Ministério Publico constitui uma significativa
reducdo dos custos necessarios para demandas individuais em defesa dos mesmos interesses,
devendo ser considerada ainda a tendéncia majoritdria de atuacdo conferida ao Ministério
Puablico, em detrimento das demandas individuais (SALLES, 2006, p. 190).

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 Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Pablico do estado de Sao
Paulo, objetivando que o estado de SP fosse obrigado a matricular criancas na creche®.

A discussdo reside, sobremaneira, no principio da Separacdo dos Poderes e na
suposta auséncia de legitimidade do Poder Judicidrio em intervir nas Politicas Publicas.

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

Considerou ainda o Supremo que a inércia estatal em adimplir as imposicoes

constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicao, de forma

® EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES 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 JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER
PUBLICO - DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS
DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211,§ 2°) - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAQ ESTATAL
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES -
PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO
ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA —
QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -
PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (grifos nossos).




que o descumprimento de Politicas Publicas definidas em sede constitucional constitui
hipétese legitimadora de intervengao 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
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacdo 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 fruicao de direitos basicos, tais
como a educacdo, a protecdo integral a crianca e ao adolescente, o direito a sadde, a
assisténcia social, a moradia, a alimentacao, 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 érgdos meramente constituidos
representa um dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitdvel
desprezo, por parte das instituicoes governamentais, da autoridade suprema da Lei
Fundamental do Estado.

Verificada o cabimento e legitimidade da intervencao judicial, no que toca as acdes
coletivas, sustenta-se que a questdo da legitimidade de interesses de natureza coletiva
incorpora um duplo problema envolvendo a execu¢@o orcamentdria e as politicas publicas: um
objetivo, de ordem processual, de alargamento do acesso a justica; outro, de politica
institucional, no sentido de gerar meios para que aqueles interesses possam ser efetivamente
representados (SALLES, 2006, p. 179).

As acdes coletivas revelam-se como meio processual mais justo e eficaz, isso porque
permite atingir todas as pessoas que se encontrem em situacdo fatica de necessidade, sem a
necessidade de interposicdo 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, ndo tenha acesso ao judicidrio, em razao de sua prépria 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



or¢camentdria e de politicas publicas para concretizacao de direitos sociais (SALLES, 2006, p.

180), de forma que essa merece ser priorizada.

6 CONCLUSAO

O Estado, através do planejamento e da gestdo financeira, € o principal responsavel
pelo desenvolvimento social, de maneira que sua atuagdo deve ocorrer de forma 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 populagao,
promovendo a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.

As prioridades a serem assumidas pelo administrador e legislador em sua atuagdo ja
estdo elencadas pela Constituicdo Federal e por isso ndo podem ficar a cargo de escolhas
politicas e partiddrias do administrador ou legislador derivado, em desapreco e confronto ao
determinado pelo constituinte origindrio.

Os recursos destinados a promocdo de direitos fundamentais sociais a serem
aplicados em politicas publicas devem compor um orcamento impolitico, de forma a
constituir uma dupla garantia e imposi¢dao para que os direitos dotados de essencialidade
sejam promovidos através do investimento necessario a esse fim.

Para que isso seja possivel € imprescindivel que ocorra o controle a partir da
proposta orcamentdria elaborada pelo Executivo até o deslinde de sua execugdo. A
inexisténcia do controle or¢amentdrio corroborard para a permanéncia de violagdo dos direitos
sociais, para a fragilizacdo e inexisténcia de for¢ca normativa das normas constitucionais,
fendmenos esses que devem ser afastados em um Estado Democrético de Direito destinado a
promover a justi¢a social.

Entretanto, é pertinente asseverar que o controle que se exige para a elaboracdo e
execugdo do orcamento publico ndo podera ser realizado pela maior escala da sociedade, uma
vez que a autonomia politica do individuo e a sua cidadania ativa, resta, num todo,
prejudicada, diante dos niveis extremos de pobreza, miséria, desigualdade social, que fulmina
o desenvolvimento e nivel educacional basico de tais cidaddos.

Assim, os direitos sociais, costumeiramente sub-representados pela classe politica
eleita, devem ser alvo de protecdo e fiscalizacdo do Ministério Publico, do Poder Judiciario e
da sociedade que detiver condi¢des de autonomia e cidadania ativa, constituindo uma

intervencdo legitima e necessdria, com o fito de neutralizar os efeitos lesivos provocados pela



omissdo estatal que se traduzem em inaceitdvel insulto a direitos bdsicos que a propria
Constitui¢do da Republica assegura a generalidade das pessoas.

Como exposto, a realizacdo do controle orcamentério pela sociedade, pelo Ministério
Publico e pelo Poder Judicidrio € tida como legitima e inclusive encontra respaldo na
concepcdo real do principio da divisdo dos poderes de Montesquieu, de maneira que da
andlise bibliografica, normativa e jurisprudencial do tema proposto, ndo hd que se falar em
ilegalidade ou ilegitimidade desse controle e intervengao.

Urge, todavia, perseguir a concretizagdo dos direitos sociais para um maior nimero
de cidadados, de forma que o controle orcamentério prévio a execucdo do or¢amento pelo
Poder Executivo € crucial para garantir o cardter coletivo e a ado¢@o de politicas publicas
voltadas para um maior nimero de beneficidrios. Ademais, na ocorréncia do controle na fase
de execucdo orcamentdria, devem ser fomentadas e priorizadas as agdes coletivas em
detrimento das demandas individuais para que, efetivamente, o gozo dos direitos
fundamentais sociais seja possibilitado a todos, indistintamente.

Concretizar os direitos fundamentais sociais ainda € um dos maiores desafios para o
Brasil e o controle orcamentario constitui um passo necessario e eficaz para que esse desafio

seja alcancado.
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