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RESUMO

A Politica pde o direito no papel. As politicas publicas tiram o direito do
papel. Uma politica € a manifestacdo de uma escolha realizada pela autoridade que
tem legitimidade e competéncia constitucional e/ou legal para atingir um objetivo de
interesse publico, portanto, € uma manifestacdo do Poder. As decisbes politicas
visam a cumprir um mandamento constitucional. O Direito normatiza o procedimento
de tomada de decisao (escolha). A politica publica € uma politica especial voltada
para dar solugdo a um problema da sociedade, por meio da formagéo de programas
de acdo governamental, estabelecendo objetivos e metas, definindo recursos
publicos necessarios e suficientes, prazo de implementagcdo de agdes e etapas, em
sintonia com o Orcamento Publico. O ciclo da politica publica se inicia com a tomada
de decisdo, seguida da aprovagdo e da execucdo. Neste trabalho, as politicas
publicas sdo tomadas como dados, isto é, como produtos de escolhas politicas ja
realizadas, e sera observada e tratada a partir do momento em que exista,
considerando que ela se apresenta como norma, preocupando-se com sua eficacia
juridica, isto é, capacidade de irradiar efeitos/consequéncia juridicas. Este trabalho
problematiza dogmaticamente o papel das politicas publicas enquanto norma que
estatui deveres objetivos, apontando objetivos e metas para a Administragao
Publica, e direitos subjetivos correlatos a direitos fundamentais para seus
destinatarios. A pesquisa retratada nesta tese é teodrica, dialogando com diversas
disciplinas juridicas, especialmente a teoria geral do direito, o direito constitucional, o
direito administrativo e o direito financeiro. O estudo empreendido e as reflexdes
realizadas nos levaram a compreender as politicas publicas como um tipo especifico
de politica, distinta das demais formas de mobilizagcdo do poder estatal, tendo por
objeto os direitos fundamentais. Também n&o se confundem com os servigos
publicos ou servicos governamentais, podendo estes ser instrumentos de
implementacao delas. Sao, portanto, as politicas publicas, mais do que uma técnica,
tecnologia ou ferramenta, uma norma complexa, que encerra objetivos, deveres e
direitos, expressa sob a forma de normas-objetivo e regras (eventualmente
principios), promovendo uma vinculagao interna de recursos orgamentarios para sua
execugcdo, com o conteudo de acbes positivas aptas a concretizar direitos
fundamentais, cuja tarefa de implementagdo, ainda que concorram outros atores
sociais (iniciativa privada ou terceiro setor), cabe precipuamente a Administragao
Publica.

Palavras-chave: Politicas publicas. Normas-objetivo. Direitos Fundamentais.
Administragdo Publica. Norma juridica.



ABSTRACT

Politics puts the rights on paper. Public policies take the rights off the drawing
board. A policy is the manifestation of a choice made by the authority that has
legitimacy and constitutional and/or legal competence to achieve an objective of
public interest, therefore, it is a manifestation of Power. Political decisions are aimed
at fulfilling a constitutional mandate. Law regulates the decision-making procedure
(choice). Public policy is a special policy aimed at solving a problem in society,
through the formation of government action programs, establishing objectives and
goals, defining necessary and sufficient public resources, deadlines for implementing
actions and stages, in line with the Public Budget. The public policy cycle begins with
decision-making, followed by approval and execution. Public policies are taken as
data, that is, as products of political choices already made, and will be observed and
treated from the moment they exist, considering that they are presented as a norm,
concerned with their legal effectiveness, that is, capable of radiating legal
effects/consequences. This work dogmatically problematizes the role of public
policies as a norm that establishes objective duties, pointing out objectives and goals
for Public Administration, and subjective rights for people related to fundamental
rights. The research portrayed in this thesis is theoretical, dialoguing with several
legal disciplines, especially the general theory of law, constitutional Ilaw,
administrative law and financial law. The study undertaken and the reflections carried
out led us to understand public policies as a specific type of policy, distinct from other
forms of mobilization of state power, having fundamental rights as its object. Nor can
they be confused with public services or government services, which may be
instruments for their implementation. Public policies are, therefore, more than a
technique, technology or tool, a complex norm, which contains objectives, duties and
rights, expressed in the form of objective norms and rules (possibly principles),
promoting an internal link between budgetary resources for its execution, with the
content of positive actions able to materialize fundamental rights, whose task of
implementation, even with the participation of other social actors (private initiative or
third sector), falls primarily to the Public Administration.

Keywords: Public policies. Standards. Fundamental rights. Public administration.
Legal norm.
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1 INTRODUGAO

A Politica pde o direito no papel. As politicas publicas tiram o direito do
papel.

Entre esses dois momentos, e tanto na decisado politica quanto na atuagao
administrativa, o Direito atua, definindo procedimentos e atos materiais. O direito
tanto é forma quanto é conteudo, mas sem deixar de ser norma.

O objeto do Direito, enquanto ciéncia, € a “norma juridica”, entendida como
elemento nuclear dessa ciéncia e do sistema juridico. A qualificacao de “juridica” da
norma remete a ideia de que houvesse outros tipos de “normas”. Informa-se que,
“antes da revolugao francesa”, haveria outras ordens; logo, outros direitos, que ndo o
estatal. E — para indicar um marco histérico — a partir da “Revolucdo Francesa”, que
o Estado passa a ser aceito como sintese da sociedade e unico legitimado a estatuir
“a ordem”, a ordem juridica. Esse Estado sera laico e racional, com poder de
produzir “o Direito”, isto €, elaborar e produzir normas juridicas pelo exercicio da
razao humana, cuja fonte de legitimidade ja ndo seria um mandato divino (Igreja)
nem uma distingdo honorifica (nobreza), mas o povo.

Essa simplificacdo da histéria do nascimento da compreensao do Estado e
do Direito bem representa a mudanga do conceito de Direito e de norma juridica,
que ja ndo era a mesma, nem na produgdo nem na utilidade: ndo se prestava
apenas para a solugdo dos problemas (lides) privados, mas passava a reger
também todas as relagdes sociais e institucionais, inclusive nas que o Estado
integrasse um dos polos da relagao, isto €, as causas entre o Estado e as pessoas
naturais ou juridicas. As bases sobre as quais as instituigdes existiam também nao
tinham a mesma fonte de legitimidade (Deus ou a Tradicdo), nem se impunham
como resultado da vontade do monarca ou do Papa, mas a construgao racional de
regras debatidas e decididas em um parlamento eleito, que se tinha como
representante do povo.

A norma juridica, entdo, € um produto do Estado, agora entendido como
uma instituicdo que sintetiza a comunidade organizada num territorio, sob uma unica
fonte de autoridade e de legitimidade, soberana e impessoal.

Esse objeto (norma juridica) passou a ser tratado, entdo, por uma nova
ciéncia (Direito) apenas a partir de meados do século XIX; e o modelo de Estado

que a produz se irradiou pela maior parte do mundo, servindo de parametro de
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organizagéao politica. O Estado que produz a norma juridica € também construido e
limitado por ela, uma vez que é o Direito que passa a disciplinar o exercicio do
Poder politico.

Um direito também €& popularmente compreendido como algo que alguém
tem em face de outrem, capaz de ser exigido. A outra face da norma juridica, além
do direito, € o dever. Assim, ao lado do direito existe o dever.

Kelsen e Hart, no século XX, em suas mais famosas e seminais obras,
tecem longo debate sobre o dever juridico, como se fosse a imagem espelhada do
direito. Infere-se que partem da nocdo ou do conceito de obrigagao/dever para
chegar ao conceito ou nogéo de direito. E elucubram sobre a norma primeva, a que
daria sustentagdo logica aos seus sistemas de normas juridicas — sempre estatal.
Com efeito, ambos tomam a norma juridica como a norma promanada pelo Estado,
ja considerando que apenas a norma juridica € a norma valida e € sempre oriunda
do Estado. Contudo, focam — talvez cingidos a compreensdo da época em que
produziram seus escritos — no dever e no direito de um individuo ou de uma
coletividade de individuos, pouco tratando do dever do Estado para com seus
cidadaos e habitantes de seu territorio.

A concepcao liberal do Estado, vista como maior énfase nos séculos XVl e
XIX, produto do “espirito” da Revolugédo Francesa, remete a ideia de que o Direito
teria a funcao de limitar o poder do Estado, isto €, o Estado teria o Poder (nucleo da
Soberania), mas ndo mais o poder absoluto, sendo o poder limitado, contido,
regulado e permitido pelo Direito; o poder n&o ¢€ ilimitado nem discricionario. Assim,
o Estado teria uma atuagcédo regrada pela norma juridica (liberdade negativa),
enquanto o individuo teria a liberdade positiva, ou seja, a liberdade de fazer o que a
Lei ndo lhe proibisse. De toda forma, pode-se dizer que o Estado € o unico que tem
o direito de ter o Poder — cuja fonte, nas democracias, € o povo.

Noutro giro, o Estado do século XX comega a ter outras tarefas, além das ja
classicas: manutencao da defesa externa e interna, administragao da justica e coleta
de impostos e outras afins; comega a assumir deveres instrumentais, de modo a
promover um estado de coisas intermediado por servigos, que serao qualificados de

publicos’, a partir da percepgéo dupla de que (i) interessa ao publico e (ii) pode ser

1 A palavra “publico” é polissémica, adquirindo sentido no contexto em que utilizada, podendo ser
tanto um substantivo quanto um adjetivo; nesse ultimo sentido, adquire fei¢cdes diferentes, podendo,
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provida pelo poder publico. Com efeito, muitas utilidades de interesse e de proveito
para mais de um individuo, para uma coletividade, foram prestadas, desde fins do
século XIX, por empresas, ficando o Poder Publico ao largo de sua prestagao ou
mesmo de sua regulagdo®. Essas atividades a cargo do Poder Publico sdo os
esbocgos do que se veio a chamar de “politicas publicas” como expressao sintética
daquilo que o Governo faz, sob o ponto de vista da Politica ou da Administracao.
Mas, o Direito, como ciéncia, ainda ndao a tinha abordado ou se preocupado em
analisa-la. O direito administrativo, pelo menos no Brasil, ainda se concentrava na
organizacao da estrutura da Administragcao Publica e com conceitos atinentes a essa
estrutura: orgaos publicos, ato administrativo e servigo publico dominaram o
panorama conceitual do direito administrativo; a atuacdo da Administragdo Publica
era escrava da lei, na visdo mais restrita do principio da legalidade — ainda né&o
contemplando a juridicidade®. Assim, o ato administrativo, com seus diversos
atributos (especialmente a competéncia) era a lente com a qual o Direito
Administrativo enxergava a atuagdo administrativa, sem se preocupar,
dogmaticamente, com a eficiéncia ou efetividade da acdo administrativa — o que
parece ter ficado expresso apenas com a Emenda constitucional n. 19, de 1998.

As tarefas do Poder Publico de dar respostas concretas a problemas reais
se expandem no mesmo passo em que as reivindicagdes de direitos se avolumam,
nao bastando garantir formalmente a liberdade, mas dar passos concretos em
diregao da igualdade e de promover alteragdes na vida social. Mas € sobretudo com
a afirmacao dos direitos humanos, apdés a Il Guerra Mundial e a constituicdo da
ONU, que o papel do Estado na promogao desses direitos e na efetiva melhoria da
qualidade de vida das pessoas — culminando com o direito ao desenvolvimento, os
pactos internacionais dos direitos econdmicos, sociais e culturais e dos direitos civis
e politicos — passa a ter novo status, sobretudo quando eles sao incorporados nas
constituigdes e no direito comum nacionais, a guisa de direitos fundamentais.

E perceptivel que o papel do Estado, conquanto possa ser concebido e
pronunciado pela Politica, apenas € afirmado pelo Direito; e, mais do que isso, se

torna exigivel pelo Direito, constituindo deveres do Estado e direitos dos cidadéos e

dentre outros significados, ser entendida qualificando algo como “estatal” (do Estado) ou “popular”
(do povo).

2 PINTO, Bilac. Regulamentagdo efetiva dos servigos de utilidade publica. 2 ed. Atualizada por
Alexandre Santos de Aragdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 32 ed. revista e atualizada -Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
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cidadas de cada lugar. E é por meio de concepgao e implementagcdo de politicas
publicas que os direitos fundamentais sdo concretizados, isto €, saem do papel e se
tornam realidade.

Esse panorama nos remete ao nucleo do presente trabalho, que entende o
dever do Estado como o dever-poder* de concretizar politicas publicas adredemente
estabelecidas em norma juridica; € o conjunto de atos para “tirar do papel” o direito
inscrito pela Politica. Em contraponto ao Poder, pois, ha o dever de estabelecer as
normas juridicas que dao os contornos dessas mesmas politicas publicas. Portanto,
parte-se da consideracdo de que as politicas publicas sado expressdoes da
manifestacédo do agir do Estado disciplinado precipuamente pelo chamado Direito
Administrativo, porém em plena sintonia, sobretudo, com os Direitos Constitucional e
Financeiro.

Também se defende que haja distingbes conceituais e semanticas entre
Politica e politicas pubicas. A primeira € compreendida como as manifestacdes e
exercicio do poder; com a ajuda da distingdo dos equivalentes em lingua inglesa
policy, politics e polity, se torna facil compreender o polissémico termo em lingua
portuguesa “politica”, isto &, enquanto produto, enquanto atividade e enquanto
sistema, conforme sera oportunamente apresentado no texto. Ja politicas publicas,
conquanto equivalha a expressao politicyl/policies, representa, como dito, aquilo que
‘o Governo faz” — talvez melhor se pudesse dizer aquilo que o Governo concebe e a
Administracdo Publica faz ou precipuamente faz.

Concebendo as politicas publicas como um dever do Estado, tem-se que o
direito dos cidadaos, frente ao Estado, € o de obter e de usufruir dos produtos dos
atos materiais concebidos por essas politicas publicas, compondo o bindmio direito-
dever caracteristico da relagao juridica. Portanto, em face do dever do Estado ha o
direito das pessoas. E nesse sentido que se pode, por exemplo, compreender a
formula “a saude é direito de todos e dever do Estado”.

O presente trabalho, entao, foca-se no direito como politicas publicas, isto &,
o direito na forma “norma juridica” se expressa como politicas publicas encartando
deveres e direitos, quando alberga um conjunto de tarefas do Governo e da

Administracdo Publica voltadas para resolver um problema social e concretizar um

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, pag. 73
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direito fundamental. A hipétese de trabalho, portanto, € de que as politicas publicas
sdo, elas mesmas, uma norma juridica, que encerra comandos objetivos (deveres)
para a Administracdo Publica e estabelecem ipso facto um direito subjetivo para os
destinatarios dessa mesma politica publica ao proveito material do dever: a
concretizacdo de um direito fundamental.

Essas reflexdes surgem e se mostram importantes porque, como se tentou
refletir no primeiro paragrafo desta Introducéao, o direito precisa de sair do papel. Nao
se encontrou, na perspectiva da dogmatica juridica, uma explicagdo objetiva do
papel das politicas publicas para concretizar direitos fundamentais. Ela ora é
compreendida como “tecnologia juridica” (Maria Paula Dallari Bucci®) ou como “caixa
de ferramentas” (Diogo Coutinho®), sempre como um instrumento, um meio; jamais
como algo que contenha direitos e deveres. E certo que as tarefas do Estado,
cometidas pela Constituicdo e pelas leis, ndo podem ser implementadas apenas
pela expedigdo da norma. Mesmo as normas programaticas implicam em tarefas,
cuja eficacia ndo se da unicamente com a expedicdo de outras leis (gerais e
abstratas). Nem os atos administrativos, mesmo se entendidos como normas
individuais e concretas ou como atos vinculados ou discricionarios, sao suficientes.
Discute-se, entdo, o papel que as politicas publicas tém, com outros sentidos de
normatividade e de positividade, no cumprimento das tarefas do Estado, porquanto
elas obriguem e vinculem a Administragdo Publica. Também se questiona, sendo a
politica publica uma norma, qual seria sua natureza ou que tipo de normas
encerram? De que modo ela é eficaz, eficiente e efetiva? Como se posiciona frente
aos ramos do direito, sobretudo do direito constitucional, administrativo e financeiro?

Portanto, do ponto de vista metodologico, este trabalho problematiza
dogmaticamente o papel das politicas publicas enquanto norma que estatui deveres
objetivos, apontando objetivos e metas para a Administracdo Publica, e direitos
subjetivos para as pessoas correlatos a direitos fundamentais. Dessa maneira,

entende-se adequado a linha de pesquisa e area de concentragdao do PPGD da

5 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 50/51

6 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206. BUCCI, op. cit., afirma que essa expressdo foi utilizada “por Jean-
Claude Thoenig. L'analyse des politiques publiques. In: Traité de Science Politique (Madeleine
Grawitz e Jean Leca — coords.). Paris: PUF, 1985, p. 3" (Fundamentos, p. 256, nota de rodapé 427).
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UFPR, qual seja “perspectivas da dogmatica critica” e Direito do Estado,
respectivamente.

Neste trabalho, ndo se preocupara com o, nem sera dada énfase ao,
procedimento de como uma politica surge nem sobre os mecanismos, métodos e
féormulas para elaboragdo, escolhas e tomada de decisdo — na linha do que
vislumbrado por Diogo Coutinho?, ao destacar que as politicas publicas podem ser
enxergadas, na pesquisa em Direito, por dois angulos n&do antagbnicos, um dos
quais seria toma-las “como dados, isto é, como produtos de escolhas politicas em
relagado aos quais o direito ou o jurista tém pouca ou nenhuma ingeréncia”, e o outro
vé o direito como “uma fonte definidora dos préprios objetivos aos quais serve como
meio”. A politica publica sera observada e tratada a partir do momento em que
exista, por considerarmos que ela se apresenta como norma, portanto sera dada
énfase a sua eficacia juridica, como s6i com o fato juridico, isto €, aquele fendmeno
capaz de irradiar efeitos/consequéncia juridicas. Nada obstante, sera enfatizado que
os processos de criagdo da politica publica devem ser — embora nao
necessariamente sejam — juridicamente regulados ou disciplinados em todas suas
fases ou etapas. Embora a Constituigdo aponte objetivos a serem alcangados, via
normas programaticas ou principios, o conteudo de cada politica publica é definido
politicamente por meio de normas juridicas (“pde o direito no papel”), sejam leis ou
decretos. Com efeito, o processo legislativo de formacdo de leis é regido pelos
Regimentos das Casas Legislativas; mas nem sempre o da formag&o dos Decretos
sdo minuciosamente estabelecidos em todas as esferas federativas.

No recorte metodolégico, destacam-se os direitos fundamentais (como
liberdades positivas e negativas) e as tarefas do Estado orientadas para
concretizacdo deles por meio de implementacdo de politicas publicas, segundo o
programa constitucional. Nesse sentido, o Estado-Administracdo devera ser tanto o
titular (posigdo ativa) das agbes concretizadoras desse programa, quanto o
encarregado de concretizar as aspiragdes sociais (posi¢ao passiva).

Assim, a pesquisa retratada nesta tese é tedrica, dialogando com diversas
disciplinas juridicas, especialmente a teoria geral do direito, o direito constitucional, o

direito administrativo e o direito financeiro, cujos institutos e preceitos sdo expostos e

7 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.
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combinados, a fim de demonstrar a hipotese de trabalho. Explora-se, ademais,
proposi¢des juridicas positivadas na Constituicdo e algumas leis relativas a respeito
do dever estatal de dar resposta aos problemas sociais no sentido de concretizar
direitos fundamentais. Também se abre, embora n&o explore amplamente, a
dialogos com a Ciéncia Politica e as Finangas Publicas, no sentido de que a opgao
pelo direcionamento dos recursos publicos, conquanto tenham disciplina juridica,
sdo decisdes politicas e técnicas conformadas as balizas postas pelo Direito.

No percurso da exposigao, € resgatado e discutido o conceito de direito,
destacando dois vieses: (a) direito como forma (baseado em algumas posicoes
doutrinarias classicas), expondo o conceito de norma, ordenamento, relagao juridica
e posicoes ativas e passivas, ou seja, o direito; e (b) direito, contido numa norma
juridica, como conteudo, o que se pretende efetivamente materializar, isto é, um
direito, resgatando os conceitos de direitos fundamentais e alguns elementos de
atuacdo do Estado e da Administracdo Publica para materializa-los. Entende-se
oportuno fazer esse resgate para demonstrar, adiante, que as politicas publicas tém
conteudo normativo, criando direitos e deveres.

Pretende-se, ainda, discutir se o direito ou um direito, sob essas o6ticas, pode
ser considerado um bem, ou seja, pode ser elemento de um patrimdnio (juridico). Se
sim, surgem as questdes: se o titular desse bem/direito seria um individuo e/ou a
coletividade, e se ele (direito) abstratamente poderia ser defendido/buscado em
juizo. Isso também da azo a questionar sobre, sendo um bem, se teria uma
expressao patrimonial e se é possivel calcular o custo/preco desse direito.

A premissa é de que, nesse caso, o custo s6 poderia ser definido ou
estimado quando se tratar de politicas publicas, a partir da expressao orgamentaria
dos programas de governo incluidos na LOA — Lei Orgamentaria Anual. Dai, seria,
quando menos, inviavel ou até mesmo inutil, calcular o custo de um direito de um
individuo — sem esquecer o que disse Alexy: “Direitos a prestagdo em sentido estrito
sao direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse
de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,

poderia também obter de particulares™.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. 42 tir. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2015. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva, pag. 499.
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Também se propde a apresentar elementos sobre o conceito de dever, a fim
de enquadrar o agir do Estado como um dever — e tentar acomoda-lo nas posig¢des
passivas do quadro de Hohfeld, conforme a demanda.

Em seguida, mirando aspectos de eficacia das normas e da eficiéncia do
Estado, apresentam-se as noc¢des de politicas publicas, do ponto de vista da
Administracdo Publica e do Direito, ou seja, como método de solugao de problemas
e como objeto de um dever. E dispbe-se a apontar, a partir dos objetivos do Estado
brasileiro (CF, art. 3°), que o Estado ha de se organizar para melhor prestar os
servicos (boa administracdo) ao menor custo (eficiéncia). Em paralelo, serao tecidas
discussdes sobre a criagao de direitos (como objeto) e a eficacia dessa norma que
cria uma politica publica — tangenciando elementos da analise de impacto legislativo
e o art. 113 do ADCT - Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias.

Por fim, discute-se se os direitos subjetivos (posi¢ao ativa) sdo oponiveis ao
Estado ou se eles apenas o sao se se adequarem/integrarem a uma politica publica.
Para exemplificar, serdo apresentados alguns aspectos da judicializagdo “da saude”
e alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre a efetivagdo de politicas
publicas. E discutida a natureza juridica das normas que criam politicas publicas e
do conteudo delas, resgatando o conceito de norma-objetivo, entendendo-a como
aplicavel a normatividade e positividade das politicas publicas, ao lado das normas
tipo regra. E, na perspectiva da concretizagdo, apresentam-se dois sentidos da
expressao ‘“concretizacdo”, diferenciando a concretizagdo da norma da
concretizacdo de um direito, sobretudo de um direito fundamental.

Defende-se, ao final, que essas politicas publicas serdo mais efetivas e
eficientes, quanto mais seus custos possam ser dimensionados e cobertos pelo
Orcamento, a fim de terem sustentabilidade e facticidade. Em paralelo, apresentam-
se as dificuldades normativas da tomada de decisdo dada a rigidez orgamentaria, e
aborda-se a concretizacdo da norma de politica publica e execucdo orgcamentaria
dela, sob os critérios de eficiéncia e efetividade.

Esperando que essas reflexdes possam contribuir para compreender e
reconhecer um papel mais efetivo das politicas publicas enquanto meio normativo de

concretizar direitos, e ndo somente como instrumento, tecnologia ou ferramenta de
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atuacdo administrativa, parafraseamos Eros Grau®: se houver proveito ou mérito na

presente tese, tera sido recompensado o exercicio da humildade diante do tema.

® GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdémico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, pag. 252.
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2 DIREITO, DEVER E CUSTO.

Ha muitos modos de compreender — e de estudar — o direito: como norma
juridica, como expressdo da norma juridica, como contraposto do dever, como
decisdo, como objeto de uma ciéncia (Direito) etc.

O Direito (grafado com inicial maiuscula) significara a ciéncia do Direito,
enquanto direito (grafado com inicial minuscula) significara a norma juridica
produzida pelo 6rgdo competente, seja o parlamento, seja o judiciario ou mesmo
pela administragcdo publica. Assim, teremos a ciéncia e o objeto dessa ciéncia, que
compartilham a mesma palavra: direito.

A nocao classica mais comum do termo “direito” € a de norma juridica, que
expressa o carater debntico insito no comando, implicando um dever-ser voltado ao
comportamento do destinatario da norma, se realizados seus pressupostos faticos.
Dai, se extraem os conceitos de vigéncia, eficiéncia e efetividade da norma, além da
eficacia do fato juridico; noutro bordo, se vislumbram as nog¢des de ordenamento
juridico, de eficacia sintatica e de eficacia semaéntica, que d&o sentido ao
imbricamento de normas.

Portanto, uma norma juridica é orientada para que haja uma alteragcéo de
comportamento do individuo, segundo os modais dednticos obrigatorio, proibido ou
permitido — no sentido de serem normas de comportamento. Hohfeld'?, no inicio do
século XX, ja destacava que esses modais, conquanto importantes, ndo esgotavam
as posicoes dos sujeitos da relagao juridica, que assumiam diferentes sentidos
segundo o conteudo do interesse.

Disso também se consegue vislumbrar a existéncia e importancia do dever,
que significa o resultado da incidéncia da norma, uma vez que o destinatario da
norma devera se comportar segundo a indicagao por ela dada. Assim, ao direito de
um implicara o dever de outrem, que poderdo mudar suas posicdes e
comportamentos de acordo com a incidéncia da norma.

Mas isso ndao esgota o fenbmeno juridico, dado que nem sempre 0s
individuos, por si sds, cumprirdo o comando normativo, sendo necessario que o

Estado, via Judiciario, determine o cumprimento coercitivo da norma juridica caso

10 HOHFELD, W. N. Conceptos juridicos fundamentales.3 ed. Volume 2 de Biblioteca de ética,
filosofia del derecho y politica. Fontamara: Ciudad de Mexico, 1997.
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nao a cumprida espontaneamente, ou, excepcionalmente, a Administracado imponha
seu cumprimento nos casos de autoexecutoriedade do ato administrativo. Destarte,
o fendbmeno da efetividade da norma pode ficar em crise, quando necessite de um
ato estatal a fim de Ihe garantir o cumprimento (enforcement), ou seja, quando
houver uma pretensao resistida no cumprimento do dever e na satisfacdo do direito
— tema que o chamado direito processual ou a teoria geral do processo se ocupam,
€ que nao sera explorado neste trabalho.

Para além desses aspectos teoréticos e formais em torno da norma e de sua
producdo, ha elementos praticos e materiais, que devem ser considerados no
processo politico de criagdo da norma juridica geral e abstrata — previstos na
Constituicdo Federal no art. 59 — bem como da norma juridica individual e concreta —
mormente o ato administrativo normativo. No Brasil, a lei complementar n. 101, de 4
de maio de 2000 — conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) —
disciplina alguns desses elementos, ao estatuir que o ato normativo (legislativo ou
administrativo) que crie “despesa obrigatéria de carater continuado”, qual seja
aquela que “fixe para o ente a obrigagédo legal de sua execugao por um periodo
superior a dois exercicios” (art. 17), devera explicitar o “impacto or¢gamentario-
financeiro”; esse preceito foi reforcado com o art. 113 do ADCT, instituido pela EC
95. Dessa forma, o “custo do direito” passa a ser elemento fundamental a ser
considerado pela decisdao politica, sob pena de serem consideradas “nao
autorizadas, irregulares e lesivas ao patrimbnio publico” (art. 15) as despesas
geradas por essa norma. A exigéncia normativa tem ébvio efeito sobre a elaboragao
de politicas publicas, que pode ser entendida como a agao estatal organizada para
‘resolver um problema” por meio de adog¢ao de atos administrativos e alocacao e
emprego de recursos publicos'. Noutro sentido, produzir norma juridica ou garantir
direitos é realizar despesa publica — ainda que nao seja redutivel a isso.

Neste Capitulo, propde-se a expandir esses argumentos sumariados acima,

tecendo consideragdes sobre o Direito e o Dever, nele introduzido, e adiante

11O Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 488/2017 propde alterar “a Lei Complementar n° 95, de 26 de
fevereiro de 1998, para dispor sobre o encaminhamento de proposicdes legislativas que instituem
politicas publicas”. Este projeto de lei complementar foi aprovado no Senado em 05/04/2018, e
remetido a Camara dos Deputados, onde recebeu o niumero PLP 494/2018. Em 07/07/2023 ainda
aguardava designacdo de Relator na Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, mesmo
tendo sido consignado regime de tramitacéo de “prioridade” (Art. 151, 1, RICD).
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explorar o conceito de politicas publicas como uma das expressdes do dever do

Estado correspectivo ao direito dos cidadaos.

2.1 DIREITO COMO FORMA

Direito é relagdo juridica intersubjetiva? E objeto ou é contetdo de um
objeto?

A palavra direito ndo tem uma definicdo ou conceito preciso, ainda hoje,
gerando muita dificuldade, mesmo para seus operadores mais habeis e respeitados,
para expressar, com objetividade, qual o sentido em que se emprega o termo; a
questdo da linguagem nio pode ser desprezada’?. A palavra direito tem muitas
aplicagdes, tanto no uso cientifico, quanto técnico ou mesmo popular — afinal, todas
as pessoas tém uma nogao ou ideia do que seja “direito” ao emprega-la no
cotidiano. Vejamos alguns conceitos de uso correntio na doutrina.

E corrente a aceitacéo de que o direito é relac&o juridica intersubjetiva, como
exposto e defendido por Bobbio'3, com fundamento em Kant. De fato, destaca
Bobbio que a relagdo juridica € aquela caracterizada pela forma e nao pelo
conteudo; tal forma é a juridica, sendo, portanto, a relagao juridica a regulada por
uma norma juridica; enquanto nao for, sdo apenas relagbes de fato (econbédmicas,
sociais, morais etc.). E a intersubjetividade marca essa relagdo, uma vez que
envolve (pelo menos) dois sujeitos dispostos sempre em dois polos: um que tem um
direito e outro, um dever correlato’*. Bobbio, entdo, apresenta o conceito de direito
como relagao juridica de pessoas (sujeitos de direitos), distribuidas em dois polos
opostos, em torno da norma juridica. E diz que a norma juridica € a norma que
integra um ordenamento juridico. Esse conceito, um tanto quanto tautolégico a
primeira vista, remete a uma outra nogdo que qualifica a norma juridica: o
ordenamento juridico, que € o conjunto de normas juridicas, estruturado
racionalmente, editadas pelo Estado; ndo de outro tipo de norma. Assim, a norma
juridica € sempre uma norma estatal, a unica com forga coercitiva sobre o agir das

pessoas naturais ou juridicas (normas de comportamento) e do proprio Estado

2 HART, H. L. A. O conceito de Direito. 12 ed. 42 tiragem. S&do Paulo: Martins Fontes, 2020.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: EDIPRO, 2001.

4 1dem. Ibidem.
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(normas de estrutura). Afastam-se, com essa ideia, a imperatividade de outras
normas e ordens capazes de contrastar com a norma juridica (estatal)’® e bem
revelam a nogao de Soberania, cujo unico titular € o Estado.

Afastam-se, portanto, outras ordens/ordenamentos de normas, que nao
serdo tidas por juridicas, isto €, ndo constituirdo nem instituirdo direitos, ndo serao
imperativas nem validas ou reclamadas perante um tribunal estatal. Com isso, o
chamado direito canénico (catdlico), por exemplo, ndo servird de parametro para
exigir ou reclamar uma alteracdo de comportamento alheio, a reivindicagdo de uma
coisa ou o cumprimento de uma exigéncia perante o Estado. E bem verdade que
outras normas, tidas por “técnicas”, podem se fazer obedecidas, mas nao sui juris,
sendo quando prevista em norma juridica estatal, como ocorre ao se estipular, por
exemplo, obediéncia as “normas de contabilidade” (art. 50 e 69 da Lei
Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000), ou seja, quando uma norma juridica
determine a aplicagdo de uma norma técnica.

Mas continua em aberto o que se pode entender, formalmente, por norma
juridica, como uma unidade capaz de ser analisada cientificamente, do ponto de
vista das ciéncias “da natureza”, isto é, capazes de serem analisadas ou estudas
pelos critérios ou métodos que se fazem com os elementos da natureza: peso,
massa, composig¢ao, origem/fonte etc. Embora esses critérios ndo possam ser
aplicados aos objetos ideais, como sejam as normas, muito das nomenclaturas
utilizadas na praxis do Direito as emprega, como quando se refere a “fonte do
direito”, “peso dos principios”, “elementos da norma”, “familia ou classe” de direitos,
“espécies ou tipos” de normas ou de direitos ou mesmo “natureza do direito”; até a
consagrada expressao “autopoiese” do direito € inspirada em sistemas biologicos.

Por 6bvio, o Direito tem outro método, que analisa a norma juridica ora como
objeto ideal, ora como um objeto proprio da teoria linguistica etc.

De todo modo, vé-se que o direito, como forma, € conhecido a partir de sua
expressao linguistica, ou seja, de uma comunicagdo de uma ideia, que é recebida,
compreendida e aceita por um individuo, por um conjunto de individuos, por uma

comunidade, por uma sociedade. Dai se apresenta a norma juridica como

15 Convém lembrar que essa descricdo calha com a nogdo do direito produzido na Europa pos-
Revolugao Francesa e que se espraiou para, ao que tudo indica, a maioria dos paises civilizados,
que também adotam o modelo de triparticdo dos “poderes” do Estado e o regime democratico
(ainda que numa paleta multicolor).
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proposicao linguistica, expressando um juizo e, quase sempre, um comando, no
sentido de determinar/implicar a alteragdo ou a conservagdo de comportamentos.
Sendo juizo, também contém um valor, que pretende implementar ou fazer valer'®.
Da perspectiva deontoldgica (dever-ser) remete ao fazer um bem e repelir ou evitar
um mal. Por ébvio esses conceitos de bem e de mal sdo culturalmente dados, nao
necessariamente pretendendo materializar um valor universal e imutavel. Com isso
se quer dizer, desde ja, que o conteudo do Direito ndo terad correspondéncia
necessaria com a Moral ou com a Teologia Moral, mas que expressam as ideias de
bem e de mal que uma dada sociedade, num dado tempo e lugar, aceitam'’ e, de
certa maneira, delineiam as no¢cdes de certo e de errado impressos no carater dos
individuos.

Hart'® discorre sobre uma migragéo do conceito de norma desde o costume
até a norma positiva, isto €, a norma escrita dada por um o6rgao legitimado
socialmente, a medida que dada sociedade se torne mais complexa e demande por
instituicbes. Essas instituicbes, ao fim e ao cabo, cuidardo de definir o direito (a
norma), estabelecendo os procedimentos de sua elaboragao e reconhecimento, bem
como de sua aplicacao e resolugao de conflitos, que surjam em torno da norma;
também formulardo como decidir sobre conflitos ndo regulados, isto €, produzirao
novas normas, que representem a sociedade em funcionamento.

Sendo, porém, a norma uma proposi¢cao escrita (linguistica), observam-se
elementos formais na norma positiva, tanto de sintaxe quanto de semantica, quer na
elaboragao, quer na aplicagado das normas, além de aspectos pragmaticos; também
no ordenamento juridico poderao ser observadas essas caracteristicas de
concatenacao sintatica e semantica entre normas. Logo, a proposi¢cdo juridica
precisa de comunicar seu conteudo ao grupo social, a fim de expressar uma “ordem”
ou “comando”? (alteragcdo de comportamento) e realizar um valor, do ponto de vista
semantico. Do ponto de vista sintatico, ha a preocupacdo da relacdo das normas

entre si e das palavras empregadas na propria proposicao (frase), ou seja, a norma

6 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

17 E sempre valido e perturbador lembrar que durante a maior parte da histéria a escravidao foi aceita,
como também foi aceito que os seres humanos nido seriam iguais nem teriam a mesma dignidade.
E que os conceitos de liberdade e de dignidade se ampliaram significativamente ao longo dos
ultimos dois séculos.

8 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020.

9 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020, pag. 26-33.
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ha de corresponder aquilo que outras normas dispuseram sobre seu processo de
criacao e de relacionamento (hierarquia) e ha a articulagao entre o suposto fatico e a
consequéncia juridica, especialmente das normas do tipo regra. Essas duas
perspectivas revelam os niveis de eficacia da norma juridica no ordenamento
juridico. Além dessas ha o nivel pragmatico, que remete a efetividade das normas,
no plano da materializacdo daquilo que pretendeu a norma gerar no plano fatico,
especialmente em fazer prevalecer o valor nela contido.

Bobbio, discorrendo sobre a classificagdo das normas sob critério formal —
isto €, “0 que se relaciona exclusivamente a estrutura légica das proposicoes
prescritivas” — destaca que as prescricbes podem ser universais ou singulares,
enquanto a norma (proposi¢ao prescritiva) tem dois elementos: sujeito (destinatario)
e um objeto (agdo prescrita)®®. Dai, conjugando com a “velha doutrina da
generalidade e abstragdo”™' das normas juridicas, diz que “gerais sdo as normas que
sdo universais em relagdo aos destinatarios” (classe de pessoas) e “abstratas séo as
normas que sao universais em relagao a agao” (agao-tipo ou classe de agdes).

Portanto, combinando-se os quatro requisitos (generalidade, abstracao,
individualidade e concretude), tem-se quatro tipos de normas: normas gerais e
abstratas (a maior parte das leis; por exemplo, as leis penais); normas gerais e
concretas (voltada a uma classe de cidadaos e prescreve uma agao singular, que,
uma vez cumprida, exaure a eficacia da norma: alistamento eleitoral); normas
individuais e abstratas (atribui a uma determinada pessoa um oficio, por exemplo; a
nomeacgao para membro de Corte constitucional, se dirige a um s6 individuo e Ihe
prescreve ndo uma agao singular, mas todas aquelas que s&o inerentes ao exercicio
da funcgdo); normas individuais e concretas (sentengas do juiz; langamento
tributario).”?? A exemplificagdo, mais que a conceituagéo, de Bobbio, porém, se volta
ao conteudo da norma, ou seja, aquilo que esta positivado pelas proposigcoes
juridicas encartadas nas normas. Porém, enquanto forma, também é possivel

vislumbrar que uma lei abstratamente considerada, isto €, o veiculo introdutor de

20 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno
Sudatti. Bauru: EDIPRO, 2001, pag. 178.

21 |dem, ibidem, pag. 180 e 182. Bobbio reputa a “velha doutrina da generalidade e abstragdo” uma
origem ideoldgica e nao légica, no sentido de haver um juizo de valor para corresponder ao ideal da
norma justa, correspondendo o ideal de generalidade a igualdade (perante a lei) e o da abstracdo a
certeza (norma-tipo). “Assim como a generalidade da norma é garantia de igualdade, a abstracao é
garantia da certeza”.

22 |dem, ibidem, pag. 183.
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norma no ordenamento juridico, seja também ela uma norma geral e concreta, posto
que tenha um direcionamento para todas a coletividade (generalidade) e comande
uma acgao especifica: introduzir normas (expressas nas proposigdes juridicas dos
artigos, paragrafos, incisos, alineas e numeros). Quando tratarmos da norma que
aprova uma politica publica (4.1.1) resgataremos essas discussoes.

Dessa forma, o ente legitimado a produzir a norma a produzirda numa dessas
formas, segundo sua finalidade e previsdo constitucional ou legal. O Poder
Legislativo, na funcgéo tipica de legislar, produz normas gerais e abstratas, como
sejam a Lei e seus equivalentes?3. O Poder Judiciario, ao proferir sentencga/acordéo,
produz norma individual e concreta, assim como a Administragdo Publica, quando
produz a maioria dos atos administrativos. Ja quanto as normas gerais e concretas e
normas individuais e abstratas sdo mais raras de se encontrar, embora, pelo nosso
ponto de vista, sejam frequentes no manejo das politicas publicas, como exporemos
adiante.

As normas podem, ainda, ser tidas por regra ou principio, conforme as
teorias de Dworkin e Alexy, que provocaram grandes discussdes académicas nas
ultimas décadas. De uma maneira simplificada, as normas do tipo regra tém uma
estrutura logica que se expressa pela formula “Se A, entdo (deve-ser) B, isto &,
indicam um suposto fatico A, que, uma vez realizado no plano pragmatico, implica a
consequéncia (juridica) B, sendo essa consequéncia dada pelo fenbmeno da
imputagao (dedntica) e ndo por uma relagao naturalistica de causa-efeito, ou seja, é
a propria norma juridica que determina sua consequéncia, imputando ao fato a
producdo desse efeito, revelando que o Direito é autorreferenciado (autopoiese).
Essa descricao fatica (hipotese) corresponde a um fato, que, uma vez acontecido,
sera chamado de fato juridico, isto €, um fato que gera(rd) uma consequéncia
juridica. A norma do tipo regra sera realizada (eficacia) caso seu suposto fatico se
realize, numa relacdo “tudo ou nada”, como pontua Dworkin, quase que numa

relacdo de necessidade, isto &, tem de (deve) acontecer a consequéncia, dada a

28 O art. 59 da Constituigdo apresenta os “veiculos introdutores de normas” equivalentes a Lei, isto &,
na mesma posicdo hierarquica da Lei, diferenciando-se uma das outras segundo o conteudo
abstrato (normas introduzidas) que carreguem para o Ordenamento Juridico e de acordo com a
previsao constitucional: Il - leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VIl - resolugdes. Sobre “veiculos introdutores de normas” ver
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
especialmente o capitulo Ill — Fontes do Direito Tributario. Entende-se que o veiculo introdutor de
norma é norma geral e concreta, enquanto seu conteudo introduzido é geral e abstrato.
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imperatividade da norma. Essa questao “tem de” como “dever” é bastante discutida
por Kelsen (Teoria Pura), tentando explicar as condi¢des de possibilidade e a
necessidade de outra norma (individual e concreta) para sua materializagao?*.

Ja a norma do tipo principio, tem uma outra estrutura légica, sem obedecer a
féormula “Se A, entdo B”, remetendo-se a realizagcdo de um “estado ideal de coisas”
ou correspondendo a um “mandado de otimizacdo” (Alexy), a partir de outros
pressupostos faticos ou normativos sem indicar uma consequéncia clara ou univoca;
sob certo sentido, a norma principio se dirige mais ao aplicador da norma do que ao
individuo. Importa destacar que o termo “principio”, nesse sentido, ndo equivale ao
termo que a ortodoxa teoria geral do direito utiliza, como quando se refere ao
“principio da boa-fé” ou ao “principio da confianga legitima”. “Principio”, entédo, se
referira ao que a Teoria dos Direitos Fundamentais, desenvolvida por Alexy, a
emprega, e que foi extrapolada para outras “areas” do Direito, até mesmo para a
Teoria Geral, conforme critica Poscher?®. Com efeito, a expressdo “principio”,
classicamente empregada, corresponde a um tipo de “alicerce”?® do sistema juridico,
podendo, de outra parte, outros “subsistemas” terem seus proprios “principios”. O
sentido que se dara ao termo “principio”, porém, quando nao expressamente
indicado, correspondera ao que a Teoria dos Direitos Fundamentais a emprega.

Humberto Avila?” discorre sobre a diferenciacdo entre principios e regras,
compde um quadro comparativo, que pode ser sumariado a seguir. Ele defende que
os principios sao normas finalisticas, que exigem a delimitagdo de um estado ideal
de coisas a ser buscado pelo Estado por meio de comportamentos necessarios a
essa realizacdo ou mandados de otimizagdo — que, contudo, ndo se dirigem as
normas, mas aos objetos faticos, segundo Poscher?®. Depreende-se que esse tipo

de norma, no minimo, ampara nao apenas a atuacao dos poderes Legislativo, ao

24 Embora determinada conduta seja descrita numa norma juridica como crime (homicidio), ndo é
suficiente, embora necessario, que A mate B para que a consequéncia prisdo por dado periodo
(pena) se realize; a decisao judicial, ao final de um processo (trénsito em julgado), é necessaria,
embora ndo suficiente, ja que a policia judiciaria tenha de recolher A ao sistema penitenciario para
que a consequéncia seja cumprida, isto €, a puni¢do de A.

25 POSCHER, Ralf, “Teoria de um Fantasma — A Malsucedida busca da Teoria dos Principios pelo
seu Objeto”, in CAMPOS, Ricardo (org.), Critica da Ponderagao, Método constitucional entre a
dogmatica juridica e a teoria social — Ensaios traduzidos. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 63-96.

26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2015.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 15 ed.
Malheiros: Séo Paulo, 2014.

28 POSCHER, Ralf, “Teoria de um Fantasma”. op. cit.
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produzir a norma geral e abstrata (positiva), e Judiciario, ao decidir com esteio nessa
norma positiva e gerar a norma individual e concreta, como também o agir do
Executivo, ao formular as politicas publicas que dardo concretude material ao
programa constitucional revelado por varios principios juridicos, no sentido de ser
“‘mandado de otimizagdo” de uma situagado fatica prevista na Constituigdo ou em
uma lei, a fim de materializar um “estado ideal de coisas”. Esse ponto sera
desenvolvido adiante (Capitulo 4).

Os principios, como amplamente sabido, tém a caracteristica de, quando em
conflito com outros, ndo implicarem em ab-rogagdo ou derrogacao, mas em
“derrotabilidade™®, posto que continuem eficazes no Ordenamento, prevalecendo “o
mais forte” no caso concreto, a fim de produzir o resultado juridicamente mais
relevante ou mais justo. Esse vetor (justo) abre o Direito para a Moral, e ndo sao
poucas as reflexdes, discussoes e criticas sobre ter o Direito de ser mais ou de ser
menos dogmatico e ortodoxo, ou seja, mais proximo ao texto da norma do que aos
(supostos) fins da norma, sejam esses fins os idealizados pelo legislador/politico
(mens legislatoris) seja pela propria norma (mens legis).

Embora ndo se referindo estritamente aos principios, Friedrich Miller3°
discorre sobre o “ambito da norma” e o “programa normativo” a fim de diferenciar
esses pontos com os quais o aplicador da norma (mormente o juiz) se depara,
sendo o primeiro o contexto fatico, enquanto o segundo €& decorrente da
interpretacdo do texto da proposi¢cdo juridica, mas com ele ndo se confunde.
Destarte, o texto, ainda que permanega intacto, pode ser aplicado (vigente) em
varias épocas e sob diferentes contextos faticos (mutabilidade), cabendo ao
aplicador e intérprete decidir com base neles (texto e contexto), quer para solucionar
uma lide, quer para formular uma politica ou outras normas (infraconstitucionais,
regulamentares etc.).

Conforme Alexy (Teoria dos Direitos Fundamentais), sendo os principios
normas relativizadas pelas possibilidades faticas e juridicas, eles sdo mais “flexiveis”

quanto a sua aplicagdo, nao implicando, como dito, sua nao incidéncia em

29 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La incidencia de la derrotabilidad de los principios iusfundamentales
sobre el concepto de Derecho. Diritto & Questioni pubbliche, n. 3, pag. 197-227, 2003. Em
sentido contrario, que somente as regras s&o derrotaveis, ver BACKER, Carsten. Regras, principios
e derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 102, pag. 55-82,
jan./jun. 2011.

30 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: RT, 2008.
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revogacgao ou ab-rogacdo, o que ocorreria com as normas do tipo regra; haveria a
derrotabilidade da norma (principio) afastada no caso concreto, que continuaria,
porém, a existir e viger no ordenamento juridico. Diversamente porém, dada uma
hipotese fatica, uma regra — e somente uma — incide (subsung¢éo) e produz o
resultado (imputagéo) previsto na norma, caso esse suposto ocorra ho mundo dos
fatos; caso mais de uma regra pudesse incidir, geraria um conflito de normas, que o
aplicador da norma deve resolver utilizando um dos critérios que a Dogmatica lhe
fornece: hierarquia, anterioridade ou especialidade, culminando com a extirpacao do
ordenamento juridico da norma afastada (derrogacao ou ab-rogacao), caso nao se
tratasse de uma excecgao, prevista na propria norma-regra.

Poscher®!, contudo, lembra que ha casos ou hipéteses em que as regras
também poderiam ser vistas como “mandados de otimiza¢ao”; abrindo a indagagéao
se, havendo conflito entre regras, ocorreria uma “derrotabilidade” de regras ou
mesmo aplicacdo da ponderacdo como critério ou método de solugdo de conflito
entre elas. Reflexdes mais atualizadas do proprio Alexy3?, por outro lado, pontuam o
“dever-ser ideal” para se referir aos comandos normativos, que remetem a conclusao
de que os “mandados de otimizagdo” sao um tipo especial de regra, que incorporam
ao mesmo tempo um principio — o que é fortemente criticado por Poscher33,

Esses debates e desenvolvimentos tedricos e pratico derivam das seminais
posicdes tedricas desenvolvidas por Kelsen e Hart, sobretudo, quanto a norma
juridica como objeto nuclear do sistema juridico. Antes deles, porém, convém
resgatar algumas reflexdes, de forte preocupagdo pratica embora sendo uma
construgdo ldgica, desenvolvidas por Hohfeld®*, que apresentou as “posi¢cdes” das
pessoas que se relacionam em torno da norma juridica, sobretudo para solucédo de
uma lide.

Tentando iluminar algumas obscuridades acerca do termo “direito”, Hohfeld
propds, com preocupagao logica, um esquema de “conceitos fundamentais” para

servirem como “o minimo denominador comum do Direito”3®, que visava a destacar

31 POSCHER, Ralf, “Teoria de um Fantasma”. op. cit.

82 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Organizacdo, traducdo e estudo introdutorio
Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

33 POSCHER, Ralf, “Teoria de um Fantasma”. op. cit.

3 HOHFELD, W. N. Conceptos juridicos fundamentales.3 ed. Volume 2 de Biblioteca de ética,
filosofia del derecho y politica. Fontamara: Ciudad de Mexico, 1997.

35 HOHFELD, W. N. op. cit., pag. 86.
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os elementos que estariam presentes em todo e qualquer tipo de interesse juridico?®,
sendo necessaria a separagéo entre as relagdes puramente juridicas das relagdes
oriundas de fatos fisicos e mentais®’ (psiquicos). Pode-se, entdo, identificar as

seguintes categorias ou posigoes:

“(i) ativas — que designam a posi¢cao ocupada pelo titular do direito -, em
correlagao com as (ii) passivas — que designam a posigao da outra pessoa
frente a quem pode-se dizer que o titular possui um direito -, e por oposigao
as posigdes (iii) inativas — a situagdo que se encontra alguém que nao é
titular nem do direito nem do dever em questédo. As posi¢cdes passivas séo
os correlativos e as posigbes inativas sdo os opostos”.38

S&o quatro as posigdes ativas: pretensao (claim), faculdade (privilege),
postestade (power) e imunidade (inmunity), em cuja correlagdo estdo as posigoes
passivas: dever (duty), nao-direito (no-right), sujeicdo (liability) e impoténcia
(disability)®®. Por sua vez, sdo posigdo inativas*’: nio-direito, dever, impoténcia e
sujeicdo. Para o sentido que se emprestara a palavra “direito” no presente trabalho,
se referira ao sentido dogmatico de “direito subjetivo”, correlacionados aos conceitos
de “pretensao” e de “dever”, nos termos postos por Hohfeld segundo Flavio Galdino,

a saber:

“(a) pretensdo (claim): uma pessoa tem pretensdo quando pode exigir de
outrem um determinado comportamento, que constitui, para esta outra
pessoa, um dever, logo, pretensdo deve ser entendida como a
possibilidade de exigir de outrem um determinado comportamento”.

(..)

% FERREIRA, Daniel Brantes. Wesley Newcomb Hohfeld e os conceitos fundamentais do Direito.
Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n.31, p. 33 a 57, jul/dez 2007, pag. 35.

37 Idem, ibidem, pag. 36.

38 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em
arvores. Lumem Juris: Rio de Janeiro, 2005, pag. 137.

39 GALDINO, Flavio. op. cit., pag. 137-139. Robert Alexy, segundo a traducdo de Virgilio Afonso Da
Silva da sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, assim destaca, empregando termos
ligeiramente diferentes: “Nesse esquema légico, segundo Hohfeld, existem oito ‘relagdes juridicas
estritamente fundamentais (...) sui generis" (strictly fundamental legal relations . . . sui generis). Ele
as designa com as expressdes ‘direito’ (right), ‘dever’ (duty), ‘nado-direito’ (no-right), ‘privilégio’
(privilege), ‘poder’ (power), ‘sujeigdo’ (liability), ‘incapacidade’ (disability) e ‘imunidade’ (immunity).
Os quatro primeiros dizem respeito ao ambito dos direitos a algo; os quatro Ultimos, ao das
competéncias” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. 42 tir. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2015. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva, pag. 210).

40 Flavio Galdino destaca que a “a expressado ‘inativa’ ndo consta dos textos consultados, mas
parece-nos ser, s.m.j., a que melhor designa o oposto de oposigéo ativa, referindo quem nao seja
titular do direito em questao” (op. cit., nota 45).
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(a) dever (duty): uma pessoa possui um dever quando esta adstrita a um
determinado comportamento, logo, dever deve ser entendido como a
adstrigdo a pratica de um determinado comportamento”.*!

Destarte, estabelecem-se os seguintes nexos entre as situagbes ativas,

passivas e inativas:

“(A”) sempre que se refere a uma pretensdao ha um dever correlato. A
auséncia de pretensao refere uma situagao de nao-direito.

(B”) sempre que se refere uma faculdade, hd um nao-direito correlato. A
auséncia de faculdade refere uma situacao de dever.

(C”) sempre que se refere uma potestade, ha um estado de sujeigao
correlato. A auséncia de potestade refere uma situagéo de impoténcia.

(D) sempre que se refere uma imunidade, ha uma impoténcia correlata. A
auséncia de imunidade refere uma situagéo de sujeigdo”.42

Nesse sentido, direito subjetivo corresponde a uma situagao juridica ativa,
como destacado acima, e a “pretensdo” refere ao que se considera o nucleo do
direito subjetivo, qual seja o “poder de exigir de outrem um determinado
comportamento™?3; dai poder-se aplicar esse conceito aos direitos fundamentais.
Porém, ha de se tomar a polémica proposi¢cdao de, tratando-se de direitos
prestacionais, considerar os custos dos direitos como um elemento intrinseco para
conhecer de sua factibilidade** — embora ndo seja esse o foco do presente trabalho.

Assim, por exemplo, para se falar em “direito a saude”, ha de se considerar
que “satde” seja o objeto*® exigivel, realizavel, concreto, que se constitua um objeto
de um dever de outrem. Entdo se pode indagar: pode alguém (mesmo o Estado) dar
saude a outem? Poderia se falar propriamente em “direito a saude”, considerando
que a saude seja um contelido capaz de ser objeto de uma prestagdo?4® Noutras
palavras, a saude pode ser o objeto mediato da relagao juridica?

Esses elementos, trazem a baila as expressdes “fatos operativos” e “fatos
evidenciais (ou probatérios)”, empregadas por Hohfeld, a respeito de saber ser a
“saude” (ou agdes e servigos publicos de saude, conforme estatuido nos arts. 196 a

198) o objeto da pretensao juridica a ser buscada em juizo. Com efeito, a expressao

41 GALDINO, Flavio. op. cit., pag. 137-138. Negritos no original.

42 GALDINO, Flavio. op. cit., pag. 139-140. Negritos no original.

43 GALDINO, Flavio. op. cit. pag. 140.

44 GLADINO, Flavio. op. cit., pag. 235.

45 O “direito” como objeto/contelido sera desenvolvido no tépico 2.2 a seguir.

46 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Introdugdo aos Direitos Plurifuncionais. Os direitos,
suas fungbes, e a relacdo com o desenvolvimento, a eficiéncia e as politicas publicas. Natal:
Fabiano André de Souza Mendonga, 2016. ISBN 978-85-917635-4-2
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“fato operativo” (constitutivos, causais ou dispositivos), em Hohfeld*’, se assemelha
a ideia de “fato juridico”, ou seja, “aqueles que, de acordo com as normas juridicas
gerais aplicaveis, bastam para modificar as relagdes juridicas, isto €, para criar uma
relagdo nova ou extinguir uma anterior, ou para cumprir ambas as fungdes
simultaneamente. Por exemplo, a criagdo de uma obrigag&o contratual”. Assim, uma
demanda por “saude/agdes e servigcos de saude” poderia ser o fato operativo para
desencadear a pretensao oponivel ao Estado.

Kelsen*® constrdi, como pontuado, o conceito de direito a partir da nogao de
dever, isto é, a partir de uma obrigacdo que se impde ao individuo pela norma
juridica promanada pelo Estado. E essa proposicdo coercitiva, que tem
imperatividade, quem implica numa alteragdo do comportamento do individuo —
semelhante a nocéo de forca rompendo o estado de inércia formulada pela Fisica —,
apresentando-lhe, via os modais dednticos permitido, obrigatorio ou proibido, uma
conduta a ser realizada.

Kelsen tenta depurar, na sua analise, o conceito de direito de outros
elementos que n&o o normativo, sobretudo da Moral. Com efeito, ha um grande
esforco de separar o Direito da Moral — o que lhe rendeu fortes criticas. Dessa
maneira, sobrelevam-se os aspectos formais e logicos do direito. Contudo, isso néao
significa que a diregao do “justo” ndo seja considerada em sua Teoria. Com efeito,
ha um destaque ao papel dos juizes no sentido de construir a norma (individual e
concreta), que dara concretude aquilo idealizado na norma; a ideia de “quadro” ou
“moldura” permite que os elementos faticos e normativos sejam vistos pelo aplicador
da norma, a fim de extrair a melhor interpretacdo da norma e imprimir-lhe eficacia.
Disso se percebe que nao é o Direito tratado como mera formulagao l6gico-dedutiva,
capaz de absorver qualquer conteudo — embora, em sua obra mais famosa (Teoria
Pura do Direito) a dimensé&o do “justo” ndo ocupasse grande monta.

Ja Hart*® apresenta o direito também como norma, que se vai historicamente
construindo e depurando, a ter o reconhecimento estatal a lhe dar validade, numa
relagdo de normas primarias e secundarias.

Por fim, merece ser explicada a nogéo de direito proposta por Alexy, que se

esforca para incluir, numa proposicdo, junto com os elementos formais o

4T HOHFELD, W. N. op. cit., pag. 39.
48 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. 5t. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
49 HART, H. L. A. O conceito de Direito. 12 ed. 42 tiragem. Sao Paulo: Martins Fontes, 2020.
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componente “justica” no conceito de direito, ao formular a ideia de “pretenséo a

corregao”, nos seguintes termos:

“O direito € um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo a
correcao, (2) consiste na totalidade das normas que integram uma
constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo sao
extremamente injustas, bem como na totalidade das normas estabelecidas
em conformidade com essa constituicdo e que apresentam um minimo de
eficacia social ou de possibilidade de eficacia e ndo sao extremamente
injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos
normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento de
aplicagéo do direito para satisfazer a pretenséo a corregao”.%

Além dessas consideracoes, releva destacar que, ainda sob o aspecto
l6gico, no plano da “vida” da norma, se pode identificar o surgimento,
desenvolvimento e “morte” do direito no ordenamento juridico que o abriga. Falamos
dos planos da existéncia, da validade e da eficacia, da revogagao, derrogacao e ab-
rogacdo das normas, além da solucdo de conflitos, aparentes ou nao, entre as
normas; tanto entre regras, entre principios e entre principios e regras.

A norma surge no ordenamento juridico quando o 6rgéo legitimado a produz,
segundo um procedimento fixado pelo proprio ordenamento. Nesse ponto, a nogao
de legitimidade diz respeito a obediéncia do procedimento previamente estabelecido
para sua produgao, isto €, segundo os principios juridicos®’ e regras de producgéo.
Essa “legitimidade pelo procedimento”, bem desenvolvida por Luhmann®?, implica
em que sera tida como adequada e legitima a norma que seguir a regra de sua
producgao.

Dai, da para vislumbrar que existem normas sobre producdo de normas
(normas de estrutura) e normas que se dirigem as pessoas visando a estabelecer
padrées de conduta (normas de comportamento). Essas normas de produgéo se
orientam a composicdo e unidade do ordenamento juridico, definindo como as
normas sao produzidas, mantidas e excluidas desse ordenamento. Assim, a norma

“nasce” pela aprovacédo do o6rgao legitimado do Poder Legislativo (Parlamento) e

50 ALEXY, Robert. Conceito e validez do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. (Biblioteca
juridica WMF).

51 Principios Gerais do Direito.

52 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte Real.
Brasilia: UNB, 1980. ESTEVES, Joao Pissarra, Legitimacao pelo procedimento e deslegitimagao da
opinido publica, in SANTOS, Jodo Manuel (Org.) O pensamento de Niklas Luhmann. Covilha:
Universidade da Beira Interior, 2005.
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sancionado e publicado pelo 6rgao legitimado do Poder Executivo®® ou da Coroa. E
€ da interpretagdo dessas normas que emergem o0s conceitos de existéncia,
validade e eficacia sintatica e semantica, bem como derivam as definicbes de
inconstitucionalidade, revogacéao, derrogagao e ab-rogacéo.

Existente € a norma que foi produzida pelo 6rgdo legitimado; a lei é
produzida pelo Parlamento e introduzida no ordenamento pela sangao (ato politico)
do Poder Executivo. Tem validade a norma que existe no ordenamento capaz de
gerar efeitos. E eficaz a norma que produz efeitos; esses efeitos ocorrem dentro do
ordenamento. Se uma norma esta de acordo com a de maior hierarquia, até a
Constituicao, dizemos ter eficacia sintatica; se a descrigdo hipotética da norma
corresponde a descricao fatica, diz-se que tem eficacia semantica. Por outro lado, a
chamada eficacia juridica é atributo dos fatos supostos no antecedente da norma
juridica, que, uma vez que haja a justaposicdo da descricdo fatica a hipotese
normativa, dispara o efeito juridico, a consequéncia juridica estabelecida pela
mesma norma; € o fendbmeno da causalidade juridica, de que tratou Lourival
Vilanova, conforme expde Paulo de Barros Carvalho®.

Portanto, partida do difundido esquema piramidal inspirado na Teoria de
Kelsen, observa-se um imbricamento de normas juridicas que se relacionam numa
hierarquia, em cujo vértice se encontra a “norma fundamental’, que da sentido e
unidade a todo o Ordenamento Juridico, enquanto suposto l6gico. Formalmente, a
Constituicdo € a norma por exceléncia, que conforma o Estado e os dérgéos
legitimados tanto a produzir quanto a executar as normas, estando a elas
submetidos todos que se encontrem no territorio do Estado®®, inclusive e
principalmente o proprio Estado — se quiser ser Estado de Direito.

Uma norma, porém, deixara de existir no Ordenamento se for dele excluido
também por outra norma. Ocorrera a revogagao quando determinado por uma outra
norma, de forma expressa ou tacita; chamar-se-a ab-rogacéo se deixar de existir
completamente uma norma anterior, ou se chamara derrogagao quando ocorrer
parcial revogagao. Essa nogao simplificada esconde a nogao de “veiculo introdutor

de norma”, que corresponde aos tipos de normas de acordo com sua posi¢cao

53 Nas Republicas, o Presidente. Ha outros arranjos nos regimes parlamentaristas.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007.

5 Ha as excecgdes da extraterritorialidade das normas, quando vigem fora do territério do Estado
produtor, bem como as imunidades de Estados estrangeiros, conforme as relagdes diplomaticas
adotas pelo Estado, no plano internacional e interno.
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hierarquica. Assim, o que frequentemente chamamos de “lei” € um tipo de “norma”
que, comumente, tem uma posigao logo abaixo da Constituicdo; de “decreto”, a que
esta imediatamente abaixo da “lei”, e assim sucessivamente — esses sao “veiculos”
que conduzem outras normas (“proposic¢oes juridicas”). O conteudo dessas normas,
que o intérprete descortinara, € o significado haurido da proposi¢cado, achada nos
artigos, paragrafos, incisos, alineas e numeros da “norma”. Sao fatos juridicos as
“leis numero tal”’, que chamamos de norma geral e concreta, capazes de carrear
para dentro, para fora e dentro do ordenamento juridicos diversas outras “normas”,
enquanto normas tout court sdo seus dispositivos (artigos, paragrafos etc.), que
serdo as normas gerais e abstratas. Ja as normas individuais e concretas serao
aquelas que correspondam a aplicagdo a casos concretos das normas gerais e
abstratas, como ocorre quando o juiz profere uma sentenga ou um agente
administrativo langa um tributo. De sua vez, sera individual e abstrata a norma que
se dirija a um destinatario, mas nao solucione um caso concreto ou gere um direito
subjetivo, servindo para dirimir controvérsia juridica, como ocorre na solugcdo de
consulta, na expedi¢cdo de um salvo conduto etc.

Sobre direito subjetivo, diz-se ser aquele que um individuo tem com
possibilidade de exigir de outrem a pratica de um ato, que, entdo, tera um dever; a
ele esta associado o facultas agendi, que expressa, por outro lado, a disponibilidade
desse direito, no sentido de que o titular desse direito podera exercé-lo ou nao,
inclusive reclama-lo judicialmente, caso o fato juridico previsto na norma acontecga.
Viu-se que Hohfeld desenvolveu as posicoes ativas no sentido de explicar os
multiplos relacionamentos entre os individuos em torno de uma norma. Esse
conceito sera retomado quando discutirmos se, no ambito das politicas publicas,
pode-se dizer que ha um direito subjetivo frente ao Estado.

Em contraponto ao direito subjetivo, existe o direito objetivo, que consiste na
proposicao juridica, no direito geral e abstrato, que descreve os fatos juridicos que
desencadeardo a consequéncia juridica (incidéncia), tratando-se de regra, ou as
hipéteses meramente juridicas, tratando-se de principio.

Noutro bordo, quanto as normas constitucionais, as sempre relevantes
posicoes de José Afonso da Silva tém lugar, quando discorre sobre a perspectiva da
eficacia das normas juridica, sobretudo quando aponta para o grau de resposta do
Poder Publico aos direitos subjetivos. Falamos da classificagcdo das normas em de

eficacia imediata, de eficacia plena, de eficacia limitada e de eficacia contida, além
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das normas programaticas, cuja terminologia foi dispensada pois “o termo
‘programatico’ ndo exprime com rigor o sentido dessas normas e porque se trata de
expressdao comprometida com teorias ultrapassadas que viam na Constituigdo
normas sem valor juridico que dava aquela denominagao”6.

A norma é de eficacia plena e aplicabilidade imediata € aquela fixada na
Constituicdo que “desde a entrada em vigor, produzem, ou tém possibilidades de
produzir, todos os efeitos que (...) o constituinte, direta e normativamente, quis
regular’®’. Nesse sentido, cabe destacar que “a Constituicdo &€ expressa sobre o
assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagcdo imediata”®. A norma sera de eficacia contida, quando a
Constitui¢ao, discorrendo sobre as liberdades, possam cometer lei para “restringir-
Ihes a plenitude desta, regulando os direitos subjetivos que delas decorrem para os
individuos ou grupos”, sendo certo que enquanto “o legislador, neste caso, nao
produzir a normatividade restritiva” a eficacia da norma constitucional sobre
liberdades sera de eficacia plena®®.

A norma constitucional € de eficacia limitada quando depende de lei para
sua efetiva aplicagdo®, ou seja, sdo as “que dependem de outras providéncias para
que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte™.
Nesse campo, na obra Aplicabilidade das normas constitucionais (p. 118), José
Afonso da Silva defendia que tais normas sdo de dois tipos: as normas
constitucionais de principio institutivo e as normas de principios programaticos.
Quanto a essas ultimas, as definia como sendo normas que o constituinte, em vez
de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, estabeleceu
“principios®? para serem cumpridos” pelos 6rgdos estatais como “programa das

respectivas atividades, visando a realizagéo dos fins sociais do Estado”®.

% SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pég.
98, nota de rodapé n. 21.

57 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed. 3t. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, pag. 101.

%8 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo, op cit, pag. 182.

% SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo, pag. 271. Vide SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais, pag. 116.

60 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo, pag. 255.

61 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, pag. 118.

62 A locucdo “principio” aqui se assemelha a ideia de diretriz ou objetivo, como sera exposto e
discutido no item 4.1.2, com base nas reflexdes de Eros Grau sobre “norma-objetivo”, dialogando
com Dworkin, |a apresentadas.

63 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, pag. 138.
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Dworkin®, discorrendo sobre as normas, destaca que, em casos dificeis,
quando se debate a respeito de direitos e obrigagdes juridicas, os juristas recorrem a
‘padrées que nao funcionam como regras, mas operam diferentemente, como
principios, politicas e outros tipos de padrdes”. E destaca que o utiliza o “termo
‘principio’ de maneira genérica, para indicar todo esse conjunto de padrbes que n&o
sdo regras”. Sobre uma distingdo entre principios e politicas, afirma que politica é
um “tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”. Por sua
vez, apresenta uma primeira ideia de principio como “‘um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdémica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”. Assim, a politica visa a um
objetivo material a ser alcangado, enquanto o principio visa a justica ou “outra
dimensao da moralidade”; sabendo-se que a Moral lida com o bindbmio certo/errado,
enquanto a Etica com o bindmio bem/mal®. Essa distingdo entre politica e principio
remete-nos a inferéncia de que seja possivel, da perspectiva do Direito, falar em
boas ou mas politicas segundo se faga ou nao “justi¢a”.

Andreas Krell®® destaca que, “0 moderno Estado Intervencionista trabalha
com as chamadas ‘normas-objetivo’ ou ‘normas de criagdo’ (Gestaltungsnormen),
que possuem uma programacgao finalista e servem de base juridica na
implementagcdo de politicas publicas pelas organizagbes burocraticas
governamentais”, ndo se enquadrando no tipo regra (Se A, entdo B). Assim, esse
padrao ou tipo de norma “tém por fungcdo impor metas, resultados e fins para o
préprio Estado, sem especificar os meios pelos quais devem ser alcancgados,
concedendo ao Poder Executivo uma larga margem de discricionariedade”, sendo

frequente o uso de conceitos juridicos indeterminados, conferindo a Administragao

64 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 36. No
original da obra Taking Right Seriously (1978) encontramos a seguinte passagem: “My strategy will
organized around the fact that when lawyers reason or dispute about legal rights and obligations,
particularly in those hard cases when our problems with these concepts seem most acute, they
make use of standards that do not function as rules, but operate differently as principles, policies,
and other sorts of standards (...) | call a ‘policy’ that kind of standard that set out a goal to be
reached, generally an improvement in some economic, political, or social feature of the community”
(p. 22).

65 BOFF, Leonardo. Ethos mundial: um consenso minimo entre humanos. Brasilia: Letraviva, 2000.

66 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle
judicial. Revista Esmafe — Escola de Magistratura Federal da 5% Regido, n. 8, dez. 2004, p. 177-
204.
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Publica discricionaridade e responsabilidade para avaliagdo de questdes técnicas,
politicas, valorativas, a ponderacado de interesses contraditorios ou a apreciacédo de
evolugdes futuras. Com efeito, defende que “nas normas sobre planejamento
administrativo (setorial e espacial), o ‘esquema se-entdo’ foi substituido quase
totalmente pelo ‘esquema fim-meio™.

A confluéncia das “normas-programaticas”, de “padrbes que nao sao regras’
e “normas-objetivo” nos leva a raciocinar sobre uma normatividade que néo se
adequa ao tdo debatido padréo “regra” ou “principio”, pelo menos no plano das
politicas publicas (objeto deste trabalho), como adiante sera retomado.

N&o se pode, por fim, deixar de referir que as instituicées, entendidas como
as “regras do jogo” ou restrigdes (constraints)®” ou “arranjos juridicos reconhecidos
em geral™®® ou ainda como os “procedimentos, os protocolos, as normas e as
convengdes oficiais inerentes a estrutura organizacional da comunidade politica ou
da economia politica™®, exercem papel fundamental na criagido e implementagao do
direito (no sentido de normas juridicas), posto que também lhes confere legitimidade,
forma e reconhecimento. Para Neil MacCormick’™, por exemplo, o direito € uma
“‘ordem normativa institucional” — e o direito do Estado € uma (n&o a unica) forma de
direito, tendo em comum com as demais a “pretensdo de ordenar (no sentido de
ordenacdo ndo de mandato)” — que pde “um conjunto ordenado de padrdes de
comportamento vinculante para as pessoas no dmbito ordenado” (normas)’!. Nessa
linha, também encontramos o escolio de Alf Ross’?, que aponta ter o direito um
carater institucional, funcionando por meio de uma “maquinaria juridica” (legislagao,

juizo e execugdo), e se apresenta perante o individuo como “algo objetivo e

67 NORTH, Douglass C. Instituciones, cambio institucional y desempeio econémico. Ciudad de
Mexico: Fondo de Cultura Econdmica, 1993. (Primera edicion electrénica, 2014). SALAMA, Bruno
M.. Sete Enigmas do Desenvolvimento em Douglass North. Economic Analysis Of Law Review,
[SL], v. 2, n. 2, p. 404-428, 30 dez. 2011. Universidade Catolica de Brasilia.
http://dx.doi.org/10.18836/2178-0587/ealr.v2n2p404-428.

68 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 35

69 FONTES, Mariana Levy Piza. Direito e implementacdo de politicas publicas: caminhos para uma
agenda de pesquisa. Revista Direito GV, Sado Paulo, v. 19, 2313, 2023.
https://doi.org/10.1590/2317-6172202313

70 MacCORMICK, Neil. Instituciones de derecho. Madri: Marcial Pons, 2011, pag. 27.

7" Importante relembrar que Dworkin (Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
pag. 36) refere a existéncia de “padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrées”.

2 ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Sdo Paulo: Edipro, 2000, pag. 87.
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externo”. Por outro lado, segundo Santi Romano apud Maria Paula Dallari Bucci’?,
dado que Direito ndo se reduz as normas, mas compreende também a entidade que

“*

pde a norma; “a instituicio € expressao da objetividade do direito” enquanto
consagra a despersonalizagdo do poder, posto que “a objetivacdo do direito é a
propriedade que faz com que o ente criado seja distinto das pessoas que o criaram”
e assegura a continuidade da instituicdo. Nesse sentido, ha uma identidade entre
Instituicdo e Ordenamento Juridico por meio do processo de objetivacdo do direito,
que “pbe as normas”’4.

Ainda segundo Maria Paula Dallari Bucci”®, Maurice Hauriou formula postura
institucional um tanto distinta defendendo que o direito seria composto pela
dualidade direito subjetivo e direito objetivo. Assim, pondo a questdo de saber onde
se encontra, na sociedade, o poder criador’®, a resposta se apresenta como
composicdo da dualidade entre elementos subjetivos e objetivos’’; destarte, afirmar
que “uma instituicdo € uma ideia de obra ou empresa que se realiza e dura
juridicamente em um meio social” e que “as instituigdes nascem, vivem e morrem
juridicamente”, existindo, portanto as “instituicbes-pessoas” e as “instituicbes-coisas”.
Nesse passo, Maria Paula Dallari Bucci’®, defende que as instituigdes-pessoas
“aproximam-se bastante das instituicdes definidas por Santi Romano, uma vez que
se trata dos “corpos constituidos” (Estados, associagbes, sindicatos), enquanto as
instituicbes-coisa “entre as quais se define a propria regra de direito, nao
correspondem a um principio de acdo ou empresa, mas, ao contrario, a um principio
de limitagcédo (...) pode[ndo]-se inferir que se trata das estruturas permanentes do
Estado”®. Hauriou, contudo, usa a alegoria “o papel do legislador € o de um

agrimensor que pde limites entre campos de atividade”; e conclui a obra em comento

73 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 233.

7 |dem, ibidem, pag. 236.

5 |dem, ibidem, pag. 239.

76 “se sdo as regras de direito que criam as instituicbes ou se ndo sdo antes as instituicbes que
engendram as regras de direito, gragas ao poder de governo que elas contém”. HAURIOU, Maurice.
A teoria da instituicdo e da fundagao. Ensaio de vitalismo social. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabril Editor, 2009, pag. 16.

7 “os elementos subjetivos sdo os que sdo as forgas criadoras e que sdo a acdo; os elementos
objetivos, a regra de direito, 0 meio social, a ordem publica, sdo apenas elementos de reagéo, de
duragdo, de continuidade”. HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdao e da fundagao. Ensaio de
vitalismo social. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabril Editor, 2009, pag. 18.

78 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 243

9 Essa inferéncia da Autora, por outro lado, ndo esta explicada na obra citada.
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destacando que as regras do direito representam “apenas ideias de limite” e que
“sdo as instituigbes que fazem a regra de direito, ndo sdo as regras de direito que
fazem as instituigdes™?0.

Essas breves consideracdes visaram a demonstrar que o direito, do ponto
de vista formal e loégico, se apresenta quase sempre como uma formulagao
linguistica, que pode ser objeto de interpretacdo a partir dos arranjos frasais e de
sua posigao dentro do ordenamento juridico, visto como um sistema, ou um objeto a
ser interpretado que medra no meio social. Destarte, os aspectos semanticos e
mesmo sintaticos tém relevo acentuado, porque permitem que haja um amplo
desenvolvimento hermenéutico e exegético, tomando a norma juridica como um
juizo que ganha “vida propria” a partir de sua expressao linguistica, isto é, a
proposicao juridica (l6gica) recebe um tratamento especial e passa a se constituir no
nucleo de significado. Nao a toa, os brocardos mens legis e mens legislatoris bem
expressam essa “vida propria” que a norma obtém, ou seja, a “distancia entre
intengédo e gesto™’, entre “o politico” e “o juridico” fica bem caracterizada, apenas
tendo importancia para o jurista o que seja “juridico”, isto €, o que nasce com a
norma e pela norma — somente conhecido a partir da formulagao frasal, mesmo que
se socorra, como orientam Friedrich Mduller, Umberto Eco e Eros Grau e tantos
outros, a compreensao e diferenciagdo do texto e do contexto.

Porém, o direito ndo € apenas proposicdo, apenas texto; € também
conteudo, que é experimentado individualmente e da sentido a organizagado da vida

em sociedade, como se pretende explanar a seguir.

2.2 DIREITO COMO CONTEUDO

O Direito visa a estabelecer a pacificagdo social, segundo a licdo classica,
construindo uma sociedade em que a norma juridica seja a referéncia objetiva dos
comportamentos de todas as pessoas: pessoas naturais e pessoas juridicas,

inclusive o proprio Estado. Esta € a perspectiva do chamado “estado de direito”, em

80 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo. Ensaio de vitalismo social. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabril Editor, 2009, pag. 53.
81 Inspirado em “Fado tropical”, musica de Chico Buarque de Hollanda e Ruy Guerra.
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que ninguém fica @ margem ou imune® ao ordenamento juridico estatal, quando no
territorio desse Estado.

O direito criado racionalmente®® — e ndo mais revelado — esta vinculado aos
elementos culturais no momento de sua criacdo, quase sempre voltado a “solucionar
um problema” social. Com efeito, ndo se veem mais tantas “declaragées de direitos”,
como se seguiu ao fim da Segunda Guerra Mundial, por exemplo, em que foram
fixadas as bases objetivas, com a Declaragdo Universal de 1948, dos chamados
“direitos humanos” — o que poderia até soar como tautologia, ndo fosse a brutalidade
da guerra recém-finda — ndo mais satisfeita apenas com a visao liberal oriunda do
século XIX. Isto remete a ideia de que o préprio papel do Estado ndo mais seria
passivo (“ndo intervengao”), mas seria ativo, ou seja, tinha um papel promotor a
desempenhar, com a elaboragcdo do que veio, posteriormente, a ser chamado de
politicas publicas.

Também apds esse periodo se firmaram as bases dos chamados direitos
fundamentais, a partir do direito alemdo, com sua nova Lei Fundamental. E
verdadeiro que a expressao “direitos fundamentais” ja existia antes da Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, mas foi a partir dai que foi algada a um valor
inquebrantavel das ordens juridicas nacionais, dada sua intima ligacdo com a
doutrina dos direitos humanos. Luis Afonso Heck3 explica que ndo ha diferengas
Onticas entre essas expressoes, mas, fundamentalmente ideoldgicas, porque o peso
semantico das expressodes indica uma diferenca entre elas. Portanto, ndo € exagero
dizer que o direito hoje estudado, desenvolvido e vivido € o Direito pdés-segunda
guerra, com toda a carga semantica e ideolégica da doutrina dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais. Nesse mesmo sentido, Joaquim Herrera Flores® pontuou
que os direitos fundamentais cumprem uma funcdo importantissima na hora de
delimitar a atuacé&o dos valores juridicos e da formulagdo concreta do novo tipo de

Estado que foi se consolidando no pés-segunda guerra mundial.

82 As chamadas imunidades de jurisdigdo, baseada no principio “par in parem non habet judicium” e
as imunidades diplomaticas (Convencao de Viena), sdo as Unicas exceg¢bes admitidas pelo
chamado “Direito Internacional’. Mesmo assim, seu fundamento € uma norma juridica de direito
internacional aceita (“internalizada”), voltando ao ponto de que as préprias excegdes se acham no
préprio ordenamento.

83 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Trad. Claudia
Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

84 In. Os direitos fundamentais na Lei Fundamental de Bonn. Revista de Informagao Legislativa, v.
28, n. 109, p. 321-348, jan./mar. 1991

85 Apud Luis Afonso Heck, op. cit., p. 331
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Esse novo Direito e esse novo Estado, que incorporam, além dos valores de
inspiracéo liberal (liberdade, igualdade e fraternidade), os valores hauridos das
doutrinas dos direitos humanos e dos direitos fundamentais tem seu
desenvolvimento na segunda metade do século XX até os dias atuais, que também
enfrentam outros desafios (“problemas a resolver”) que n&o mais se encerram numa
relacao juridica que envolvem apenas direitos subjetivos classicos (vida, patrimdnio
e liberdade), mas também outros interesses, cujo titular € o conjunto dos individuos
e cujo responsavel (dever), de um modo ou de outro, € o Estado; responsavel pela
formulacdo e implementagcdo de solugbes no campo dos chamados direitos
coletivos, ambientais e ao desenvolvimento. Esse quadro se mostra mais evidente
apos a celebracido dos Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), adotados na XXI Sesséo da
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966 e internalizados
no direito nacional pelos Decretos n. 591 e 592, de 1991.

Para essas questdes, em ordem a apresentar elementos para as discussdes
dos préximos capitulos, serdo desenvolvidas as reflexbes postas nos tépicos
seguintes sobre a tonica do conteudo objetivo das normas protetoras e promotoras
dos direitos humanos e fundamentais e, de resto, de toda a atuacdo do Estado. No
caso brasileiro, a Constituicdo da esse mesmo “tom” ao fixar, no art. 3°, os objetivos
da Republica Federativa do Brasil, vinculando, legitimando e pautando a agéo
estatal das trés esferas federativas.

2.2.1 Os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo o nucleo essencial do constitucionalismo
desenvolvido no pdés-segunda. Como dito, sua formulagdo mais objetiva — e mais
difundida no Brasil — deriva ndo apenas da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, mas,
sobretudo, da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o®. Com
algum exagero, pode-se dizer que os direitos fundamentais sao a (atual) “ideologia”

do Direito, isto é, a base de formulagdo do pensamento, que forma um “todo ldgico,

86 “A ciéncia dos direitos fundamentais - a despeito das controvérsias em torno do efeito vinculante
das decisdes do Tribunal Constitucional Federal - tornou-se, em consideravel medida, uma ciéncia
da jurisprudéncia constitucional”’. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. 4T.
Sao Paulo: Malheiros, 2015.
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sistematico e coerente de representagdes (ideias e valores) e normas ou regras de
conduta que indicam aos membros da sociedade o que devem sentir e como devem
sentir, o que devem fazer e como devem fazer”.8’

Tao forte é a ligagao dos direitos fundamentais, a partir dessa visao, com a
doutrina dos direitos humanos, que ressignificaram a compreensao do Direito, isto &,
qualquer formulagado da norma juridica e do Direito que ndo tenha como pressuposto
0 respeito a esses paradigmas nao sera considerado direito nem sera respeitado
como direito justo. Podera mesmo ser mera forma, sem conteudo ou com um
conteudo falho, incompleto, corrompido. Sobre essa ideia de direito como
direcionado ao justo, Alexy destacou a “pretensao a corre¢éo” como referido.

Essa posigdo basilar dos direitos fundamentais ganha mais notoriedade
quando sdo positivados, especialmente se positivados numa Constituicdo, como soi
com a Constituicao brasileira de 1988, que, além de defini-los como de aplicagao
imediata confere 0 mesmo status a outros decorrentes de tratados internacionais
sobre direitos humanos internalizados sob o mesmo rito das emendas
constitucionais®. De raciocinio semelhante — e indo além — é Alexy, ao pontuar que
“‘diante da existéncia de um catalogo escrito de direitos fundamentais, o problema
juridico associado a esses direitos €, em primeiro lugar, um problema relativo a
interpretagdo das formulagdes do direito positivo™®, que se torna mais agudo e
problematico quando vazado em formulagdes abertas, sobretudo quando “regula de
forma extremamente aberta questdes em grande parte muito controversas acerca da
estrutura normativa basica do Estado e da sociedade”, capazes de serem “utilizados,
nas discussodes ideoldgicas, como armas semanticas™.

De um modo mais geral e raso, os direitos fundamentais expressam a
positivacao juridica de aspectos da dignidade humana, que imputam uma obrigagao
(prestacéo positiva) ao Estado. A maneira de cumprir esse dever, conforme

defenderemos, é formulando e implementando por politicas publicas, visto que, para

87 CHAUI, Marilena. O que é ideologia? Sdo Paulo: Brasiliense, 1981.

8 CF, art. 5°. § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais.

89 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2 ed. 4T. Sado Paulo: Malheiros, 2015, p. 25.

9 |dem, ibidem, p. 26.
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além de atender ou satisfazer o direito de uma pessoa (mesmo que mediante uma
decisdo judicial), devem ser adotadas solu¢des que alcancem todas as pessoas em
semelhante situacao (fatica), de modo a respeitar o direito (também fundamental) de
igualdade.

Os direitos fundamentais sdo “os direitos ou as posigdes juridicas subjetivas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constituicdo, seja na Constituigdo formal, seja na Constituicdo material™®'; dai se
falar em direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material. Também Jorge Miranda faz uma adverténcia metodoldgica para o conceito
de direitos fundamentais ao pontuar que essa nogao implica necessariamente dois
pressupostos: ndo ha direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera
propria das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; e ndo ha
direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relagdo imediata com o
Estado, dotadas do mesmo estatuto e nao sujeitas a estatutos especificos
consoante os grupos ou as condicdes em que se integrem®. Sem atentar a esses
elementos, deixa o conceito de ser operacional, isto €, de funcionar no sistema.

Ha o entendimento de que, historicamente, os direitos fundamentais tiveram
um alcance cada vez maior, irradiando-se tanto vertical quanto horizontalmente, isto
€, para perpassar todo o ordenamento juridico, bem como para alcangar as relagoes
privadas. Nesse sentido, a expressao “geragdes” de direitos, conquanto muito
utilizado, recebe inumeras criticas, embora seu uso didatico mais sirva para
demonstrar os passos evolutivos na Doutrina do que para expressar um sentido de
superacgao. De fato, o estudo e a compreensao sobre os direitos fundamentais levam
a consideracdo de que, a medida em que “evoluiam”, ndo havia superagido nem
abandono daquilo que ja houvera sido alcancado. Dai alguns preferirem o termo
“dimens&o” como o mais apropriado para expressar essa ideia®.

Importa destacar que os direitos fundamentais sdo a pedra angular do

sistema constitucional, tal como se entende na atualidade. De fato, nao séo apenas

91 MIRANDA, Jorge. Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa. Revista
Espaiola de Derecho Constitucional, Madrid, Afio 6, Num. 18 pag. 107-138. Septiembre-
Diciembre 1986.

92 MIRANDA, Jorge. op. cit., pag. 108.

9 MENDONCA, Fabiano André de Souza. Introdugdo aos Direitos Plurifuncionais. Os direitos,
suas funcgbes, e a relacdo com o desenvolvimento, a eficiéncia e as politicas publicas. Natal:
Fabiano André de Souza Mendoncga, 2016. ISBN 978-85-917635-4-2
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direitos que se opdéem ao Estado, no sentido de uma abstengcdo — como marcou a
época do “estado liberal” oitocentista — como também expressam uma pretensio
exigivel do Estado, isto €, como um direito (subjetivo) correlato a um dever do
Estado. Desta forma, os direitos fundamentais tém um carater prestacional, no
sentido de exigir um fazer ou um dar do Estado, e ndo somente uma abstencgéo
respeitante a liberdade.

Os direitos de liberdade (“primeira geragéo”), ou direitos civis e politicos%,
portanto, ndo sao suficientes; necessitam-se de outros direitos (“segunda e terceira
geracdes”), que se traduzem nas prestacdes relativas aos direitos econémicos,
sociais e culturais®, que visam a garantir a igualdade, e aqueles chamados direitos
de “fraternidade” ou de “solidariedade” referidos ao meio ambiente e ao
desenvolvimento. Isso implica em que os direitos fundamentais, tendo um carater
prestacional, e ndo somente de abstencdo, demandam recursos publicos para
poderem ser materializados, isto &, fruiveis pelos cidaddaos — sem olvidar de que
todos os direitos tém custo, como adiante sera explorado.

O conceito de liberdade comporta duas nocbdes elementares: liberdade
negativa, que se refere a auséncia de interferéncia do Estado na esfera individual, e
a liberdade positiva, que se refere a capacidade de participacdo politica, de
influenciar nas decisbes politicas e legislativas®. Na quadra atual, também merece
destaque o conceito de “liberdade substantiva”, que permite ao individuo participar
do desenvolvimento com suas capacidades, e de ‘liberdades instrumentais”, que
servem de instrumentos para que o individuo aumente a sua liberdade substantiva
total; sdo liberdades instrumentais: as liberdades politicas, as disponibilidades
econdmicas, as oportunidades sociais, as garantias de transparéncia e a protecao
social.%”

Os direitos econdmicos, sociais e culturais enfeixam grosso modo as

prestagcdes positivas a que o Estado deve garantir aos cidadaos, embora a reciproca

9 Vide Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 (DOU 07/07/1992, Segéo 1, pag. 8716-8720), que
promulgou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

% Vide Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992 (DOU, 7/7/1992, Secdo 1, pag. 8713-8716), que
promulgou o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

9% SILVA, Virgilio Afonso da. A evolugdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 6, jul-dez./2005, pag. 541-558. Sobre os conceitos de
liberdade negativa e positiva, consultar BERLIN, Isaiah. Quatro conceitos sobre a liberdade. Col.
Pensamento Politico. Editora UnB: Brasilia, 1981.

97 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2010.
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nao seja necessariamente verdadeira, isto €, nem toda exigéncia de prestagdes por
parte do Estado é decorréncia de direitos sociais ou econémicos.

O conceito de Alexy sobre direitos a prestagdes serve bem para expressar o
papel do Estado nas tarefas de promover agcdes que visem a melhoria das posicdes
dos cidadaos. Com efeito, ele destaca que “Todo direito a uma acéo positiva, ou
seja, a uma acao do Estado, € um direito a uma prestag¢ao”. Dai que “o conceito de
direito a prestacdes € exatamente o oposto do conceito de direito de defesa”, em
que colocam todos os direitos a uma agao negativa do Estado, ou seja, a uma
abstencgéo estatal®®

Esse conceito engloba, de sua vez, o chamado conceito a “prestacdo em
sentido amplo”, segundo essa doutrina, enquanto as presta¢gdes em sentido estrito
substanciardo o direito subjetivo (pretensdo). Segue, entdo, Alexy pontuando que
“Direitos a prestacao em sentido estrito sao direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”.
Nessas prestagdes se incluem os direitos fundamentais sociais, tais como direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, & moradia e a educagéo.'®

Os direitos sociais, sem duvida, envolvem os direitos fundamentais sociais.
Mas a satisfacdo desses direitos demanda recursos financeiros do Estado em maior
proporgcado do que os chamados direitos de liberdade. Sob essa perspectiva do custo
— de que trataremos adiante —, isto é, da capacidade de atendimento por parte do
Estado, néo se pode desconsiderar igualmente a capacidade de o Estado obter e
despender os recursos da sociedade. O custo do direito ha de ser compreendido em
sua prépria formulagdo conceitual, a fim de se conhecer do seu alcance'®!. Também
merece evidenciar a demonstracdo segundo a qual, sejam prestacionais ou de

defesa, todos os direitos tém custos e sdo garantidos pelo Estado’?.

98 SILVA, Virgilio Afonso. A evolugédo dos direitos fundamentais (...). cit. pag. 548.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva, pag. 442.

100 Jdem, ibidem, pag. 499.

101 GALDINO, Flavio. op. cit., pag. 235.

102 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why liberty depends on taxes. New
York: W. W. Norton, 1999.
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Também nao se pode desconsiderar, por outro lado, que ha de haver um
“limite para os limites” ou “limite dos limites”'%3, no sentido de que, se a “concesso”
de direitos fundamentais (formais) deve ser limitada a capacidade de resposta do
Estado, ha um minimo a ser garantido, que demandara do proprio Estado
capacidades de atendimento adequado e suficiente; vale dizer: o Estado encontra-se
limitado na tarefa de estabelecer limites. Esses limites sdo estabelecidos na proépria
Constituicdo ou sado decorrentes do sistema constitucional, que define e limita a
liberdade de conformagado do Poder Legislativo e da Administragdo Publica'%4, mas,
ao mesmo tempo, o impele a elaborar e implementar, do modo mais eficiente a
respostas aos problemas concretos via politicas publicas.

Neste diapasdo, as consideragdes acerca do suporte fatico e do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais que exigem resposta (intervengéo) do Estado
ganham relevo. De fato, o suporte fatico de um direito € composto pelo dmbito de
protecdo e pela intervengéo do Estado, aliada a fundamentagéo constitucional%®; no
caso dos direitos fundamentais, a intervencdo estatal € positiva, no sentido de
realizagdo do direito em questdo’®. Com isso, as restricbes aos direitos
fundamentais tém de encontrar amparo constitucional e exigem um esforgo
argumentativo adicional para permanecer valido juridicamente no caso concreto'?’,

Exemplificando, tem-se que a saude é direito fundamental social, conforme
inscrito no art. 6° da Constituicdo Federal, que corresponde a um dever do Estado
expresso na férmula “a saude é direito de todos e dever do Estado” (CF, art. 196).

Conforme acentuado, é um direito prestacional para cuja satisfagdo hdo de

103 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

104 SAMPAIO, Marcos. O contetdo essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

105 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Contelido essencial, restrigdes e eficacia. 22
ed. 32 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2014, pag. 73.

106 A formulagdo logica de suporte fatico e consequéncia juridica € exposta minudentemente por
Virgilio Afonso da Silva na obra Direitos Fundamentais (op. cit.), apoiado na formulagdo de Alexy e
Borowski. Quando afirmamos acima que “a intervencgdo estatal é positiva, no sentido de realizagao
do direito em questao”, no plano légico exposto por Virgilio Afonso é outra, ou seja, de acordo com
a formulagéo, a intervencao estatal seria o evitavel, uma vez que se adapta daquela fixada para os
direitos de defesa; assim, para ser fiel ao autor, teriamos: “Também o conceito de intervengao
estatal precisa ser invertido. No caso da dimensdo negativa das liberdades publicas, intervir
significava agir de forma restritiva ou reguladora no ambito de protegdo de uma liberdade. Aqui, na
esfera dos direitos sociais, é justamente o contrario: intervir, nesse sentido, é ndo agir ou agir de
forma insuficiente” (pag. 77). Assim, ter-se-ia a consequéncia juridica, qual seja o dever de realizar
o direito (pag. 78). Sugere-se consultar a obra original para apreender todas as nuances do
conceito e da formula légica e da necessidade da fundamentacdo constitucional da intervengao
estatal.

107 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais op. cit., pag. 94.
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concorrer recursos publicos no ambito de uma politica publica, também
constitucionalmente exigida (CF, art. 196); e, como tal, no caso concreto, o suporte
fatico precisa ser conveniente e exaustivamente avaliado para se saber de sua
procedéncia.

O art. 6° encabecando o capitulo dos Direitos Sociais (Il) do Titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, traz em seu programa normativo'®® definicdo e
protecao de chamados “minimos existenciais” a serem satisfeitos ou garantidos pelo
Estado, convolando-os, desta forma, em direito subjetivo (prestacdo), assumindo-se
que direitos fundamentais sociais sado direitos publicos subjetivos dirigidos contra o
Estado, a determinar a exigibilidade de prestagdo por meios de politicas publicas,
observados os limites faticos e juridicos no caso concreto'®. Esse dispositivo, de
igual forma, remete a ideia de que esses “minimos” também sejam o conteudo de
‘minimos prestacionais”, isto €, o nucleo da atividade do Estado no ambito de
politicas publicas elaboradas e implementadas para atender a esse objetivo

constitucional.

2.2.2 Direito a boa administracao.

Um direito fundamental a “boa administragéo” foi explicitamente introduzido
no Direito europeu pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta
de Nice)'%, assumida com valor de Tratado no &mbito da Unido Europeia pelo

Tratado de Lisboa, nos seguintes termos:

Artigo 41°.
Direito a uma boa administracao

108 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: RT, 2008.

109 MACHADO, Clara Cardoso. Direitos fundamentais sociais, politicas publicas e controle
jurisdicional do orgamento. Dissertacdo de Mestrado. UFBA, 2010 (mimeo).

110 “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as
adaptacdes que lhe foram introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o
mesmo valor juridico que os Tratados”, conforme n. 8 do Tratado de Lisboa, que altera o Tratado da
Unido Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia, assinado em Lisboa em
13/12/2007. Carta de Nice, que entrou em vigor em 01/12/2009. Disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/charter/default_pt.htm, acesso em 26/11/2022. As constituicdes
italiana e espanhola, por exemplo, albergam esses preceitos, ao referirem ao “bom andamento e
imparcialidade da administracdo” (art. 97) e atuacdo “de acordo com os principios de eficacia,
hierarquia, descentralizagdo, desconcentracdo e coordenacgéo” (art. 103), respectivamente. RECK,
Janrié Rodrigues.; BEVILACQUA, Maritana Mello. O direito fundamental a boa administragdo
publica como linha interpretativa para a Lei de Improbidade Administrativa. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, v. 20, n. 79, 2020.
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1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados
pelas instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido de forma imparcial,
equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser
tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe
refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial;

c) A obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas
decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagao, por parte da Unido, dos danos
causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das
respectivas fungbes, de acordo com o0s principios gerais comuns as
legislagbes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicbes da
Unido numa das linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na
mesma lingua.

Vanice Regina Lirio do Valle explora esse tema, questionando inicialmente
se, no ordenamento juridico brasileiro, esse direito teria 0 mesmo conteudo ou se
‘boa administracdo” poderia se particularizar no caso brasileiro dadas as
peculiaridades que distingue nosso pais daqueles integrantes da comunidade
europeia. Em seguida, indaga sobre qual projeto de Direito, evocando a “boa
administracao”, lhe conferiria “carater juridico e ainda o torna justiciavel, como direito
fundamental, por qualquer cidadao que se julgue desatendido pela administracéo
publica”",

Esses questionamentos, como se vé, enquadram o tema na realidade
brasileira, de modo que as condi¢gdes objetivas da administragdo publica tém
repercussao sobre a efetividade do direito posto; noutras palavras, as possibilidades
de “tirar o direito do papel’ sdo dadas pela estrutura, ndo apenas organica e
normativa, mas também funcional, e pelo comprometimento da Administragao
Publica em fazer valer o direito posto, mormente os direitos fundamentais — reflexao
também travada no seio da Unido Europeia antecedentes a Carta de Nice e demais
tratados sobre direitos fundamentais, e a assimetria entre os paises integrantes do

Bloco'12,

M VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administracdo: democratizando a
fungdo administrativa. 2010. 254f. Tese (Pdés-Doutorado) — Escola Brasileira de Administragdo
Publica e de Empresas da Fundagao Getulio Vargas.

112 VVide Resolugdo do Parlamento Europeu sobre o Tratado de Nice e o futuro da Unido Europeia
(2001/2022(INI)), disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-5-2001-
0301 PT.html, acesso em 26/11/2022.
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A expressao positivada da “boa administracdo” no direito comum europeu
nao parece divergir dos principios da administragdo publica brasileira, inscrita nos
textos legais''® e mesmo na doutrina do direito administrativo, desde Hely Lopes
Meirelles''*, passando por Diogo de Figueiredo Moreira Neto''®, Alexandre Santos
de Aragao''® e Margal Justen Filho'"”, por exemplo, quando tratam dos chamados
“principios da administragdo publica”. Dessas posi¢cdes fradicionais despontam,
porém, duas caracteristicas: (i) posicionam esses principios no plano
infraconstitucional e (ii) os tratam, com maior énfase, no admbito do “processo
administrativo”. A posi¢cao europeia, entretanto, parece revelar duas outras
caracteristicas: (i) trata-se de direito fundamental (ii) posicionado no plano
supralegal, “com valor juridico de Tratado”''®, que vincula, ou pelo menos orienta, a
formulagao e aplicagéo do direito interno de cada pais membro da Unido.

Contudo, esse conceito de “boa administragdo”, na doutrina do direito
administrativo brasileiro, parece ter surgido com Juarez Freitas'’®. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto'?° destaca o papel do Estado em formular o direito, manter
a ordem juridica e administrar consoante os interesses gerais, assume o dever de
executar suas atribuicbes “no mais alto grau possivel de exceléncia, ou seja,
produzindo o efetivo atendimento de todos os interesses postos a seu cargo (...)
[com] a melhor gestdo possivel que possa realizar com o0s recursos por ela
disponiveis”; nesse diapasdo, defende que a boa administracdo “ndo € uma
finalidade disponivel, que possa ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: é
um dever constitucional” do gestor ao que “corresponde a um direito civico do
administrado — implicito na cidadania.”

De outra banda, pode-se inferir que esse tema esta implicito no caput do art.

37 da Carta, ao estatuir os principios da administracdo publica: legalidade,

113 | ei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal — serviu de “modelo” para as leis estaduais € municipais sobre o
mesmo tema.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

15 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte
geral e parte especial. 16. ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 2014. (eletrbnico)

116 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2.ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2013.

117 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. Sao Paulo: RT, 2014.

118 Conforme Tratado de Lisboa, n. 8.

19 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa
administragao publica. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2007.

120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit., posigao 117.
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia'?!, conforme a atual redagéo do
dispositivo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998. Com efeito, o
movimento da “constitucionalizagio” do direito administrativo'?? elevou muito do que
se continha na doutrina e nas leis para o plano constitucional, implicando nao
apenas numa elevacdo de status (formal) das normas, mas imprimiu um novo
significado e — mais ainda — um peso a essa matéria, porque o efeito se irradia para
além do direito administrativo, e atingiu diretamente a Administragdo Publica, ou
seja, pode-se vislumbrar uma substanciacédo do desenho institucional (estrutura)
voltado aos fins, aos elementos funcionais'?® para que o resultado eficiente — ndo
somente no plano da norma (cumprir a lei), mas atingir o resultado e transformar a
realidade — seja alcangado pela Administragao Publica.

Disso, portanto, observa-se que a fungdo administrativa, como destaca
Vanice Regina Lirio do Valle, ganha relevo, porque “no ambito da funcéao
administrativa, se concretizam os demais direitos fundamentais explicitos e implicitos
no texto constitucional” que revela “um dever de formulacdo de escolhas
administrativas legitimas”. '?* Escolhas essas que devem ser formuladas com esteio
nos principios democraticos, que seja sinceramente abertos a participagdo dos
cidadaos e demais instituicdo da sociedade. A mesma Autora defende ser possivel
falar num “Estado incitador”, que agiria no intuito de influenciar por meios mais
persuasorios, a partir de estratégias, como “a maxima abertura a informacao, a
difusdo de conhecimentos e outras técnicas dirigidas a exercer ascendéncia sobre
os comportamentos” 125,

Essa ultima observacdo remete ao uso de técnicas de nudge’?® na
formulacao, implementacao e execugao de politicas publicas, isto é, a estruturacao

de um agir administrativo, legitimado democraticamente, orientado para solucionar

21 MENDONGA, op. cit., aponta que mais do que ligar-se a nocédo de “eficiéncia” no plano da
dogmatica juridica ou da teoria geral do direito (as normas), a eficiéncia de que trata o principio
constitucional se dirige a atividade da Administragao Publica.

122 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 32 ed. revista e atualizada -Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

123 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.

124 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administracdo. op. cit, pag. 129.

125 |dem, ibidem., pag. 142

126 Vide THALER, Richard H., SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisbes sobre
saude, dinheiro e felicidade. Traducdo Angelo Lessa. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019.
SUNSTEIN, C. R. Nudging: um guia (muito) resumido. REI - Revista Estudos Institucionais, [S.
1], v.3,n.2,p.1023-1034/1035, 2018.
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um problema, a fim de aumentar ndo apenas o grau de legitimagdo, mas de
incremento de resultados.

De todo modo, sendo a “boa administragcdo” um principio (Diogo de
Figueiredo Moreira Neto) ou um direito fundamental (Vanice Regina Lirio do Valle),
certo € que ele ndo encerra um conjunto acabado de preceitos normativos e
cientificos, que sejam aplicados em qualquer lugar ou circunstancia. Do contrario,
ele é “datado”, porque expressa (ou deveria expressar) o estado da arte das Ciéncia
da Administracdo e do Direito, atento as circunstancias politicas, econdmicas e
sociais do momento em que formulados, tendo em vista que a concertacdo e o
consenso na sociedade é uma de suas premissas metodoldgicas basicas. Nesse
sentido, adverte ainda Vanice do Valle'?” que a “boa administragdo” ndo constitui
conceito monolitico e imutavel e requer permanente revisitagado e reconfiguragéo de
suas escolas teoricas”.

Portanto, na formulagao das politicas publicas, a fungdo administrativa deve
ser otimizada para, cumprindo o ordenamento juridico para concretizar os direitos
fundamentais, atingir os mais elevados graus de resolutividade e promog¢do do

direito ao desenvolvimento e ao bem-estar.

2.2.3 Direito, bem publico e bem comum

O Direito ha muito ndo mais se limita a proteger a vida, a liberdade e o
patriménio dos individuos'?®, tendo emancipado o universo dos bens da vida a
proteger e/ou a promover. Embora o direito civil, ao lado do direito penal, sejam os
ramos elementares da experiéncia juridica na Histoéria, a medida que a vida em
sociedade se tornou mais complexa, outros ramos se formaram, se desenvolveram e
ganharam relevo, a fim de disciplinar o convivio das pessoas e suas relagdes entre
si, tanto no nivel individual quanto com o Estado; mesmos grupos, ainda que nao
organizados juridicamente (“personalizados”) obtiveram lugar nas relagdes juridicas.
O advento do “Estado de Direito”, provavelmente, impulsionou essa realidade,

porque também o Estado ficou submetido a Ordem Juridica por ele mesmo criada,

127 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administragéo. op. cit, pag. 159
128 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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havendo igualmente a subordinagdo do Poder politico ao Direito; mesmo a sua
legitimidade recebe tratamento juridico’?®.

Do direito civil colnemos a licao de que os direitos patrimoniais sao
alienaveis, e ndo apenas as coisas, sejam tangiveis ou intangiveis (corpdéreas ou
incorpodreas). Por exemplo, no direito civil brasileiro (art. 1.164), temos que, embora
0 nome empresarial ndao seja alienavel, o estabelecimento é. Certos direitos
patrimoniais, em regra, sao alienaveis, isto é, capazes de serem transmitido por
negocio juridico entre pessoas naturais ou juridicas. Também de nosso Cddigo Civil
(art. 1.393), é a regra de que “nao se pode transferir o usufruto por alienacédo; mas o
seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito ou oneroso”.

Assim se vé que “direitos” e ndo apenas coisas sao objeto de negdcio;
noutras palavras, sdo bens. O mercado mobiliario, indiscutivelmente se erigiu e se
desenvolveu sobre essa patrimonializagao dos direitos, ou seja, os direitos mesmos
sao tidos como objeto de negdcios; assim, certos direitos sdo coisas, para efeito do
Direito. Mas nem todos os direitos sao coisas, para esse fim; varios direitos estao
“fora do mercado”, como os inerentes a personalidade, por exemplo, embora o dano
moral seja indenizavel (CF, art. 5°, V e X).

Nessa senda, os direitos humanos grosso modo sao inalienaveis, como se
depreende do primeiro dos consideranda do preambulo da Declaragédo Universal,
que apontar existir “direitos iguais e inalienaveis”, ao lado da dignidade humana, que
sdo “o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” %,

Destarte, os direitos fundamentais nao sao alienaveis, ainda que possam ser
encontrados seus equivalentes no mercado3".

Os direitos a prestacdes do Estado, como se destacou anteriormente,
formam uma relagdo juridica (direito/pretensdo) em torno de um direito publico
subjetivo, que coloca o cidaddo e o Estado nos polos, cujo objeto imediato € uma
prestacdo, um fazer do Estado; e como objeto mediato, a utilidade que o cidadao

espera receber. Esse fazer do Estado € um dever, que revela, na ética dos direitos

129 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10 ed. 8. T. Malheiros: Sao Paulo, 2000.

130 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos disponivel em https://www.ohchr.org/en/ human-
rights/universal-declaration/translations/portuguese

131 Nao custa lembrar o conceito de direito a prestacdo em sentido estrito formulado por ALEXY na
Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. 42 tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. Tradugao de
Virgilio Afonso da Silva, pag. 499.
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fundamentais, por exemplo, a perspectiva objetiva deles’3?. Apoiado em Bobbio'33,
pode-se falar em “direito que se tem” e “direito que n&o se tem e se busca”, sob o
ponto de vista do conteudo da relagao juridica; embora ndo se possa demandar, por
exemplo, “saude” do Estado, pode-se demandar “agdes e servicos [publicos] de
saude” como aponta a Constituigao Federal (art. 197). Sendo a saude “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas auséncia de doenca ou
enfermidade”®*, ndo seria um objeto préprio de uma relagao juridica, mas sim as
acOes e servicos que levem a esse “estado de coisas” a ser promovido'3®. Nesse
ponto, se vé que esse “estado de coisas a ser promovido” o é por meio de politicas
publicas.

Mas, o que se visa a discutir nesse tdpico € se o direito € um bem, isto &, se
ele é capaz de ser encontrado ou posto “no mercado”. Segundo nossas premissas,
apenas os direitos patrimoniais tém essa caracteristica, ndo os fundamentais que
reclamam uma prestagao do Estado para obté-lo. Essa discussao parece, sob certa
perspectiva, um truismo.

Segundo Holmes e Sunstein todos os direitos s&o garantidos pelo Estado,
sejam os prestacionais (positivos), sejam os de defesa (negativos)'3®, e defendem
que “os direitos negativos excluem e afastam o Estado; os positivos o incluem e o
exigem”, no sentido de que as autoridades publicas devem se abster de agir, para
que existam os primeiros, enquanto, com relagcdo aos segundos, devem intervir
ativamente. Esses direitos negativos, em regra, protegem a liberdade e a esfera
privada, de carater privativo ou obstrutivo; e os positivos promovem a igualdade com

carater redistributivo dos recursos publicos, de carater caritativo e contributivo. Em

132 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012.

133 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 132 tir. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

134 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Documentos basicos: cuadragésima novena edicion
(con las modificaciones adoptadas hasta el 31 de mayo de 2019) [Basic documents: forty-ninth
edition (including amendments adopted up to 31 May 2019)]. Ginebra: Organizaciéon Mundial de la
Salud; 2020. Disponivel em https://apps.who.int/gb/bd/pdf files/BD 49th-sp.pdf#page=7 Acesso em
20/10/2022.

135 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed.
Malheiros: Séo Paulo, 2014.

136 Sobre a classificacdo dos direitos fundamentais como positivos e negativos, conforme sejam
prestacionais ou de defesa, e outras chaves/critérios classificatorios, ver SARLET, A eficacia dos
direitos fundamentais, pag. 155ss.
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suma, “se os direitos negativos nos protegem do Estado, os positivos nos concedem
servigos do Estado.”%"

Em seguida, porém, esses autores afirmam que essa distingao entre direitos
negativos e positivos € inutil, ja que, todos os direitos sdo, de um modo ou de outro,
garantidos pelo Poder Publico; e concluem, todavia: “todos os direitos sao
positivos”138. Por outro lado, defendem ser importante a distingdo entre “direitos que
exigem uma acao e aqueles que proibem uma ag¢ao”, o que ndo deve ser confundida
com a distingdo entre direitos positivos e negativos, como esses conceitos séo
usados comumente, que “nada tem a ver com a oposi¢cao entre a imunidade contra a
intromissdo do Estado e o direito a um servigco do Estado”. ¥ O que remete a
reflexao de que, acdo ou abstencdo, sempre sera uma atuacao do Estado.

E afirmam — para nosso especifico interesse nesse topico — que, uma vez
que os direitos sdo custeados por impostos (tax) — isto &, por um tributo nao-
contraprestacional, diferentemente das taxas [fee] que custeiam servigos
contraprestacionais’® — “os direitos individuais sdo bens publicos, ndo bens
privados™#!. E arrematam esses Autores, entdo, que “o financiamento de direitos
basicos por meio da renda tributaria nos ajuda a ver claramente que os direitos sao
bens publicos”, no sentido de serem “servigos sociais pagos pelo contribuinte e
administrados pelo governo, cujo objetivo € aperfeicoar o bem-estar coletivo e
individual”; dai, portanto, que “todos os direitos s&o positivos”.42

Assim, dada a utilidade e a fung¢ao social do Direito e dos direitos, pode-se
compreender que os direitos sejam bens publicos, porque tém uma importancia para
a manutencdo da vida em sociedade. Mas isso nao significa dizer que todos eles
“estejam no mercado”, isto &€, que sejam mercadoria. Por outro lado, ndo significam
dizer que ndo tenham custo; pelo contrario, também €& asseverado que “todos os

direitos tém custo”. Esse custo, porém, dizem os autores, € o “custo orgamentario”,

137 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Por que a liberdade dependem
dos impostos. WMF Martins Fontes. Edi¢cdo do Kindle, 2019,. Posigao 492.

138 |[dem, ibidem, posigéo 628.

139 |[dem, ibidem, posigéo 691.

140 Sobre a “definicdo de imposto” e o “conceito de taxa” serem tributos, respectivamente, ndo
vinculados (ndo-contraprestacionais) ou vinculados (contraprestacionais) a uma prestagdo do
Estado, ver BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel. Direito tributario brasileiro. CTN comentado
Atualizagao de Misabel Abreu Machado Derzi. 14. ed., rev. atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2018.

141 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Por que a liberdade dependem
dos impostos. WMF Martins Fontes. Edigao do Kindle, 2019,. Posi¢céo 197.

142 |dem, ibidem, posigéo 628.
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enquanto “direitos” sao vistos como ‘“interesses importantes que possam ser
protegidos de modo confiavel por individuos ou grupos mediante o uso dos
instrumentos disponibilizados pelo Estado”'43. Esse ponto sera discutido a seguir.

Todavia, a ideia apresentada acima, ao que parece, se refere aos direitos da
perspectiva individual, isto €, os direitos de uma ou mais pessoas individualmente
consideradas. Mas, nao fica muito claro se outras categorias de direitos, interesses
ou pretensdes que transcendem a dimens&o individual sejam de igual forma
alcangados pela exposi¢cdo apresentada. Embora, obviamente, ndo seja feita
referéncia explicita aos chamados direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos — categorias positivadas no direito brasileiro'#* — parece-nos que eles
também se encaixam nessa compreensdo, porque se prestam ao aperfeicoamento
do bem-estar coletivo e individual.

Por outro lado, os chamados bens comuns (commons), que tem um
cuidadoso tratamento pelo direito italiano, sdo categorias de bens que remetem a
um tipo de direito coletivo mais alinhado a ideia de terceira “geragdo” ou “dimensao”,
isto €, aqueles que transcendem a esfera individual e dizem respeito a um interesse
coletivo comum de especial protecdo, como o meio ambiente, a cultura, as
paisagens, aos elementos da natureza (agua, solo, ar, fauna, flora etc.), além de
outros elementos intangiveis como o “equilibrio ambiental”’, o “desenvolvimento
sustentavel” e outros conceitos juridicos indeterminados; noutras palavras, para
utilizar expressodes correntes, ao meio ambiente natural, construido ou cultural.

Essas “coisas comuns” também remetem a um novo desafio para o direito,
que — como assinalado no inicio desse tépico — ndo mais se restringe ao trinbmio
“vida, liberdade e patriménio”. Alias, € o conceito de “patriménio” que é colocado em

crise.

143 |dem, ibidem, posigéo 114.

144 VVide Lei Federal n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor): Art. 81.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base; lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.
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O conceito de “bem comum”, segundo apresentam Vincenzo Cerulli Irelli e
Luca De Lucia'#®, pretende superar o de propriedade, tipica da ideologia burguesa,
que se basearia na apropriagao e no usufruto individual exclusivo do proprietario, ou
seja, como direito, a propriedade é oponivel a todos as demais pessoas nao-
proprietarias; como fato, refere-se a bens no mercado. Em ultima analise, esse
conceito envolve uma definicdo do que deve estar no mercado e o que deve estar
fora dele, e, consequentemente, impde a identificacdo dos bens que devem ser
geridos com a logica do acesso geral e garantido. Esse tema assina também um
aspecto da crise da “estatalidade”, que veio se formando ao longo do Século XX.
Estatatlidade que se exerce, dentre outros, em torno da ideia de administragao
publica responsavel pela defesa do interesse publico em favor da coletividade.

Entdo, se vislumbra um direito ao uso dos bens comuns, que interessam a
todas as pessoas — quica as geragoes futuras, remetendo a ideia de
supraindividualidade na obtencao e exercicio de direitos (sobretudo os
fundamentais), que, ao fim e ao cabo, devem ser resguardados por uma agao estatal
(politicas publicas), mas que, ao mesmo tempo, ndo se limitam ao ente estatal a

titularidade e responsabilidade por sua preservagao, conservagao e uso.

2.3 DIREITO FINANCEIRO E ORGAMENTO PUBLICO.

Como advertem insistentemente Sunstein e Holmes'#® ao longo da obra “O
custo dos direitos”, todos os direitos tém custo, que sdo cobertos pelos tributos e
demandam de uma acido do estado; por isso, todos os direitos sado positivos.
Associando essa ideia a tese das geracoes de direitos fundamentais, destacam que,
do ponto de vista das financas publicas, “elas se dispdem num continuo de custos
[e] ndo sao pretensbes de tipo radicalmente diverso”. Noutro bordo, é “a

incapacidade de definir prioridades [que] aflige todo o dominio da protecédo de

145 |IRELLI, Vincenzo Cerulli; DE LUCIA, Luca. Beni comuni e diritti collettivi. Politica del Diritto. a.
XLV, n. 1, marzo 2014. “| beni comuni sono «a titolarita diffusa», appartengono a tutti e a nessuno,
nel senso che tutti devono poter accedere a essi € nessuno pud vantare pretese esclusive. Devono
essere amministrati muovendo dal principio di solidarieta. Incorporano la dimensione del futuro, e
quindi devono essere governati anche nell’interesse delle generazioni che verranno. In questo
senso sono davvero «patrimonio dellumanita» e ciascuno deve essere messo nella condizione di
difenderli, anche agendo in giudizio a tutela di un bene lontano dal luogo in cui vive.” RODOTA,
Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma: Laterza, 2012, pag. 115/116.

146 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Por que a liberdade dependem
dos impostos. WMF Martins Fontes. Edigao do Kindle, 2019,.
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direitos”, uma vez que é o grau de protecédo a questado crucial posta diante do gestor
com competéncia para “garantir e impor direitos”, ou seja, sobre ele recaira o peso
de “tomar decisbes dificeis acerca de quais problemas e quais grupos tém a melhor
pretensdo” de modo a fazer o melhor uso dos recursos coletivos em determinadas
circunstancias”. ¥’

Antes, é importante entender — ou delimitar — o alcance das expressdes
‘custo” e “direito”, para esses autores (adotadas neste trabalho), que indicam ser
entendido “‘custo’ como custo orgcamentario, e ‘direitos’ como interesses importantes
que possam ser protegidos de modo confiavel por individuos ou grupos mediante o
uso dos instrumentos disponibilizados pelo Estado”.'48

Assim, o custo como custo orcamentario € a chave para compreender a
acgao estatal para satisfazer o exercicio, seja individual ou coletivo, dos direitos; e o
direito como pretensao (interesse). Com efeito, uma vez que as ag¢des do Estado
demandam a movimentagdo de sua maquina, por meio de servidores e pela
obtencdo de bens adquiridos e servicos contratados no mercado, ha muito tempo
nao mais é licito exigir os servigos gratuitos'#, ndo tendo previsdo legal (pelo menos
no Brasil) de que as pessoas prestem tributos in natura’ para satisfazer uma
demanda estatal. Essas praticas devem ter se acentuado com o fortalecimento dos
mercados livres, em que a moeda, como meio circulante de riquezas, substituiu e
preferiu 0 escambo e outras trocas de mercadorias.

O direito financeiro encerra normas sobre as receitas e as despesas, € € a
disciplina juridica da atividade financeira do Estado (Fazenda Publica), destacada da
Ciéncia das Finangas (doutrina econdémica)’'. Contudo, conciliando elementos
subjetivo (Fazenda Publica) e objetivo (atividade financeira), o aspecto funcional
ganha relevo, assim entendido no esforco de delimitar o objeto do direito financeiro

como “a atividade financeira na forma do conjunto integrado de atividades da

47 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Kindle. Posigdo 1853.

148 |[dem, ibidem, posigéo 114.

149 Talvez as Unicas excegdes sejam, no Direito brasileiro, o exercicio das fungées de jurado (CPP,
art. 436) ou de mesario nas eleigdes (CE, art. 120) e o servigo militar obrigatério (CF, art. 143).

150 Codigo Tributario Nacional: “Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Os signos pecuniaria e moeda, da
definicdo legal, afastam qualquer possibilidade de tributo in natura. Vide CARVALHO, Paulo de
Barros, op. cit.

151 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicdo financeira.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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fazenda publica, segundo as receitas e despesas necessarias ao cumprimento elas
suas fungbes constitucionais”'2.

Essa disciplina juridica, ou ramo do Direito como se convenciona, contudo,
tem no Orgamento Publico seu principal foco, posto que “o orcamento converte-se
no principal instrumento da Constituicido Financeira, do qual depende toda a
atividade financeira do Estado, a partir da estimativa das receitas, aprovacédo das
despesas e controle politico que nele se opera”.'®® Nesse sentido, também se pode
afirmar, conforme exposto por Irene Rubin'®*, que os orcamentos refletem as
escolhas sobre o que o governo fara e o que nao fara, as prioridades e o grau de
importadncia que os legisladores atribuem a satisfacdo de seus eleitores e a
disposigdo dos legisladores de ouvir as demandas dos grupos de interesse;
fornecem uma ferramenta poderosa de prestacao de contas aos cidadaos e refletem
as preferéncias dos cidadaos por diferentes formas e diferentes niveis de tributagao;
a nivel nacional, o orgamento influencia a economia; e os orgamentos refletem o
poder relativo de diferentes individuos e organizagdes para influenciar os resultados
orgcamentarios. Dai, que essas “escolhas do governo” sejam expressas pelas
politicas publicas e pelos orgamentos; e devam ser consideradas em conjunto.

E inegavel e indiscutivel que o Orcamento Publico encerra elementos e tem
aspectos econdémicos, financeiros e politicos. Kiyoshi Harada'®® bem destaca esses
elementos, pondo em relevo que o Orgcamento veicula determinadas politicas
financeira e econdmica do Estado, capazes de estimular ou desestimular o
consumo, a produgéao e o investimento pelo manejo de déficits ou de superavits. Por
outro lado, o orgamento reflete o plano de agéo do governo, elaborado com base em
uma decisao politica.

Com efeito, no Brasil, a Lei Federal n. 4.320, de 17 de marco de 1964, é
taxativa ao dispor, j4 no seu artigo 2° que: “a Lei do Orgcamento contera a
discriminagdao da receita e despesa de forma a evidenciar a politica econémica-
financeira e o programa de trabalho do Governo”. Dessa maneira, € inegavel que as

decisdes politicas alocativas repercutem sobre toda a atividade econémica do pais,

152 |dem, ibidem, pag. 55.

153 |dem, ibidem, pag. 340.

154 RUBIN, Irene S. The Politics of Public Budgeting. Getting, Spending, Borrowing and Balancing,
62 ed. Washington: CQ Press, 2010.

155 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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afetando mesmo a economia privada nos paises de liberdade de mercado. Pela
decisao politica, se resolve aplicar mais ou menos recursos nessa ou naquela area
de atuagéo do Governo. Esse processo encerra uma escolha’® dos representantes
eleitos para o Poder Executivo e para o Poder Legislativo das Unidades da
Federagdo (Unido, Estados e Municipios), que devem observar os parametros e
limites postos na Constituicdo e nas Leis. Noutras palavras, “os orcamentos publicos
descrevem o que os governos fazem listando como os governos gastam dinheiro”'%’.

E de se lembrar, outrossim, que no Brasil, desde a Constituicdo, ha
inumeras normas que limitam a margem de discricionariedade politica, com varias
vinculagbes de receitas a despesas, nem sempre com afetagdo clara’®. Embora a
Carta de 1988, como regra geral, vedasse essas vinculag¢des (CF, art. 167, 1V), as
excegdes admitidas no texto constitucional e disciplinadas pela legislagao
infraconstitucional, via fundos e despesas obrigatérias (despesas com pessoal,
gastos previdenciarias e servigo da divida etc.'%%), “engessam” a quase totalidade do
orcamento da Unido, por exemplo. Inumeros foram os esforgos e tentativas de impor
uma disciplina fiscal no pais, que remetesse ao controle das “contas publicas”,
reduzindo o endividamento publico, e equilibrasse o orgamento publico.

De um modo geral, sob o ponto de vista econdmico e financeiro, as

vinculagdes de receita a despesa provocam a chamada “rigidez orgamentaria”'€°,

156 CORREIA, Carlos Pinto. A teoria da Escolha Publica: sentidos, limites e implicagdes. Boletim de
Ciéncias Econdmicas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,1998.

57 RUBIN, Irene S. The Politics of Public Budgeting. Getting, Spending, Borrowing and Balancing,
62 ed. Washington: CQ Press, 2010.

158 SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orgamentario e ndo afetagdo: captura versus
garantia dos direitos sociais. Revista Forum de Direito Financeiro e Econdmico — RFDFE, Belo
Horizonte, ano 5, n. 8, p. 165-181, set./fev. 2016, pag.167: “Outro conceito € o de afetacdo, que
possui correlagdo com finalidades. Enquanto a vinculagao cria um liame normativo entre receita e
despesa, a afetagdo diz respeito a uma finalidade a ser realizada com aquela despesa. A
vinculagdo € um instrumento financeiro formal, enquanto a afetacdo € uma técnica financeira de
conteudo, pois cria um objetivo a ser alcangado com aquele recurso, usualmente de conteudo
social, de investimento ou de garantia”.

159 |ei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n. 101, de 2000: Art. 9°. § 2° N&o serdo objeto
de limitagcdo as despesas que constituam obriga¢des constitucionais e legais do ente, inclusive
aquelas destinadas ao pagamento do servico da divida, as relativas a inovagcdo e ao
desenvolvimento cientifico e tecnolégico custeadas por fundo criado para tal finalidade e as
ressalvadas pela lei de diretrizes orgamentarias.

160 \Ver o sumario das teorias e teses a favor e contra em CAMARA, Mauricio Paz Saraiva. Uma
analise sobre algumas causas da rigidez orgamentaria apés a Constituicdo de 1988. Instituto
Serzedello Correa/Tribunal de Contas da Unido, 2008. Monografia (Especializagdo em Orgamento
Publico). ISC/TCU, 2008. Disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/178058/MonografiaMauricioCamara.pdf, e
DANTAS, Karlo Eric Galvao. A Vinculagdo de Receitas Poés-Constituicido Federal de 1988:
rigidez ou flexibilidade da politica fiscal? O caso da Cide-Combustiveis. Monografia. Prémio
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fendmeno que limita a discricionariedade alocativa dos recursos publicos,
considerando a quantidade de despesas obrigatorias'®! existentes no ordenamento
juridico, principalmente de ordem constitucional, como soem as despesas com
saude (art. 198, §2°) e com educacgao (art. 212), dentre outras. Para enfrenta-las,
especialmente no ambito federal, desde 1994, com a adog¢do do Programa de
Estabilizagao Fiscal (PEF), foram promovidas alteragdes constitucionais, inicialmente
com a adogdo do Fundo Social de Emergéncia’®? e, depois, com mecanismos de
desvinculagdo de receitas da Unido — DRU'®3, além da adogdo do “Novo Regime
Fiscal” (EC 95), que estabeleceu um polémico “teto de gastos”164.

O Orgamento Publico tem, portanto, dupla utilidade pratica: (i) estimar a
receita legal e adredemente definida, a fim de cobrir as despesas publicas, e, no
plano ideal, ndo gerar desequilibrios insustentaveis; ocorrendo déficit, programado
ou acidental, o endividamento publico o cobrira, conforme os permissivos legais, a
realidade econémica e a decisao politica. E (ii) fixar as despesas que serao cobertas
pelas receitas; essas despesas se legitimam por permitir que o Estado atinja seus

objetivos, que no Brasil, est&o previstas no art. 3° da Constituicdo'®®, ou seja, todas

Tesouro Nacional. Tema IV Qualidade do Gasto Puablico. 2009. Disponivel em
http://www3.tesouro.fazenda.gov.br/Premio_TN/XIVPremio/qualidade/3qualidadeXIVPTN/Monografi
a_Temad Karlo_Eric.pdf.

161 SCAFF, Fernando Facury. op. cit., pag. 169: “Conceito distinto dos anteriores é o de despesa
obrigatdria, ou gasto obrigatério, também conhecido como despesas de execucéo obrigatéria”. Ver
LRF, art. 17.

62 \Vide Emenda Constitucional de Reviséo n. 1, de 1994, e Emenda Constitucional n. 17, de 1997.
Quando proposta, a rigidez orgamentaria da Unido ultrapassava inacreditaveis 90%, segundo
destacado por BASTOS, Estévao Kopschitz Xavier. Plano Real, consolidagédo da estabilidade, crise
internacional e desequilibrios (1994-1998). In: RIBEIRO, Fernando José da S. P. (Org.). Economia
brasileira no periodo 1987-2013. Relatos e interpreta¢cdes da analise de conjuntura no Ipea. IPEA:
Brasilia, 2015. Disponivel em www.ipea.gov.br.

163 \Vide Emendas Constitucionais n. 27, de 2000, n. 42, de 2003, n. 56, de 2007, e n. 68, de 2011,
cujos efeitos expiraram em 31/12/2015. A Emenda Constitucional n. 93, de 2016, originada da PEC
4/2015, a qual foi apensada a PEC 87/2015 de iniciativa da Presidente da Republica, prorrogou a
DRU até 31/12/2023; segundo a Exposi¢cao de Motivos Interministerial n. 88/2015 MP MF (Diario da
Camara dos Deputados de 16/07/15, pag.469), “A prorrogagéo na vigéncia da DRU justifica-se
porque a estrutura orgamentaria e fiscal brasileira possui elevado volume de despesas obrigatérias,
tais como as relativas a pessoal e a beneficios previdenciarios, e também vinculagdo expressiva
das receitas orgamentarias a finalidades especificas. Esse delineamento tende a extinguir a
discricionariedade alocativa, pois reduz o volume de recursos orgamentarios livres que seriam
essenciais para implementar projetos governamentais prioritarios”.

184 |nstituido em 2016 e previsto para durar vinte exercicios financeiros (anos), a partir de 2017, o
“teto de gastos”, aplicavel aos Poderes, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica da Unido,
consistia em limitar o crescimento da despesa publica & variagdo do indice Nacional de Precos ao

Consumidor Amplo — IPCA (IBGE), “apurado no exercicio anterior a que se refere a lei
orcamentaria”, conforme definido pela Emenda n. 113, de 2021.
185 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma

sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e
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as acdes e despesas publicas devem ser orientadas para alcancar esse “estado de
coisas”.

Assim, é o Orgamento Publico que encerra o programa de Governo, como
expressdo de um planejamento para um dado exercicio financeiro'®, e,
juridicamente, indicara os recursos alocados para o custeio das atividades
administrativas, o investimento publico e, ao fim e ao cabo, o exercicio dos direitos
das pessoas, especialmente por meio de politicas publicas. Dai, ser extremamente
importante e necessario compreender que direitos tém custos, e que esses custos

sao a priori os indicados no Orgamento.

2.3.1 Estrutura e organizagao do orgamento publico brasileiro.

No Brasil, desde a Lei Federal n. 4.320, de 17 de margo de 1964, foi
introduzida a técnica do “orgamento-programa”'®’, para orientar a elaboracgdo e
execucdo dos orgamentos'®. A concepcgdo basica desse sistema foi extraida da
experiencia federal americana obtida com a implantacdo do Orgcamento de
Desempenho (performance budget). No final dos anos 1950 e inicio dos anos 1960,
a ONU, por meio de seus diversos organismos, inclusive a Comissao Econbémica
para a América Latina (CEPAL), estimulou seus paises-membros a adota-lo'®.

O Orgamento-Programa tem os seguintes elementos essenciais:

a) os objetivos e propdsitos perseguidos pela instituicdo e para cuja
consecugao sao utilizados os recursos orgamentarios;

b) os programas, isto e, os instrumentos de integracdo dos esforgos
governamentais no sentido da concretizagéo dos obijetivos;

c¢) os custos dos programas medidos por meio da identificacdo dos meios ou
insumos (pessoal, material, equipamentos, servigos etc.) necessarios para a
obtencao dos resultados; e

a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

166 O exercicio financeiro é o “ano fiscal” coincidente com o ano civil, conforme art. 34 da Lei Federal
n. 4.320, de 1964.

167 Sobre o orgamento-programa, ver com mais profundidade GIACOMONI, James. Orgamento
publico. 15. ed, ampliada, revista e atualizada. Sao Paulo: Atlas, 2010.

168 Sobre a natureza gerencial e as técnicas de elaboracdo dos orgamentos, ver GIACOMONI, James.
Orgcamento governamental: teoria, sistema, processo. Sdo Paulo: Atlas, 2019.

169 GIACOMONI, James. Orgamento publico. 15. ed, ampliada, revista e atualizada. Sao Paulo:
Atlas, 2010, pag. 164. Giacomoni, por outro lado, informa que o orcamento de desempenho foi
difundido “na América Latina sob a denominagdo de orgamento-programa”. GIACOMONI,
Orgcamento governamental, pag. 76.
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d) medidas de desempenho com a finalidade de medir as realizagbes
(produto final) e os esforgos despendidos na execugdo dos programas.”'70

Nesse sistema, a medi¢cao dos resultados (outcomes) é mais importante do
que dos produtos (outpus)'!.

Vé-se que, apesar de o Orgamento incluir receitas e despesas, o foco da
agao governamental (e da disputa politica) € a despesa, visto que é por meio dela
qgue se materializam as tarefas que a ordem juridica comete ao Estado.

O orgcamento-programa, por 6bvio, tem no programa seu elemento basilar,
podendo ser entendido, em que pese ser uma técnica, como um “instrumento de
organizagao da atuagao governamental”, articulando varias ag¢des “que concorrem
para a concretizagdo de um objetivo comum preestabelecido, visando a solugédo de
um problema ou ao atendimento de determinada necessidade ou demanda da
sociedade”.'”? Nesse sentido, organizam agbes e recursos para dar solugdo as
necessidades publicas.

O objetivo, de sua vez, € o nucleo de atuagdo nao apenas do planejamento,
mas do préprio orgamento-programa; o objetivo é capaz de ser aferido pelas metas
que pretenda atingir, permitindo que haja um controle efetivo da agao
governamental. Do ponto de vista das politicas publicas, a clareza de objetivos do
orgamento, tanto qualitativos (finais) quanto quantitativos (derivados)'’3, concorrem
para resolugao do problema alvo, com a disponibilidade dos recursos suficientes.

Assim, o orgamento publico, no Brasil, esta organizado em programas, que
se desdobram em ag¢des orcamentarias, estas podendo ser atividades, projetos ou

operagdes especiais'’*, especificando os respectivos valores e metas e as unidades

170 GIACOMONI, Orgamento publico (...), pag. 166.

171 GIACOMONI, Orgamento governamental, pag. 88.

172 BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Tesouro Nacional. Manual de Contabilidade
Aplicada ao Setor Publico (MCASP). 92 ed. [s.l.], 2021. (publicagdo eletrdénica) disponivel em
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/manual-de-contabilidade-aplicada-ao-setor-
publico-mcasp/2021/26 Consulta em 20/11/2022.

178 GIACOMONI, Orgamento publico, pag. 174.

174 A Portaria n. 42, de 14 de abril de 1999, do entdo Ministro de Estado do Orgcamento e Gestdo
(ainda vigente), define esses elementos do seguinte modo: Art. 2° Para os efeitos da presente
Portaria, entendem-se por: a) Programa, o instrumento de organizagdo da acdo governamental
visando a concretizagao dos objetivos pretendidos, sendo mensurado por indicadores estabelecidos
no plano plurianual; b) Projeto, um instrumento de programacgéo para alcangar o objetivo de um
programa, envolvendo um conjunto de operagdes, limitadas no tempo, das quais resulta um produto
que concorre para a expansdo ou o aperfeicoamento da agdo de governo; c) Atividade, um
instrumento de programacao para alcangar o objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de
operacbes que se realizam de modo continuo e permanente, das quais resulta um produto
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orgcamentarias (geralmente 6rgdos administrativos) responsaveis pela realizagcado da
acao. A cada projeto ou atividade s6 podera estar associado um produto, que,
quantificado por sua unidade de medida, dara origem a meta’’>.

De outro bordo, também ¢é adotada a classificacdo das despesas no
chamado “nivel funcional-programatico”, desdobradas em varias “fungbes” '"® e
“subfuncdes” "7 desempenhadas pelos Governos, segundo suas competéncias ou
missdes institucionais; quase sempre espelha a organizagcdo da administragao
publica, desdobrada nos Ministérios ou Secretarias Estaduais ou Municipais
(educagao, saude, transportes, seguranca etc.).

A Constituicdo Federal adota trés principais “leis orgamentarias” o plano
plurianual (PPA), a lei de diretrizes orgcamentarias (LDO) e a lei orgamentaria anual
(LOA), compativeis entre si, cujas fungdes estdo postas da seguinte forma no art.
165:

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma
regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragdo publica
federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para as
relativas aos programas de duragéo continuada.

§ 2° A lei de diretrizes orgamentarias compreendera as metas e prioridades
da administracao publica federal, estabelecera as diretrizes de politica fiscal
e respectivas metas, em consonancia com trajetéria sustentavel da divida
publica, orientara a elaboragao da lei orgamentaria anual, dispora sobre as
alteragdes na legislacao tributaria e estabelecera a politica de aplicagéo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.

(-..)

§ 8° A lei orgamentaria anual ndo contera dispositivo estranho a previsao da
receita e a fixagdo da despesa, ndo se incluindo na proibigdo a autorizagao
para abertura de créditos suplementares e contratacédo de operacdes de
crédito, ainda que por antecipagao de receita, nos termos da lei.

necessario a manutencado da acdo de governo; d) Operacdes Especiais, as despesas que néo
contribuem para a manutengdo das agbes de governo, das quais ndo resulta um produto, e ndo
geram contraprestagéo direta sob a forma de bens ou servigos

175 BRASIL, MCASP, pag. 80.

176 “A classificagdo funcional segrega as dotagdes orgamentarias em fungdes e subfungdes, buscando
responder basicamente a indagacado “em que area” de agdo governamental a despesa sera
realizada. A atual classificagéo funcional foi instituida pela Portaria n® 42/1999, do entdo Ministério
do Orgamento e Gestéo, e € composta de um rol de fungdes e subfungdes prefixadas, que servem
como agregador dos gastos publicos por area de agdo governamental nas trés esferas de Governo.
Trata-se de uma classificagdo independente dos programas e de aplicagdo comum e obrigatéria, no
ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o que permite a consolidacao
nacional dos gastos do setor publico.” BRASIL, MCASP, pag. 78.

177 A subfuncgédo “representa um nivel de agregacao imediatamente inferior a funcéo e deve evidenciar
cada area da atuagao governamental, por intermédio da agregagao de determinado subconjunto de
despesas e identificacdo da natureza basica das agdes que se aglutinam em torno das fungbes.”
BRASIL, MCASP, pag. 79.
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O PPA tem um horizonte de vigéncia temporal mais abrangente, iniciando no
segundo ano de mandato do Poder Executivo e findando no primeiro ano do
mandato subsequente (ADCT'’8, art. 35, §2°). Dessa forma, permite a continuidade
da agao governamental, em linha com o principio da continuidade do servigo publico;
e vincula, no nivel de planejamento, a LDO e a LOA. Em que pesem serem leis
ordinarias, logo, estarem num mesmo nivel hierarquico (segundo a “pirdmide
kelseniana”), por expressa disposi¢do constitucional, contudo, ha uma hierarquia
entre esses diplomas legislativos, que somente podem ser alterados por lei
especifica, isto &, por uma quarta lei.

A acao governamental, em qualquer nivel de governo da federagao
brasileira, devera realizar seu planejamento, de modo a compatibilizar suas missdes
e tarefas constitucionais e institucionais com os recursos disponiveis (vinculados e
nao vinculados) e segundo a estrutura loégico-normativa presente. Diz-se
“‘compatibilizar as agbes com os recursos disponiveis” e ndo o contrario, porque a
disponibilidade de recursos € dada pela realizacdo das receitas, inclusive as
provenientes de endividamento publico, seja por meio de operagdes de crédito ou de
emissoes de titulos da divida ou outra solugao técnica e legalmente possivel. Assim,
nao basta ter a demanda social (necessidade coletiva) ou necessidade publica, ha
de se ter os meios financeiros e instrumentais para satisfazé-las. Aqui também fica o
desafio para a Administracdo cumprir os direitos fundamentais postos em sua
perspectiva objetiva, segundo pde Sarlet!”®.

2.3.2 Os custos dos direitos no orcamento publico

A nocao de custo envolve muitas acepgdes, ndo apenas econdémica ou
financeira, nem se confunde com preco; dai também se falar em custos sociais.
Remete, porém, a uma ideia de valor, e a um trabalho, ou seja, um esforgo para
produzir algo que sera posto em comparagao com outro objeto. De todo modo, a
ideia mais comum é a que aproxima o custo do gasto, isto €, o dispéndio de um

valor em troca de outro(s) para produzir um terceiro'®; essa parece ser a nogao

178 Ato das Disposigdes Constitucional Transitérias.

179 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit. pag. 146.

180 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. “Custos dos direitos” e reforma do Estado. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.
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legal, posta na Lei Federal n. 4.506/64'8'. Por isso, ele esta presente numa relagao
entre duas pessoas, que tém interesses opostos.

Nao se pretende, neste trabalho, apresentar nem desenvolver discussdes
proprias das ciéncias econdmicas, das ciéncias das finangcas ou de financas
publicas, sendo toma-las na medida em que sejam aproveitadas pelo Direito, isto é,
enquanto sejam tratadas por uma norma juridica. Por outro lado, nédo se furtara de
apresentar algumas discussdes, no que toca ao direito financeiro, sobre como
aproveita-las para evidenciar uma melhor racionalidade na elaboracdo e execucao
dos orgamentos publicos.

A Constituicao Federal faz referéncia aos custos das agbes orgamentarias
apenas com relagao aos investimentos; e apés a emenda constitucional n. 102, de
2019, que acrescentou o §15 ao art. 165.

De sua vez, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) — erigida no
pressuposto da “agcédo planejada e transparente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o
cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a
limites e condi¢cdes” para geragao de despesas (art. 1°, §1°) — atribuiu a Lei de
Diretrizes Orgamentarias (LDO), uma nova funcdo, qual seja a de dispor sobre
“normas relativas ao controle de custos e a avaliagdo dos resultados dos programas
financiados com recursos dos orgamentos” (art. 4°, I, e). Além disso, determina que
a Administracdo Publica mantenha “sistema de custos que permita a avaliagdo e o
acompanhamento da gestao orcamentaria, financeira e patrimonial” (art. 50, §3°), e
os Tribunais de Contas que alertem aos 6rgaos da administracdo publica quando
constatarem “fatos que comprometam os custos ou os resultados dos programas ou
indicios de irregularidades na gestao orcamentaria” (art. 59, §1°, V). Também estatui
(art. 67, 1ll), que haja “disseminacgao de praticas que resultem em maior eficiéncia na
alocagao e execugao do gasto publico, na arrecadagéao de receitas, no controle do
endividamento e na transparéncia da gestdo fiscal’, por Conselho de Gestao
Fiscal'®,

Essas disposi¢cdes revelam uma nitida preocupacdo com a eficiéncia na

formulacdo, planejamento e execugdo das agdes governamentais, sobretudo das

181 Art. 46. Sao custos as despesas e os encargos relativos a aquisigdo, produgdo e venda dos bens e
servigos objeto das transagdes de conta prépria, tais como: omissis.
182 Até abril de 2023 tal Conselho nao fora instituido, passados quase 23 anos da LRF.
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politicas publicas, deixando transparecer uma opc¢éo pelo ciclo PDCA, sigla que
representa as palavras em inglés “plan, do, check, act’, referindo as fases ou etapas
Planejar (plan), Executar (do), Verificar (check) e Agir corretivamente (act), visando a
melhorar os processos e os produtos oferecidos pela Administragdo Publica’®s.
Embora anterior a formulagdo dessa técnica, a Lei Federal n. 4.320/64 nao deixa de
apresentar esses ciclos nos Titulos Il, Il e IV (plan), V (do), VII (check).

No nivel do orgamento-programa, a mensuragéo das ag¢des realizadas, seja
em nivel de programa seja em nivel das agbes orgamentarias (projeto, atividade e
operacbes especiais), € de importancia evidente, porque permite ndao apenas a
avaliacdo dessas agdes, como permite otimiza-las, tanto do ponto de vista gerencial
quanto da disponibilidade de recursos; ou mesmo para subsidiar a decisdo de
manutencdo, reformulacdo ou de extincdo de dada acdo. Portanto, o sistema de
mensuracao e a escolha dos indicadores € imprescindivel.

No Orgcamento-programa o sistema de mensuragédo tem por base a relagao
insumo/produto. Qualquer instituicdo ou unidade organizacional existe para viabilizar
determinadas realizagdes (produtos) utilizando para isso de uma variada gama de
recursos (insumos). Medindo os insumos e os produtos, o sistema de mensuragao
realiza comparagdes e cria medidas e padrdes de grande utilidade para a tomada de
decisdes dentro do processo orgamentario.'8

De igual forma, o custo € um fator critico. Obviamente, o conhecimento dos
problemas a serem resolvidos permite a elaboracdo da melhor solugao técnica.
Porém, nem sempre “a melhor” solucéo técnica é possivel ou viavel, dado seu custo.

Devido a limitacdo ou escassez dos recursos'® os custos para realizagdo de

83 LUCIARDO, R. O.; REINALDO, I|. A.; DOS SANTOS, I. C.; DA SILVA, L. B. Inovagédo na
Administracdo Publica: O Programa de Modernizacdo da Administracdo Financeira no Estado de
Mato Grosso Quinze Anos Depois. Revista de Estudos Sociais, [S. ], v. 16, n. 32, p. 23-44, 2014.
DOI: 10.19093/res.v16i32.2116. Disponivel em:
https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/res/article/view/2116. Acesso em: 5 out. 2022.

184 GIACOMONI, Orgamento publico, pag. 182.

185 “L_a Administracion de los recursos de la sociedad es importante porque los recursos son escasos.
Escasez significa que la sociedad tiene recursos limitados y, por tanto, no puede producir todos los
bienes y servicios que las personas desearian tener. De la misma manera que un miembro del
hogar no puede tener todo lo que quiere, la sociedade no puede proporcionar a todos sus miembros
el maximo nivel de vida al que cada uno aspira. La economia es el estudio de como la sociedad
administra sus recursos escasos.” MANKIW, N. Gregory. Principios de Economia. 7 ed. Ciudade
de Mexico: Cengage, 2017. “Nao é a existéncia dos recursos em si que define a sua escassez
relativa, mas a forma como os individuos, a partir e através das instituicbes, fazem as escolhas
sobre 0 uso. Seja considerando o individuo como homo economicus ou como “homem contratual”, o
mainstream parte do principio metodoldgico de que o comportamento dos individuos € regido pela
“lei da escassez”, desconsiderando que a agao dos individuos possa ser ela mesma responsavel
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determinada ac&o governamental hdo de ser considerados, a fim de garantir o
maximo de eficiéncia tanto na utilizacdo desses recursos quanto no impacto sobre o
problema a ser resolvido.

Frequentemente, a nogao de custo é associada intuitivamente a prego ou a
um valor financeiro; mais sofisticadamente, se fala em custo como a opgao de uso
alternativo de um dado fator: seja uma soma em dinheiro (comprar ou alugar; viajar
ou trocar de carro etc.), seja o tempo (estudar ou trabalhar; passear ou ler etc.). Para
além dessa nocdo de “usos alternativos”, quando se trata de recursos publicos,
mesmo sob o prisma de dispéndio, pela simplicidade e objetividade, calha a
adverténcia posta por Carla Sofia Dantas Magalhdes' ao destaca o “dominio

extrafinanceiro” das despesas publicas e agdo governamental:

“Uma despesa publica consiste na realizagdo de dinheiro publico tendo por
fim a satisfagdo de uma necessidade colectiva. Uma despesa tem uma
finalidade juridica financeira, portanto, de provisdo daquele bem publico
medido e quantificado em dinheiro publico. Todavia, hoje, uma receita
publica e uma despesa publica ndo podem centrar-se no objecto financeiro
“dinheiro publico”, porque, cada vez mais, a melhor decisdo radica numa
maior atengdo ao dominio extrafinanceiro (para-além-dos-nimeros). Nao é
s0 utilizar o dinheiro publico, mas pensar e aplicar esses recursos de modo
a que sejam atingidas outras vantagens além da do mero equilibrio
financeiro. Por exemplo, se estivermos perante a constru¢do de uma
estrada publica devem ser ponderados os custos financeiros e extra-
financeiros: custo orgamental, custo ambiental, custo fiscal, custo social,
porque a necessidade publica em si ndo é apenas financeira, mas também
econdmica, social, ou seja, extra-financeira. A Despesa Publica tem que ser
pensada e programada no meio e para o meio. Por isso a importancia da
decisdo orgamental em todo o seu processo: a despesa condiciona a
decisao/poder de gastar”.

Por outro lado, a nogao de custo engloba, numa perspectiva de tomada de
decisao para satisfacao de direitos, trés custos /lato sensu, segundo propde Casalta
Nabais'®: a) propria existéncia e sobrevivéncia do estado, materializados no dever
de defesa da patria; b) funcionamento democratico do estado; c) custos em sentido

estrito ou custos financeiros publicos concretizados no dever de pagar impostos.

pela escassez, quando esta ocorre. (...) A escassez seria apenas uma condi¢do, dentre outras
possiveis, € ndo uma lei geral de carater universal que guia as agdes individuais, especialmente no
que se refere ao processo de escolha individual’. PEREIRA, Adriano José; MARIN, Solange. Lei da
escassez e comportamento econémico: uma leitura institucional. Revista Econémica, vol. 18, n. 2,
dez. 2016.

188 MAGALHAES, Carla Sofia Dantas. Regime Juridico da Despesa Publica: do direito da despesa
ao direito a despesa. Universidade do Minho, Escola de Direito (Tese de Mestrado em Direito
Tributario e Fiscal), 2011.

87 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos
direitos. Revista Direito Mackenzie, v. 3, n.2, p. 9-30, 2010.
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A Lei do Orgamento, porém, trata apenas dos custos financeiros que
impactam as finangas publicas, isto €, que demandam recursos financeiros, obtidos
pela atividade financeira Estado (receita tributaria, patrimonial ou de servigos).

Essa premissa sera utilizada ao longo deste trabalho, que considerara que o
custo do direito sera o que estiver expresso no Orgamento Publico para cobrir dada
acao governamental, especialmente aquela realizada no sentido de efetivar dada
politica publica e concretizar direitos fundamentais. Mesmo assim, ndo sera possivel
indicar qual o custo real do direito de uma pessoa, sendo do dever do Estado de
garanti-lo a todos. Noutras palavras, o custo do direito sera considerado igual ao
custo do dever do Estado, sera expresso pelo valor consignado ao orgamento para
dada acdo. Noutras palavras, ainda, o custo do direito, num dado exercicio

financeiro, sera considerado o valor do gasto do Estado para concretiza-lo'8,
2.4 DEVER E DEVERES
Ao lado dos direitos existem os deveres. Muitas vezes sao considerados

reversos de uma mesma moeda — com mais clareza no ambito do direito privado;

defendemos que no ambito do direito publico também.

188 Este Autor ndo dispde de conhecimentos suficientes para demonstrar o real custo de um direito —
nem sabe se alguém é capaz disso —, mas o admitird como igual ao gasto do Estado, intuindo que
sejam aproximados, embora o gasto seja superior, se considerado unitariamente um individuo
(demanda). Por outro lado, caso haja uma disponibilidade (oferta) superior a demanda, o gasto sera
maior. Essa intuicdo pode ser exemplificada da seguinte forma: para realizar uma cirurgia de
catarata em uma pessoa, serdo necessarios médicos, enfermeiros, hospitais, medicamentos,
instrumentos, energia elétrica etc., além da atividade burocratica no Servigo de Saude e no Hospital
(consulta, formularios, energia, comunicagcbes etc.). Por ébvio o pre¢co pago pela cirurgia nao
cobrira unitariamente todo esse dispéndio, nem no servigo publico nem no privado. Mas, sao
organizados e realizados investimentos para que esses servicos possam ser realizados. Se
ninguém procurar ou se a procura for aquém da capacidade instalada do hospital, o custo da oferta
sera maior do que o da demanda. O empreendimento privado calcula os custos desses
investimentos e a manutencao dele, além da oferta dos servigos, visando a recuperagao do valor
investido num prazo inferior a vida util do empreendimento, remuneragdo do capital empregado,
cobertura de custos de manutencédo e melhoria, além, claro, do lucro, dentre outros; dai, calcula o
quanto cobrara (prego) por cada cirurgia, por exemplo, numa situagéo de liberdade de mercado. O
mesmo nao se pode dizer do Servigo Publico, que ndo atua visando lucro nem se preocupa de
recuperar investimentos, mas de otimizar seu uso. Ainda que conhega todos seus custos, a
Administracdo Publica ndo conseguira estabelecer “um prego” com a mesma visdo do
empreendimento privado, podendo até mesmo “subsidia-lo” — o que aumentara seu custo.
Enquanto o empreendimento privado visa o lucro prestando servigos, o Estado visa a concretizagao
de direitos. Essas ideias remetem a inUmeras propostas de financiamento dos servigos publicos,
mormente os de saude, como o uso de vouchers, estimulos fiscais, dedugdes dos gastos com
saude da base de calculo do imposto de renda, contratagdo de servicos privados etc. Vide
Grossekettler apud Flavia Dantas Pinto, op. cit, nota 669, e José Casalta Nabais, Estado Fiscal de
Taxas, op. cit..
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Tanto Kelsen quanto Hart, por exemplo, deduzem a nog¢do ou conceito de
direito a partir do fato da existéncia de uma obrigagdo. Direito e dever surgem
simultaneamente, no seio de uma relagao juridica: ao direito de um corresponde o
dever de outrem. Contudo, muito se fala dos direitos e muito pouco, dos deveres.

Casalta Nabais'®® talvez seja uma voz quase solitaria a reclamar da pouca
atencao que se da a esse tema, defendendo existir mesmo um dever fundamental
de pagar tributos — uma vez que eles dao sustentagdo para que o Estado possa
garantir os direitos fundamentais. Defende ele que haja uma autonomia em relagéo
aos direitos fundamentais, no sentido de que nao devem ser confundidos com
deveres que sao contrapartidas de direitos fundamentais, ainda que se apresentem
‘como um conceito correlativo, contraste, delimitador do conceito de direitos
fundamentais”; “os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional
propria, expressdao imediata ou directa de valores e interesses comunitarios
diferentes e contrapostos aos valores e interesses individuais consubstanciados na
figura dos direitos fundamentais”. Esses deveres fundamentais colocam, portanto, o
individuo perante o Estado e a coletividade, numa posi¢ao passiva.

Luis Afonso Heck, contudo, ndo passou ao largo desse tema, quando
afirmou que a Lei Fundamental de Bonn “também cuida de Deveres Fundamentais
i.&, obrigagOes prescritas pela citada Lei aos cidadaos em relagdo ao estado”. 190

Essas disposi¢cdes acima listadas, de uma forma ou de outra, encontram-se
na Constituicdo brasileira, sem, todavia, ser identificado com esse epiteto de
“deveres fundamentais” pela maior parte da doutrina.

De outro bordo, tem-se que, na doutrina dos direitos fundamentais, as
perspectivas subjetivas e objetivas, tratadas por Sarlet'!, dispdem os titulares

desses direitos (individuos) numa posicao ativa frente ao Estado, isto €, numa

189 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998.
Para uma sintese da obra, ver ROCHA, Sergio André. O dever fundamental de pagar impostos:
direito fundamental a uma tributagdo justa. In: BUISSA, Leonardo; RIEMANN, Simon; MARTINS,
Rafael Lara. Direito e financas publicas nos 30 anos da Constitui¢cdo: experiéncias e desafios
nos campos do direito tributario e financeiro. Floriandpolis: Tirant Blanch, 2018. pag. 293-318.

190 “S30, é verdade, em numero pequeno, e estdo assim enunciados: art. 5°, alinea 32 (a fidelidade do
ensino a Lei Fundamental), art. 6°, alinea 22 (a obrigag&o primordial dos pais em cuidar e educar os
seus filhos), art. 12, alinea 22 (a obrigacdo de prestar o servico militar ou, se por razoes de
consciéncia recursar, a obrigacao de prestar outro servigo a titulo de substituicao) e art. 14, alinea
22 (a obrigacao inerente a propriedade que, mesmo assim, deve servir ao bem comum)”’. HECK,
Luis Afonso. Os direitos fundamentais na Lei Fundamental de Bonn. Revista de Informagdo
Legislativa, v. 28, n. 109, p. 321-348, jan./mar. 1991

191 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit. pag. 146ss.
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situacdo de demandar que o Estado adote as providéncias que a Ordem Juridica,
mormente a Constitucional, lhe comete, planejando, elaborando e executando
politicas publicas, a fim de concretizar direitos.

Esse topico visa a discutir os deveres do Estado, que, desde sua
configuragédo poés-revolugao francesa, além de ser um garantidor de direitos (século
XIX) e um prestador de servicos (século XX), é também responsavel pela
manutencao das condigdes de vida salubres e ecologicamente equilibradas, embora
sem exclusividade (século XXI), numa perspectiva de Estado Democratico de

Direito.

2.4.1 O papel do Estado como dever

Nao ha duvidas, atualmente, de que o Estado tem um papel preponderante
nao apenas na estabilidade da vida em sociedade, como garantidor da ordem e da
paz, via o Direito, como também tem inumeros papeis promocionais, no sentido de
prestar utilidades, via servigos publicos, aos seus cidadidos e aqueles que estiverem
em seu territorio. Essa concepgao, que se harmoniza com a igualdade das pessoas
no plano dos direitos humanos, nao faz distingbes entre nacionais e estrangeiros,
nem impde qualquer distingdo negativa ou odiosa entre as pessoas, seja por qual
critério for (origem, raga, sexo, cor, idade etc.).

Como indicamos alhures, essa ideia do papel do Estado foi formada e
desenvolvida a partir dos principios que inspiraram a Carta das Nacbes Unidas
(1945) e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), colocando a pessoa
humana no centro da atuacdo estatal e como valor fundamental para orientar a
elaboracao, interpretagdao e aplicacdo do Novo Direito. Sim, defende-se que seja
Novo Direito, porque, ainda que utilizando os mesmos vocabulos e institutos, a
“‘ideologia” dos direitos humanos e dos direitos fundamentais imprimiram um novo
sentido, tanto semantico quanto deontolégico, as normas juridicas e a ciéncia
politica, que também viram nos conceitos de “democracia” e de “estado de direito”
novos sentidos. Nao basta ao Estado assegurar direitos; ha de promové-los,
concretiza-los. Ja nao é suficiente enunciar direitos, mas desenvolver acdes efetivas,
mover recursos € insumos para implementa-los. A teoria das “geragdes” ou

“dimensoes” dos direitos € um indicador desse novo consenso conceitual.
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Deslocando-se para o plano do Direito Constitucional, as proposicoes
juridicas que formam as Constituigdbes sdo entendidas n&o somente como
compromissos politicos, mas tém forga normativa (Hesse'®?); ndo podem ser
encaradas como uma “promessa inconsequente” (STF, ADPF 45).

Nao obstante, ndo se pode descurar de que as condi¢cbes faticas sao
limitantes para a atuagao estatal, inclusive e especialmente a realidade econémica e
as disponibilidades orgcamentarias, exigindo continua avaliagdo de cenarios para que
melhor desempenhe suas missdes institucionais e constitucionais.

Partindo da premissa de que os direitos tém custos e que dependem de
prestagbes estatais positivas para sua efetivagdo'3, ha de se considerar,
igualmente, que as realidades orgamentarias do Estado precisam ser
compreendidas. De fato, ndo € possivel se falar em despesas estatais sem
considerar a necessaria autorizacdo para realizagdo dos gastos, o que se da
conforme a Lei Orgcamentaria Anual (CF, art. 167, | e Il). Neste sentido, em matéria
de realizagdo (efetivacdo) dos direitos fundamentais, € necessario que se dé a
“redescoberta do orgamento”!%4.

Nesse campo, dois conceitos sdo fundamentais para avancar nas
discussdes e analises sobre a tematica da realizagao dos direitos fundamentais, ou
seja, daqueles que demandam prestagdes positivas do Estado: “minimo existencial’
e “reserva do possivel”.

O minimo existencial se refere ao respeito aos direitos humanos, na
perspectiva de garantir um padrdo socioecondmico minimo, abaixo do qual ndo se

pode afirmar haver respeitos a condigdo humana. Esse “minimo existencial’!%®

192 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. /In: HESSE, Konrad. Temas fundamentais do
direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

193 GALDINO, Flavio. op. cit., pag. 226. Cf. SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. op. cit. AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez & escolha. Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e
as decisdes tragicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

194 MACHADO, Clara Cardoso. Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas e Controle
Jurisdicional do Orgcamento. 2010. Dissertacdo de mestrado (Direito Publico). Universidade
Federal da Bahia. Faculdade de Direito, 2010. (mimeo). “Indiscutivelmente, o or¢camento é o
caminho por meio do qual se permite realizar politicas publicas, [sic] essenciais a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais. Vislumbra-se, por conseguinte, nitida conexao entre direitos sociais e
orcamento” (pag. 67).

195 “Cumpre ressaltar que em torno da expressdo — minimo existencial ha uma plurivocidade de
sentidos que remete, por exemplo, ao plano filosofico (direito a felicidade, a igualdade, a liberdade,
a dignidade da pessoa humana) e ao plano econdmico-social (direito ao desenvolvimento humano,
a questdo da pobreza e miséria, a redistribuicdo de rendas). Na perspectiva juridica, aqui
perseguida, esses fatores filosoficos, econdmicos e sociais serdo considerados de maneira mediata
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consiste em um nucleo basico de prestagdes e servigos, que o Estado deve oferecer
aos cidaddos como elementos materiais da dignidade, ou um precedente do
principio da dignidade da pessoa humana que consiste em um conjunto de
prestacbes materiais minimas, sem as quais o individuo estara em situagcdo de
vulnerabilidade e/ou risco.

A “reserva do possivel’ tanto sinaliza auséncia de autorizagdo para
determinado gasto ou quando se aproxima da exaustdo orgamentaria.’®® Por outro
lado, o tema evoluiu, para determinar que a reserva do possivel fosse entendida
como a reserva do financeiramente possivel, no sentido de que, mesmo quando a
pretensdo de prestagdo € razoavel, o Estado sé estaria obrigado a realiza-la se
dispuser dos recursos necessarios'®’. Aqui, convém relembrar reflexdo de Casalta
Nabais, quanto a profusdo ou um “excesso de carga” de direitos fundamentais ou
uma panjusfundamentalizacdo de direitos, sem atentar para o plano da realidade
fatica'®8.

De todo modo, esta-se falando de restricdo ou limite (normativo)'®® aos
direitos fundamentais, uma vez que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos?%°.
Assim, se ha um “minimo” a ser considerado e protegido, abaixo do qual ndo se
admite transigir pelo consenso social, por outro lado ha que se considerar as
possibilidades e limites (faticos) do Estado em prover o atendimento dos direitos
fundamentais sociais, ou seja, dos direitos/deveres prestacionais. A definicdo deste
conteudo tanto é polémica quanto historica, isto €, varia no tempo e no espago. Bem
de ver que a expressao surgiu na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Alemao no
acordao denominado “numerus clausus”, de 1972, pontificando que a Reserva do
Possivel deve limitar pretensdes dos cidadaos a prestacdes positivas estatais aquilo

que o individuo possa racionalmente exigir da sociedade, ao consignar, com a

e insita para exigibilidade do direito fundamental minimo no caso concreto, que sera consequéncia
do modelo de ponderagéo”. MACHADO, Clara Cardoso. op cit., pag. 55.

196 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

197 FISCHER, Octavio Campos; OLIVEIRA, Heleticia Le&do de. Algumas aproximagdes entre politicas
publicas de saude, orgamento e decisdes judiciais. Revista da AJURIS. v. 42, n. 137, pag. 387-430,
Margo 2015.

198 CASALTA NABAIS, José. Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais. RDPE — R.
de Dir. Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 6, n. 22, p. 61-95, abr./jun. 2008.

199 SAMPAIO, Marcos. O conteudo essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Conteudo essencial, restricbes e eficacia. 22 ed.
32 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

200 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo 4 ed. 3 tir. Saraiva: Sao Paulo, 2014.
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remissdo aos principios do Estado Social e a necessidade de equilibrio econémico,
que uma pretensdo subjetiva ilimitada as custas da comunidade &€ com ele
incompativel?!.

A nosso sentir, porém, antes de se falar em “direito ao minimo existencial”
talvez se pudesse falar em “minimo prestacional”’, cujo “maximo” seria dado pelas
possibilidades materiais (financeiras) do caso concreto sob atengao (dever) estatal;
no caso de formulagdo e de execugao de politicas publicas, que seja conforme o
prescrito pelo PIDESC, art. 2.1, que orienta aos Estados partes a adotar “medidas,
tanto por esforgco proprio como pela assisténcia e cooperagdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos o0s meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto”.?%?. De
fato, parece-nos impréprio falar em “direito a um minimo”, quando se trata de direito
fundamental; o direito subjetivo visto como pretensdo?®® é correlato a um dever do
Estado para sua satisfacdo. Entdo o direito e o dever se correlacionam numa relagao
(juridica) integral; ndo é que exista um direito minimo, mas um conteudo minimo a
ser exigido, logo “minimo” deve se referir ao objeto da prestacéo e ndo ao objeto do
direito subjetivo publico (prestagao). Direito, € sempre conveniente lembrar, nesse
caso, é relagao juridica prestacional, em cujos polos se encontram, de um lado, um
detentor de um direito (credor) e, do outro, um devedor, em torno de uma prestagao,
isto é, do conteudo da relagdo juridica; outra coisa é o objeto da prestagdo?%4.
Mutatis mutandis, mesmo que o direito (interesse) do vendedor de exigir o
cumprimento da obrigacao (dever/prestagéo) redunde no pagamento (conteudo da
prestacao), ndo se pode falar em “minimo” ou “maximo”, pois € integral o direito; se o
pagamento sera feito integralmente ou nado, a vista ou parcelado, com ou sem
desconto, talvez ja ndo se tratasse do direito em si, mas ao conteudo da prestagéo e

a forma de adimplemento. Neste sentido, podendo apontar um nucleo material do

201 GAIER, Reinhard. Pretensoes positivas contra o Estado e a Reserva do Possivel na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal. SEMINARIO INTERNACIONAL BRASIL — ALEMANHA:
THOMPSON FLORES, 2., 2011, Florianépolis. Cadernos do CEJ n. 27. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, 2011, pag. 14-21 (tradugéo de Marcio Flavio Mafra Leal).

202 Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Grifamos.

203 Cf. GALDINO, Flavio, op. cit., pag. 137.

204 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007,
pag. 377: “E oportuno expressar, com o propdsito de amarrar melhor os conceitos, que uma coisa é
0 objeto da obrigagao: no caso, a conduta prestacional de entregar uma porgao de moeda; outra, o
objeto da prestagao, representado aqui pelo valor pecuniario pago ao credor ou por ele exigido”.
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principio da dignidade humana que se confunde com o minimo existencial, posto
que descrevam um mesmo fendmeno?®®, ndo se poderia, portanto, tratar de “direito
minimo”, mas de um conteudo minimo desse direito.

Quanto a chamada “reserva do possivel”’, trata-se de considerar as
limitagbes faticas do ponto de vista orgamentario, isto é, do direito financeiro, numa
relagdo entre direito subjetivo e dever do Estado?’®. Essa reserva pode ser
entendida tanto sob o aspecto fatico quanto juridico, isto €, tanto a “inexisténcia
absoluta de recursos” quanto a “auséncia de autorizagdo orgcamentaria para
determinado gasto em particular’?®’ respectivamente. No aspecto fatico, convém
destacar a chamada “exaustdo orgamentaria”, que, além de se referir ao
esgotamento do orgamento publico, isto €, completa falta de recursos financeiros,
vincula-se igualmente as opgbes politicas que privilegiem ou nao determinada
prestacido estatal (dever juridico)?°®. Mas essa consideragdo doutrinaria merece um
aclaramento: sabe-se que o direito financeiro trata da atividade financeira do Estado,
que compde as receitas e despesas publicas?®® no duplo aspecto orgamentario e
financeiro, isto &, previsao/autorizacido e execucdo desta atividade; vale dizer, o
plano orgamentario propriamente dito alcanga a “previsdo da receita e fixacdo da
despesa” e créditos adicionais (dimensado normativa), segundo expressa o art. 165,
§8°, da Constituicdo Federal, enquanto o plano financeiro cuida da entrada e saida
dos recursos publicos na fase da execug¢ao orgamentaria (dimensao fatica). Assim, a
exaustdo do orgamento publico pode ser considerada como a falta ou insuficiéncia
de créditos orcamentarios (autorizagdo normativa) para executar a despesa publica,
enquanto a exaustdo financeira deva ser considerada como a insuficiéncia da
arrecadacdo da receita prevista seja pela frustracdo, seja pelo esgotamento

propriamente dito da receita arrecada, que fora despendida com despesas

205 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. pag. 247.

206 “|_a cuestion de la «reserva de lo posible» (Vorbehalt des Méglichen), de la necesaria ponderacion
que han de efectuar los poderes publicos (Abwégung) en lo que respecta al modo de garantizar,
con efectividad, ese derecho («mejora de la capacidad existente», «ampliacion de la capacidad»,
«subvenciones a establecimientos alternativos») nos lleva a un tipo de derecho prima facie al que
corresponde, por parte de los poderes publicos, un deber prima facie”. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y culturales. Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, n. 1, p.239-260, set/dic. 1988.

207 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais, pag. 278.

208 Cf. GALDINO, Flavio. Op. cit., pag. 235.

209 OLIVEIRA, Régis Fernandes; HORVATH, Estevdo; TAMBASCO, Teresa Cristina Castrucci.
Manual de Direito Financeiro. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 1993.
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autorizadas pela Lei Orcamentaria. Maior aprofundamento sobre esta tematica esta
fora do ambito de interesse deste trabalho.

A “reserva do possivel”, mercé de implicar em inviabilidade de cumprir o
dever estatal, ndo pode ser oposto como impedimento sem fundamentagdo e
demonstracdo da situagéo fatica, como ressaltou o STF2'°, a esse respeito, por
ocasiao do julgamento da ADPF 45, em que teceu judiciosa licdo que identificamos

apoio no precedente numerus clausus alemao?'’, donde se pode destacar:

“Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no texto
da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nao deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente
em sede de efetivagdo e implementagéo (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracado (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacbes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese — mediante indevida manipulagdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservagédo, em favor da pessoa e dos
cidadaos, de condigbes materiais minimas de existéncia.

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

210 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar em Argliigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. ADPF 45. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento: 29/04/2004. Publicagdo DJ
04/05/2004, pag. 12. RTJ, vol. 200, n. 1, pag. 191.

211 GAIER, Reinhard.op. cit.
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Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva
do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda
geragao de implantagdo sempre onerosa, traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagbes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o
encargo governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do
mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em
situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizagao pratica
de tais direitos.

Nao obstante a formulagéo e a execugao de politicas publicas dependam de
opgodes politicas a cargo daqueles que, por delegagao popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacao do legislador, nem a
de atuagado do Poder Executivo”.

Essas restricdes orcamentarias destacam a necessidade de ser incluido no
conceito mesmo de direito subjetivo publico, de cunho prestacional, a nogdo de
custos. Os custos tanto podem ser dbices como pressupostos dos direitos?'2. Assim,
0s recursos econOmicos, vistos como pressupostos, dao possibilidade de
concretizacao dos direitos; por outro lado, vistos como ébices, apontam os desafios
a serem superados?'® — inclusive a exaustdo orgamentaria (reserva do possivel
fatico) — especialmente ao impor um esforgo adicional para o planejamento e
execugao das politicas publicas.

Ainda a reserva do possivel, agora sob o ponto de vista juridico, isto €,
auséncia de previsdo ou autorizacdo orgamentaria, convém destacar o mecanismo
de formulacao da lei orgamentaria, que expressa as opcdes politicas — conforme a
discricionariedade politica de abarcar as necessidades publicas num dado exercicio

financeiro. Noutras palavras, o processo decisorio de formulagdo do orcamento?'4

212 GALDINO, Flavio. Op. cit., pag. 234.

213 Idem, ibidem.

214 \/ide Lei Federal n. 4.320, de 17 de maro de 1964: “Art. 22. A proposta orgamentaria que o Poder
Executivo encaminhara ao Poder Legislativo (...) compor-se-a: | - Mensagem, que contera:
exposicao circunstanciada da situacdo econdmico-financeira (...); exposigdo e justificacdo da
politica econdmica-financeira do Govérno; justificagdo da receita e despesa, particularmente no
tocante ao orgcamento de capital; (...) IV - Especificacdo dos programas especiais de trabalho
custeados por dotagdes globais, em térmos de metas visadas, decompostas em estimativa do custo
das obras a realizar e dos servigos a prestar, acompanhadas de justificagdo econémica, financeira,
social e administrativa. Paragrafo unico. Constara da proposta orgamentaria, para cada unidade
administrativa, descricdo sucinta de suas principais finalidades, com indicagcdo da respectiva
legislacao. (...) Art. 27. As propostas parciais de orgamento guardarao estrita conformidade com a
politica econdmica-financeira, o programa anual de trabalho do Govérno e, quando fixado, o limite
global maximo para o orgamento de cada unidade administrativa”.
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revela a prioridade (juizo de valor) de atendimento das demandas hauridas da
sociedade, conforme o planejamento estatal (CF, art. 174). Isso também se refere as
proprias concepgdes que se tem sobre o Estado e seu papel na sociedade e na
Economia. Essas opgbes sdo expressas na Constituicdo; assim, tendo o Estado
multiplas tarefas?'® a realizar, e dado o principio da universalidade orgamentaria2',
ha de se discutir a melhor forma de distribuicdo dos recursos estatais, que se
destinam a realizagdo dessas suas tarefas. Sendo o Estado voltado a objetivos
constitucionais (CF, art. 3°), ndo pode, por outro lado, assumir tarefas sem lei que as
estabelegcam (principio de legalidade estrita), ou seja, que contemplem necessidades
publicas?'.

Nao custa lembrar que a formacao das leis (e das escolhas publicas) é
processo complexo, onde multiplos interesses legitimos lutam por prevalecer. Esse
processo revela o tipo de escolha trade-off?'8, num balanceamento de “perdas e
ganhos” entre os membros da sociedade, especialmente quando atender uma
necessidade implica no desatendimento de outra — ndo ha recursos para tudo e
todos ao mesmo tempo?'®. Tendo, repita-se, o Estado multiplas tarefas — inclusive
em nivel constitucional — a dificuldade acentua-se, sendo a deliberagdo na formacéao
da Lei do Orgamento Anual momento crucial; porém, € durante a execugao
orgamentaria, que os casos concretos se mostram a reclamar uma prestagao do
Estado, para cuja satisfacdo deve realizar despesas — e quando desafiam a

eficiéncia administrativa e orgcamentaria.

215 HESSE, Konrad. Significado dos direitos fundamentais. In: Temas Fundamentais de Direito
Constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Ailmar Ferreira
Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2009, (E-book), pag. 40s.

216 Este principio estabelece que a lei orgamentéaria deve abarcar e quantificar todas as receitas e
todas as despesas de cada Ente da Federagao, incluindo seus Poderes, Orgéos Autdbnomos,
Fundos, Orgéos e Entidades da Administragdo Publica, com previsdo no art. 165, §5° da
Constituigdo Federal e no art. 2° da Lei Federal n. 4.320, de 17 de margo de 1964.

217 OLIVEIRA, Régis Fernandes; HORVATH, Estevdo; TAMBASCO, Teresa Cristina Castrucci.
Manual de Direito Financeiro. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 1993, pag. 9: “Cuida-se, ante de
mais nada, para preenchimento do conceito, de uma decisdo politica. O Estado é quem vai dizer,
para usar verbo vicario, no texto constitucional e nas leis posteriores, quais as necessidades que
vai encampar como publicas. (...) Todavia, pondere-se que, entre o ser e o dever ser ha bastante
distancia. O que deve o Estado atender, seja por definigdo jusnaturalista, seja por posicao
positivista, e aquilo que, dentro da realidade pode ele resolver, fica o imponderavel econdmico”.

218 THEODORO, Marcelo Antonio; SILVA, Lais Batistuta. Custo do direito: apontamentos sobre o
conflito entre reserva do possivel e minimo existencial. In. DOMINGOS, Terezinha de Oliveira,
RIBAS, Lidia Maria, PINTO, Helena Elias (Org.). Direitos sociais e politicas publicas I.
CONPEDI/UNINOVE. Florianépolis: FUNJAB, 2013.

219 MANKIW, N. Gregory. Principios de Economia. 7 ed. Ciudade de Mexico: Cengage, 2017.
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Esse mecanismo de deliberagdo politica (escolhas??®) nao prescinde do
Juridico (Constituicdo) nem do Econdmico (fatico), ou seja, das condi¢gbes de
realizacao juridica e fatica, ndo se podendo constituir, como referido, uma “promessa
inconsequente” (STF, ADPF 45). De toda sorte, no campo de estudo em analise, isto
é, dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o multirreferido PIDESC (Decreto n.
591/92) é elucidativo sobre o Estado empregar “até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos o0s meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
incluindo, em particular, a ado¢cdo de medidas legislativas.”

Para concretizagdo da norma, especialmente a constitucional, que assegure
direitos sociais, também nao se pode prescindir da “leitura” do Ambito normativo??!,
que alcanca as condicoes materiais para sua realizacdo. E a norma orgamentaria,
ainda que vista como meio de realizagdo, nao deixa de integrar esse ambito.

Portanto, o cumprimento das missdes institucionais do Estado € um dever
(posicao passiva), que pode ser reclamado pelos titulares de interesses, pretensdes

ou direitos (posicao ativa), inclusive judicialmente.

2.4.2 O dever de elaborar politicas publicas

A atuacao estatal para garantir direitos se da de diversos modos. Para fazé-
la com eficiéncia (CF, art. 37), a Administragdo Publica necessita de conhecer os
problemas a enfrentar e dispor dos meios suficientes, ndo apenas orcamentarios e
financeiros, mas também logisticos, humanos, gerenciais etc.

Como sera destacado adiante, a formulacdo de politicas publicas € um
desses métodos, em que sado elaboradas solugdes considerando um arcaboucgo

normativo que lhes dé, além de respaldo legal, legitimidade??> e amparo técnico.

220 TORRES, Heleno Taveira. op. cit., pag. 152.

221 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: RT, 2008, pag. 199: “O ambito
normativo como componente estrutural da norma juridica € um projeto tipificador no campo das
possibilidades reais daquilo que aparece regulado realmente como caso particular no ambito de
validade da norma concretizada”.

222 “Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na expressdo legislativa da
soberania popular, mas na realizagdo de finalidades coletivas, a serem alcangadas
programadamente, o critério classificatério das funcdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode
ser o das politicas publicas ou programas de agédo governamental. E ai, a falta de uma conseqliente
reorganizacao constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a fungéo planejadora, que ordena
estrategicamente as multiplas atividades estatais, € ao Governo, impropriamente chamado agora
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Assim, parece claro que o agir administrativo deve mobilizar as capacidades
institucionais disponiveis para melhor atuar, ou, antes, reunir aqueles meios
suficientes, via selecado de pessoal, cooperagao institucional e emprego de recursos.

Esse amalgama grosso modo racionalmente estruturado se da no ambito
das politicas publicas.

Insta observar que, por acréscimo a Constituicdo de 1988, ha comandos
constitucionais — além de farta legislagdo — que se refere a formulagao e avaliagao
de politicas publicas, o que remete a conclusao da internalizagdo no ordenamento
desse ‘“instrumento” politicas publicas; que ja passa, entdo, a constituir num

dever??3. S3o as seguintes as referéncias explicitas no texto constitucional:

Art. 37....

§ 16. Os orgéos e entidades da administracdo publica, individual ou
conjuntamente, devem realizar avaliagdo das politicas publicas, inclusive
com divulgagao do objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na
forma da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 109, de 2021)

Art. 165....

§ 16. As leis de que trata este artigo devem observar, no que couber, os
resultados do monitoramento e da avaliagdo das politicas publicas
previstos no § 16 do art. 37 desta Constituigao. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 109, de 2021)

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboracdo, de forma descentralizada e participativa, institui um processo
de gestdo e promocdo conjunta de politicas publicas de cultura,
democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagao e a
sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social
e econOmico com pleno exercicio dos direitos culturais. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)
I - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a
articulagdo das varias esferas do poder publico para a execugdo de
politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

Essa opgéo, para além de mera referéncia, € uma indicagao inequivoca de

que ha o dever de elaborar, implementar, avaliar e corrigir/ajustar politicas publicas,

Poder Executivo, que incumbe o papel hegemdnico”. COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o
juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia a.
35 n. 138 abr./jun. 1998, pag. 39-48

223 Antes mesmo dessa positivagcdo, Ana Paula de Barcellos defendia: “na medida em que se trata de
mecanismo essencial para a realizagdo dos comandos constitucionais sobre os direitos
fundamentais, a existéncia de sistemas de monitoramento constitui um dever geral extraido da
Constituicdo”. In: BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas e o dever de monitoramento:
“levando os direitos a sério”. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°® 2, 2018 p.251-265
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de modo a dar transparéncia ao processo de planejamento da acdo estatal,
concatenado com os comandos principiolégicos do caput do art. 37 da Constituicao,
isto €&, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Assim, a
formulacdo e a execugéo de politicas publicas devem ser feitas de modo a garantir
transparéncia do “comeco ao fim”, durante todo o processo de tomada de deciséo,
de modo que a sociedade tome conhecimento das opg¢des politicas, financeiras e
administrativas enquanto estdo se desenvolvendo, e os resultados obtidos; inclusive
para poder participar — que é uma das dimensdes do exercicio democratico —
reclamando, ademais, elementos de accountability??4, que é mais ampla do que a
mera responsabilidade administrativa e engloba o dever de prestagdo de contas e,
inclusive, se responsabilizar politicamente.

Embora o §16 do art. 37 da Constituigho mencione apenas ‘“realizar
avaliacao das politicas publicas”, logicamente a avaliacao é a etapa final de um ciclo
que comeca na fase de planejamento, seguida pela legalizagdo (aprovacao por
norma juridica; lei ou decreto, conforme o caso), e secundada pela implementagéo.
Assim, ao se referir a uma etapa do final do ciclo, o pressuposto € que as demais
etapas estejam contempladas no “querer” ou na “vontade”?® da Constituigdo. Nao é
razoavel que apenas exista o dever de avaliar e ndo o de formular e implementar; do
contrario, poderia ser facilmente esvaziado o comando constitucional ao se omitir de

formular qualquer politica publica??® — e n&o ter o dever de avalia-la.

224 RACHED, Danielle Hanna. Accountability e desenho institucional: um “ponto cego” no direito
publico brasileiro. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p.189-209, 2021.
225 “Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-& em forga ativa caso se facam
presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela
ordem constitucional -, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht) mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung). Essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes
diversas. Baseia-se na compreensdao da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente,
na compreensao de que essa ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e
que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimagdo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra
ser eficaz sem o concurso da vontade humana”. HESSE, Konrad. Significado dos direitos

fundamentais. In: Temas Fundamentais de Direito Constitucional., pag. 246.

226 “307 — Verba cum effectu, sunt accipienda: “Ndo se presumem, na lei, palavras inuteis.”
Literalmente: “Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficacia.” As expressfes do
Direito interpretam-se de modo que nado resultem frases sem significagdo real, vocabulos
supérfluos, ociosos, inuteis. (...) Da-se valor a todos os vocabulos e, principalmente, a todas as
frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto; porque este deve ser entendido de modo que
tenham efeito todas as suas provisdes, nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula ou
sem significagdo alguma” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. (Fora de
série). 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022).
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Esse dever de formulagcdo e avaliacdo é acentuado do ponto de vista
orgcamentario e financeiro, conforme a norma do §16 do art. 165 da Constituigéo, e
nao apenas do ponto de vista burocratico ou gerencial. Ou seja, quer a Constituicao
que haja uma séria avaliagdo também da eficiéncia alocativa dos recursos
financeiros e orgamentarios, a fim de saber, inclusive de sua continuidade. Parece,
nesse ponto, que ha uma postura além da estruturacdo do orgamento-programa,
indo em direcdo aos métodos de performance budget??” (PB) ou “orgamento por
resultados”, que corresponde a entronizar nos orgamentos a avaliagdo de programas

de governo, langando vistas a eficiéncia nos gastos publicos??.

227 “A performance budget lists what each administrative unit is trying to accomplish, how much it is
planning to do, and with what resources. It reports on how well it did with the resources it had last
year. The emphasis is on getting the most service for the dollar.” (Tradugéo livre: “Um orgamento de
desempenho lista o que cada unidade administrativa esta tentando realizar, quanto planeja fazer e
com quais recursos. Ele relata como se saiu com os recursos que tinha no ano passado. A énfase
esta em obter o maximo de servigo por délar’). RUBIN, Irene S. The Politics of Public Budgeting.
Getting, Spending, Borrowing and Balancing, 62 ed. Washington: CQ Press, 2010, p. 88.

228 NOBREGA, Marcos. Orcamento, eficiéncia e performance budget. In: CONTI, José Mauricio;
SCAFF, Fernando Facury (Org.). Orgamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: RT, 2011.
Ver também GIACOMONI, James. Orgamento publico. 15. ed, ampliada, revista e atualizada. Sao
Paulo: Atlas, 2010.
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3 POLITICAS PUBLICAS

O campo “politicas publicas” €, ainda, objeto de inumeras discussées no
meio académico, inclusive no ambito da Ciéncia do Direito, que, sob sua
perspectiva, tenta encarar, estudar e definir esse objeto sob suas lentes, isto €, sob
0 prisma normativo; mais especificamente ainda, sob o prisma da norma juridica.

Esse tema né&o nasceu nem € “proprio” do Direito, sendo que surgiu no
ambito da Ciéncia Politica®?, interessando também outras, como a Economia, a
Ciéncia da Administracéo, a Sociologia (Ciéncias Sociais) etc. O mote inaugural era
perquirir sobre o que o Governo faz. As chamadas “Politicas Publicas” (policy), como
dito, ndo nascem como objeto do Direito, mas como um problema objeto de outros
saberes cientificos, preocupados com o que o Estado produz ou deve produzir,
considerando seu papel histoérico, isto €, nas condi¢cdes de tempo e de lugar.

Flavia Dantas Pinto, lembrando da origem do termo na lingua inglesa,
destaca que “o termo inglés correspondente a politica publica e largamente utilizado,
para fins retéricos (...) € policy ou no plural policies. Por seu turno, a Politica
enquanto subsistema integrante do sistema social é denominada de polity.
Finalmente, a Politica como atividade politica denomina-se politics”. Por outro lado,
ao lembrar que policy se refere a “agdo publica” (do governo), “nos codigos
linguisticos oriundos do latim, uma mesma e unica palavra (politica) é utilizada para
conotar essas trés situagdes, sendo esse um dos — mas nao o unico, nem o principal
— motivos para a existéncia de tantas divergéncias sobre a tematica”?3°.

A palavra “politica” é polissémica. No sentido utilizado pela expresséo
“politica publica”, a palavra politica expressa, numa primeira mirada (classica), a
percepcao de se tratar de exercicio do poder do Estado, de uma manifestacdo de
quem detém o poder politico, ou seja, o poder que o Estado tem segundo sua

formagao histdrica e exercida segundo as regras ou tradi¢gdes vigentes.

229 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de; COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. A confluéncia do Direito com
as politicas publicas no constitucionalismo contemporaneo: aportes para o mapeamento critico do
estado da arte. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 124, 1 jul. 2022. CAPELLA, Ana
Claudia Niedhardt. Analise de politicas publicas: da técnica as ideias. Idéias — Rev. Inst. Filos.
Ciénc. Hum. UNICAMP, v.6, n.2, p.13-34, jul/dez. 2015.

230 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies: uma analise sistémica da
participacdo estratégica dos tributos nas politicas publicas. Tese de Doutorado. Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP, 2010.
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Bobbio, apoiado em Hobbes e Russel, define o poder “como o tipo de
relagdo entre sujeitos, na qual um impde ao outro a propria vontade” que “deve ser
integrada a definicdo do poder como posse dos meios (dos quais os dois principais
sdo o dominio sobre outros homens e o dominio sobre a natureza) que permitem

obter, exatamente ‘alguma vantagem’, ou os ‘efeitos desejados™. Para isso, o poder
politico “detém a exclusividade do uso da forga”.23"

No Estado de Direito, porém, a politica (nos sentidos polity e policies) se
submete ao Direito?®?, quando o exercicio do poder é regulado pela norma juridica,
desde a Constituicdo. Assim, o exercicio do poder e o uso da forca sao
juridicamente regulados e contidos, sendo legitimos o poder e a forga se, e somente
se, conformados ao ambito da Ordem Juridica; do contrario, degenera-se em
arbitrio, autoritarismo ou mesmo revolugédo ou golpe?*.

Relata Celina Souza que “politicas pubicas”, como area do conhecimento,
surgiu nos Estados Unidos, entre os anos 1930 e 1950, com énfase nos estudos
sobre a acdo dos governos, sem previamente estabelecer relagcbes com a base
tedrica do papel do Estado, diferentemente do que sucederia na Europa®*. O
pressuposto analitico considera que, em democracias estaveis, o que o governo faz
ou deixa de fazer é passivel de ser formulado cientificamente e analisado por
pesquisadores independentes?3®,

Revela-se, assim, uma preocupacao empirica, posto que analisa o que o
Governo faz mais do que ele deve fazer. Arrisca-se a afirmar ter mais uma
preocupagao com o ser (positiva, descritiva) do que com o dever-ser (normativa,
prescritiva). Porém, o Direito, como se sabe, € uma ciéncia do dever-ser. Como
adverte, todavia, dentre muitos, Miguel Reale?3, o Direito também € uma ciéncia do

ser, enquanto estuda a norma juridica como um dado, um fato, uma coisa, € a

231 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. A filosofia politica e as ligbes dos classicos.
Organizado por Michelangelo Bovero. 20 t. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000.

282 VITALI, Karoline Tavares. Politicas publicas: analise critica de aspectos juridicos.
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019. (tese de mestrado). BARROSO, Luis Roberto;
MENDONCA, Eduardo. O sistema constitucional orgcamentario. /In: MARTINS, Ives Grandra da
Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de direito financeiro.
Vol. |I. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 236-282.

283 MACHADO NETO, Antonio Luis. Sociologia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

234 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. p. 65-86. /In. HOCHMAN,
Gilberto; ARRETCHE. Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas publicas no Brasil. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2007.

235 |dem, ibidem.

236 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19ed. 2t. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pag. 459.
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descreve, apontando para “duas distintas ciéncias do Direito, segundo exigéncias
postas pela distingdo metodoldgica entre ser e dever ser. — a Jurisprudéncia
Sociolégica e a Jurisprudéncia Normativa”. Esse ponto sera desenvolvido no
capitulo seguinte, nucleo deste trabalho.

Portanto, a expressao “politicas publicas” tem um sentido e significado, que
se refere aquilo que o Governo produz (output). Também expressa as opgdes
politicas (escolhas) adotadas pelos legitimos tomadores de decisdo, a fim de
produzir um ou mais de um impacto na sociedade e, destarte, alterar a realidade
(outcome). Com o Direito, ademais, assume uma carga normativa para também
expressar aquilo que o Governo deve fazer, uma vez que seja disciplinada por uma
norma juridica.

E de se dizer que a expressdo traz duas palavras (politica e publica),
levando-nos a encara-la como a manifestacdo de uma escolha legitima (politica) no
ambito do Governo (publica). A nosso ver e para nosso proposito, portanto, coloca-
se toda a discussdo no ambito da Administracdo Publica, que, no caso brasileiro, é
informada pelos principios constitucionais e legais para construir seu agir e ela tem
de agir conforme uma formulagdo e orientada para um resultado (planejamento),
merecendo relevo os principios da legalidade e da eficiéncia. Com efeito, a
Administracdo Publica, embora nao seja redutivel ao Poder Executivo, se caracteriza
pelo exercicio da fungdo administrativa do Estado, que remete aquilo que n&o seja
precipua e abstratamente legislar ou a resolver lides, que séo as fungdes tipicas dos
Poderes Legislativo e Judiciario, respectivamente??’. Com isso, colocamos nossa
anadlise sob a odtica e perspectiva do Direito Administrativo, precipuamente,
comunicando-se, todavia, com o Direito Constitucional e com o Direito Financeiro.

Ndo se descuida de que ha uma discussao se as politicas publicas sao
eminentemente publicas no sentido subjetivo, isto €, sdo produtos da Administragéao
Publica; ou se outros players também atuam na sua formulagdo e implementagéo.
Enquanto participagado na elaboragao, nao temos duvidas de que, dado os principios
democraticos de participagao na formagao do querer do Estado, pessoas naturais e
juridicas privadas, especialmente do “terceiro setor’, possam colaborar; também

quanto a implementacao, podem ter acentuado papel ou mesmo até exclusividade

237 \/ide: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Malheiros:
Sao Paulo, 2015. Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019.
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na materializagdo, como, por exemplo, se da com a “gratuidade” de passagens do
transporte publico. Mas mantemos a posi¢ao de que a expressao “publica” adjetiva o
substantivo “politica” também para marcar se tratar de algo que seja um atributo
estatal, mais especificamente do Governo; dentre outros motivos, porque é
imprescindivel uma norma juridica para lhe dar existéncia formal e, logo,
executoriedade, além de submeter-se ao controle de juridicidade?3 e jurisdicional®3®,

Embora, como a prépria expressao “politicas publicas” revela — por ser
politica —, ha fases anteriores a norma, tratadas genericamente como “politica”, e
posteriores a norma, colocadas no plano da gestdo, da administracdo propriamente
dita; sdo o que, na Introdugédo deste trabalho, chamamos de “colocar no papel” e
“tirar do papel” respectivamente. A norma juridica, entdo, tem um papel de suma
importancia servindo para além de ser um elo entre elaboragao e implementacéo de
politicas publicas, cujo conceito (mais) utilizado aqui é o formulado por Flavia Dantas

Pinto, assim proposto:

“pode-se definir minimamente politicas publicas como sendo decisbes
coletivamente vinculantes eletivas de prioridades, submetidas a
instrumentalizacao e ao controle juridico, que direcionam e coordenam as
atividades publicas e privadas envolvidas nas medidas adotadas para sua
implementacao, com a finalidade de universalizagdo das possibilidades de
inclusdo nos subsistemas sociais”.?4°

Na construgédo desse conceito, exposta na tese de doutorado dessa Autora,
foi feita uma distingdo, que nao esta explicita na formulacdo acima, entre politica
“‘comum” e politica publica, quando afirma que o Estado promove a inclusdo social
quando atua dentro de parametros normais de funcionamento, cumprindo suas
funcdes essenciais e provendo os direitos fundamentais com prestagdes publicas

diversas, e que as politicas publicas sdo cabiveis quando esses mecanismos nao

238 O controle de juridicidade é mais amplo do que o controle de legalidade, no sentido de que sera
avaliada a conformagdo com o ordenamento juridico (da Constituicdo a normas infralegais) e nao
apenas conformidade com a lei fout court.

239 A norma juridica que dispbe sobre dada politica publica pode ser submetida, pela via concentrada
ou difusa, ao controle de constitucionalidade, de legalidade, além de embasar uma decisao judicial
que determine sua aplicacéo (eficacia).

240 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies: uma analise sistémica da
participacdo estratégica dos tributos nas politicas publicas. Tese de Doutorado. Pontificia
Universidade Catodlica de Sdo Paulo — PUC-SP, 2010, pag. 335. Os subsistemas de que trata o
conceito da Autora se referem a economia, politica e direito, metaforicamente indicados como
tributos, tribunos e tribunais utilizados no titulo; com isso a Autora defende que as pessoas devam
ser integradas nesses sistemas, a fim de melhorar seu padrao e qualidade de vida proporcionados
por politicas publicas.
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atuam de modo eficiente ou suficiente, isto é, quando se observam obstaculos ao
gozo integral ou generalizado dos direitos fundamentais, com sérios reflexos na
universalizagao das possibilidades de inclusao social. Portanto, as politicas publicas
nao seriam, para essa Autora, responsaveis pela concretizagdo dos direitos
fundamentais ou pela satisfagdo minima de requisitos de inclusdo social, mas pelo
alargamento dos efeitos dessa concretizacdo ou, em outras palavras, pela
materializagdo de todos os efeitos decorrentes dessa concretizagdo, indissociaveis
da insergdo generalizada?*'. Contudo, entendemos que as politicas publicas sao,
sim, as responsaveis pela concretizacao dos direitos fundamentais (“tirar do papel’),
embora concordemos que ha diferenga entre politica “comum” e politicas publicas.

Assim, as politicas publicas se apresentam como algo além do que ordinario
faz o Governo, ndao se confundindo, dessa maneira, nem com 0s servi¢cos publicos
nem com O0S servigos governamentais?*?2. Mas, da mesma forma que estes,
necessitam as politicas publicas de norma juridica, comumente de lei, para que a
tarefa do Estado objeto da politica publica e ela mesma adquiram legitimidade e
impliguem num dever do Governo e num direito subjetivo, individual ou coletivo.

Ja Maria Paula Dallari Bucci, uma das pioneiras na reflexao juridica sobre

politicas publicas, apresenta um conceito mais elaborado, nos seguintes termos:

“Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orgamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizagdo de objetivos definidos, expressando a selecao de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucgao e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.” 243

Também Juarez Freitas, na perspectiva constitucional vinculante, preleciona

sobre politicas publicas:

241 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies, pag. 333-334

242 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2015, pag. 826: “Quando o Estado interfere, suplementarmente, na exploracdo de atividade
econdbmica, ao desenvolver atividades desta natureza, estar-se-a diante de servigos
governamentais, e nao de servigos publicos”.

243 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas Publicas. Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 39.
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“Nesse prisma, reconceituam-se as politicas publicas como programas que
o Poder Publico, nas relagdes administrativas, enuncia e implementa de
acordo com as prioridades constitucionais cogentes, sob pena de omissao
especifica lesiva. Ou seja, as politicas publicas sado assimiladas como
auténticos programas de Estado (mais do que de governo), que intentam,
por meio de articulagdo eficiente e eficaz dos atores governamentais e
sociais, cumprir as prioridades vinculantes da Carta, em ordem a assegurar,
com hierarquiza¢des fundamentadas, a efetividade do complexo de direitos
fundamentais das geragdes presentes e futuras”?*.

Vé-se, entdo, que o conceito de politicas publicas se imbrica com a agao
governamental juridicamente posta para atingir fins visados pela norma juridica.

Como destacado na Introducgao, este trabalho ndo se preocupara com, nem
sera dada énfase ao, procedimento de como uma politica surge nem sobre os
mecanismos, métodos e formulas para elaboragao, escolhas e tomada de deciséo. A
politica publica sera observada e tratada a partir do momento em que exista, ou seja
como algo dado?*®, por considerarmos que ela se apresenta como norma, portanto
sera dada énfase a sua eficacia juridica, como séi com o fato juridico, isto €, aquele
fendbmeno capaz de irradiar efeito/consequéncia juridica. Nada obstante, sera
enfatizado que os processos de criagao da politica publica devem ser — embora nao
necessariamente sejam — juridicamente regulados ou disciplinados. Diz-se “devem
ser — embora ndo necessariamente sejam” porque, ainda que confiram legitimidade
a essas escolhas se obedecerem a um procedimento previamente estabelecido, elas
apenas terao forga vinculante e eficazes a partir de quando uma norma juridica as
aprove. Embora a Constituigdo aponte objetivos a serem alcangados, via normas
programaticas ou principios, o conteudo de cada politica publica € definido
politicamente por meio de normas juridicas (“pde o direito no papel’), sejam leis ou
decretos. Com efeito, o processo legislativo de formagdo de leis € regido pelos
Regimentos das Casas Legislativas; mas nem sempre o da formacao dos Decretos
sdo minuciosamente estabelecidos em todas as esferas federativas.

Com isso se quer dizer que o Direito pode regular toda a “vida” de uma
politica publica, desde sua concepc¢ao até sua extingdo. Mas, para nosso recorte

metodologico, 0 que interessa € a politica publica aprovada por uma norma juridica,

244 FREITAS, Juarez. O controle das politicas publicas e as prioridades constitucionais vinculantes.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 8-26.

245 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.
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ou seja, quando ela ja tenha uma existéncia juridica, de modo a poder “tirar do

papel” os direitos fundamentais.

3.1 POLITICAS PUBLICAS: SOLUCAO DE PROBLEMAS. PROBLEMA COMO
OBJETO DO DEVER.

Do ponto de vista conceitual, no ambito da Ciéncia Politica, uma politica
publica € uma diretriz elaborada para enfrentar um problema publico2#6. E uma
politica, como o préprio nome indica, revelando ser uma decisdo, uma escolha
intencionalmente feita por pessoas e instituigdes voltadas para resolver um problema
identificado na sociedade.

O problema pode ser entendido, segundo Sjoblom, como a “diferenga entre
a situagdo atual e uma situagdo ideal possivel”’.?*” Portanto, “o principal foco
analitico da politica publica esta na identificacdo do tipo de problema que a politica
publica visa a corrigir’?*8. Infere-se desse conceito de problema, que, enquanto ndo
houver a percepcado de que uma dada situacdo pode ser melhorada, isto €, ter o
status quo modificado, ndo serdao movimentadas as estruturas sociais e institucionais
para que uma nova situagao seja implementada.

Essa percepgéao tanto ocorre no meio da sociedade, por pessoas ou grupos,
quanto entre os formuladores de politicas publicas no Governo. Conforme seja
percebida na sociedade, ou seja, “fora do governo”, a mobilizagado social conferira
legitimidade popular mais ao problema do que necessariamente a resposta — que,
em ultima analise, sera sempre governamental. Assim, ndo seria exagero afirmar
que a sociedade é “especialista” em identificar os sintomas, ndo necessariamente as
causas e as solugdes, dos problemas, que requerem uma abordagem técnica.

Os problemas integrardao a agenda politica, isto €, o conjunto de casos a
serem submetidos a uma interven¢ao do Governo. Souza destaca que os governos
definirdo suas agendas a partir de trés focos: os problemas, a politica propriamente
dita e as pessoas. No primeiro caso, 0os problemas entram na agenda quando se

assume que algo deve ser feito para soluciona-los; o reconhecimento e a definigéo

246 SECCHII, Leonardo; COELHO, Fernando de Souza; PIRES, Valdemir. Politicas publicas. 3 ed.
Sao Paulo: Cengage, 2019.

247 Apud SECCHI et. al. Politicas publicas, pag. 14.

248 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. p. 76.



95

dos problemas afetam o resultado da agenda. No segundo caso, constrdi-se a
consciéncia coletiva sobre a necessidade de se enfrentar um dado problema,
enquanto esta construcao se faz, sobretudo, no processo eleitoral. No terceiro caso,
as pessoas serao visiveis ou invisiveis, como sejam os politicos, os partidos, a
midia, os grupos de pressao etc., ou a academia e a burocracia; os participantes
visiveis definem a agenda, e os invisiveis, as alternativas?*°. Também essa Autora
afirma que quando o ponto de partida da politica publica é dado pela politica®® o
consenso é construido mais por barganha do que por persuasao; quando o ponto de
partida se encontra no problema, a persuasdo é a forma de construcdo do
consenso.?%’

Rodrigo Kanayama pontua que o estabelecimento da agenda recai sobre o
governo, sendo ele quem pode propor e modificar politicas publicas e despesas
orcamentarias, destacando ainda que a eficiéncia das escolhas amplas?>? depende
da forma de consenso chamada de logrolling?%3, isto é, da barganha.

Os problemas, contudo, tém de reclamar uma decisdo que seja compativel
com o arco de deveres do Governo. No contexto da “separacdo dos poderes”, o
governo se encontra num plano politico especifico, que ndo se confunde com o
Estado nem com a Administragdo Publica®®*. O Estado é a pessoa juridica que tem o
poder politico e a soberania num territorio; a Administragdo Publica € o conjunto de
fungcbes e oOrgaos que executam tarefas juridicamente cometidas a fungéo
administrativa; o governo € o conjunto de pessoas que exercem o poder politico do
Estado e determinam a orientagao politica dele.

Embora, obviamente, esse procedimento de “negociacédo politica”, isto é,
dialogo entre os demandadores e os decisores (0os que tém o poder), implique na
analise dos problemas para decidir quais obterdao uma resposta e resulte na decisao,

essa decisdo ndo se da como a expressao somente do poder (politica), ndo € um

249 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. p. 74.

250 Politica no sentido de politics.

251 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. p. 74.

252 “gscolhas de politicas publicas [sd0]: escolhas amplas e escolhas especificas. As primeiras sdo as
escolhas que acontecem nos limites da norma constitucional que exige agdes positivas — (...) deve-
se definir qual é a prioridade. Nas segundas, escolhe-se entre agdes governamentais especificas.
(...) As escolhas amplas s&o a eleigao dos fins. As especificas, dos meios”. KANAYAMA, Rodrigo
Luis. Direito, politica e consenso: a escolha eficiente de politicas publicas. Tese de Doutorado.
Universidade Federal do Parang, 2012.

253 *troca de votos”.

254 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, pag. 87.
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ato de vontade ou de magnanimidade, mas se da no ambito do cumprimento de um
dever do Estado/Governo. No mesmo sentido € a licdo de Heleno Taveira Torres2%®
ao defender que a decisao politica da escolha publica, na atividade financeira do
Estado, nao pode mais ser vista como ato de exercicio de pura "autoridade" estatal,
vontade manifesta de agentes burocraticos desprovida de controles juridicos, mas
como resultado de escolhas patrocinadas por 6rgaos legitimados por procedimentos
democraticos, e conforme com os fins constitucionais do Estado.

No Brasil, a Constituigdo elenca os fundamentos (art. 1°) e os objetivos (art.
3°) da Republica Federativa do Brasil, e distribui competéncias aos Entes da
Federagdo, todos autbnomos (art. 18), isto é, competéncias legislativas e
administrativas; dentre estas, ha competéncias comuns (art. 23) a todos eles.
Portanto, os problemas a resolver merecerdo resposta de quem tenha a
competéncia para soluciona-los, de acordo com a distribuicdo material apontada
desde a Constituicao.

Esses problemas, por ébvio, também devem constituir um interesse comum
dos membros de uma dada comunidade ou da sociedade como um todo, ou seja,
alcangam o status de “necessidade coletiva”, de que fala, por exemplo, a Ciéncia
das Financgas ou o Direito Financeiro, de modo que, no plano orgamentario reclame
alocacéo de recursos para sua cobertura; ou seja, o conjunto de necessidades, cuja
solugdo contribui para a melhoria da qualidade de vida do conjunto das pessoas.
Nesse sentido, Kyioshi Harada aponta que cabe ao poder politico a escolha das
necessidades coletivas que serdo encampadas como necessidades publicas por
meio de norma juridica. E ainda: “tudo aquilo que incumbe ao Estado prestar em
decorréncia de uma norma juridica, de natureza constitucional ou legal, configura
necessidade publica, que n&o se confunde com necessidade coletiva”.?%

Voltando-se ao art. 3° da Constituicdo, vé-se, mais do que meros objetivos
politicos, o propdsito de existéncia da préopria Republica Federativa do Brasil.
Noutras palavras, a Republica Federativa do Brasil, “formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal” (art. 1°), existe para construir o
cenario descrito no art. 3°. Logo, todas as agdes que ela desenvolva tém de

considerar essa orientagdo, tem de guardar compatibilidade com o atingimento

255 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicdo financeira.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pag. 119.
2% HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributario. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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desses objetivos; caso alguma politica ou pratica estatal ndo se amolde ao ou nao
sirva para o atingimento desses objetivos, serdo ou poderdo ser consideradas a
priori ilegitimas e, no limite, inconstitucionais?®”’.

Assim, apresentado um problema pelas vias legitimas ou legitimadas pelo
procedimento democratico, que reclame tematicamente uma resposta do Estado,
segundo a divisao de competéncias constitucionais, ha um dever de o Governo
encaminhar uma solucdo, pela via da formulagao, instituicido e implementacao de
politicas publicas. Mas identificar esse problema e apresentar uma solugao nao é
tarefa comezinha, sendo importante o emprego de técnica e métodos para oferecer
a melhor resposta. Nesse sentido, Isabela Ruiz e Maria Paula Dallari Bucci
propuseram uma metodologia para auxiliar a estruturagéo juridica dos programas de
acdo governamental em seu contexto politico-institucional?®.

O objeto do dever do Governo é formular, instituir e implementar uma
politica; destarte, direitos subjetivos, individuais ou coletivos, serdo igualmente
instituidos, podendo, inclusive, serem demandados judicialmente. Esse parece ter
sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal®>®, que apontou haver “um direito
publico subjetivo a politicas publicas” e reconhecer, no tema saude publica, que “o
dever de desenvolver politicas publicas que visem a redugdo de doencas, a
promogao, a protegao e a recuperagao da saude esta expresso no artigo 196”. Neste
artigo, para o STF, a Constituicao daria os contornos da politica publica de saude.

Observa-se, por outro lado, que ha inumeras politicas, que nem sempre se
enquadram como “politicas publicas”. Segundo o conceito formulado por Flavia
Dantas Pinto, as politicas publicas encerram direitos subjetivos, mais do que uma
diretriz administrativa, mesmo que sejam vinculantes para os érgaos administrativos
e ainda que estejam constitucionalmente previstos; ou seja, ha outras politicas que

nao sao politicas publicas. Uma politica publica deve afetar diretamente seus

257 Embora o controle de constitucionalidade, segundo o art. 102, |, a, se refira a lei ou ato normativo,
a doutrina aponta, a partir de precedentes da Corte Constitucional Colombiana, o “estado de coisas
inconstitucional”’, se referindo a atuagdo (agdo/omissao) estatal. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da medida cautelar na ADPF 347/DF, que trata sobre as condi¢gdes desumanas do
sistema carcerario brasileiro, aplicou essa tese.

2% RUIZ, Isabela; BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de problemas de politicas publicas: uma
ferramenta para analise juridico-institucional. REI - Revista Estudos Institucionais, [S. I.], v. 5, n.
3, p- 1142-1167, 2019. DOI: 10.21783/rei.v5i3.443.

259 Agravo regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, considerando as discussdes da
audiéncia publica n. 4 promovida pela Corte em 2009, com o tema “judicializacdo da saude”.
Disponivel em https://portal.stf.jus.br/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada, acesso
em 20/11/22.
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destinatarios?®°, promovendo ou possibilitando incluséo, a fim de melhorar a situagéo
material das pessoas, enfim, resolver problemas; destinatario da politica publica,
entendido como o individuo ou grupo social que recebera o produto (output) da
politica publica, que é o titular de um direito subjetivo. Assim, por exemplo, quando a
Constituicdo comete a Unido a competéncia/dever de legislar sobre a “politica de
crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores”, n&o necessariamente
significara que sejam tratados direitos subjetivos, mas pode encerrar apenas uma
diretriz administrativa, que, secundariamente se desdobre em politicas publicas. A
chave de compreenséo e distingdo entre uma e outra, no nosso entendimento, é o
problema a resolver. se envolver diretamente um direito fundamental, teremos
politica publica; de outra sorte, teremos outras politicas.

Conquanto os Governos tenham tarefas a cumprir, ou seja, fins a serem
alcancados, uma solugao para determinado problema social, as politicas publicas
devidamente estruturadas explicitam os meios necessarios para que se possa
alcancar o fim socialmente relevante estabelecido, podendo mesmo inovar na nogao

de esquema normativo, composto pela logica “se-entdo”, para ser complementada
pela ideia de normas vinculadas a objetivos, na logica “fim-meio”, conforme defende

Maria Paula Dallari Bucci?®'.

3.2 OS DEVERES DO ESTADO. O AGIR DO ESTADO. PROCEDIMENTOS.

Celso Antbnio Bandeira de Mello desenvolveu, no Brasil, o conceito de
“deveres-poderes” para informar sobre o fenbmeno de o poder estar assujeitado a
uma finalidade de interesse publico; portanto, o exercicio do poder € um dever
voltado a um fim?%2, Assim, tendo o poder de agenda e de formular politicas

publicas, ha, igualmente, o dever de apresentar a resposta aos problemas.

260 Ingo Sarlet distingue entre “titular” e “destinatario” das normas de direitos fundamentais, alertando
que o “titular do direito, notadamente na perspectiva da dimensao subjetiva dos direitos e garantias
fundamentais, € quem figura como sujeito ativo da relagao juridico-subjetiva, ao passo que
destinatario é a pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da qual o titular
pode exigir o respeito, prote¢cdo ou promocao do seu direito”. Vide SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais, op. cit. pag. 208.

261 BUCCI, Maria Paula Dallari; SOUZA, Matheus Silveira de. A abordagem Direito e politicas
publicas: temas para uma agenda de pesquisa. Sequéncia Estudos Juridicos e Politicos, [S. |],
v. 43, n. 90, p. 1-28, 2022. DOI: 10.5007/2177-7055.2022.e85500.

262 “Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a uma finalidade instituida no interesse
de todos — e ndo da pessoa exercente do poder —, as prerrogativas da Administracdo ndo devem
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Sob o escopo da compreensao atual sobre o Estado Democratico de Direito,
ele ja ndo se apresenta como apenas um garantidor dos direitos e liberdades
individuais, sendao que um grande prestador de servigos e promotor de igualdades;
mais recentemente, compreende-se que também ha de ser o maior indutor de
comportamentos que visem a proteger os bens comuns (beni comuni?®3) e direitos
coletivos — construindo, passo a passo, o Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State?64). Nesse cenario, na medida em que o Estado se tornou ativo em relagédo a
certos eventos e pautas, se valeu do Direito para tornar essa acao factivel,
produzindo normas que impuseram ao Estado-Administracdo a atuar positivamente
e desenvolver beneficios coletivos (muitos de usufruto individual, mas com efeitos
sociais positivos)?®>. A evolugdo do conceito de servigos publicos € uma
demonstracdo da transformacdo do papel e do protagonismo do Estado na
promogé&o da melhoria da qualidade de vida da sociedade?®%S.

Os deveres materiais do Estado estdo previstos, de um modo geral, na

Constituicdo, sendo distribuidos entre os Entes da Federagdo, sob o regime de

ser vistas ou denominadas como “poderes” ou como ‘poderes-deveres’. Antes se qualificam e
melhor se designam como ‘deveres-poderes’, pois nisto se ressalta sua indole prépria e se atrai
atengao para o aspecto subordinado do poder em relagéo ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto
finalistico que as informa, do que decorrerdo suas inerentes limitagdes”. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, pag. 73.

263 |RELLI, Vincenzo Cerulli; DE LUCIA, Luca. Beni comuni e diritti collettivi. Politica del Diritto. a.
XLV, n. 1, marzo 2014. IANNELLO, Carlo. Beni pubblici versus beni comuni, in Forum dei Quaderni
Costituzionali, 24 settembre 2013, p. 7.

264 Sobre a crise do conceito de Welfare State, ver SCHUARTZ, Luis Fernando. Universalizagdo dos
fins e particularizagdo dos meios: politica social e significado normativo dos direitos fundamentais.
Revista Direito GV. v. 5 n. 2, p. 359-376, dez. 2009. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S1808-24322009000200005: “A dificuldade analitica para distinguir
corretamente os casos de retrocesso dos casos de acomodagao ou calibragdo inicia-se pela propria
caracterizagdo do que seria um Estado de Bem-Estar e dos seus tipos ideais ou ‘regimes’,
passando pela escolha das variaveis apropriadas para medir a evolugdo das caracteristicas
previamente definidas. As primeiras especulagbes a respeito de uma crise terminal do Estado de
Bem-Estar, da parte tanto de neomarxistas quanto de neo-liberais conservadores, aparentemente,
nao exerceram papel estruturante sobre o debate subsequente, que estaria oscilando entre
hipéteses mais contidas diante dos desafios e pressdes colocados pelas crescentes
internacionalizagdo do sistema econdmico e redugdo dos espagos de agao politica dos Estados
nacionais, a saber: a hipdétese do refrenchment versus a hipotese da mera reestruturacdo dos
welfare states”.

265 MOREIRA, Egon Bockmann. Notas sobre o estado administrativo: de omissivo a hiperativo. REI -
Revista Estudos Institucionais, [S. I.], v. 3, n. 1, p. 153-179, 2017. DOI: 10.21783/rei.v3i1.154.
Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/154. Acesso em: 2 dez. 2019.

266 PINTO, Bilac. Regulamentacéo efetiva dos servigos de utilidade publica. 2 ed. Atualizada por
Alexandre Santos de Aragao. Rio de Janeiro: Forense, 2002. AMARAL, Marcelo Quevedo do. Os
servigos de interesse econdmico geral (sieg) no direito comunitario europeu. Revista Eletronica
Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI,
Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN
1980-7791. BEZERRA, Helga Maria Sabodia. As transformacdes da nog¢ao de servico publico na
Unido Européia: o servigco de interesse geral do Tratado de Lisboa. Direito, Estado e Sociedade
n.32 p. 104 a 133 jan/jun 2008.
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competéncias, como ja referimos. As competéncias materiais sdo norteadas pelo
principio geral da predominancia do interesse?%’. Ha competéncias administrativas
comuns, elencadas no art. 23 da Carta, prevendo igualmente a fixagdo de
cooperagao dos Entes da Federagdo “tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional” a fim de garantir uniformidade
em todo o pais. Heleno Taveira Torres, desdobrando essa caracteristica federativa,
vislumbra um federalismo cooperativo, de sorte a que alguns tributos, mormente
impostos, sejam transferidos de um para outro Ente da Federagéao, a fim de cobrir as
despesas publicas e sustentar a propria federagdo.?8

Esses deveres materiais orientam a elaboragédo das politicas publicas, uma
vez que os problemas a resolver se enquadrem tematicamente dentre esses
deveres, em conformidade com o Ordenamento Juridico. Cada Ente da Federacéo,
portanto, no uso de sua autonomia (CF, art. 18) e considerando os principios e
outras normas gerais?%® postas na Constituicdo e nas leis, dispora em legislagao
propria 0 modo de se desincumbir dessas tarefas, a fim de que garantam a
satisfacdo material aos destinatarios da politica publica. Nessas leis, seus
regulamentos e noutras normas, inclusive atos administrativos?’°, estardo postas a

forma de os diversos érgaos agirem, a fim de materializar suas tarefas.

267 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira et all. O Estado Democratico de Direito e a
necessaria reformulacdo das competéncias materiais e legislativas dos Estados. Revista de
Informacgao Legislativa. Brasilia a. 47 n. 186, pag. 153-169, abr./jun. 2010.

268 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional financeiro: teoria da constituicdo financeira.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. Ver especialmente o capitulo VII.

269 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Competéncia concorrente limitada. O problema da
conceituacdo de normas gerais. Revista de Informagao Legislativa. Brasilia. Ano 25, n. 100, pag.
127-162, out-dez/1988.

270 “Na visdo contemporanea, distinguem-se, assim, atos de relagdo e atos de gestdo. Os primeiros,
que dizem respeito ao campo da subordinagdo e os outros, ao campo da coordenagdao. Em
consequéncia, s6 os atos de relagdo poderdo se defrontar com direitos subjetivos individuais dos
administrados, o que vale dizer, serem, estes atos, os mais importantes e delicados do Direito
Administrativo, ja que os atos de gestdo ndo se refletirdo sen&o indiretamente, como meros fatos
administrativos, no campo dos direitos subjetivos individuais dos administrados. Essa classificacéo
assume relevo quando se trata de examinar a eficacia de atos administrativos normativos, uma vez
que a normatividade secundaria de gestéo é introversa e contra ela o administrado ndo podera se
insurgir, porque, ainda que ela lhe seja, de fato, desfavoravel, ndo lhe violara direito, enquanto que
a normatividade secundaria de relagado, por ser extroversa, podera prejudica-lo ndo apenas de fato,
mas de direito. (...) Entre os atos normativos tem também alcance pratico a distingdo entre as
modalidades de gestdo e de relagdo. Sdo normas administrativas de gestdo aquelas que
estabelecem relacionamentos juridicos introversos, sem extravasar o ambito da Administragao, com
caracteristicas de coordenagao e, por isso, sem criar, alterar ou suprimir direitos subjetivos dos
administrados. Sao, por outro lado, normas administrativas de relagdo as que disciplinam
relacionamentos juridicos extroversos da Administracdo face aos administrados, com
caracteristicas de subordinagéo, alcangando-os de algum modo no tocante a criagdo, afirmacao,
alteragao, ou extingdo de seus respectivos direitos subjetivos publicos.”. MOREIRA NETO, Diogo
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As decisbes governamentais na formacdo das politicas publicas, apos
formalizada pela norma juridica adequada (geralmente a lei), serdo “postas em
pratica” por uma série coordenada de atos e fatos administrativos ?”', envolvendo os
orgaos e servidores competentes que realizardo os atos materiais para dar
concretude ao objeto da politica publica. S0 esses atos materiais, portanto, que
afetarao e impactarao os problemas sociais e, em consequéncia, a esfera de direitos
subjetivos dos destinatarios da politica publica, sejam pessoas naturais ou juridicas.

Com efeito, a formatagéo de politicas publicas deveria seguir procedimentos
juridicamente estabelecidos, isto €, a fixacdo de regras processuais ou
procedimentais, de modo que pudesse haver controle, menos judicial do que
administrativo. Como defendemos em linhas passadas, uma politica publica é fruto
de uma escolha politica de quem tem a competéncia de decidir, a autoridade
legitima. Também expusemos que essas competéncias sao fixadas juridicamente,
primeiro na Constituicdo ao definir o Ente da Federagcdo, e o ordenamento
infraconstitucional desdobra o feixe de competéncias materiais entre os 6rgéos da
Administracdo Publica e seus servidores. Portanto, a escolha também & um dever-
poder.

Tomada a decisao, isto é, feita a escolha, é concebida a politica publica, que
carece de uma norma juridica que lhe dé existéncia e juridicidade, além de produzir
o efeito de vincular os 6rgaos administrativos a essa decisdo como efeito do poder
hierarquico?’2. Dessa maneira, pode-se vislumbrar que o instante de decisdo, da
escolha é anterior a existéncia da politica publica, que somente quando encampada
por uma norma juridica obtera as condi¢des de eficacia juridica, isto &, podera gerar
os efeitos de vincular e subordinar os 6rgaos e servidores para praticar os atos

materiais necessarios dirigidos ao atingimento dos objetivos da politica publica.

de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e parte especial. 16.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014., pag. 162 e 173.

211 “Fato administrativo é toda realizagdo material da Administragdo em cumprimento de alguma
decisao administrativa, tal como a constru¢do de uma ponte, a instalagdo de um servigo publico etc.
O fato administrativo, como materializacdo da vontade administrativa, € dos dominios da técnica e
s6 reflexamente interessa ao Direito, em razao das consequéncias juridicas que dele possam advir
para a Administracdo e para os administrados”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
brasileiro. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, pag. 174.

272 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 28. ed. rev., ampl. e
atual. até 31-12-2014. — Sao Paulo: Atlas, 2015. Este autor, porém, ndo concebe a hierarquia com
um poder da Administragdo. O Decreto-lei n. 200/67 nao aborda diretamente a hierarquia no ambito
civil (ndo-militar) da Administragdo Publica, mas trata dos principios fundamentais da coordenacao,
da descentralizacao, do controle, além da supervisdo ministerial, gerando esse efeito.
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Ausente a norma juridica, poderia se falar, no maximo, em ordens?’3 ou atos da
Administragdo?’# voltados para os servidores, mas ndo em uma agao estruturada da
Administracéo Publica, isto €, de uma politica publica.

Disso se infere a necessidade de haver procedimentos estruturados no
sentido de deixar claros os afazeres dos 6rgaos e dos servidores e, a0 mesmo
tempo, expressar o direito dos beneficiarios de determinada politica publica.

Contudo, invocando-se a experiéncia ordinaria, talvez ndo seja essa a
realidade da maioria dos 6rgaos publicos do pais, especialmente nos menores
Municipios. Tomemos, exemplificativamente, o servigo de coleta domiciliar de lixo
residencial em dada cidade. Sem duvidas de que essa atividade administrativa se
constitui em servico publico /ato sensu?’®; no caso, uma “comodidade material”
prestada pelo poder publico. Mas, dai a se configurar uma “politica publica”, para os
fins conceituais adotados, necessitaria de estar incluida como uma tarefa prevista
numa norma juridica, que organizasse uma série de atos administrativos e
providéncias praticas orientadas ao atingimento de uma finalidade publica adrede e
gerasse um direito subjetivo. Nesse exemplo, nao é dificil encaixar a coletar de lixo
numa atividade que visa a promover a saude publica (CF, art. 196), o saneamento
basico (CF, 200) e a protegdo do meio ambiente (CF, art. 226), porque essa
atividade elimina ou minimiza os riscos de contaminacdo e/ou transmissdo de
doencas, inclusive pela quebra do ciclo de vida de vetores, além de contribuir para
reducdo da poluicdo, desde que os residuos coletados sejam tratados
adequadamente.

Mas é assim que ocorre?

213 Hart faz uma distingdo entre ordem e norma juridica acentuando a auséncia de generalidade,
permanéncia e dever geral de obediéncia a primeira. HART, H. L. A. O conceito de Direito. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2009, pag. 26-33.

274 Os Atos da Administracéo se diferenciam dos Atos Administrativos por serem mais abrangentes,
indicando ser um género no qual o ato administrativo seria uma espécie. Os atos administrativos
expressam a “vontade” da Administracao Publica orientada a produzir efeitos juridicos com fim
publico na esfera de direitos dos “administrados”. Vide CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo, pag. 98ss.

215 “Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou com comodidade material
destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados, que
o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e
de restricdes especiais instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema
normativo”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32 ed.
Malheiros: S&o Paulo, 2015, pag. 687. Vide art. 175 da CF para o sentido constitucional econémico.
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Imagina-se que, em muitas cidades (talvez, a maioria), haja apenas atos ou
ordens que determinem a coleta domiciliar e descarte do lixo residencial nem
sempre em aterros sanitarios licenciados, como “tarefa que tem de ser cumprida”,
ainda que a intencéo subjacente do gestor seja “promover a saude, o saneamento e
a protecao do meio ambiente”; mesmo tendo a Lei Federal n. 12.305, de 2 de agosto
de 2010, editada sob o palio do art. 21, XX, da Constituicdo, determinado que cada
Municipio elabore seu “plano municipal de gestédo integrada de residuos sélidos”,
instituindo, inclusive sangao premial?’® para eles. Dai, se perguntar se a existéncia
do servico pela Administracao Publica é suficiente para caracterizar a existéncia de
uma politica publica no sentido conceitual que a Doutrina aponta e que utilizamos
neste trabalho.

Entendemos que, do ponto de vista conceitual e ideal, ndo. Porque, como
vimos, a politica publica requer “instrumentalizacdo e controle juridico, que
direcionam e coordenam as atividades publicas e privadas envolvidas nas medidas
adotadas para sua implementacdo, com a finalidade de universalizagdo das
possibilidades de inclusdo nos subsistemas sociais”?’’. Assim, a prestagdo de um
servico publico de facto, sem os contornos formais e estruturagado juridica
intencionalmente estabelecida, com finalidade precisa, visando claramente a
promocao de qualidade de vida num setor especifico da atuacao estatal, ndo se
confunde com politica publica.

Porém isso também nado significa, no exemplo dado, auséncia de
mecanismos de controle judicial, por exemplo. Contudo, esse controle se dara sobre
o cumprimento da norma geral, constitucionalmente estabelecida, que prescreve o
dever geral a Administragdo Municipal?’® de observar diretrizes de desenvolvimento
urbano e promover programas de saneamento basico — destacando-se que os

conceitos de “desenvolvimento urbano” e “saneamento basico” ndo sdo conceitos

276 Bobbio trata sobre a sangdo positiva como um prémio, ou seja, um instrumento de indugdo a um
comportamento querido pela norma. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de
teoria do direito. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, pag. 23ss.

277 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies: uma analise sistémica da
participacdo estratégica dos tributos nas politicas publicas. Tese de Doutorado. Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP, 2010, pag. 335.

218 CF, art. 20, XX; 23, IX; 182, caput; 200, IV; 225, caput
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juridicos, no maximo, conceitos juridicos indeterminados?’® — no qual se inclui a
coleta e tratamento de lixo.

Inexistindo uma politica publica estruturada, isto €, a fixagdo por norma
juridica, sobretudo por uma lei, que especifigue competéncias, deveres e
procedimentos, o controle judicial que se possa fazer ndo o sera com base nessa
previsdo legal, mas apenas se existe ou ndo o servigo; no exemplo proposto, a
coleta de lixo. O préprio controle administrativo também resta prejudicado, pela
auséncia de metas e de indicadores, comprometendo, desse modo, qualquer
avaliagao sobre a eficiéncia e efetividade das atividades, inclusive uma avaliagao
sobre economicidade e legitimidade (CF, art. 70), nela incluida a escolha alocativa.
Enfim, compromete igualmente o controle social e ndo se amolda ao conceito de
“boa administragao”.

Disso tudo, se reforca o que ja foi indicado que a politica publica nao se
confunde com o servigo publico, tendo a primeira existéncia no plano normativo e o

segundo no plano fatico.

3.3 OS CUSTOS DAS POLITICAS PUBLICAS.

Qualquer atividade do Estado, uma vez que necessita de envolver e utilizar
pessoas e outros recursos (bens, servigos e obras), requer a aquisicao destes e
remuneragdo daquelas. Ou seja, requer que existam o0s recursos financeiros
bastantes para cobrir essas despesas; esses recursos financeiros vém, sobretudo,
da arrecadacao de tributos, mormente de impostos, tendo em vista a estrutura atual
de Estado Fiscal?® na quadra vivida.

As politicas publicas, logicamente, sdo estruturadas a partir de uma
concepgao politica, mas sdo criadas por norma juridica, a fim de resolver um
problema politicamente relevante. Como mencionamos, as necessidades coletivas

sdo expressdes de problemas sociais, que reclamam do Estado/Governo uma

279 De registrar que a Resolugdo n. 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4/12/1986,
proclamou a Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento declarando-o como “direito humano
inalienavel”. A Constituicdo menciona o “desenvolvimento” no preambulo, no art. 3° (objetivos da
RFB), no paragrafo Unico do art. 23 (competéncia comum) e em varios dispositivos e com diversos
sentidos. Ver SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Companhia de Bolso: Sdo Paulo,
2010.

280 NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade do Estado Fiscal. /n: NABAIS, José Casalta; SILVA,
Suzana Tavares (Orgs.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011.
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solugdo. Na medida em que uma norma juridica estabelegca o dever de apresentar
uma solugdo para esse problema surge a necessidade publica, isto €, o préprio
aparato estatal “assume” como sua a necessidade, e obtém a legitimidade para
resolver o problema®'; com isso pode verter recursos publicos para cobertura das
despesas que naturalmente surgirdo na implementacdo da solucédo — e desde a
formulacao da propria solugao, isto €, desde a concepcéao da politica publica.

Portanto, no processo de elaboragédo da politica publica?®? j& podem ser
geradas despesas publicas; nesse momento, as despesas se diluem na atividade
cotidiana da Administragcado Publica, exceto se houver contratacdo de especialistas
para sua elaboragao, por exemplo. Isso remete a ideia de que estudos devam ser
elaborados a fim de subsidiar a tomada de decisdo da Autoridade legitimada para
fazer a escolha da politica publica.

Quanto ao problema alocativo em si, Rodrigo Kanayama?®® divide o
momento da escolha em duas fases: escolhas amplas e escolhas especificas,
destacando que “as escolhas especificas dependem das escolhas amplas”. As
escolhas amplas de politicas publicas estdo postas na Constituicdo sob a forma de
“normas programaticas™®*, referindo-se aos “grandes objetivos” e aos “fins
almejados”. De sua vez, as escolhas especificas “envolvem definigcdo particular das
politicas. Ou seja, as normas constitucionais programaticas que devem ser
densificadas pelo governo na aplicacdo concreta. (...) Sdo normas de eficacia
limitada”. Assim, a lei dispora sobre a forma e como a norma constitucional que

estabelece os “grandes objetivos” sera regulada e, consequentemente, dando

281 “Necessidade publica é toda aquela de interesse geral, satisfeita pelo processo do servigo publico.
E a intervengdo do Estado para prové-la, segundo aquele regime juridico, que lhe da o colorido
inconfundivel. A necessidade torna-se publica por uma decisdo dos 6rgaos politicos”. BALEEIRO,
Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das finangas. 19 ed. Rev. e atualizada por Hugo de Brito
Machado Segundo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pag. 4-5.

282 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021

283 KANAYAMA, Rodrigo Luis. Direito, politica e consenso: a escolha eficiente de politicas publicas.
Tese de Doutorado. Universidade Federal do Parana, 2012, pag. 146ss.

284 Cfe. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, op. cit.; SILVA, José
Afonso da. Direito Constitucional Positivo, op. cit. pag. 98, nota de rodapé n. 21., que afirma que
‘o termo ‘programatico’ nao exprime com rigor o sentido dessas normas e porque se trata de
expressdo comprometida com teorias ultrapassadas que viam na Constituigo normas sem valor
juridico que dava aquela denominagdo”, passando a utilizar as expressdes “de sentido teleoldgico”
ou “indicativas dos fins do Estado”.
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contorno as “politicas que permitam ao Estado efetivar esses direitos definidos
constitucionalmente”.28°

E na fase da escolha especifica, que se faz a analise técnica, sendo
“importante a ponderagao entre o custo e o beneficio a ser alcangado, ou em
produzir resultados, melhorando a coletividade, sem prejudicar ninguém”.286 Por outo
lado, Juarez Freitas?®” reclama por uma “redefinicido do exame de custo-beneficio
para que se converta em escrutinio que transcenda os ditames da eficiéncia
econbmica, conferindo primazia ao bem-estar multidimensional”, de modo que as
solugcdes de politicas publicas sejam capazes de estimar os “beneficios liquidos”
duradouros e a longo prazo, isto €, numa perspectiva intertemporal inclusive.

Portanto, o Estado tem de considerar ndo apenas elementos técnicos na
elaboracgao e definicdo das politicas publicas, como a melhor resposta tecnicamente
adequada ou possivel, mas também dimensionar os custos dessa politica/resposta,
para que se torne realizavel. Assim, a escassez de recursos entra na equacgao, ja
que sem recursos nao ha efetividade de nenhuma politica ou agdo governamental. O
momento da elaboragdo do Orgamento Publico (Lei Orgamentaria Anual) é crucial,
porque nao basta que haja a definicdo da politica publica mais tecnicamente bem
elaborada, se nao dispuser dos recursos financeiros suficientes para produzir os
resultados esperados por ela, num dado periodo.

A construcéo técnica das politicas publicas deve ser capaz de estabelecer
metas a alcancar e indicadores e métricas para aferir o cumprimento dessas metas e
o resultado finalistico almejado. Assim, uma politica educacional que vise a
alfabetizar criancas, ha de especificar a faixa etaria dos destinatarios, em qual
série/ano (dos anos iniciais do ensino fundamental) sera avaliada, o percentual de
estudantes visado etc., além dos meios e recursos a serem utilizados (material
didatico, apoio pedagogico, capacitagcdo de professores etc.) e das ag¢des ou
politicas publicas complementares (transporte, alimentagéo etc.). Exemplificando,
pode-se cogitar de uma politica publica que vise a estabelecer que 95% das
criancas de 7 anos de idade concluam a primeira série do ensino fundamental

plenamente alfabetizadas, meta a ser atingida em trés anos.

285 KANAYAMA, Rodrigo Luis. Direito, politica e consenso, op. cit., pag. 147.

286 |dem, ibidem, pag. 148.

287 FREITAS, Juarez. O controle das politicas publicas e as prioridades constitucionais vinculantes.
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 8-26
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E de se notar que uma politica publica pode se acoplar a outras, constituindo
um grande programa, em que varias agdes coordenadas sirvam para o atingimento
de grandes metas, todas compatibilizadas com o art. 3° da Constituicdo e outras
‘normas programaticas” ou “de sentido teleolégico”. Também essas politicas
publicas ou programas podem ter o condéo, diretamente ou explicitamente visado ou
nao, de provocar alteragcbes no comportamento do mercado, compativeis com o
dever de planejamento de que trata o art. 174 da Constituicdo, quando, por exemplo,
um programa de transporte escolar financia ou custeia a aquisigdo de milhares de
onibus?®, ou a aquisicdo de milhdes de doses de vacinas etc.

Essa ideia de programa de politicas publica se amolda, para além de
identidade de nomenclaturas, a estrutura do Orcamento Publico estatuido no Brasil
pela Lei Federal n. 4.320, de 17 de margo de 1964, isto €, ao Orgamento-Programa,
de que falamos sucintamente no capitulo anterior.

Com efeito, embora a Lei Federal n. 4.320/64 incorporasse o conceito de
programa, mencionando-o varias vezes ao longo de seu texto, ndo manifestou
nenhuma definicdo dele, relegando-a para a doutrina da Ciéncia da Administragao e
da Finangas Publicas. Contudo, deixa transparecer que seu uso se da ora para
expressar uma opc¢ao ou manifestacdo politica (“programa de trabalho do
Governo”)?®9, ora para manifestar uma estruturagdo de despesas visando a um
objetivo composto por metas (“programagdo da despesa’)®®, dentre outras
referéncias.

Ja a abordagem dada pelo Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967,
deixa explicita essa vinculagdo da acédo governamental ao Orgamento ao dispor
especificamente sobre o imbricamento entre planejamento, orcamento-programa e

programacao financeira?®!, ressaltando seu aspecto politico?°2.

288 “O Programa Caminho da Escola objetiva renovar, padronizar e ampliar a frota de veiculos
escolares das redes municipal, do DF e estadual de educagdo basica publica”. Vide
https://www.gov.br/fnde/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/programas/caminho-da-
escola, acesso em 21/12/2022.

289 Art. 2° A Lei do Orgamento contera a discriminagédo da receita e despesa de forma a evidenciar a
politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Govérno, obedecidos os principios de
unidade universalidade e anualidade.

Art. 27. As propostas parciais de orcamento guardardo estrita conformidade com a politica
econOmica-financeira, o programa anual de trabalho do Govérno e, quando fixado, o limite global
maximo para o orgamento de cada unidade administrativa.

290 Titulo VI, capitulo | — Da programacéao da despesa

291 Art. 7° A agdo governamental obedecera a planejamento que vise a promover o desenvolvimento
econOmico-social do Pais e a seguranca nacional, norteando-se segundo planos e programas
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Contudo, pelo que pudemos identificar, embora num contexto histérico e
conceitual diferentes, apenas com a Lei de Diretrizes Orcamentarias?®® para o
exercicio financeiro de 2001 foi estabelecida uma definigdo legal de “programa”?®* e
outros termos utilizados na legislagdo orgcamentaria doravante, nos seguintes

termos:

Art. 3° Para efeito desta Lei, entende-se por:

| — Programa, o instrumento de organizacao da acao governamental visando
a concretizagdo dos objetivos pretendidos, sendo mensurado por
indicadores estabelecidos no plano plurianual;

Il — Atividade, um instrumento de programagao para alcangar o objetivo de
um programa, envolvendo um conjunto de operagdes que se realizam de
modo continuo e permanente, das quais resulta um produto necessario a
manutengao da agéo de governo;

Il — Projeto, um instrumento de programacéo para alcangar o objetivo de
um programa, envolvendo um conjunto de operagdes, limitadas no tempo,
das quais resulta um produto que concorre para a expansao ou
aperfeicoamento da ac&o de governo; e

IV — Operagdo Especial, as despesas que nao contribuem para a
manutengdo das agbes de governo, das quais nao resulta um produto, e
nao geram contraprestacao direta sob a forma de bens ou servigos.

§ 12 Cada programa identificara as a¢des necessarias para atingir os seus
objetivos, sob a forma de atividades, projetos e operagdes especiais,
especificando os respectivos valores e metas, bem como as unidades
orcamentarias responsaveis pela realizagao da agao.

elaborados, na forma do Titulo Ill, e compreendera a elaboragdo e atualizagdo dos seguintes
instrumentos basicos: a) plano geral de govérno; b) programas gerais, setoriais e regionais, de
duracao plurianual; c) orgamento-programa anual; d) programacao financeira de desembdlso.

Art. 16. Em cada ano, sera elaborado um orgamento-programa, que pormenorizara a etapa do
programa plurianual a ser realizada no exercicio seguinte e que servira de roteiro a execugéo
coordenada do programa anual.

Paragrafo unico. Na elaboragdo do orgamento-programa serdo considerados, além dos recursos
consignados no Orcamento da Unido, os recursos extra-orgamentarios vinculados a execugao do
programa do Govérno.

Art. 17. Para ajustar o ritmo de execu¢ao do orgamento-programa ao fluxo provavel de recursos, o
Ministério do Planejamento e Coordenacdo Geral e o Ministério da Fazenda elaborardo, em
conjunto, a programagcéo financeira de desemb0élso, de modo a assegurar a liberagdo automatica e
oportuna dos recursos necessarios a execugao dos programas anuais de trabalho.

Art. 18. T6da atividade devera ajustar-se a programagao governamental e ao orgamento-programa e
os compromissos financeiros s6 poderdo ser assumidos em consonancia com a programagao
financeira de desembdlso.

292 Art. 15. A agdo administrativa do Poder Executivo obedecera a programas gerais, setoriais e
regionais de duragédo plurianual, elaborados através dos 6rgéos de planejamento, sob a orientagédo
e a coordenacgao superiores do Presidente da Republica. § 3° A aprovagéo dos planos e programas
gerais, setoriais e regionais é da competéncia do Presidente da Republica.

293 A Constituigdo, no art. 165, estabelece como “leis orgamentarias” o Plano Plurianual (PPA), a Lei
de Diretrizes Orgamentarias (LDO) e a Lei do Orgamento Anual (LOA), definindo seus escopos e
cometendo a Lei Complementar (§9°) “I - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos,
a elaboragdo e a organizagcdo do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias e da lei
orcamentaria anual’. A Lei Federal n. 4320/64 foi recepcionada com esse matiz pela CF88 (ADI
1726 MC), além de ser editada a Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

294 Essa positivacdo é a incorporagdo em lei de definigdes ja estabelecidas pela Portaria n. 42, de 14
de abril de 1999, do Ministro do Orgcamento e Gestéo, que utilizava os mesmos termos e palavras.
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§ 20 As atividades, projetos e operagbes especiais serdo desdobrados em
subtitulos, especialmente para especificar sua localizagao fisica integral ou
parcial, ndo podendo haver alteragdo das respectivas finalidades e da
denominagao das metas estabelecidas.

§ 3¢ Cada atividade, projeto e operacao especial identificara a funcdo e a
subfungdo as quais se vinculam.

§ 49 As categorias de programacéo de que trata esta Lei serdo identificadas
no projeto de lei orgcamentaria por programas, atividades, projetos ou
operacgOes especiais, e respectivos subtitulos com indicagdo de suas metas
fisicas”.29%

Infere-se, portanto, que passou a existir uma correspondéncia conceitual
entre a expressao “programa” utilizada na Lei Federal n. 4.320/64 e nas LDOs e
LOAs a partir do inicio dos anos 2000, contribuindo para dar mais clareza ao
orcamento e controle de sua execucao.

Conceitualmente, porém, o programa possui um sentido “equivoco e
controvertido”, como destaca Maria Paula Dallari Bucci?®®, que, por outro lado,
destaca sua utilidade por ‘“individualizar unidades de agdo administrativa,
relacionadas aos resultados que se pretende alcancgar”, remetendo-se ao “conteudo
propriamente dito de uma politica publica”; por isso, “corresponde ao delineamento
geral da politica”, sabendo-se que “a dimensdo material da politica publica esta
contida no programa”.

Portanto, as politicas publicas, enquanto agdo governamental juridicamente
estruturada, segundo os conceitos apresentados no inicio deste Capitulo, tem uma
expressao financeira dada e conhecida pelo Orgcamento Publico, como bem expbs

Cass Sunstein e Stephen Holmes acerca de direitos2’.

295 |ei Federal n. 9.995, de 25/7/2000. Essa LDO foi editada em compatibilidade com o PPA do
quadriénio 2000-2003 (Lei Federal n. 9.989, de 21/7/2000). Contudo, a partir da LDO 1997 (Lei
Federal n. 9.293, de 15/7/1996), compativel com o PPA 1996-1999 (Lei Federal n. 9.276, de
9/5/1996), foram apresentados anexos com “prioridades e as metas para o exercicio” de referéncia;
obrigacao prevista pela CF, art. 165, §1° (PPA) e §2° (LDO) e incorporada pela LRF, que fixou o
critério normativo de compatibilidade das despesas da LOA (art. 5°, |) e das despesas em geral (art.
16, §1°, 1l). De se observar, ademais, que essa pratica e definicbes apareceram apos a adogao do
Plano Real (1994), a ECR n. 1/94 (Fundo Social de Emergéncia), PEC 163/95 (EC 10/96; Fundo de
Estabilizagdo Fiscal) e do Plano de Estabilidade Fiscal de 1998, dentre outras medidas, que
geraram inUmeras repercussoes sobre a organizagio das finangas publicas brasileiras.

296 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (org.). Politicas Publicas. Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 40-42.

297 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. WMF Martins Fontes. Kindle,
posicdo 168: “Na realidade, um direito juridico s6 existe se e quando tem um custo orgamentario”.
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3.4 DIREITO MATERIAL (CRIACAO DO DIREITO) E EXECUCAO DE POLITICA
PUBLICA (EFICACIA)

A discussao sobre a produgdo do direito remete as suas fontes, tanto no
aspecto formal, quanto material. Pode-se indagar como um direito surge, levando o
pesquisador a raciocinar sobre o processo de produ¢do da norma — se se quiser
observar pelo angulo formal; quanto a perquirir sobre o que significa ter um direito —
no sentido de se obter alguma utilidade, ou seja, o conteudo do direito, o direito
material.

Do ponto de vista formal, o direito, que se expressa na norma, se apresenta
como uma proposic¢éao juridica posta num texto legislativo, isto €, no produto tipico do
Poder Legislativo, segundo o processo legislativo juridicamente regulado; embora
ndo se encerre no texto?%8. E, portanto, uma discuss&o sobre processo de producéo
legislativa, de que tratamos no tépico “Direito como forma”. Essa dimensao formal
também nos diz que a fonte material do direito é o fato juridico, isto €, o fato que,
descrito hipoteticamente em uma norma, uma vez acontecido, € capaz (tem a
capacidade) de produzir os efeitos juridicos previstos na mesma norma (“eficacia” da
norma); como sucede com o fato gerador descrito na hipétese de incidéncia
tributaria (lei)?®®, que, uma vez acontecido, produz a obrigagdo tributaria (efeito
juridico), que, pelo langamento (ato juridico-administrativo) materializara o tributo
(crédito tributario). Nesse exemplo, temos a norma geral e abstrata (lei) e a norma
individual e concreta (langamento).

Ainda nessa perspectiva formal, das ideias de “normas-programaticas”, de
“‘padroes que nao sao regras” e “normas-objetivo” mencionadas no item 2.1, em que
destacamos o direito como forma, e a fim de raciocinar sobre uma normatividade
que nao se adequa aos padrdes “regra” ou “principio” — tdo conhecidos e debatidos
—retomaremos no préximo capitulo este ponto para, pelo menos no plano das
politicas publica (objeto deste trabalho), apresentar os contornos da ideia de que a

politica publica se convola, ela mesma, em “direito”.

298 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacao/aplicagcao do direito e os
principios). 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pag. 25: “A interpretacdo é transformacédo de uma
expressdo (o texto) em outra (a norma). (...) a norma nao é apenas o texto normativo nela
transformado, pois resulta do conubio entre o texto e a realidade”.

299 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2007.
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Outro sentido, porém, de se abordar o direito € sob a perspectiva do “direito
que se tem”, para utilizar uma expressdo de Bobbio3®, ou seja, o contetido da
relagao juridica, que, inclusive, pode ser buscada em juizo (“direito que néo se tem e
se busca”). Retomando o exemplo anterior, o crédito tributario (tributo) é o direito
que o Fisco (sujeito ativo) tem contra o contribuinte (sujeito passivo), isto &, o direito
de exigir que o contribuinte lhe pague determinada importancia monetaria; se nao
pago no prazo fixado no langamento (CTN, art. 142), ensejara sua execugao judicial.

Na perspectiva, porém, do nosso tema, uma politica publica surge com sua
aprovagdo por uma norma juridica, preferencialmente uma lei. Diz-se
preferencialmente, porque ha outras formas de ser aprovada a politicas publica,
como por um Decreto. Defende-se que seja um veiculo introdutor de normas com
densidade normativa suficiente para ser submetido a controle concentrado de
constitucionalidade; sendo infraconstitucional, que seja para cumprimento de uma
“norma programatica”, sendo infralegal, que seja para cumprimento de uma previsao
contida numa lei prevista expressamente na Constituicdo. Isso também porque se
entende, como visto, que a Constituicdo define a ordem geral das politicas
(escolhas), sendo uma politica publica algo além do que ordinariamente se faz o
Governo. Se algo foi visto como problema pelo constituinte, ele dispde na
Constituicdo um dever ao Poder Publico e comete competéncia ou a uma esfera
governamental (competéncia exclusiva) ou para todos os Entes (competéncia
comum); e/ou pode determinar que sejam estabelecidas diretrizes para futuras
politicas publicas, como sucede, por exemplo, no art. 21, XXI, que atribui a Unido a
competéncia (administrativa) para estabelecer principios e diretrizes para o sistema
nacional de viagado, e no art. 22, IX, atribuindo competéncia privativa para legislar
sobre diretrizes da politica nacional de transportes. Entendemos que, como o
assunto transportes é mais abrangente do que viagao, a lei dispora sobre esse tema
mais geral, podera tanto definir diretamente ou cometer a regulamento o
estabelecimento de politicas publicas especificas sobre tal; enquanto podera fixar
por decreto diretamente a politica nacional de viagao, inclusive estabelecendo
politicas publicas nesse campo. N&o obstante, foi com a Portaria n. 235, de 28 de

marc¢o de 2018, que foi instituida a “Politica Nacional de Transportes e estabelece

300 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 132 tir. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.
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principios, objetivos, diretrizes e instrumentos para o setor de transportes”, sem
qualquer previsdo legal explicita para tanto3°'. De toda forma, essa definicdo de
“politica geral” ndo pode ser confundida com politicas publicas, que sao mais
especificas, como se vem defendendo, mais proxima a ideia de programa.
Concorda-se, assim, com a proposicdo de Rodrigo Kanayama, quando

afirma:

“Eficacia [é] a capacidade de produzir efeitos; efetividade, a producédo de
efeitos propriamente dita; a eficiéncia, a melhor gestdo de recursos para
alcancar os efeitos desejados ou qualidade de resultados. Assim, nos
sentidos apresentados, pode-se defender que uma politica publica deve
estar prevista em lei e em concordancia com o ordenamento juridico
(eficacia), fundada em lei ordinaria que defina o planejamento e a execucéo
da politica publica, além de dotagdo orgamentaria suficiente para atender a
despesa; deve ser implementada, retirada do plano para a realidade, de
acordo com os dados obtidos do processo de planejamento, como locais de
implementacdo, tempo para execugdo, verificagcdo da disponibilidade
orcamentaria para a execug¢ao completa (efetividade); deve, enfim, produzir
os resultados esperados, como atender o maior nimero de pessoas, ou
produzir o maior beneficio possivel, com menos custos diretos e indiretos —
incluindo custos financeiros, de processos de escolha e de oportunidade
(eficiéncia). A triade eficacia, efetividade e eficiéncia deve ser respeitada em
todos os processos de definicdo e promocao de politicas publicas”.392

Os objetivos da politica publica, ou seja, a proposta de solugdo para o
problema, é o conteudo de uma norma, que se apresentara ao Governo como um
dever de elabora-la e a Administracdo Publica, um dever a implementa-la, e a
populagdo como um direito coletivo, sem prejuizo de poder constituir um direito
subjetivo de cada individuo que se encontre no ambito fatico descrito no problema.
Essa norma ndo tem a estrutura légica nem da regra (“Se A, entdo B”) nem a
estrutura formal do principio, seja do ponto de vista de Alexy (mandato de
otimizacao) ou de Dworkin (solugcédo para hard cases), mas apontaria para um tertio
genus, que seria a norma-objetivo — que sera mais discutido no capitulo seguinte.

Portanto, ao se criar politica publica esta-se criando também direito, que se
expressa por meio de uma proposi¢ao juridica integrada num conjunto de normas,

dentre as quais, uma norma-obijetivo.

301 Na época em que foi aprovada a Politica, a estrutura da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios era regida pela Lei Federal n. 13.502, de 2017, cujo art. 57 rezava: “Constitui area de
competéncia do Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil: | - politica nacional de
transportes ferroviario, rodoviario, aquaviario e aeroviario”, contrariando frontalmente o art. 22, 1X,
da Constituigao.

302 KANAYAMA, Rodrigo Luis. Direito, politica e consenso: a escolha eficiente de politicas publicas.
Tese de Doutorado. Universidade Federal do Parana, 2012, pag. 92-93.
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Dai que também se defende que as politicas publicas ndo se confundem
com a politica “de modo geral”’, porque deve ter determinada estrutura, a fim de
identificar o mais objetivamente possivel: objetivos, metas, métricas de
medicao/avaliagdo, destinatarios, o6rgdos competentes, recursos/dotagdes
orcamentarias, prazo etc. e ser aprovado por uma norma, preferencialmente por Lei.
Essa parece ser a proposta de Maria Paula Dallari Bucci tanto ao se referir as
politicas publicas como “tecnologia juridica (...) voltada a "criar e replicar padrdes
juridicos de organizagao da agao governamental” sendo “necessarios bons modelos
juridicos™% ou quando propde “uma ferramenta complementar de sistematizagdo de
informagdes para analises juridico-institucionais de situagdes-problema relativas aos
programas de agao governamental”’, sugerindo “meios para a identificagdo dos
grupos de interesse, processos decisorios e instituicbes implicadas no objeto de
analise™%. Nessa mesma ordem de ideias, Diogo Coutinho3%® defende que o direito
pode servir como uma “caixa de ferramentas” que dispde distintos instrumentos e
veiculos para implementacao dos fins de politicas publicas.

Os mecanismos de execucg¢ao da politica publica, portanto, deverao dela
constar, cuja implementagdo indicara se houve capacidade de impactar3® a
sociedade, de modo a produzir alteragbes de comportamentos governamentais e de
melhoria de qualidade de vida da populacdo pretendida e dos individuos em
particular, sob as condi¢cdes dadas.

Essas operacbes de criagdo e de execugao de politicas publicas se dao
conforme a norma juridica, que confere também a politica publica o carater de
norma juridica, posto que estabelega deveres e direitos, e ndo encerrem meros
objetivos politicos (“politics”). Com efeito, a estatuicao de uma norma juridica implica,

no mais das vezes, a definicdo de comportamentos voltados a realizagdo de um

303 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 50/51.

304 RUIZ, Isabela; BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de problemas de politicas publicas: uma
ferramenta para andlise juridico-institucional. REI - Revista Estudos Institucionais, [S. |.], v. 5, n.
3, p. 1142-1167, 2019. DOI: 10.21783/rei.v5i3.443.

305 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. /In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.

306 “Os impactos dizem respeito, por conseguinte, aos efeitos causados pelas politicas publicas no
comportamento social, a exemplo da utilizagdo do cinto de seguranga ou do gradativo aumento da
reciclagem do lixo”. PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies: uma
analise sistémica da participagao estratégica dos tributos nas politicas publicas. Tese de Doutorado.
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC-SP, 2010, pag. 289.
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valor; no caso das politicas publicas, impde a Administracdo Publica que persiga ou
materialize os objetivos (concretiza¢do) nela estabelecidos, em linha com o art. 3° da
Constituicao, e, ao mesmo tempo, confere aos destinatarios da politica um direito
subjetivo de exigir do Poder Publico essa concretizagdo conforme a politica publica.

Como se destacou nos itens 2.3.2 e 3.3, os direitos tém custos, que se
expressam no orgamento publico. Atualmente, a Emenda a Constituicao n. 95/2016,
que instituiu o Novo Regime Fiscal (NRF), introduziu no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias o art. 113, determinando que a “proposic¢ao legislativa
que crie ou altere despesa obrigatéria ou renuncia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e financeiro”*’, de modo
a demonstrar a viabilidade e seriedade das medidas.

Pelo menos durante a vigéncia do NRF3%, a criagdo de nova politica publica
devera contemplar essa regra, de modo a expressar seu custo e seu “impacto
orcamentario e financeiro”, isto €, em que medida podera ser acomodada no
orcamento publico, de modo a ndo se constituir uma “promessa inconsequente”
(STF, ADPF 45), sem contemplar os meios de execugado e, por 6bvio, de provocar
efetivas alteragbes comportamentais e praticas na sociedade. Essa regra
constitucional em tudo reforca os ditames dos art. 15 a 17 da Lei de
Responsabilidade Fiscal®®, destacada no Capitulo 2 deste trabalho, que exige a
“‘estimativa do impacto orgcamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em
vigor e nos dois subsequentes” gerado por uma despesa nova. Com efeito, uma

politica publica qualquer implica na “criagao, expansao ou aperfeicoamento de acao

307 Posto que encarte os ADCT introduzido por Emenda 95/2016, que estabeleceu o Novo Regime
Fiscal (NRF) para vigorar por vinte anos, pode-se questionar se esse dispositivo tem carater
também temporario (vinte exercicios financeiros) ou se sera de vigéncia para além desse prazo do
NRF. Considerando que fora introduzido no seio do NRF, e conforme a técnica de interpretagao
sistematica, entendemos que essa regra prevaleca enquanto vigorar o NRF, embora devesse ser
permanente. De toda forma, essa é uma medida de impacto legislativo util a promover uma nova
cultura no processo legislativo brasileiro. O aludido projeto de Lei PLP 494/2018, em tramite na
Camara dos Deputados (vide nota de rodapé n. 11), que visa a alterar “a Lei Complementar n°® 95,
de 26 de fevereiro de 1998, para dispor sobre o encaminhamento de proposi¢des legislativas que
instituem politicas publicas”, propde no art. 17-C que seja apresentada “avaliagdo prévia de impacto
legislativo”, que contemple “ll - notas explicativas que demonstrem, no que for pertinente, a
economicidade, a eficcia, a eficiéncia e a efetividade das medidas constantes do projeto de lei,
contendo: (...) d) custos administrativos da solugdo ou da providéncia contida no projeto proposto;
e) indicacao de prévia dotagdo orgcamentaria ou da fonte de recursos, quando a solugdo ou a
providéncia contida no projeto proposto acarretar despesas, e de como a agao se enquadra no
plano plurianual vigente”.

308 Vinte exercicios financeiros, isto €, os anos de 2017 até 2036, conforme o art. 34 da Lei Federal
n.4.320/64.

309 | ei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000.



115

governamental que acarret[a] aumento da despesa” (art. 16), sendo certo que, se
“sua execucgao [se der] por um periodo superior a dois exercicios”, € considerada
“obrigatdria de carater continuado” (art. 17), exigindo-se, ademais, a demonstracao
da “origem dos recursos para seu custeio”'°. Ou seja, demanda-se do Governo um
esforgo argumentativo maior (custo politico) para juridicamente criar e implementar
politicas publicas.

Sem 0s recursos necessarios para custear as despesas que a Administracao
Publica terd para executar a (nova) politica publica, incide objegdo econdémica e
juridica para sua implementacao, e o problema que ela visava a resolver continuara
danificando o tecido social na medida de sua gravidade. Portanto, também nos
planos da publicidade e da transparéncia (CF, art. 37), o Governo deve estar apto a
demonstrar de que modo organizara os recursos humanos, orgamentarios,
financeiros e institucionais, para atacar e resolver problemas sociais reais, e, ao

mesmo tempo, concretizar direitos, mormente os direitos sociais.

310 Segundo o §1° art. 24 da LRF, as medidas de compensagdo de despesas para efeito de
cumprimento do §2° do art. 17 n&do se aplicam as hipdteses elencadas de aumento de despesas
com a seguridade social, ndo obstante necessitem de demonstrar a “fonte de custeio total” (CF, art.
195, §5°% LRF, art. 24, §2°). Isso reforca a necessidade de os recursos previstos ou existentes
serem mais bem alocados e de criacao de novas fontes de custeio para a expansao do gasto social
direto. Contudo, o STF, com a técnica da interpretacdo conforme a constituicdo, decidiu pelo
“excepcional afastamento da incidéncia dos arts. 14, 16, 17 e 24 da LRF (...), durante o estado de
calamidade publica e para fins exclusivos de combate integral da pandemia de COVID-19” (ADI
6357, DJde n 276, divulgado em 19/11/2020, publicado em 20/11/2020).
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4 DIREITO COMO POLITICAS PUBLICAS.

Nos primeiros capitulos, tentou-se demonstrar, via apanhado geral da
dogmatica juridica, que direito e dever se imbricam numa relacao juridica, criando
pretensdes/interesses e deveres/obrigacbes correspectivos; esses elementos s&o
dedutiveis de uma norma juridica, que possui essa qualificacdo por integrar o
ordenamento juridico de um Estado, unico titular do poder politico e, por isso, unico
capaz de produzir as normas e o ordenamento.

Também se demonstrou que o papel do Estado sofreu inumeras
transformagdes ao longo dos séculos, especialmente apés a chamada “Revolugao
Francesa”, que “exportou” seu modelo de organizagao estatal e do Direito para a
maioria dos paises. Esse papeis do Estado sdo definidos pelo regime de
competéncia constitucional, que tem especial gravidade nas Federagbes, e
caminharam junto com as mudangas das ideologias politicas e econdmicas,
passando de estado patrimonialista até o atual Estado de Direito, que n&o apenas
intervém na sociedade para garantir direitos individuais da triade “vida, patriménio e
liberdade”, mas também para promover um “estado de coisas” capaz de melhorar o
padrao e qualidade de vida do conjunto das pessoas, especialmente via os servigos
publicos. Nessa caminhada, a dogmatica juridica identificou “geragdes” ou
“‘dimensao” de direitos.

Dedicou-se discussdo sobre a forma do direito, com certa énfase na
distingao entre principio e regra, destacando que ha “padrdées que ndo sao regras’,
podendo ser politicas, segundo Dworkin3''. Dai se cogitou de que a estrutura légica
da norma que dispde sobre politicas publicas ndo se adequa integralmente ao
padrao regra ou principio, embora disponha sobre um dever do Poder Publico: do
Governo em formular e da Administracdo Publica em implementar uma politica
publica; ao mesmo tempo, criam-se direitos para as pessoas, que sao oponiveis e
exigiveis do Estado-Administracdo. Isto €, relacionam essas pessoas em torno de
uma norma — da norma que cria a politica publica. Do ponto de vista formal,
portanto, o direito se apresenta como uma norma juridica, que também congrega

interesses, pretensodes, deveres e posigdes ativas e passivas, segundo a formulagéo

311 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 36.
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de Hohfeld3'?. Defende-se a necessidade de as politicas publicas serem aprovadas
por uma norma juridica; sem isso, a atuagdo da Administracdo Publica seria
equivalente a fatos administrativos ou a fatos da Administragéao.

Ainda foi destacado que ha uma “ideologia” dos direitos humanos e
fundamentais, no sentido de que foram ressignificados conceitos utilizados pela
Politica na producéo legislativa e pelo Direito na sua implementagido; o conjunto de
valores visa a proteger, defender e implementar os direitos humanos e
fundamentais. Portanto, a resposta do Estado deve ter por baliza a doutrina dos
direitos humanos e fundamentais, ndo podendo ser qualquer resposta, ainda que
tecnicamente defensavel ou adequada.

Nesse nivel de resposta, porém, nao é suficiente a mera criacédo da norma
juridica, no sentido de proposi¢céo juridica; convém concretiza-la. Nesse sentido,
resgata-se a formulagao alegodrica que inicia este trabalho: a politica pde o direito no
papel, as politicas publicas tiram o direito do papel. Para tanto é necessario que o
Poder Publico tenha uma organizacdo e disponha de recursos que sejam
empregados para dar concretude aos direitos, isto €, a tira-los do papel; esses
recursos sdo humanos, materiais e financeiros. Disto se revela, com maior facilidade
de compreensédo, que os direitos tém custo — 0 que ja ndo é novidade para a
doutrina nacional®'?; esses custos sdo expressos no Orgamento Publico (Lei
Orcamentaria Anual); destarte, a imbricagdo “direitos constitucional’, “direito
administrativo” e “direito financeiro” fica mais evidente, porque os objetivos estatais
(constitucional), o desenho institucional (administrativo) e os meios disponiveis
(orcamento) tém de se compatibilizarem para incrementar a resposta estatal para
solucao dos problemas reais das pessoas e da sociedade.

De lembrar, entdo, que as politicas publicas sao também vistas como uma

“tecnologia”'* ou caixa de ferramentas®'® capazes de instrumentalizar a resposta do

312 HOHFELD, W. N. Conceptos juridicos fundamentales.3 ed. Volume 2 de Biblioteca de ética,
filosofia del derecho y politica. Fontamara: Ciudad de Mexico, 1997.

813 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em
arvores. Lumem Juris: Rio de Janeiro, 2005. AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha.
Critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. 2 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

314 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 50/51.

315 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.
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Poder Publico para solucionar os problemas enfrentados pela sociedade, cuja
solugdo a Ordem Juridica cometeu a Administracdo Publica do ente federado
competente a resolver; sendo dotado, portanto, do poder juridico de criar normas e
programas orgamentarios habeis a elaborar a resposta e implementa-la. Assim,
ressalta-se o papel da politica como uma atividade, isto €, um conjunto organizado
de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado®'6.

Sob a perspectiva institucional do direito em relagao as politicas publicas, na
linha do que enfatizado por Maria Paula Dallari Bucci, que aponta serem elas uma
“forma da agdo governamental”'’, cabe destacar o conceito de arranjo juridico-
institucional de uma politica publica, que “compreende seu marco geral de agéo,
incluindo uma norma instituidora”, possuindo tanto uma dimensao objetiva, isto €, o
conjunto organizado, como a dimens&o subjetiva, ou seja, cada uma das posi¢des
de individuos ou grupos envolvidos na politica publica (governo, empresas,
destinatarios, terceiro setor etc.)3'® Assim, os arranjos juridico-institucionais das
politicas publicas s&o “o conjunto de normas que compdem o programa de agao
governamental devidamente estruturado”, que se tornam mais visiveis e passiveis
de avaliagdo por conta de seus tragos juridicos exteriores3'®, nele também incluidos
os instrumentos referidos no art. 30 da Lei de Introducdo das Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), com especial for¢ca vinculante para a Administracdo Publica, de
modo a aumentar a seguranca juridica3?.

Neste capitulo propbde-se a discutir como as politicas publicas se
apresentam como norma, como dever publico e como direito subjetivo dos
destinatarios dessas mesmas politicas publicas, quando as condi¢gbes formais e
materiais estejam conjugadas a partir da norma juridica que a cria; enfim, como

direito.

316 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista de Informacgéao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 138 abr./jun. 1998, pag. 39-48

317 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 35

318 |dem, ibidem, pag. 259

319 BUCCI, Maria Paula Dallari; COUTINHO, Diogo R.; "Arranjos juridico-institucionais da politica de
inovagao tecnoldgica: uma anadlise baseada na abordagem de direito e politicas publicas", p. 313 -
340. In: Inovagao no Brasil: avancos e desafios juridicos e institucionais. Sao Paulo: Blucher,
2017.

820 “Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicacdo
das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consultas.
Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em
relagdo ao 6rgéo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo”. Decreto-lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942.
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4.1 DIREITO SUBJETIVO E DIREITO COMO POLITICAS PUBLICAS.

Pela teoria civilista, um direito subjetivo corresponde a faculdade de exercer
uma pretensdo contida ou posta numa norma juridica (direito objetivo). Noutra
mirada, corresponde buscar em juizo esse direito, via exercicio do direito de agao
(facultas agendi). Pontes de Miranda®?' diz que o “direito subjetivo é efeito dos fatos
juridicos” tratados pela norma juridica (direito objetivo); nesse sentido, a eficacia
(efeito) do fato, em razao da incidéncia da norma, “cria” o direito subjetivo. Essa
posicdo lembra a de Hauriou, que destaca ser o direito composto por essa
dualidade, em que coexistem elementos subjetivos e objetivos3?2,

Sendo assim, a locugao “ter um direito subjetivo” remete a compreenséao de
que sucedeu um fato (fenbmeno do mundo real), antes hipoteticamente previsto
numa norma juridica, que atribui um efeito juridico a esse acontecimento, se
acontecido. Também remete a compreensao de que, se ha um direito subjetivo, ha
um “dever” respectivo. Portanto, “ter um direito subjetivo” corresponde a poder exigir
(pretensao) de outrem que se comporte (fazer, ndo fazer, dar etc.) no sentido de
materializar a conduta/resultado fixado na norma (pagar, entregar, construir etc.).
Destarte, se visualiza facilmente a relagao juridica entre dois sujeitos; e dois objetos:
0 objeto da pretensdo (comportamento) e o objeto do dever (resultado). Nesse
passo, Gilmar Mendes3?® destaca que “os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo,
direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva”,
outorgando aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos
orgéaos obrigados, dada exatamente essa dimensao subjetiva.

Celso Antonio Bandeira de Mello, observando as normas constitucionais,
aponta a existéncia de poderes-direitos, quando, segundo ele, possam ser fruiveis

sem ser uma contrapartida de vinculo estabelecido numa relagéo juridica, e direitos

821 “Os direitos subjetivos e todos os demais efeitos sdo eficacia do fato juridico; portanto, posterius.

O direito objetivo ndo é logicamente anterior ao direito subjetivo; € outra coisa: direito, na expressao

direito objetivo, e na expressao direito subjetivo, sdo duas acepg¢des do vocabulo direito, dois fatos

diferentes”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do Direito.

2. ed Rio de Janeiro, Borsoi, 1972, Tomo I, p.269.

822 HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo. Ensaios de vitalismo social. Porto
Alegre: Sergio Antonio de Fabris Editor, 1999, pag. 13.

323 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, v. 8, p. 131-142,
2004.
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stictu sensu como um bem juridico cuja fruicdo depende de uma prestagéo alheia.
Além desses, aponta que a norma constitucional pode “limitar-se a tdo somente”
expressar “uma finalidade a ser cumprida obrigatoriamente pelo Poder Publico, sem,
entretanto, apontar os meios a serem adotadas para atingi-la, isto €, sem indicar as
condutas especificas”. Nesse caso, confere-se de imediato ao administrado “direito a
(...) obter, nas prestagdes jurisdicionais, interpretacdo e decisdo orientadas no
mesmo sentido e direcao preconizados por estas normas”, conforme a protecao
constitucional®?*. Embora n3o utilize da expresséo, o sentido € o mesmo de normas-
objetivo de que trata Eros Grau e que referiremos amplamente a seguir.

Transportando esse esquema para nosso objeto de interesse (as politicas
publicas), tem-se que, desde a Constituicdo, observam-se comandos dirigidos ao
Poder Publico para materializar um “estado de coisas”, constituindo verdadeiros
deveres. Com efeito, desde o art. 3°, que descreve os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, percebe-se que ha uma diretriz geral para a acao
estatal no sentido de concorrer para constru¢cao dessa realidade (estado de coisas).
Esses objetivos, como ja mencionado, ndo s&do meras declara¢des poéticas, mas
orientes para onde deve se voltar a agdo do Estado; sdo diretrizes3?®, ainda que
programaticas, mas com indiscutivel forgca normativa.

Além desses objetivos fundamentais, a Constituicdo expressa inumeros
objetivos “especificos”, que devem orientar a agao geral do Estado, isto &, apresenta
inumeras pautas (agenda), mormente vazada sobre direitos fundamentais (Titulo I1)
e sobre a ordem social (Titulo VIII), de modo que se exige uma agéao estruturada do
Poder Publico, de acordo com a distribuicido das competéncias administrativas,
sejam comuns (art. 23) sejam especificas (art. 21, art. 25, §1°, art. 30, art. 32, §1°), e
competéncias legislativas para implementa-las. Essas agendas visam a concretizar
os direitos fundamentais por meio de politicas publicas.

Com efeito, ao estabelecer normas programaticas (ou “de sentido

teleoldgico” ou “indicativas dos fins do Estado”3?%), a fim de estabelecer diretrizes

324 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Eficacia das normas constitucionais e direitos sociais.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010, pag. 22 a 25.

825 Merece lembrar que DWORKIN, Levando os direitos a sério (op. cit.), destaca que existem
“padrdes que nao funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios, politicas e
outros tipos de padrdes”. Eros Grau, em “A ordem econbémica na Constituicdo de 1988” (16 ed.,
Malheiros, 2014), traduz essa ideia de Dworkin como “diretrizes” (pag. 153), e aponta, na mesma
linha de raciocinio, que o art. 3° da CF comanda “diretrizes” (pag. 156).

326 SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo, op. cit. pag. 98, nota de rodapé n. 21.
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para a acgao finalistica do Estado, a Constituicdo também estabelece o dever de o
Estado, via atuacdo do Governo, de elaborar o meio pelo qual materializara esse
seu dever. Ha muito se sabe que a compreensao das “normas programaticas” nao
comporta interpretagdo que as afaste de uma normatividade e juridicidade “sem
exigibilidade”, como se fora uma “promessa inconsequente”™?’, no sentido de ndo
implicarem numa tarefa exigida ou exigivel do Poder Publico.

Portanto, essa tarefa a ser desempenhada pelo Poder Publico se constitui
num dever seu. Por outro lado, a forma como se vai desincumbir-se desse seu
dever, deixa-se ao proprio Poder Publico estabelecé-lo, conforme seu feixe de
competéncias materiais e legislativas, com a discricionariedade de fixar metas e
destinar recursos para implementa-los. Nesse sentido, prestigia-se a liberdade de
conformacao, ndo apenas legislativa, como também administrativa, cuja estrutura e
conhecimento técnico e legitimidade possui. Certo €, porém, que, seja qual for a
estruturagdo dessa tarefa (dever), havera de se utilizar de uma norma juridica, seja
em obediéncia ao principio da legalidade (CF, art. 37), seja pela necessidade de

positivar sua resposta.

4.1.1 A norma juridica que cria uma politica publica

Vale lembrar a observacgao feita por William Clune, que aponta identidade

entre direito e politica publica em torno da norma3?®. Mais do que forma ou

327 “A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacédo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado.(ARE 685230 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 05/03/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-056 DIVULG 22-03-2013
PUBLIC 25-03-2013)

328 “Por definigdo, todo direito é politica publica, na medida em que ele é a vontade coletiva da
sociedade expressada em normas vinculantes; e toda politica publica & direito, na medida em que
depende de leis/atos normativos e instituigcbes legislativas, pelo menos, para algum aspecto de sua
existéncia”. (CLUNE, William H. Direito e politicas publicas: mapa da area. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 21, n. 86, p. 59-108, out./dez. 2021. DOI:
10.21056/aec.v21i83.1582). Original: “By definition, all law is public policy, in that it is the collective
will of society expressed in binding norms; and all public policy is law, in that it depends on laws and
lawmaking institutions for at least some aspect of its existence”. (CLUNE, William H. Law and Public
Policy: Map of an Area. Southern California Interdisciplinary Law Journal, Los Angeles, v. 2,
1993).
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exteriorizagdo da politica publica — o que se daria com os arranjos juridicos
institucionais — o proprio conteudo das politicas publicas tem carater prescritivo da
conduta da Administracdo Publica e, consequentemente, gera um direito para os
destinatarios dela. Dai, também, exigir que a formacgédo das politicas publicas se
refira as suas condi¢des de efetividade, a fim de ndo se tornarem meras declaracdes
OuU promessas vas.

Defendemos, ao longo dos primeiros capitulos, que a norma que cria uma
politica publica deve ser uma norma primaria (geral e concreta), preferencialmente
uma lei; ou um decreto, em linha com o principio da finalidade; podendo ser
submetida a controle abstrato de constitucionalidade®?°. Essa “exigéncia” tem razéo
de ser porque desde a Constituicdo se podem observar as competéncias
administrativas dos Entes da Federacdo, de sorte que o principio da legalidade
estabelecido no art. 37 exige a priori lei em sentido estrito para fixar o que a
Administragdo Publica pode realizar®3® e o art. 5°, Il, expressa o principio geral da
legalidade atribuindo a lei primariamente a criagcado de direitos e deveres (normas de
conduta ou de comportamento). Contudo, na definigdo geral dessas tarefas, pode a
lei cometer ao regulamento os modos de execugdo33! dela (CF, art. 84, IV); sendo a
politica publica uma tecnologia juridica33?, pode ser instituida no bojo do decreto que
regulamenta e/ou fixa os modos de execucédo da lei que disciplina a atividade
material da Administracdo. E, nesse diapasdo, dispde sobre deveres da
Administracdo Publica e direitos dos administrados — como se discutira adiante. De

todo modo, conquanto ndo se possa destoar do comando constitucional e da fixacéo

829 CF, art. 102, |, a; CF, art. 125, §2°.

330 %(...) além da atuagdo conforme a lei, a legalidade significa, igualmente, a observancia dos
principios administrativos. Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragcéo
Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa "pode fazer assim";
para o administrador publico significa "deve fazer assim". MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.

331 “Adota-se o entendimento de que o regulamento pode veicular inovagées relevantes no tocante a
disciplina legislativa (terceira corrente) e se rejeita a concepg¢ao de que nao caberia ao regulamento
qualquer inovagao relativamente as normas legais (quarta corrente). (...) A fiel execugéo da lei pode
significar a realizagao da finalidade buscada pelo direito, sem que isso signifique a mera repeticéo
dos termos da regulagéo legislativa. A atuagao inovadora do Executivo, por via regulamentar, reflete
uma necessidade relacionada a produgdo normativa. O Legislativo ndo dispée de condi¢des para
formular todas as solugbes. A lei € um esquema normativo que demanda complementagdo. O
regulamento produzido pelo Executivo exerce essa fungdo complementar, visando a assegurar a
melhor solugao possivel”. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2023, pag. 203.

332 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas (op.
cit., p. 50).
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do ambito regulamentar, a norma que estipula uma politica publica pode ser
diretamente submetida a controle de constitucionalidade.

Outro “tipo de norma” (veiculo introdutor de norma) n&o poderia ser utilizado,
por absoluta falta de capacidade, no ordenamento, para veicular normas gerais e
abstratas que inaugurem direitos e deveres. Com efeito, segundo ja esclareceu o
STF, a Instrugdo Normativa (muita vez se usa Portaria) expedida pelos Ministros de
Estado33® (CF, art. 87, paragrafo Unico, Il) cinge-se a estabelecer, no ambito do
respectivo érgéo, como se dara a execugao das leis, decretos e regulamentos, e ndo
serve para criar direitos e obrigagdes, posto que exercam “competéncia
regulamentar de carater meramente secundario’”, porém “necessariamente
subordinados aos limites juridicos definidos na regra legal a cuja implementagao
elas se destinam™34. Noutras palavras, o veiculo introdutor de normas “Instrucao
normativa” (ou qualquer um situado numa posi¢ao hierarquica inferior ao decreto)
nao ostenta densidade ou capacidade juridica de introduzir no ordenamento juridico
normas gerais e abstratas, mas apenas veicular atos que incidam no ambito do
Ministério e sem impor comportamento a quem nao seja servidor publico, atingindo
os administrados apenas quando eles devam interagir com o Orgdo

administrativo33°.

333 Qu pelos Secretarios de Estado, do DF ou de Municipio, em razéo do principio da simetria.

334 O PODER REGULAMENTAR DEFERIDO AOS MINISTROS DE ESTADO, EMBORA DE
EXTRACAO CONSTITUCIONAL, NAO LEGITIMA A EDICAO DE ATOS NORMATIVOS DE
CARATER PRIMARIO, ESTANDO NECESSARIAMENTE SUBORDINADO, NO QUE CONCERNE
AO SEU EXERCICIO, CONTEUDO E LIMITES, AO QUE PRESCREVEM AS LEIS E A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A competéncia regulamentar deferida aos Ministros de Estado,
mesmo sendo de segundo grau, possui inquestionavel extragdo constitucional (CF, art. 87,
paragrafo unico, Il), de tal modo que o poder juridico de expedir instru¢cdes para a fiel execugao das
leis compde, no quadro do sistema normativo vigente no Brasil, uma prerrogativa que também
assiste, "ope constitutionis", a esses qualificados agentes auxiliares do Chefe do Poder Executivo
da Unido. - As instrucdes regulamentares, quando emanarem de Ministro de Estado, qualificar-se-
&0 como regulamentos executivos, necessariamente subordinados aos limites juridicos definidos na
regra legal a cuja implementacdo elas se destinam, pois o exercicio ministerial do poder
regulamentar ndo pode transgredir a lei, seja para exigir o que esta ndo exigiu, seja para
estabelecer distingdes onde a prépria lei ndo distinguiu, notadamente em tema de direito tributario.
Doutrina. Jurisprudéncia. - Poder regulamentar e delegagéo legislativa: institutos de direito publico
que nao se confundem. Inocorréncia, no caso, de outorga, ao Ministro da Fazenda, de delegacao
legislativa. Reconhecimento de que lhe assiste a possibilidade de exercer competéncia
regulamentar de carater meramente secundario (ADI 1075 MC, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ 24-11-2006 PP-00059 EMENT VOL-02257-01 PP-
00156 RTJ VOL-00200-02 PP-00647 RDDT n. 139, 2007, p. 199-211 RDDT n. 137, 2007, p. 236-
237).

335 “Nos termos do art. 5°, Il, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”. Ai ndo se diz “em virtude de” decreto, regulamento, resolugédo, portaria ou
quejandos. Diz-se “em virtude de lei”. Logo, a Administracdo nido podera proibir ou impor
comportamento algum a terceiro, salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que
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De qualquer modo, importa salientar que o comando constitucional que fixa
competéncias remete a um comportamento do Governo para formular as escolhas
politicas tendentes a dar cumprimento aos objetivos constitucionais, ou seja, dota o
Governo de um poder (dever-poder) para cumprir a tarefa constitucional. Nessa
toada, o Governo é o formulador das politicas publicas, isto €, é o agente que faz as
escolhas politica e tecnicamente adequadas para solucionar os problemas (principio
da boa administragcédo), também se responsabilizando por viabilizar os instrumentos
juridico-normativos necessarios cabais, inclusive o debate politico com a sociedade
e o Poder Legislativo. Por outro lado, cabe a Administracdo Publica (conjunto de
orgaos e servidores) a tarefa executiva — e ndo necessariament criadora — das
politicas publicas ou, pelo menos, a dire¢cao/coordenacao, fiscalizacdo e avaliagao
da execugdo delas (CF, art. 37, §16). E nesse sentido que politicas publicas de
ambito nacional podem ser formuladas pelo Governo Federal e serem executadas
pelos 6rgaos da Administracdo Publica federal, estaduais e municipais, ou seus
entes da administragdo indireta, ou mesmo pela iniciativa privada e terceiro setor.
Tomem-se como exemplos a Estratégia Saude da Familia, o programa Farmacia
Popular, o Programa Nacional de Alimentagcdo do Escolar (PNAE), o Programa
Minha Casa Minha Vida etc.

A norma juridica que cria uma politica publica, portanto, ha de ter densidade
juridica suficiente para estabelecer deveres para a Administragdo Publica, definindo
0s 6rgédos que desempenhardo as atividades finalisticas para dar concretude aos
objetivos dela, além de estabelecer uma “vinculagéo interna”3¢ no ambito do mesmo
orgao de sorte a comprometer 0s recursos orgamentarios para viabilizar sua
implantacao; enfim, institucionalizar a politica publica. A lei, obviamente, reine essas
virtudes e forca normativa, dado o principio da legalidade, especialmente se os
instrumentos utilizados pela politica publica incluirem subvencbes, subsidios

financeiros ou tributarios ou transferéncia de recursos publicos.

Ihe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, ndo lhe é possivel expedir
regulamento, instrugdo, resolugéo, portaria ou seja la que ato for para coartar a liberdade dos
administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contengcdo ou imposicdo que o ato
administrativo venha a minudenciar”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. Op. cit., pag. 105. “d) Instrucdo — é férmula de expedigdo de normas gerais de
orientacao interna das reparticdes, emanadas de seus chefes, a fim de prescreverem o modo pelo
qual seus subordinados deverdo dar andamento aos seus servigos”. Idem, ibidem, pag. 449. Vide
nota de rodapé n. 270.

3% GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, pag. 226.
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Um Decreto, conforme exposto, pode ostentar aquelas virtudes e forca
normativa, desde que anterior Lei comande diretamente essa tarefa ao regulamento
ou tal tarefa normativa possa ser haurida diretamente de um preceito constitucional
sobre direito fundamental. Nesse sentido, Marcgal Justen Filho defende “a validade
dos regulamentos autbnomos necessarios a implementagdo de direitos
fundamentais ou a aplicagao de vedagdes contempladas constitucionalmente”3®’.

Seguindo esse raciocinio, compreende-se que, uma vez que os atos
normativos veiculados em decretos tém o conddo de vincular a atuagao
administrativa dos 6rgaos administrativos, a criacdo de politicas publicas por meio
desse tipo de norma demonstra-se compativel com a possibilidade de criagcdo de
deveres para a Administracdo Publica, e, por reflexo, de interesses/pretensdes dos
administrados nessa atuacao administrativa, isto €, de que a atuacao administrativa
corresponda a atos e fatos que concretizem o objetivo da norma; noutras palavras,
também cria um direito subjetivo.

Esse direito subjetivo, porém, ha de ser entendido como aquele que
corresponda a uma acao da administracdo publica, ndo necessariamente aos
objetivos e metas que constem do programa da politica publica. Para exemplificar,
imaginemos uma politica publica que tenha, entre suas metas, a redugao da evasao
escolar, criando, dentre seus instrumentos, o transporte escolar e a alimentagao
(merenda) durante o horario escolar. Por 6bvio, que o estudante tera direito aos atos
concretos de implementacao dessa politica; no caso, a aplicagdo dos instrumentos
citados: transporte e merenda; mas ele nao pode exigir que a evasao escolar seja
reduzida. Outro exemplo, no ambito das acdes e servigos publicos de saude, é da
politica publica que vise a reduzir a mortalidade causada por cancer de mama, que
inclua consultas médicas, exames, cirurgias etc. dentre as atividades/utilidades a
serem prestadas direta ou indiretamente pela administracdo publica; a usuaria do
SUS teria como exigir as consultas, exames e cirurgias, e ndo a redugéo dos casos
dessa doenca. Noutro bordo, o cumprimento (enforcement) desses objetivos e
metas sao sindicados judicialmente via acéo civil publica, por exemplo.

Contudo, conquanto as politicas publicas devam ser postas no Ordenamento

Juridico por lei ou decreto, segundo vimos defendendo, outros atos infralegais tem

3837 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
pag. 203.
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seu papel a cumprir na estrutura dos arranjos juridicos-institucionais. Nesse sentido,
Maria Paula Dallari Bucci destaca que essas normas tém especial papel no
preenchimento dos procedimentos e rotinas que definem, na ponta do processo, o
funcionamento ultimo das disposi¢des mais abstratas dos comandos constitucionais
e legais, sendo elas “a substéncia de que sao feitas, quotidianamente, as politicas
publicas™3,

A norma juridica, entdo, que cria uma politica publica ha de estabelecer seu
ambito de aplicagdo, seus objetivos e metas, os dérgdos competentes que se
relacionem com o0s seus objetivos, 0s recursos necessarios, especialmente os
recursos orgamentarios e financeiros, e os instrumentos a serem utilizados no curso
da implementacéo; se for o caso, o prazo de duracao da politica. Com efeito, o prazo
tem uma importancia pratica, porque podera indicar se a acao orgcamentaria
correspondente sera uma atividade (permanente) ou um projeto (prazo certo), no

ambito do orgamento-programa, segundo descrigdo normativa3®.

4.1.2 As normas-objetivo

Eros Grau**®* em seu “Planejamento econdmico e a regra juridica”, com
énfase nos Planos Nacionais de Desenvolvimento (PND)34', discutiu sobre a
“‘natureza das leis que dispdem sobre tais planos”, e introduziu o conceito de
“normas-objetivo” na literatura juridica nacional, cuja origem referiu ser soviética. Em
outras obras, também desenvolveu o tema, inserindo-o no contexto da hermenéutica

juridica®*? e da ordem econdmica na Constituigdo de 1988343,

338 BUCCI, Maria Paula Dallari; COUTINHO, Diogo R.; "Arranjos juridico-institucionais da politica de
inovacéo tecnoldgica: uma analise baseada na abordagem de direito e politicas publicas”, p. 313 -
340. In: Inovagao no Brasil: avancos e desafios juridicos e institucionais. Sdo Paulo: Blucher,
2017.

339 Vide item 3.3 retro e a Portaria n. 42, de 14 de abril de 1999, do Ministro do Orgcamento e Gesto.

340 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977.

341 Lei Federal n. 5.727, de 04 de novembro de 1971 (dispbe sobre o primeiro plano nacional de
desenvolvimento — PND, para o periodo de 1972 a 1974), e Lei Federal n. 6.151, de 04 de
dezembro de 1974 (dispde sobre o segundo plano nacional de desenvolvimento — PND, para o
periodo de 1975 a 1979).

342 GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas, Revista dos Tribunais, S&do Paulo,
1988. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacao do direito e
os principios), 62 edigédo refundida do Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicagcao do Direito,
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2013.

343 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de 1988, 162 edicdo, Malheiros
Editores: Sdo Paulo, 2014.
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No contexto do planejamento econémico, discorre Eros Grau, o Governo
estipula metas e objetivos da ordem econdmica, e orienta a agdo administrativa no
sentido de alcancga-los. Diz, entdo, que o planejamento econdbmico, conquanto nao
seja uma modalidade de intervencéo, qualifica a acgéo intervencionista do setor
publico, tendo em vista fins predeterminados®#4. Ressalta, ainda, que o planejamento
€ 0 método de acao racional, enquanto o plano € o documento que o expressa, €
que nao é, por outro lado, exclusivo de matérias econdmicas, mas que se aplica a
agao administrativa, inclusive sendo um principio juridico dela, conforme os art. 6°, |,
e 7° do Decreto-lei n. 200/67345.

Quanto as leis que dispdem sobre os planos (sobre os PNDs), diz que elas
‘nao os aprovam em si, mas sim as diretrizes e prioridades nele contidas”,
destacando, nesse raciocinio, que “o plano nao se transforma em disposicao
normativa™+6, para em seguida reforcar: “as leis [dos PNDs] aprovam as suas
diretrizes e prioridades; os planos consubstanciam anexos aquelas leis; ndo é o
plano, pois, objeto de aprovagdo do Poder Legislativo, mas sim os seus objetivos,
constantes de diretrizes e prioridades™*’, e esclarece que “[os PNDs] definem o que
sera realizado pelo setor publico e quais os meios que serao postos em pratica para
que tal ocorra”8,

Fazendo um paralelo com o orgamento (e com a lei que o aprova), Eros
Grau aponta que o plano define objetivos a serem atingidos e implica na
determinagdo de um conjunto de normas (diretrizes e prioridades) concernentes a
execugao de uma politica pelo Poder Executivo; de sua vez, a lei que aprova o plano
tem carater objetivo geral, expressando a criagdo de norma que determina os
objetivos a serem perseguidos pelo setor plblico349,

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar Medida Cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n. 4048, superou antiga jurisprudéncia e firmou entendimento
sobre a viabilidade de controle concentrado de constitucionalidade de leis
orgcamentarias, em linha com os precedentes ADI 2995 e ADPF 63, ao reconhecer

tracos de “generalidade e abstracdo” de normas insertas nesse tipo de leis, a

344 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica, op. cit., pag. 219.
345 |dem, ibidem, pag. 221.

346 |dem, ibidem, pag. 223-4.

347 Idem, ibidem, pag. 225 (grifos no original).

348 |dem, ibidem, pag. 227.

349 |dem, ibidem, pag. 229.
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despeito de seu efeito limitado no tempo (um dos tragos da concretude da norma).
Esse entendimento permitiu que se reconhecesse que, inobstante a forma, o
conteudo normativo € patente, posto que pudesse vincular ou disciplinar atos do
Governo, como sejam a abertura de créditos adicionais (caso analisado).
Transportando esse entendimento para as leis que aprovam os planos — ainda que
Eros Grau, como dito, entendesse, pelo menos naquela época, que a lei apenas
aprovava seus objetivos e diretrizes — € de se perceber que eles ditam o
comportamento do Governo no sentido de promover os atos para viabilizar os
objetivos do plano (“uma politica”). Como sera discutido adiante, o mesmo raciocinio
se aplica as normas que aprovam uma politica publica.

Continuando no ambito do plano, destaca Eros Grau que, ainda que a lei
que o aprova nao possa estabelecer uma sangao (afastando esse critério como
essencial para caracterizar uma norma juridica), ndo deixava a lei de enunciar “um
dever-ser tocado pelo requisito da heteronomia™, embora tivesse “carater
programatico” e abrigasse “normas de conteudo prospectivo” consubstanciando
objetivos a cumprir “dentro dos limites do economicamente possivel”’, tendo,
portanto, uma “natureza flexivel”®®', no sentido de poder adaptar sua dimensio
quantitativa (metas), por ato administrativo, “as circunstancias emergentes”s®2,
Vislumbra-se, assim, que ha certa discricionariedade quanto aos meios e vinculagao
aos fins.

Quanto ao Poder Publico, ele tem uma “vinculacao interna” as prioridades e
diretrizes do plano, dai que sejam ‘“relativamente impositivas” em matéria
orcamentaria, significando, com isso, que devam integrar o “orgamento plurianual de
investimentos”3®3; contudo, “consubstancia essa vinculagdo um engajamento com a
ordem social”®®¢. Entendia, ademais, Eros Grau, que os PNDs, conquanto n&o
encerrassem normas de conduta, ainda que orientassem a atuacdo do Poder
Publico3%, os particulares que voluntariamente aderissem ao Plano n&o teriam

“[direito de] agéo para compeli-lo a proceder desta ou daquela forma”.3%

3%0 |dem, ibidem, pag. 236

351 Idem, ibidem, pag. 238

352 |dem, ibidem, pag. 232.

353 |dem, ibidem, pag. 238.

354 Idem, ibidem, pag. 240.

355 Disposigdo semelhante diz o art. 174 da Constituicao.

3% GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica, op. cit., pag. 239.
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Sob a vigéncia do Ato Complementar n. 43/69, que dispds sobre a instituicdo
dos PNDs e a vinculacao a eles do Orgamento Plurianual de Investimento, visualizou
Eros Grau a existéncia de “comando abstrato e geral” na “aprovacéao legislativa das
diretrizes e prioridades” dos planos3%’.

Esse apanhado levou a discussdo da natureza dessas normas, que néo se
amoldariam as figuras das normas de conduta ou as normas de organizagao
(estrutura); dizemos: de uma norma tipo regra. Reconheceu nelas, contudo, a figura
de normas-objetivo, cuja origem remonta ao direito soviético3*®. Embora Eros Grau
nao tenha mencionado, pode-se imaginar que as normas-objetivo tenham especial
sentido nas economias planificadas®®, como foram as das republicas soviéticas.

Essa norma-objetivo “estabelece uma obrigacédo de resultado, deixando-se,
porém, aos seus destinatarios a opcdo pelos meios e forma de comportamento a
dinamizar, na busca de sua realizagdo”, sendo uma “normacéo prospectiva, visto
como nelas se definem obrigagdes de resultado e ndo de meios”36°.

Insistindo no ponto de que as leis que aprovam os planos (PNDs) apenas
aprovam seus objetivos e ndo seu conteudo e que os meios estariam livres a
discricdo dos executores, reconhece Eros Grau essas leis®®! como (i) normas-
objetivo, ao mesmo tempo que (ii) ndo vé nessas normas nenhuma conduta (meio)
para o 6rgao executivo. Defende ainda o carater de norma juridica as normas-
objetivo, porque ostentam, mesmo assim, os atributos da heteronomia e
bilateralidade atributiva3®?. Por outro lado, quanto aos objetivos a serem alcangados
fixadas nas diretrizes e prioridades, destaca que, conforme expresso nas Leis do
PNDs, ha uma “obrigagdo de adapta-las as circunstancias emergentes”, portanto,
numa “norma de conduta”63,

Conclui, destarte, Eros Grau, que as leis que aprovaram os PNDs encerram

duas “modalidades de comando juridico”: uma norma-objetivo (fins a alcangar; art.

357 |dem, ibidem, pag. 241.

358 |dem, ibidem, pag. 242.

359 “Planificagdo Econdmica A planificagdo econdmica é tipica de paises que tiveram a experiéncia de
um Estado [ver Estado] socialista, como a Unido Soviética. A planificacdo tem como base de sua
organizagdo o planejamento econdmico estatal, ou seja, o Estado intervém diretamente no
processo produtivo, controlando a quantidade de produtos de cada setor através de planos
quinquenais”. BELO, Werbeth Serejo. Dicionario de conceitos e temas econdémicos para
jovens. Sao Luis, 2018.

360 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica, op. cit., pag. 243.

361 Diriamos nds: a norma que aprova o plano.

%62 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica, op. cit., pag. 246.

363 |dem, ibidem, pag. 248.
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1°) e uma norma de conduta (adaptacdo dos meios; art. 2°). Ha de se destacar que
as observacodes e analise de Eros Grau se deram sob a perspectiva da Constituicao
de 1967/69 e dos Atos Complementares sobre aquelas Leis dos PNDs. De todo
modo, conclui-se que existem normas que, no ambito do planejamento econdémico,
indicam como sera a atuag¢ao do Estado em vista de promover o desenvolvimento
econdmico segundo objetivos legalmente tracados.

Em outras publicagdes, Eros Grau associa as normas-objetivo com as
diretrizes (policies)®®* a que Dworkin alude como “padroes [standards] que n&o
funcionam como regra” em seu “Levando os direitos a sério”3%%, quando chama de
“diretrizes as pautas [standards] que estabelecem objetivos a serem alcancgados,
geralmente referidos a algum aspecto econémico, politico ou social”.

Por outro lado, salienta Eros Grau que as normas-objetivo surgem num
contexto em que o direito (textos normativos) passa a ser dinamizado “como
instrumento de governo e deixa de ser finalidade sua, unica e exclusivamente, a de
ordenagdo”. E, enquanto instrumento de governo, o direito passa a ser
“operacionalizado tendo em vista a implementacéo de politicas publicas, referidas a
fins multiplos e especificos” enunciados em textos normativos que consubstanciam
normas-objetivo e que, por isso, passam também a determinar os processos de
interpretagéo do direito®%¢; e nesse sentido de utilidade para interpretagdo do direito,
“as normas-objetivo cumprem papel analogo ao dos principios”®7. Ademais,
procurando analisar a fungédo que elas desempenham no interior do sistema juridico,
as vé como “normas que explicitam resultados e fins em relagcéo a cuja realizagao

estdo comprometidas as normas de conduta e de organizagdo”*%8. De outra parte,

%4 “Dworkin chama de diretrizes as pautas que estabelecem objetivos a serem alcangados,
geralmente referidos a algum aspecto econdmico, politico ou social (...) A proximidade entre as
diretrizes e as normas-objetivo é, desde logo, evidente”. GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdémica na Constituicao de 1988, 162 edigdo, Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2014, pag. 153.
“As diretrizes as quais faz alusdo Dworkin correspondem efetivas normas-objetivo”. GRAU, Eros
Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagado/Aplicacdo do Direito, 52 edigdo. Malheiros
Editores: S&o Paulo, 2009, pag. 134.

365 Vide nota n. 64.

366 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagao/Aplicagdo do Direito, 5% edicao.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2009, pag. 133.

367 Idem, ibidem, pag. 136.

%68 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios), 62 edicdo refundida do Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacdo do Direito,
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2013, pag. 85.
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ela, enquanto normas positivas, introduzem no sistema juridico fins aos quais ele
deve se voltar®%9,

Vé-se, claramente, entdo, que as normas tipo norma-objetivo tém um papel
importante para compreensao da normatividade das politicas publicas, porque

explicitam o qué, na dimens&o do programa normativo®’°, deve ser concretizado.

4.1.3 A natureza juridica das normas sobre politicas publicas

Muito do que se disse, no item anterior, sobre planejamento (econémico) e
normas-objetivo se aplica as politicas publicas, conforme se vem expondo. Também
as politicas publicas refletem agdes planejadas do Governo, ou seja, as politicas
publicas expressam a “racionalizacdo do poder decisoério, bem como o carater
planejador, coordenado e estratégico da ag¢do, movida por uma racionalidade
finalistica, tendo em vista os objetivos e metas a serem alcangados num horizonte
temporal adequado™’".

Ainda que as politicas publicas possam dialogar com politicas econémicas,
isto é, com o Direito Econémico, seu campo € precipuamente disciplinado no ambito
do Direito Administrativo e do Direito Financeiro e, obviamente, do Direito
Constitucional®’2. Nesse sentido, embora a elaboragdo de politicas publicas seja
sempre uma decisdo do Governo, como ja expusemos ao longo deste trabalho, a
conformagao normativa delas implicara em atuacdo da Administragao Publica, logo,
do direito administrativo. Com efeito, a atribuicdo de competéncia a 6rgéos e
servidores publicos, os instrumentos de atuacdo administrativa etc., do desenho e
dos arranjos institucionais, enfim, sao temas que reclamam dogmaticamente normas
de direito administrativo; a destinagao e/ou vinculacdo de recursos financeiros, a
eventual afetacdo de receitas, a integragcado de orgamento publico etc. sdo temas que

se conformam dogmaticamente ao direito financeiro.

369 Idem, ibidem, pag. 85.

370 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. S0 Paulo: RT, 2008.

871 VITALI, Karoline Tavares. Politicas publicas: analise critica de aspectos juridicos.
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019. (tese de mestrado).

872 Nao se pode perder de perspectiva, porém, que o Direito € um todo, sendo seus “ramos”
disciplinas juridicas, que reunem normas afins sobre determinado campo da realidade. Vide
REALE, Miguel. Li¢goes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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De modo semelhante ao que foi apresentado sobre as leis que trataram dos
planos nacionais de desenvolvimento (PND), da década de 1970, que apontavam
para objetivos a serem atingidos, a Constituicdo de 1988 estabelece, ela mesma,
objetivos gerais a serem alcangados (art. 3°)%’3, e comanda, explicita ou
implicitamente, uma série de outros objetivos a cumprir e diretrizes de acéo,
cometendo ao Governo a tarefa de organizar a acao estatal no rumo desses
objetivos e diretrizes, ou seja, de formular as politicas publicas. Porém, ha de se
distinguir duas espécies de normas que estdo contidas na Lei que aprova uma
politica publica: o veiculo introdutor de norma (Lei ou Decreto) e as normas
introduzidas (conteudo normativo); ambas podem ser submetidas a controle judicial
de constitucionalidade®’* e podem ser reclamadas em juizo.

Por outro lado, cumpre sublinhar que ha diferengcas que nos parece de
ordem pragmatica e dogmatica entre politicas e politicas publicas. Ambas sao
decisbes e escolhas adotadas pelo Governo, que indicam a agao administrativa
(eventualmente, também, da iniciativa privada e do terceiro setor) a fim de atingir
determinados objetivos em conformidade com a Constituicdo, com as leis e com o
interesse publico’’®; sdo também modos de organizar a agdo estatal, mormente a
administrativa, para alcangar as finalidades postas pela ordem juridica. Porém, nos
parece que as politicas publicas tém um campo de aplicagdo mais especifico,
cingindo-se a concretizacdo de direitos fundamentais, sobretudo os sociais, cujo

fundamento constitucional se encontra, com mais vigor, nos Titulos Il (Dos Direitos e

873 Eros Grau vé no art. 3° da Constituicdo de 1988 tanto “fins de politicas publicas a serem
implementadas” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacéao
do direito e os principios), 62 ed. do Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacéo do Direito,
Malheiros: Sao Paulo, 2013, pag. 86, nota 83) quanto diretrizes (GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econdémica na Constituicdo de 1988, 162 edi¢cdo, Malheiros: Sdo Paulo, 2014, pag. 156).

374 “De onde se segue que o juizo de validade de uma politica — seja ela empresarial ou
governamental — ndo se confunde nunca com o juizo de validade das normas e dos atos que a
compdem. Uma lei, editada no quadro de determinada politica publica, por exemplo, pode ser
inconstitucional, sem que esta ultima o seja. Inversamente, determinada politica governamental, em
razdo de sua finalidade, pode ser julgada incompativel com os objetivos constitucionais que
vinculam a agao do Estado, sem que nenhum dos atos administrativos praticados, ou nenhuma das
normas que a regem, sejam, em si mesmos, inconstitucionais”. COMPARATO, Fabio Konder.
Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informacdo
Legislativa. Brasilia a. 35 n. 138 abr./jun. 1998, pag. 39-48

875 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla nogéo juridica de interesse publico em Direito Administrativo.
A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 59-110,
abr./jun. 2011.
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Garantias Fundamentais®’®) e VIII (Da Ordem Social®*’’) da Constituicdo. Flavia
Dantas Pinto3’®, conforme destacamos, nos parece ser mais rigorosa quanto a
especificacdo do campo de politicas publicas, cingindo-as ao que o Governo faz
além do ordinario para concretizacado de direitos fundamentais (politicas), isto €, as
politicas publicas sdo responsaveis “pelo alargamento dos efeitos dessa
concretizacdo ou, em outras palavras, pela materializacdo de todos dos efeitos
decorrentes dessa concretizagdo, indissociaveis da insercdo generalizada”. E de
lembrar que José Afonso da Silva®’®, ao classificar os direitos fundamentais, ressalta
que “a Constituicdo nao inclui os direitos fundados nas relagdes econdmicas entre
os direitos fundamentais sociais” — o0 que respalda, de certo modo, nossa posicao. Ja
as demais politicas, conquanto sejam campos de atuacgao estatal, estdo dispersas
em outros /oci constitucionais3®° ou em outras leis.

Do ponto de vista pragmatico, as politicas publicas visam a concretizar
direitos fundamentais, sobretudo os sociais, e a participagao politica (democracia

substantiva®®’), que exijam uma atuag&o ativa do Poder Publico, e em certa medida,

876 O Titulo Il compreende: direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo ), direitos sociais
(capitulo Il), nacionalidade (capitulo Ill), direitos politicos (capitulo 1V) e partidos politicos (capitulo
V).

877 O Titulo VIII compreende: seguridade social (capitulo Il), englobando satde (segéo Il), previdéncia
social (segéo lll) e assisténcia social (secéo V), educagao, cultura e desporto (capitulo Ill), ciéncia,
tecnologia e inovacgao (capitulo IV), comunicagdo social (capitulo V), meio ambiente (capitulo VI),
familia, crianga, adolescente, jovem e idoso (capitulo VII) e indios (capitulo VIII).

378 PINTO, Flavia Sousa Dantas. Tributos, Tribunos, Tribunais e Policies, pag. 334.

379 “Em sintese, com base na Constituicdo, podemos classificar os direitos fundamentais em cinco
[sic] grupos: (1) direitos individuais (art. 5°); (2) direitos a nacionalidade (art. 12); (3) direitos politicos
(arts. 14 a 17); (4) direitos sociais (arts. 6° e 193 e ss.); (5) direitos coletivos (art. 5°); (6) direitos
solidarios (arts. 3° e 225). A Constituicdo n&o inclui os direitos fundados nas relagcbes econémicas
entre os direitos fundamentais sociais”. SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 37
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pag. 186.

380 Exemplos: art. 22: politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores; diretrizes da
politica nacional de transportes; aguas, energia, informatica, telecomunicacbes e radiodifuséo;
regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima, aérea e aeroespacial; art. 164-A: politica
fiscal; art. 165: politica de aplicagéo das agéncias financeiras oficiais de fomento; art. 175: politica
tarifaria dos servigos publicos; Titulo VII: capitulo II: politica urbana; capitulo lll: politica agricola e
fundiaria e da reforma agraria.

381 “Para ndo nos perdermos em discussdes inconcludentes é necessario reconhecer que nas duas
expressdes "Democracia formal" e "Democracia substancial", o termo Democracia tem dois
significados nitidamente distintos. A primeira indica um certo numero de meios que sé&o
precisamente as regras de comportamento acima descritas independentemente da consideragao
dos fins. A segunda indica um certo conjunto de fins, entre os quais sobressai o fim da igualdade
juridica, social e econémica, independentemente dos meios adotados para os alcangar’. BOBBIO,
Norberto. Democracia substantiva. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO
Gianfranco. Dicionario de politica. Vol. |; trad. Carmen C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodao Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. 11 ed. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1998., pag. 329.
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os direitos econémicos, sociais e culturais3®? e os direitos civis e politicos38. Ja as
demais politicas, visam elas a organizar os outros campos da vida administrativa,
econbémica e social, em que a presenca do Estado seja mais reguladora e
fiscalizadora e/ou menos diretamente prestadora ou promotora. Os servicos
publicos, entretanto, considerando seu locus constitucional (Titulo VIl — Da Ordem
Econdmica e Financeira), podem ser vistos como um instrumento ou estratégia de
realizacédo de politicas publicas, mas a regulagdo, regulamentacéo, prestagéo e
exploracdo deles ¢é precipuamente visando a fins econbmicos, e apenas
secundariamente a satisfazer fins sociais ou direitos fundamentais. Tome-se como
exemplo os transportes publicos: a exploragao desse servigo (atividade econémica)
serve para atender a uma comodidade de deslocamento das pessoas, que pagam
tarifa calculada considerando o perfil econbmico dos usuarios e a sustentabilidade
econdmica do servigo (politica tarifaria), sendo importante para a vida nas cidades
(politica urbana) e reducédo do impacto no transito de veiculos particulares (politica
de transportes); mas também pode ser utilizado como instrumento para diminuir a
poluicéo (politica publica ambiental ou da saude).

Do ponto de vista dogmatico, entendemos que as politicas publicas sao
instituidoras de deveres e de direitos, por isso que devem ser aprovadas por lei ou
decreto, segundo ja expusemos. Elas estabelecem objetivos a serem alcangados
pelo Poder Publico, a partir de comandos constitucional ou legal, que fixam para um
dado nivel de Governo o estabelecimento de agdes coordenadas para resolver
problemas reais existentes ou evitar problemas potenciais da sociedade; dai que
legitimem a realizagdo de despesas publicas e uso de instrumentos juridicamente
estabelecidos para atingir aqueles objetivos, ou seja, altera-se o status de
necessidade geral ou coletiva para necessidade publica. Ao mesmo tempo, criam
direitos para as pessoas destinatarias (“publico-alvo”) da agdo administrativa, que se
enquadrarem nas condigdes objetivas estabelecidas pela politica publica. Por sua
vez, as outras politicas, conquanto possam igualmente ser estabelecidas por lei (CF,
art. 22, VIl, v. g.) ndo criam direitos subjetivos, porque apenas estabelecem

diretrizes da acgao estatal voltadas a atender outros objetivos; por isso outros tipos

382 \/ide Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992 (DOU, 7/7/1992, Secao 1, pag. 8713-8716), que
promulgou o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

383 \Vide Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 (DOU 07/07/1992, Secado 1, pag. 8716-8720), que
promulgou o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP).
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de veiculos introdutores de normas podem criar uma politica setorial, no sentido de
expor ou externar a forma de atuagao estatal em determinado campo com dada
finalidade publica. Arrisca-se a dizer que as politicas se aproximam da ideia da
atuacao estatal em relagcdo aos direitos de primeira geragao/dimensao, isto €, uma
atuacao que prima por uma intervengdo minima voltada as liberdades negativas;
enquanto as politicas publicas, aos de segunda e terceira geragao/dimensao, que
reclamam uma atuacio estatal positiva3®.

Nesse sentido, as reflexdes e criticas de Eros Grau sobre as leis que
aprovaram os Planos Nacionais de Desenvolvimento se amoldam as leis que
aprovam politicas, sejam as politicas publicas sejam as outras politicas. Ambas s&o
constituidas por normas-objetivo, mas apenas as politicas publicas produzem
direitos subjetivos, autorizando que o destinatario da politica publica, na medida em
que seja identificavel uma agao especifica ou um produto de responsabilidade da
Administracdo Publica materializar, possa demandar essa ag&o ou produto em juizo.
Nesse ponto, faz-se critica — retomando o que foi dito no item 2.1, no plano da
comunicacgéo e linguagem, que se desdobra para a proposi¢ao juridica — quanto a
nomenclatura de certos direitos objetos de politicas publicas: por exemplo, a propria
Constituicao (art. 196) reza que “a saude é direito de todos e dever do Estado”;
poderia ser a “saude” um objeto exigivel, realizavel, concreto, que se constitua um
objeto de um dever de outrem, isto €, o objeto de uma politica publica? Poderia se
falar propriamente em “direito a saude”, considerando que a saude seja um
conteudo capaz de ser objeto de uma prestagao? Noutras palavras, a saude pode
ser o objeto mediato da relagéo juridica? Entende-se que ndo; apenas agdes e
servigos publicos, ou seja, um agir (servigo, acao continuada) ou um produto (algo
quantificavel, material) poderia ser objeto de demanda e ndo um “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas auséncia de doenca ou

enfermidade™®. Para além de qualquer preciosismo linguistico ou comunicacional,

384 SOARES, Marcos Antdnio Striqguer; BRENE, Tiago. Analise dos Objetivos Fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a Luz dos Estudos de Isaiah Berlin. Direito, Estado e Sociedade,
n.44, p. 145 a 168, jul/dez 2014.

385 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Documentos basicos: cuadragésima novena edicion
(con las modificaciones adoptadas hasta el 31 de mayo de 2019) [Basic documents: forty-ninth
edition (including amendments adopted up to 31 May 2019)]. Ginebra: Organizacién Mundial de la
Salud; 2020. Disponivel em https://apps.who.int/gh/bd/pdf files/BD 49th-sp.pdf#page=7 Acesso em
20/10/2022.
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essa preocupacao e critica faz sentido para o fim de que a proposicao juridica seja a
menos polissémica ou polémica possivel.

Quanto ao conteudo da politica publica, os objetivos e diretrizes séo
aprovados pela mesma norma que aprova a politica publica; mas nao
necessariamente as metas — ficando estas submetidas a conjuntura econémica e
social —, as atividades-meio e os instrumentos para atingi-los, conferindo margem
para a Administracdo Publica promover os ajustes as “circunstancias emergentes”.
Nesse sentido, a discricionariedade administrativa, conforme relatou Andreas
Krell*86, tem significativo papel — sobretudo quando se tratar de uma politica publica
permanente ou de longo prazo e abranger conceitos juridicos indeterminados.
Também a estipulacido de recursos orcamentarios para permitir a execugao das
politicas devem ser referidos na politica publica, embora caiba as leis orcamentarias
fixa-las.

Assim, retomando o que mencionamos no inicio deste tépico, o veiculo
introdutor da norma que cria uma politica publica € do tipo geral e concreta, como
sOi a Lei e ao Decreto abstratamente considerados, que introduzem no ordenamento
juridico normas gerais e abstratas de varios tipos, inclusive normas-objetivo, como
sejam aquelas que se refiram precipuamente a objetivos, metas, diretrizes e
prioridades, destinatarios etc.

Quando comparadas as espécies principio ou regra, vé-se que as normas-
objetivo ndo se justapdem a nenhuma delas, ndo obstante a observagdo de Eros
Grau de que, no sentido de utilidade para interpretacdo do direito, “as normas-
objetivo cumprem papel analogo ao dos principios™® - embora nao
necessariamente conforme as estipulagbes de Alexy ou Dworkin. Ou seja, ha
semelhancga no aspecto funcional e ndo no aspecto da natureza especifica, sendo
ambas do mesmo género (norma juridica), mas de espécies distintas.

Humberto Avila, utiliza varios critérios para fazer a distingdo entre principios

e regras, e pontua que “os principios sao normas-do-que-deve-ser”, dirigindo-se aos

38 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e
controle judicial. Revista Esmafe — Escola de Magistratura Federal da 5% Regido, n. 8, dez. 2004,
p. 177-204.

387 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagao/Aplicagado do Direito, 5% edicdo.
Malheiros Editores: Sdo Paulo, 2009, pag. 136.
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fins, enquanto “as regras sdo normas-do-que-fazer’, dirigindo-se a acgbes®® —
utilizando-se dos modais dednticos proibido, permitido ou obrigatorio. Nesse sentido,
pontua ainda que “as regras instituem o dever de adotar o comportamento
descritivamente prescrito por ela, e os principios instituem o dever de adotar o
comportamento necessario para realizar o estado de coisas”3®®, mas sem especifica-
los. Outrossim, as regras podem ser comportamentais ou constitutivas, sendo “as
regras comportamentais descrevem comportamentos como obrigatérios, permitidos
ou proibidos” enquanto as “regras constitutivas atribuem efeitos juridicos a
determinados atos, fatos ou situagdes™. Ja Carlos Silveira Noronha destaca que,
na passagem para o Estado-social, surgiram “normas que ndo mais se dirigem
exclusivamente a regular condutas ou a instrumentar a organizagdo de 6rgaos e a
disciplinar processos viabilizadores da atividade estatal’, mas que se destinam “a
fixar determinados resultados concretos, incluidos nos escopos do welfare state”;
esse novo tipo de normas que “passam a exercer no ordenamento juridico papel
semelhante ao das obrigagdes de resultado (e ndo o das de meio) na ordem civil” é
0 que “a doutrina da segunda metade do século passado d[eu] a denominagao de
norma-objetivo”, abandonando-se, assim, a “classificagdo bindmica tradicional para
alcangar-se uma classificagdo trinémica, nova, das normas juridicas”3®’

Sob outro enfoque, Fabio Konder Comparato, invocando Dworkin, ressalta
que “as argumentagdes juridicas de principios tendem a estabelecer um direito
individual, enquanto as argumentacdes juridicas de politicas visam estabelecer uma
meta ou finalidade coletiva”32. Esta posi¢cdo de Dworkin3®, como ja nos referimos
(item 2.1 e 4.1.2) quanto a distingdo entre principios e politicas, apresenta a
politica3®* como um “tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado, em
geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade”. Por sua vez, apresenta uma primeira ideia de principio como “um

padrdao que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma

388 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed.
rev., atual. e ampl. Malheiros: Sao Paulo, 2014, pag. 95-96.

389 |dem, ibidem, pag. 96.

390 |dem, ibidem, pag. 105.

391 NORONHA, Carlos Silveira. Distingdo entre principio, regra e "norma-objetivo". Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, n° 29, 2011, pag. 91-104.

392 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas.
Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia a. 35 n. 138 abr./jun. 1998, pag. 39-48

393 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 36.

394 Eros Grau traduz essa expressdo como diretrizes. Vide nota n. 364.
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situagdo econbmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimens&o da moralidade”. Assim,
a politica visa a um objetivo material a ser alcangado, enquanto o principio visa a
justica ou “outra dimensao da moralidade”.

Sob esses critérios, vé-se que as normas-objetivo ndo sao principios. Os
principios tém uma estrutura aberta e tendentes a orientar a construgdo um “estado
ideal de coisas” ou funcionar como “mandado de otimizacdao™%, mas “atuam sobre
as outras normas do mesmo sistema juridico, especialmente definindo-lhes o seu
sentido e valor”3%, logo, ndo diretamente sobre comportamentos ou fatos, ainda que
atuem “sobre a compreensdo dos fatos e provas™¥. Ja a norma-objetivo, embora
também indique o fim a ser alcancado, também sem indicar precisamente os meios,
imputa diretamente um dever ndo apenas de “fazer o que deve ser feito”, mas sem
ampla abertura (abstracdo), tendo disposicdes mais concretas para indicar
diretamente o comportamento da Administracdo Publica. Quando se trata das
politicas publicas, € possivel reconhecer facilmente o que deve ser feito. Tomemos o
art. 196 da Constituicdo3%8, para exemplificar o que se pretende distinguir: enquanto
esse dispositivo encerra alguns principios — segundo os critérios de Humberto Avila,
no sentido de que o “dever do Estado” é voltado para promover um “estado de
coisas” em que a saude seja garantida mediante politicas sociais e econdmicas, sem
especifica-las, apontando um objetivo genérico e tautoldgico de “redugao do risco de
doenga”, e do principio do “acesso universal e igualitario” as agdes e servicos de
saude — a Lei Federal n. 8.080/90, que regulamenta esse dispositivo constitucional,
estabelece, dentre outros, o objetivo de [prestar]: “a assisténcia as pessoas por
intermédio de acgdes de promogao, protecdo e recuperagao da saude, com a
realizagao integrada das acgdes assistenciais e das atividades preventivas”. Nesse
caso, tem-se uma norma-objetivo e ndo um principio. Veja-se, também, o disposto
no novel art. 49-A da Lei Federal n. 11.445, de 05/01/2017, introduzido pela Lei
Federal n. 14.546, de 04/04/2023, que reza: “No ambito da Politica Federal de

395 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. 4@ tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015. Traducgao de Virgilio Afonso da Silva.

3% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed.
rev., atual. e ampl. Malheiros: Sao Paulo, 2014, pag. 122.

397 Idem, ibidem, pag. 125. Grifamos

398 CF, Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agbes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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Saneamento Basico, a Unido estimulara o uso das aguas de chuva e o reuso nao
potavel das aguas cinzas em novas edificagbes e nas atividades paisagisticas,
agricolas, florestais e industriais, conforme regulamento” — aponta-se o objetivo (0
qué), mas ndo as agdes para implementa-lo (como). Ou, ainda, o art. 11-B da
mesma Lei do Saneamento Basico, que € cristalina: “Os contratos de prestacdo dos
servicos publicos de saneamento basico deverao definir metas de universalizagao
qgue garantam o atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com
agua potavel e de 90% (noventa por cento) da populagédo com coleta e tratamento
de esgotos até 31 de dezembro de 2033, assim como metas quantitativas de nao
intermiténcia do abastecimento, de reducéo de perdas e de melhoria dos processos
de tratamento”; nesse dispositivo ha claramente meta, prazo e objetivo.

As normas-objetivo também n&o s&o regras porque, sob o critério do carater
hipotético-condicional®®®, ndo possuem a estrutura légica de “Se A, entdo B” tipica
desse tipo de norma, isto €, ndo tem um antecedente l6gico que descreva um fato
(hipotese), que, uma vez acontecido (incidéncia), implique numa consequéncia
juridica (imputag&o). Assim pensamos porque, desde a sua instituicdo por lei ou
decreto, ja incide o dever da Administracdo Publica de executar a politica publica,
isto é, de adotar as providéncias administrativas para atingir os objetivos e metas
fixadas; o “fato” seria a prépria lei ou o decreto. Por outro lado, a pessoa destinataria
da politica publica tem o direito de exigir os atos e fatos administrativos que
assegurem o gozo da agao administrativa, se se puder identificar um beneficio direto
por ela gerado, seja por meio de agao individual ou por meio de agao civil publica*®.
Isso €& corroborado pelos inumeros precedentes judiciais que determinam a
Administracdo Publica de prover dado beneficio a quem demanda; como exemplo,
as conhecidas decisdes judiciais que determinam o fornecimento de medicamentos,
tratamento de saude, cirurgias etc., fundamentadas a partir de uma interpretagao
isolada?®! do art. 196 da Constituigdo, que aponta um dever geral de prestar “agdes

e servigcos publicos” de saude — e um tanto quanto romantizada do art. 5°, XXXV (a

399 Para uma critica sobre esse critério, ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios, op. cit., pag. 60.

400 VVide Lei Federal n. 7.347, de 24 de julho de 1985.

401 PAIM, Patricia. Os Passos do SUS: do Apogeu a Faléncia. A Judicializacdo da Saude. In:
SANTOS, Alethele de Oliveira; LOPES, Luciana, Tolédo (Org.). Coletanea direito a saude:
dilemas do fendmeno da judicializagado da saude. Brasilia: CONASS, 2018, pag. 86-91.
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lei ndo excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito)*%?, que
da guarida ao juiz-Hércules idealizado por Dworkin“03,

Em linha com o que vimos defendendo, encontramos Cristiane Derani4®4,
para quem a politica publica, como pratica estatal, surge e se cristaliza por norma
juridica, sendo composta de agdes estatais e decisbes administrativas competentes.
Ainda para ela, as normas reguladoras da constru¢cao de politicas publicas séo
“‘normas politicas”. E, enquanto norma, & prescricdo que traz os elementos para
construgdo da politica publica, definindo “quem” (competéncia), “como” e por que
meios; define programas e prescreve condutas, ou seja, uma vez que as politicas
publicas concretizem “preceitos constitucionais, perfaz o cumprimento de um dever’.
Nessa senda, também define direitos dos destinatarios, e “aqueles que sofrem os
efeitos da realizagdo ou ndo da norma juridica terdo o direito subjetivo de reclamar a
acao dos sujeitos autorizados”. Em suma, essa norma politica — que dispde sobre
objetivos, finalidades, instrumentos, valores — se apresenta como uma ‘“lei-quadro”,
da qual decorrem acgdes positivas praticas e normativas prescritivas de condutas
(imposigdes, permissdes, proibigdes, autorizagdes), sendo “um mandamento e, por
isto, pode ser cobrada como prescricdo de uma prestacdo positiva e pode ser
questionada em seu conteudo”. Ademais, “na prescricdo de normas politicas, é
identificado um contexto social’ para ser transformado ou construido, o que nos
remete as reflexdes sobre o direito a boa administracdo (item 2.2.2), que nao
encerra um conjunto acabado de preceitos normativos e cientificos aplicaveis em
qualquer lugar ou circunstancia, calhando, mais uma vez a adverténcia de Vanice do
Valle*®, para quem a “boa administragdo é uma ideia necessariamente referenciada
a determinado momento e as circunstancias que lhe sao proprias”.

Dessa forma, a natureza juridica das normas que aprovam politicas publicas,
sob ponto de vista dogmatico, é geral e concreta (lei ou decreto), que veicula, além
de regras (eventualmente principios), normas-objetivo, que ostentam generalidade e

abstracao suficientes para estabelecer deveres para a Administracdo Publica e

402 Sobre um apanhado critico quanto a judicializacdo das politicas publicas, ver COUTINHO, D. R. O
direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (Org). A
politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2018. p. 181-206.

403 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 165ss.

404 DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. Revista da Faculdade de Direito UFPR.
Curitiba (PR), v. 41, p. 19-28, 31 dez. 2004. Universidade Federal do Parana.

405 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administragdo. op. cit, pag. 159.
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direitos para os destinatarios das politicas publicas; ndo sdo meras diretrizes sobre
atos ou critérios de interpretagdo (postulados*®®) de outras normas, mas ostentam

heteronomia e bilateralidade atributiva“?”’.

4.2 POLITICAS PUBLICAS, ORCAMENTO PUBLICO E CUSTOS

A implementagéo de programas de politicas publicas, como ja mencionado,
implica na realizacédo de despesas; afinal, direitos tém custos. A constatacéo de
Sunstein e Holmes, de que “um direito juridico s6 existe se e quando tem um custo
orgamentario™% é irrefutavel, porquanto toda agdo do Poder Publico, mormente da
Administracdo Publica — seja a realizagéo de uma atividade, seja a realizacdo de um
projeto — demanda recursos orgamentarios e financeiros, quer para pagar
servidores, quer para aquisi¢cao de materiais, quer para custear obras ou servigos.

Nesse sentido, as agdes da Administragdo Publica estao relacionadas com o
Orgamento Publico, conforme ja nos referimos no item 2.3; ndo seria diferente, com
a elaboracao e implementacédo das politicas publicas. No caso brasileiro, ademais,
ha de se destacar, sobre o regime constitucional-orgamentario, duas caracteristicas:
primeiro, que a elaboragado das leis orgcamentarias (CF, art. 165) goza de ampla
discricionariedade politica*®®, no sentido de que cabe ao Poder Executivo*'® decidir
sobre o conteudo final do projeto da LOA*'" (PLOA), ou seja, o aporte de recursos
orcamentarios e financeiros para executar determinada politica publica dependera

de uma decisao politica desde a fase de planejamento e elaboragédo do PLOA.

406 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definigao a aplicagdo dos principios juridicos. 15 ed.
Malheiros: Sdo Paulo, 2014.

407 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdmico e regra juridica, op. cit., pag. 246.

408 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Por que a liberdade depende dos
impostos. WMF Martins Fontes. Kindle, posi¢cao 174. “A legal right exists, in reality, only when and if
it has budgetary costs”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty
depends on taxes. New York: Norton & Co., 2000.

409 CATAPANI, Marcio Ferro. A discricionariedade do Poder Executivo na elaboragéo do projeto de lei
orcamentaria anual. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.). Orgamentos
publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 245-266. NAGATA,
Bruno Mitsuo. A limitagdo da discricionariedade em matéria orgamentaria pelos principios da
legalidade, legitimidade e economicidade. In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury
(Coord.). Orgamentos publicos e direito financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag.
358-383.

410 Nao obstante os Poderes Legislativo e Judiciario (CF, art. 99, §1°), o Ministério Publico (CF, art.
127, §2°) e a Defensoria Publica (CF, art. 134, §2°) elaborem suas propostas parciais de
orcamento. Ver art. 31 da Lei Federal n. 4.320/64 e art. 12, §3°, da LRF.

411 Obviamente, sendo Lei, cabe ao Poder Legislativo dar o formato e conteudo final da LOA — Lei
Orgcamentaria Anual.
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Segundo, que a Constituicdo (art. 165, §§1° e 2°) determina que tanto o
Plano Plurianual quanto a Lei de Diretrizes Orcamentarias apresentem metas (além
de diretrizes e objetivos — PPA, e prioridades — LDO) da Administragdo Publica para
o periodo de vigéncia dessas leis, que devem guardar compatibilidade entre si.
Essas metas sdao metas fisicas de realizacdo, numa expressdo quantitativa dos
objetivos e prioridades a atingir, as quais consignarao dota¢des orcamentarias; essa
ideia liga-se a natureza do orgamento-programa*'? e corresponde aquilo que desde
a Lei Federal n. 4.320/64 (art. 22, IV, e 25) esta legalmente posto, além de ser uma
das expressodes politicas do orgamento*'3. Contudo, dada a natureza autorizativa*'
dessas leis, essas metas também n&o s&o vinculantes, no sentido de serem
impositivas, isto €, as metas postas nas leis orcamentarias sdao meétricas dos
objetivos a atingir, mas ndo sao obrigatorias de serem atingidas; ndo geram sangao
se nao atendidas, embora comprometam a avaliacdo do Governo (CF, art. 71, [; art.
74, | e IlI). Nesse sentido, o tanto da meta que tera condi¢gdo de ser executada
depende da quantidade de recursos financeiros consignados ao orgamento
(elaboragédo do PLOA), das capacidades institucionais e organizacionais e a uma
segunda decisao politica: o quanto de recursos financeiros que podera ser — dadas
as “circunstancias emergentes” econbmicas e fiscais — e que sera efetivamente
liberado para sua execugdo — que, como as demais despesas publicas, estao
submetidas ao atingimento de metas fiscais, que tém outra natureza e fungao,
conforme o art. 165, §2°, da Constituicdo, e a Lei de Responsabilidade Fiscal, além
do (ainda vigente) Novo Regime Fiscal (EC 95).

Essas decisdes, tanto na fase de elaboracdo quanto na execugao do
orcamento propriamente dito, tem inquestionavel conteudo politico e discricionario. A
propria Lei Federal n. 4.320/64 é inequivoca ao pontuar essa questao politica ao

estatuir, ja em seu art. 2°, que as receitas e despesas — sobretudo as despesas — na

412 | EITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. 5. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2016, pag. 90. Ver nota 415 a seguir.

413 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, volume V: o
orgamento na Constituicdo.3? ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 64.

414 “Diz-se que o orgamento é autorizativo para concluir que as despesas ndo séo obrigatorias apenas
por terem sido nele previstas. A justificativa para adogdo desse sistema seria a necessidade
conferir ao Poder Executivo flexibilidade na execugdo orgcamentaria, evitando que as previsdes
orcamentarias pudessem vir a ser exigidas judicialmente. (...) Orcamento autorizativo, no Brasil,
significa o poder discricionario, conferido ao Poder Executivo, de nao realizar a opgao de gasto
prevista”. BARROSO, Luis Roberto; MENDONCA, Eduardo. O sistema constitucional orgamentario.
In: MARTINS, Ives Grandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do.
Tratado de direito financeiro. Vol. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 236-282.
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Lei do Orgcamento Anual evidenciara a “politica econbémica-financeira [sic] € ©
programa de trabalho do Governo”, como mencionado no item 2.3. Essa dimensao
politica, porém, tem sentidos diferentes, embora convergentes, com relacédo a
elaboragcdo e execucdo do orcamento, sob a otica do direito financeiro, e a
elaboragao e execucao de politicas publicas, sob a ética do direito administrativo.

A dimensao politica, no Orgcamento, é revelada pela inclusdo e
quantificagdo*'® de metas e recursos, isto €, pela escolha politica do que sera ou do
que podera ser custeado com recursos publicos, consequentemente, materializado.
E bem verdade, ademais, do ponto de vista pratico, que a Lei Orgamentaria Anual
nao desce a pormenores da materializacdo da agdo administrativa, mas a autoriza
ainda que genericamente; por exemplo, a agdo orgamentaria a qual estdo
consignados recursos para construgcao de escolas, ndo indica, salvo raras excegoes,
qual escola sera construida ou seu enderegco, nem seu tamanho ou porte —
informacdes e decisdes que caberdo ao gestor, quando aprovar o projeto para ser
licitado, revelando a outra dimensao politica inserida na elaboracéo e execucéo de
politicas publicas, sob a o6tica do direito administrativo, ou seja, o qué (projeto)
efetivamente executar. Seguindo esse exemplo, a conjugacdo de ambas as
escolhas concorrera para concretizar um dos aspectos do direito fundamental a
educacgdo*'®: a construcdo de escolas.

Dessa maneira, sem perder de perspectiva a unidade do Direito, as politicas
publicas exigem o estabelecimento ou conjugagao de varias normas, tanto de direito
constitucional e administrativo quanto de direito financeiro, a fim de indicar, com
precisdo, nao apenas o dever do Estado (Constituicao/Lei), do Governo (instituir a
politica publica) e da Administracdo Publica (executar a politica publica) — e o
consequente direito dos destinatarios da politica publica — como também os
objetivos e fins a alcangar; de acordo com a opgao normativa, as metas poderao

ficar a cargo da Administracdo Publica, bem como as providéncias instrumentais a

415 “Modernamente, dizemos que o método orcamentario possui duas caracteristicas fundamentais; a
da abrangéncia e a da quantificagéo. (...) Pela quantificacdo, o orgamento entra no rol daqueles
métodos que, como a estatistica, utilizam as regras da matematica, em forma de matrizes. Com
estas caracteristicas o orgamento torna-se verdadeiro modelo econdémico, através do qual
identificam-se acgbes, metas fisicamente quantificadas e recursos que serdo utilizados pelos
gestores, como consequéncias de decisbes tomadas”. REIS, Heraldo da Costa. MACHADO
JUNIOR, José Teixeira. A lei 4.320 comentada e a lei de responsabilidade fiscal. 33.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, IBAM, 2010, pag. 7.

416 Cabe aqui a mesma critica feita ao “direito a saude” (vide item 4.1.3). Deveria, com certo rigor, se
falar em direito a agdes e servigos educacionais e nao a “direito a educacgao”.
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realizar. Nesse sentido, o arranjo institucional (dimensdes objetiva e subjetiva) da
politica publica, expresso pelo conjunto de normas em torno dela, alberga o
programa de agdo governamental estruturado sobre uma base legal, aumentando,
por outro lado, sua objetivacdo — 0 que asseguraria maior duragao independente da
vontade (politica) do administrador-executor*'”.

Tudo isso remete a necessidade de também serem especificados ou
minimamente dimensionados os custos dessas atividades, de modo a poder integrar
a Lei Orgamentaria, como exige a Lei de Finangas Publicas (Lei Federal n. 4.320/64)
nos art. 25 e 27, além de, em conformidade com a LRF*'® os custos (art. 22, IV).
Essa talvez seja a expressado do reconhecimento, no direito positivo brasileiro, de
que os direitos tém custos. Com efeito, a efetividade da politica publica passa pelo
gasto publico necessario para materializa-la, ficando frente a frente com os
problemas sociais a serem enfrentados e a capacidade econdmica da sociedade e
do governo para manté-las, conforme adverte Leonardo Secchi et. al*'®.

O dimensionamento dos custos das politicas publicas também tem, pelo
menos, duas perspectivas: a da politica publica em si e a do conjunto de metas que
integrardao o orgcamento. Isso € bem evidente na medida em que se observe que o
prazo de uma politica publica pode ou nao ser previamente conhecido ou estimado,
ou mesmo ser indefinido, no caso de ser considerada permanente; em tese, uma
politica publica durara enquanto o problema que Ihe deu causa ndo for resolvido*20.
Esse carater de “ser permanente”, todavia, depende também das condicdes politicas
gerais vivenciadas no pais, estado ou municipio, ou mesmo de estar em sintonia
com o Weltanschauung#?’, isto é, carece de uma “legitimidade” até certo ponto
ideologica. Para exemplificar, ha quarenta anos seria inconcebivel uma politica
publica de afirmacdo de direitos LGBTQIA+. Por outro lado, o prazo pode ser
previamente fixado, se se tratar de um problema “ndo permanente” ou, ainda que o
seja, a politica definir seu prazo de duragdo ou vigéncia. Exemplifiquemos com a

redacao original do art. 60 do ADCT ou mesmo com a redacao dada pela EC 14/96,

417 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 271 (passim)

418 VVide art. 4°, |, “e”; art. 50, 3°.

419 SECCHlI, Leonardo; COELHO, Fernando de Souza; PIRES, Valdemir. Politicas publicas. 3 ed.
Sao Paulo: Cengage, 2019, pag. 209.

420 |dem, ibidem, pag. 213.

421 REALE, Miguel. Filosofia do direito.19 ed. 3t. Saraiva: Sdo Paulo, 1999, pag. 231.
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que fixavam 10 anos para aplicagdo de parte (50% e 60%, respectivamente) dos
recursos publicos vinculados a Educacédo (CF, art. 212) para “para eliminar o
analfabetismo e universalizar o ensino fundamental” ou para “manutengdo e ao
desenvolvimento do ensino fundamental, com o objetivo de assegurar a
universalizagdo de seu atendimento e a remuneragdo condigna do magistério”;
tendo a Lei Federal n. 11.494/2006 estipulado a vigéncia do FUNDEB até 31 de
dezembro de 2020, embora todos saibam que ndo sdo problemas*?? que se
resolvam no prazo fixado ou que se renovam (sao problemas permanentes).

Nesse sentido, o dimensionamento dos custos da politica publica em si,
deve considerar o prazo de sua vigéncia, ou pelo menos um prazo estratégica ou
socialmente relevante, se for permanente (tanto a politica quanto o problema a
resolver). Outrossim, pode-se discutir se a finalizagdo ou extingdo de dada politica
publica permanente pode ser adotada ou em que proporgdes ou condigdes pode ser
feita — inclusive de modo subliminar, por uma progressiva e intencional reducao de
dotagbes orgamentarias, podendo culminar em desmonte*?®* — sem incorrer em
violagdo do principio da vedagdo do retrocesso*?4, uma vez que — segundo vimos
defendendo — as politicas publicas visam essencialmente a implementar direitos

fundamentais*?®.

422 \/ide nota 247.

423 GOMIDE, Alexandre; MORAIS, Michelle; MELLO, Janine. Desmonte de politicas federais no
Brasil. Policy Brief - Em questdo — Evidéncias para Politicas Publicas n. 21., [sl] DIEST/IPEA,
dez. 2022. Disponivel em https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/11636, acesso em 15 fev
2023.

424 \Vide ADPF 45. “Sob a otica do direito financeiro, afirma-se que a proibicdo de retrocesso social,
associada aos seus critérios de aplicagédo, funciona como elemento estruturador das regras de
finangas publicas, devendo ser observada quando da edicdo de medidas de cunho retrocessivo que
impliquem reflexos nas finangas publicas e reflitam em consequéncias orgamentarias diretas, no
ambito das receitas ou das despesas”. TANGANELLI, Marina Bellegarde. O direito financeiro e a
proibicdo de retrocesso social na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 2020.
Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de Séao
Paulo, Sdo Paulo, 2020, pag. 158.

425 VVer STF, Mandado de Injungdo n. 7300, Rel. Min. Gilmar Mendes. Diario da Justica Eletrénico,
divulgacao 19/12/2022, publicagdo 09/01/2023: (...) Decisao: Por meio de peticdo (eDOC 78), Rede
Sustentabilidade, partido politico com representagdo no Congresso Nacional, comparece aos autos
para noticiar o descumprimento da ordem injuncional concedida nestes autos, bem como a
iminéncia de agravamento da omissao inconstitucional cuja colmatagdo fora determinada pelo
Plenario do STF (eDOCs 47, 71 e 72). Por essas razdes, postula pelo deferimento de providéncias
corretivas referentes a garantia da continuidade, no exercicio de 2023, de medidas relacionadas a
implementacao do direito fundamental previsto na Lei 10.835/2004 e no paragrafo Unico do art. 6°
da Constituicado. (...) V Dispositivo. Ante o exposto, defiro parcialmente as medidas formuladas pelo
peticionante para, conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 107-A, 1l, do ADCT,
assentar que, no ano de 2023, o espaco fiscal decorrente da diferenga entre o valor dos precatérios
expedidos e o limite estabelecido no seu caput devera ser destinado exclusivamente ao programa
social de combate a pobreza e a extrema pobreza, nos termos do paragrafo unico do art. 6°, da CF,
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Noutro bordo, ha de ser dimensionado o custo da politica publica para um
dado ano, de modo a, albergado pelo PPA, figurar na LDO e na LOA de cada
exercicio financeiro em que estiver previsto de ser executado. Dessa forma, a
“vinculagao interna” de que falava Eros Grau*?®, referindo a imbricag&o entre plano e
orgcamento, ganha relevo no ambito das politicas publicas, porque gera um dever
adicional do Governo de dotar recursos suficientes para executar a meta fixada num
dado exercicio financeiro. E, portanto, na fase de elaboragdo, aprovacdo e execugio
dos orcamentos publicos em que se demonstra o efetivo compromisso politico de
implementar dada politica publica. Todavia, as condi¢des financeiras de execugao
dependem, por Obvio, da efetiva arrecadagcdo de recursos (via tributacdo ou
endividamento), que, por sua vez, € dependente, ao fim e ao cabo, das condi¢des
econdmicas reais; noutras palavras, sem recursos financeiros arrecadados, seja
pela exaustao financeira ou pela exaustdo do orgamento publico*?’ (item 2.4.1), ndo
se pode executar a despesa — e a politica publica.

A adequacado do custo estimado das politicas publicas — logo, dos direitos
fundamentais, sobretudo dos sociais — a estimativa da receita prevista no
orgamento, de sorte a manter uma relagao equilibrada, mais do que um imperativo
econdmico e financeiro, € um desafio governamental, que repercute na efetividade
das proprias politicas publicas. Sob o enfoque do Pilar Europeu dos Direitos Sociais,
por exemplo, foi dito criticamente que, para aquela realidade, “emerge a
superioridade juridica do principio do equilibrio financeiro, uma vez que se
estabeleceu que este principio ndo pode ser afetado excessivamente pelo gasto
social”. Dessa forma, entendeu-se que a contextualizagéo do principio do equilibrio
financeiro — em relagcao de equilibrio com os direitos sociais e seu custo — ainda
expressa o substancial condicionamento de recursos econdémicos ao cumprimento

de politicas publicas de protegdo e inclusao social*?®. Na realidade brasileira, mesmo

ou outro que o substitua, determinando que seja mantido o valor de R$ 600,00, e, desde j3,
autorizando, caso seja necessario, a utilizagdo suplementar de crédito extraordinario (art. 167, § 3°, da
CF)".

426 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econdémico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, pag. 226.

427 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. MACHADO, Clara Cardoso.
Direitos Fundamentais Sociais, Politicas Publicas e Controle Jurisdicional do Orgcamento.
2010. Dissertacdo de mestrado (Direito Publico). Universidade Federal da Bahia. Faculdade de
Direito (mimeo).

428 VENTIMIGLIA, Caterina. Diritti sociali, istituzioni, risorse e la sfida dell'effettivita. Ragion pratica, v.
2019, n. 1/2019, p. 107-130, 1 jun. 2019.
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com as excecgOes da Lei de Responsabilidade Fiscal*?®, esse desafio se agudiza

dadas a conhecida desigualdade social e o papel promotor do Estado.

4.3 CONCRETIZACAO DA NORMA (POLITICA PUBLICA) E EXECUCAO
ORCAMENTARIA (EFICIENCIA E EFETIVIDADE).

A elaboragdo de uma politica publica indica que ha uma raz&o*® para se
agir de tal modo, talvez uma razéo técnica, uma razédo politica ou uma razdo juridico-
normativa; ao passo que a aprovacao dessa politica por uma norma (lei, decreto) é a
razao para ela ser executada, no sentido da existéncia de um dever. Logo, a norma
que aprova a politica publica, como dissemos (item 4.1.3), é do tipo regra (em que
pese ser geral e concreta), no sentido de mandar executar suas disposi¢des, ou
seja, de mandar executar a politica publica; ao passo que a politica publica é uma
norma que visa ao cumprimento de seu objetivo (norma-objetivo). Do ponto de vista
da eficacia dos fatos juridicos em torno da politica publica, distinguem-se os atos
para cumprir a norma (eficacia e eficiéncia) que criou a politica publica (mobilizar
recursos e emprega-los) e para atingir os objetivos da politica publica, cujos
parametros de efetividade sao predefinidos pelas metas.

O dimensionamento dos custos da politica publica deve ser espelhado nos
programas orgamentarios, consoante discutido nos itens 3.3 e 4.2, de modo que a
despesa publica correspondente possa ser executada e garantir um minimo de
efetividade a elas. Essa é a visdo do “direito financeiro”. Para o “direito
administrativo”, a licitagdo — atividade instrumental*3’ — e o contrato decorrente hao
de ser realizados, para possibilitar a agao finalistica contemplada na politica publica,
e alcancar o real e final objetivo da politica publica, além de outros atos e fatos

administrativos pertinentes, como sejam as ordens de servigo, as instrugbes, a

429 VVer nota n. 310. LRF: “Art. 24. Nenhum beneficio ou servico relativo a seguridade social podera
ser criado, majorado ou estendido sem a indicagdo da fonte de custeio total, nos termos do § 5° do
art. 195 da Constituicdo, atendidas ainda as exigéncias do art. 17. § 1°E dispensada da
compensagao referida no art. 17 o aumento de despesa decorrente de: | - concesséo de beneficio a
quem satisfaga as condi¢cdes de habilitacdo prevista na legislagdo pertinente; Il - expansao
quantitativa do atendimento e dos servigos prestados; Il - reajustamento de valor do beneficio ou
servico, a fim de preservar o seu valor real”.

430 RAZ, Joseph. Razao pratica e normas. Traducdo José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010. (Teoria e filosofia do direito)

431 MARCAL, Justen Filho. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos: Lei
8.666/1993. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pag. 86.
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constituicdo de grupos de trabalho, coordenagdes e avaliagdo, pagamento de
salarios etc., conforme se encaixem ou prevejam os arranjos institucionais da
politica publica.

Nessa ordem de ideias, €& perceptivel a concatenagdo de diversos
instrumentos e atos juridicos no &mbito de qualquer politica publica, revelando seu
carater complexo, que envolve uma série de normas juridicas e atos administrativos
e politicos, além das condi¢des factuais — sobretudo as econdmicas e financeiras —
para permitir que o atingimento das metas, conforme planejado, sejam factiveis.
Esse conjunto de atos, fatos e condi¢des é que concorrem para que direito “saia do
papel”.

Conforme a ideia que se vem construindo e defendendo — qual seja: a
politica publica, parafraseando Manoel Gongalves Ferreira Filho, € uma norma
juridica complexa*3?, integrada por normas-objetivo e regras, e eventualmente por
principios — as politicas publicas também necessitam de concretizagcdo, que se da
por meio de atos administrativos, a par das demais normas juridicas a que se
referem, ou seja, do arranjo juridico-institucional; conforme seja o caso, também de
contratos; por isso mesmo, em paralelo, ha a necessidade de mobilizagédo de
recursos publicos. Se uma politica publica visa a solucionar um problema social e
politicamente relevante, ou dar uma resposta concreta aos problemas e as
reivindicagdes sociais — passando, portanto, do status de necessidade coletiva para
necessidade publica — é de se observar que “entre demanda e possibilidade, esta a
escassez de recursos e a certeza de que a concretizacdo de direitos custa

dinheiro™33,

432 “Considerada em sua elaboragéo, a lei ordinaria, no direito brasileiro, € um ato complexo. De fato,
é ela estabelecida por um ato que se enquadra perfeitamente no conceito de ato complexo. Existe
ato complexo sempre que “duas ou mais vontades homogéneas tendentes a um mesmo fim se
fundem numa s6 vontade declarada, idénea a produzir determinados efeitos juridicos que nao
poderiam de modo algum produzir-se, se faltasse tal concurso de vontades” (Roberto Lucifredi). O
acerto dessa afirmagéo resulta da analise do processo de formagéo da lei em nosso direito. Essa
formacgao apresenta uma fase introdutéria, a iniciativa, uma fase constitutiva — que compreende a
deliberacdo e a sangédo — e a fase complementar, na qual se inscreve a promulgagédo e também a
publicacdo”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 42. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, pag. 166.

433 REYMAO, Ana Elizabeth Neirdo; CACAPIETRA, Ricardo dos Santos. Politicas publicas e a
concretizagdo de direitos sociais: tomada de decisdo, arquitetura de escolhas e efetividade. Rev.
Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°® 2, 2018, p.542-566.
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4.3.1. Sentidos de concretizacao da norma e de concretizacéo de politicas publicas

A ideia fundamental de concretizagcdo da norma, aqui tomada da teoria
estruturante do direito de Friedrich Mlller, se se pudesse resumir numa frase, dir-se-
ia que “concretizagdo da norma é construgdo da norma"3*. Com efeito, deduz-se
que o conteudo de uma norma juridica somente sera delineado por meio do trabalho
de interpretagdo em um processo amplo e global de concretizag&o*%.

Nesse sentido, o processo de concretizagdo da norma esta baseado nos
conceitos de programa normativo e ambito normativo, como seus elementos
constituintes; sendo o programa os elementos que estdo ligados ao texto normativo
como 0s canones da interpretacdo, enquanto o ambito corresponde aos elementos
politicos e sociais que influenciam no programa normativo*3.

Portanto, a teoria estruturante do direito se diferencia da teoria pura do
direito de Kelsen, na medida em que a concepgao de norma leva em consideragao
nao apenas o texto de norma, mas igualmente a realidade circundante; e, no plano
da realizacdo pratica do Direito, se fundamenta na ideia de concretizacao,
superando tanto a nogao positivista de mera interpretacdo e aplicagdo do Direito
quanto a separacgao de “ser” e “dever-ser”; a normatividade surge a partir do caso
concreto, em raz&o do processo de concretizagdo da norma“3’.

A “construcao” da norma, portanto, para Muller, se da por meio do processo
denominado de concretizagao, fundamentado na “metodica estruturante”, que “néo
se apresenta como logica juridica formal, quanto menos como técnica para
resolucdo de casos concretos™38. Assim, parte-se do “caso”, com o “texto da norma”

para “a norma” construida, concretizada, geral e abstrata; dai, para a “decisdo do

434 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. Sdo Paulo: RT, 2008, pag. 231.

435 TORRES, Claudia Vechi; SILVA, Maria dos Remédios Fontes. Estudo da concretizagdo da norma
juridica de direito social no estado brasileiro, sob a 6tica de Miller e Alexy. Revista CEJ, Brasilia,
Ano XVIII, n. 64, p. 13-19, set./dez. 2014.

436 |dem, ibidem.

47 BURG, A. K; NOGUEIRA AMORIM FILHO, N.; DAS NEVES GONGCALVES, E. A Teoria
Estruturante do Direito de Friedrich Miller no Brasil: Uma Analise a Partir dos Estudos Académicos
Realizados no Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina. Direito Publico, [S. I.], v. 19, n. 103, 2022. DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6394.

438 |dem, ibidem.



150

caso”, na qual se forma a “norma de decisdo” individual e concreta, e em que se
transforma o caso juridico em caso decidido™.

Para Muller, portanto, a concretizacdo da norma € um processo dinamico e
complexo, que envolve, além do aplicador da norma, outros atores sociais e politicos
que podem influenciar a interpretacdo e aplicacdo da norma. Além disso, a
concretizagdo da norma pode variar de acordo com o contexto e as circunstancias
de cada caso concreto, o que exige dos aplicadores da norma uma constante
reflexao e adaptacao as novas realidades.

Por outro lado, ao tratar de direitos humanos, fundamentais ou sociais,
especialmente quando postos numa Constituicéo, a literatura juridica também usa a
expressao “concretizacao”, remetendo a ideia de tornar materializado aquilo que
estd contido na norma constitucional, ou seja, tornar “palpavel” o conjunto de
“promessas constitucionais”. Ingo Sarlet, por exemplo, utiliza essa expressao, dentre
outros aspectos, quando discute sobre os elementos de eficacia e aplicabilidade das
normas constitucionais, de um lado, e da sua efetividade ou “eficacia social”’, de
outro lado, dizendo que algumas normas dependem de concretizagdo legislativa “no
sentido de que este tem o dever de concretizar os programas, tarefas, fins e ordens
mais ou menos concretas estabelecidos pela constituicdo”#°. Com efeito, ele diz que
“muitas constituicbes contém normas impositivas de fins, tarefas e programas (aquilo
que outros chamam de normas do tipo programatico ou normas-objetivo)™##1.

Nesse sentido, percebe-se que a ideia de “concretizacao” tanto se refere a
uma norma (Mdaller), quanto a um conjunto de direitos (humanos, fundamentais,
sociais etc.), estejam no plano constitucional ou ndo. Essas acepgdes, portanto, se
referem a objetos diferentes: a norma ou um direito. No primeiro caso, o esforco é de
produzir ou construir uma norma individual e concreta, a partir dos elementos
textuais e contextuais “da lei” (nhorma geral e abstrata) e faticos “de um caso”, a fim

de permitir o emprego da solugao juridica (norma de decisdo) dada pelo aplicador da

439 FONTOURA, J. F. S. da. Positivismo juridico e pods-positivismo a luz da metodica
estruturante. Dissertacao (Mestrado em Direito). 153 p. PPGD/Universidade Federal de Santa
Catarina. Floriandpolis, 2009. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/92922.
Acesso em: 11 fev. 2023, pag. 112.

440 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag. 179.

441 SARLET, Ingo Wolfgang. Estrutura, fungcdes e conteldo das Constituigdes. /In: SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag. 76.
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norma, conforme visto segundo a teoria estruturante do direito de Mauller. No
segundo caso, o0 objeto a ser concretizado, segundo se diz, € um direito que se
entende latente na norma juridica geral e abstrata, especialmente na norma
constitucional sobre direitos humanos, fundamentais ou sociais, visando a dar
contornos materiais para a fruigao daquelas utilidades objetivadas nessa norma.
Embora ambas as hipoteses se refiram a utilidades que possam ser
experimentadas pelas pessoas, cujo dever € do Poder Publico, os sentidos da
concretizacdo sao diversos. No primeiro caso, € um esforgo, ao fim e ao cabo, de
aplicagdo da norma, ainda que nao se sirva do método da subsuncado, pela
autoridade judiciaria ou administrava**?, conforme o caso; no segundo, de praticar
atos e fatos a fim de construir, mais que uma decisdo, uma realidade em que os
objetivos da norma sejam materializados. Noutras palavras, a concretizagéo é “tirar o
direito do papel”, ou seja, “a concretizacado de direitos depende da implementagao de
politicas pelo poder publico apds a sua aprovagao por normas juridicas” 443.
Trazendo esse referente para o tema das politicas publicas, vé-se que
também elas podem ser concretizadas enquanto norma. Mas cabe discutir se a
concretizagéo da politica publica como norma-objetivo € semelhante a concretizagao
de uma norma geral e abstrata até uma norma individual e concreta de que trata a
teoria estruturante do direito de Mdller, que foi simplificadamente resumida acima.
Defendemos que a concretizagdo da norma de politica publica ndo remete,
por 6bvio, a uma norma de decisédo, individual e concreta; a concretizagdo da norma
de politica publica, conquanto seja norma-objetivo, se da quando a politica publica é
implementada; por isso dissemos no comeco deste item 4.3 que a politica publica é
uma norma que visa ao cumprimento de seu objetivo — 0 que ja remete e associa as
ideias de eficacia efetividade — embora a fruicdo de seus produtos (direitos)
requeiram uma segunda etapa de concretizagdo. Assim, percebe-se que, ao tratar

de concretizacdo de norma esta-se tratando da transicdo do plano do dever-ser

442 Conforme o potiguar Miguel Seabra Fagundes, “Legislar (editar o direito positivo), administrar
(aplicar a lei de oficio) e julgar (aplicar a lei contenciosamente), sdo trés fases da atividade estatal,
que se completam e que a esgotam em extensao”, donde se extraiu o brocardo “Administrar é
aplicar a lei de oficio”. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario. 7. ed. atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pag. 3.

443 FONTES, Mariana Levy Piza. Direito e implementagdo de politicas publicas: caminhos para uma
agenda de pesquisa. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 19, e2313, 2023.
https://doi.org/10.1590/2317-6172202313
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(normativo) para o do ser (realidade social)***, enquanto se trate dos planos da
eficacia e da efetividade das normas, isto €, de tornar real aquilo que esta
abstratamente estabelecido numa norma“4.

Para isso, € necessario conhecer e considerar desde as situagdes faticas
(problemas) que levaram a elaborag&o da politica publica (no plano eminentemente
politico e técnico), passando pelas discussdes também politicas e técnicas no
Parlamento (ou no érgéo governamental competente) em torno de sua formagao até
o “produto final”’, isto €, norma geral e concreta (lei/decreto) que lhe deu forma
juridica e que carreia para o ordenamento juridico um conjunto de elementos
técnicos e juridicos expressos nas proposigdes juridicas inseridas, que sao regras,
normas-objetivo e, eventualmente, principios. O conhecimento da formacgédo da
politica publica como norma contribui para que ela possa ser materializada com
fidelidade a decisdo de sua formacgdo, de modo que, embora ndo se vincule ao
chamado mens legislatoris, permita ao aplicador se direcionar ao problema cuja
resposta € a politica publica.

Com efeito, uma politica publica, vista como “tecnologia”*® ou “caixa de
ferramentas™4’, é um “instrumento de concretizacdo de direitos fundamentais e de
viabilizagdo da justica social”**®; dito de outra forma, “é por meio das politicas

publicas que o Estado concretiza os direitos fundamentais, sobretudo os direitos

444 “Efetividade, em suma, significa a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungéo
social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social’.
BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 243.

445 “Embora se possa — como também o fazemos — distinguir as esferas da eficacia juridica (e da
aplicabilidade) e da efetividade (ou eficacia social), a primeira operando no dominio do “dever ser”,
a segunda, no plano do “ser”, ou seja, da realizagdo concreta, no mundo fatico, dos efeitos das
normas juridico-constitucionais, pois tanto é possivel abordar o tépico pelo prisma da ciéncia
juridica, e ndo da sociologia juridica, quanto é preciso reconhecer que o fato de uma norma ser
aplicavel e apta a gerar efeitos juridicos ndo significa que ela venha a ser aplicada e que tais efeitos
se concretizem, uma abordagem da problematica da efetividade das normas constitucionais nao
dispensa a perspectiva da eficacia juridica”. SARLET, Ingo Wolfgang. O problema da efetividade
das normas constitucionais e da forca normativa da Constituicdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, pag. 181.

446 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, pag. 50/51.

447 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.

448 REYMAO, Ana Elizabeth Neirdo; CACAPIETRA, Ricardo dos Santos. Politicas publicas e a
concretizagdo de direitos sociais: tomada de decisdo, arquitetura de escolhas e efetividade. Rev.
Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n°® 2, 2018, p.542-566.
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sociais™*9. Logo, para concretizar os direitos sociais “é imprescindivel que o
planejamento da agado estatal, a elaboragdo das leis orgamentarias e as politicas
publicas, em todas suas etapas (formacao, implementagado, avaliagdo e controle),
estejam alinhados a esse objetivo” sob constante monitoramento de seus resultados,
tanto para identificar progresso no grau de fruicdo dos direitos quanto para corrigir
(ou evitar) retrocessos*®.

Os direitos humanos, fundamentais e socais, conquanto apresentem uma
dimensao negativa também tém uma dimensado positiva, no sentido de garantir
(prestar) direitos*', gerando deveres primarios do Estado de respeitar, proteger e
cumprir ou realizar esses direitos*®?. As politicas publicas, sob essa dupla
perspectiva, € o instrumento de materializacdo desse dever estatal, por meio de
acdes administrativas bastantes, de modo a superar, como advertia Diogo Coutinho,
a clausura do bindmio “pode/ndo pode™®? (cddigo licito/ilicito) para enfrentar o
desafio do “como pode” e alcancgar os objetivos que se impde para a Administragao
Publica, ou seja, de concretizar direitos, servindo-se de estratégias e agdes, que vao
desde a prestagdo de servicos (e de servigos publicos) a sangdes negativas ou

premiais*®*, passando por nudges+® e outras técnicas voltadas ao atingimento dos

449 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. As politicas publicas como concretizagdo dos direitos sociais.
Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 3, p. 773-794, set./dez. 2019. DOI:
10.5380/rinc. v6i3.59730.

450 GOTTI, Alessandra; XIMENES, Salomao Barros. Proposta de litigio estrutural para solucionar o
déficit de vagas em educacéo infantil. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi
Alvarenga (org.). Direito a educacao e direitos na educagcdo em perspectiva interdisciplinar.
S&o Paulo: Catedra UNESCO de Direto A Educagdo/Universidade de Sao Paulo (USP), 2018. p.
365-402

451 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit. ltem. 5.2.2.3, pag. 168ss.

452 CF, art. 4°, Il; Carta das Nagdes Unidas (Decreto n. 19.841 de 22 de outubro de 1945); Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos; Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Decreto n. 591/92). Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Decreto n. 591/92).
Convencao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica (Decreto n.
678/92)

453 COUTINHO, D. R. O direito nas politicas publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIA, Carlos Aurélio
Pimenta de (Org). A politica publica como campo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora
Fiocruz, 2018. p. 181-206.

454 \Vide BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Trad. Daniela
Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, pag. 23ss.

455 “Esta herramienta, derivada de la evolucién de las ciencias del comportamiento en las ultimas
décadas, pone a disposicion del administrador los conocimientos necesarios para disefar sus
interacciones con la ciudadania de manera mas efectiva: aumentando la claridad, el civismo o la
receptividad de los mensajes, asi como la facilidad de los procesos”. GARCIA ARTEAGOITIA, S. El
éxito y el potencial del nudge en las politicas publicas. Revista Vasca de Gestion de Personas y
Organizaciones Publicas, ISSN 2173-6405, N°. Extra 3, 2019, pags. 140-155, n. 3, p. 140-155,
2019.
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objetivos da politica publica, sem esquecer do monitoramento, da avaliacdo e de
ajustes. Essa possibilidade de “ajuste das engrenagens” das politicas publicas é
importante porque permitira que a propria Administracdo Publica tenha maior
mobilidade de encontrar os instrumentos adequados, baseado em evidéncias
empiricamente demonstradas, sem necessitar de nova aprovacido por lei
(delegificacdo)*®, a fim de aumentar a eficiéncia e efetividade das politicas publicas,

enfim, de alcangar seus objetivos.

4.3.2. Execucgao orgamentaria, vinculagao e afetacéo de recursos e cumprimento de

deveres

Como dito insistentemente, todos os direitos tém custo; esse custo é o custo
orcamentario, isto é, a expressao monetaria contida no orgcamento publico. Como o
orgcamento faz um balanceamento entre receitas e despesas — e ante o principio do
equilibrio orgamentario, que também se reporta ao controle do endividamento
publico*®’, e a preocupagdo com o equilibrio financeiro**® — é necessario que haja
suporte financeiro para o atendimento das despesas atinentes as politicas publicas.
Uma das estratégias mais largamente utilizada nesse mister € a vinculagdo de
receitas a despesas, nao obstante expressa vedagao constitucional, quanto aos

impostos, com algumas excegbes*>® (que se foram ampliando).

“En el disefio de politicas publicas hemos visto que los nudges constituyen un instrumento que
permite tener en cuenta las limitaciones cognitivas de los ciudadanos al tomar decisiones,
afectando asi al entorno de su légica decisoria con un bajo coste, pero cuya efectividad dependera
en gran medida de como se disefien y cudles sean los resultados de su evaluacion. Ciertamente,
los nudges no son una solucién perfecta, la «bala de plata» (silver bullet) para resolver todo tipo de
problemas Sociales”. COSTAS-PEREZ, E.; TUCAT, P. Nudges: disefio y evaluacién. Gestién y
Andlisis de Politicas Publicas, [S. 1], n. 25, p. 8-22, 2021. DOI: 10.24965/gapp.i25.10868.
Disponivel em: https://revistasonline.inap.es/index.php/GAPP/article/view/10868. Acesso em: 23
mar. 2023.

456 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Delegificagdo, Legitimidade e Seguranga Juridica: a Hermenéutica
Constitucional como Alternativa de Harmonizagdo. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional — A&C, Belo Horizonte, ano 4, n. 18, p. 147-168, out./dez. 2004.

457 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 18 edicao, revista e atualizada.
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, pag. 123 e 219.

458 Vide LRF, art. 1°, §1° Lei Federal n. 4.320/64, art. 98. REIS, Heraldo da Costa. MACHADO
JUNIOR, José Teixeira. A lei 4.320 comentada e a lei de responsabilidade fiscal. 33.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, IBAM, 2010, 83-84.

459 CF, art. 167. Sao vedados: IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadagao dos impostos a que se referem os arts. 158 e
159, a destinagédo de recursos para as agdes e servigos publicos de saude, para manutengao e
desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da administragéo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a prestagdo de garantias as
operagdes de crédito por antecipacao de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto
no § 4° deste artigo. Dispositivo alterado pelas Emendas n. 3/93, 29/2000 e 42/2003
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Com efeito, a Constituigdo, na redagao original do art. 167, IV, excepcionou
da vedagéao da vinculagao de receitas de impostos a despesas algumas que reputou
social e politicamente relevantes; sob a perspectiva das politicas publicas, permitiu
apenas a “destinagao de recursos para manutengédo e desenvolvimento do ensino,
como determinado pelo art. 212"46°, Noutro bordo, a Emenda n. 14, de 1996, instituiu
o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizagdo do Magistério (FUNDEF), integrado por recursos de impostos,
substituido, com a Emenda n. 53, de 2006, pelo Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizagcdo dos Profissionais da
Educacgéo — FUNDEB (ADCT, art. 60). Com a Emenda n. 29, de 2000, ampliou-se o
espectro para albergar, dentre as excec¢des, “a destinacdo de recursos para as
agoes e servigos publicos de saude (...) como determinado pelo art. 198, §2°7461, que
“serao aplicados por meio de Fundo de Saude” (ADCT, art. 77). A Emenda n.
31/2000 criou “no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate e
Erradicacdo da Pobreza”%?; e determinou que “os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios devem instituir Fundos de Combate a Pobreza” (ADCT, art. 82). Para
esses fundos, permitiu-se a criagao e vinculagdo de adicionais de impostos (IPI, IGF,
ICMS e ISS) e da extinta CPMF. J& a Emenda n. 42/2013 estabeleceu que “é
facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a
cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o
financiamento de programas e projetos culturais” (CF, art. 216, §6°).

A propria Constituicdo, como se vé, continuou com a estratégia de criagao
de “fundos” aos quais vinculou recursos (financeiros e/ou tributarios) para execugao
de determinadas ac¢des ou politicas e politicas publicas, segundo vimos distinguindo
umas e outras (item 4.1.3). Esse modelo, contudo, inicialmente implementado no

intuito de “flexibilizar a maquina publica, mediante uma gestdo descentralizada dos

460 CF, art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do ensino.

461 O §2° do art. 198 da CF determinava que Lei Complementar estabeleceria percentuais da
vinculagao da receita do ICMS e das transferéncias de impostos da Unido, para os Estados e o DF;
e do ISSQN e das transferéncias de impostos da Uni&do e do Estado, para os Municipios. Enquanto,
nao viesse tal Lei, o art. 77 do ADCT, fixou os percentuais em 12% para os Estado e 15% para os
Municipios. Tal Lei Complementar é a LC 141, de 2012. Para a Unido, nao foi fixado percentual de
vinculagéo de receita de impostos, sendo fixado o minimo de 15% da Receita Corrente Liquida
(definida na LRF, art. 2°, §2°), conforme a EC n. 86/2015; além das emendas individuais e de
bancada impositivas (EC 126/2022).

462 \Vide ADCT, art. 79, tornado permanente pela Emenda n. 67/2010.
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recursos para finalidades preestabelecidas” e garantir a existéncia de recursos
(“recursos carimbados”) mostra-se superado, tendo em vista a centralizagdo das
disponibilidades de caixa dos Tesouros (Unido, Estados, DF e Municipios) em conta
unica; a utilizagdo de mecanismo de vinculagao legal (LRF, art. 8°), além de né&o
mais se constituirem em “uma blindagem as regras fiscais”, posto que também se
submetem ao contingenciamento da despesa, a fim de cumprir as metas de
resultado (primario e nominal) e, onde houver, meta de gasto (teto dos gastos)*®3.
Para garantir a execugao de dadas politicas, a criagado de programas se mostra mais
eficiente, ja que quem “determina a garantia ¢ a fonte*¢* ser vinculada ou n&o”,
estando o modelo de fundos anacronico, salvo raras excegdes*6°.

Além dos fundos especificados pela Constituicdo*®®, ha uma miriade*®’ de
fundos criados por Leis federais, estaduais € municipais, além das Constituicoes
Estaduais e das Leis Organicas do DF e dos Municipios, que, conquanto nao
vinculem diretamente receitas a despesas, como nos moldes da Constituicdo, ao
dispor sobre receitas desses fundos serem oriundos de “dotagcdes orcamentarias”,
na pratica, terminam por fazé-lo — remetendo ao problema do “engessamento” do
orgcamento, isto €, nula ou reduzida discricionariedade alocativa. Para exemplificar,
tome-se o Fundo da Marinha Mercante, criado inicialmente pela Lei Federal n. 3.381,
de 1958, e hoje disciplinado pelo Decreto-lei n. 1.801, de 1980, e pela Lei Federal n.
10.893, de 2004, que l|he estabelece a finalidade de “prover recursos para o

desenvolvimento da Marinha Mercante e da industria de construcdo e reparacao

463 BASSI, Camillo de Moraes. Texto para Discussido (TD) 2458: Fundos Especiais e Politicas
Publicas: uma discussdo sobre a fragilizacdo do mecanismo de financiamento. Rio de
Janeiro: IPEA, 2019. Disponivel em https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9088, acesso em
10 mar. 2023.

464 Sobre o conceito orgamentario de fonte, vide BRASIL, MCASP, op. cit, pag. 145ss.

465 COSTA, Leonardo da Silva Guimaraes Martins da. TD 29/2017: Fundos Federais — abordagem
transdisciplinar diante do Projeto da Lei de Finangas Publicas. Brasilia: Tesouro Nacional,
2017.

466 Em 2011, James Giacomoni destacou: “A Constituicdo Federal, no texto permanente e nas
disposigdes transitérias, faz referéncia a 11 diferentes fundos. Destes, cinco foram instituidos apos
1998 por meio de emendas constitucionais, o que comprova a generalizada preferéncia e a
atualidade desse tipo de mecanismo”. GIACOMONI, James. Receitas vinculadas, despesas
obrigatdrias e rigidez orgamentaria. /In: CONTI, José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Coord.).
Orgcamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 329-356.

467 A titulo ilustrativo, embora ndo seja um método preciso, pesquisando na legislacdo da despesa
(Vol. | do PLOA/2023 Uniao), usando o comando crtl+F no arquivo .pdf, pela expressio “fundo”,
foram identificadas 206 palavras — o que nao significa que haja 206 fundos. Cfr. Projeto de Lei
Orcamentaria para o exercicio 2023 em https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-
orcamentarias/ploa-2023. Ja na justificativa da PEC 187/2019, propfs-se a “extincdo de cerca de
248 fundos, sendo a que a maioria desses (165) foram instituidos antes da Constituicdo de 1988”.
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naval brasileiras” (art. 22) e Ihe atribui recursos (art. 25) oriundos da parte que |he
cabe no produto da arrecadacdo do Adicional ao Frete para a Renovacado da
Marinha Mercante — AFRMM, das dotagdes orgamentarias que Ihe forem atribuidas
no Orgcamento-Geral da Unido e, dentre outros, dos valores e importancias que |Ihe
forem destinados em lei. O AFRMM tem natureza juridico-tributaria de contribuicéo
de intervengdo no dominio econémico (CIDE), segundo firmado pelo STF4€8,

Em 2019, foi apresentada, pelo entdo Lider do Governo no Senado, a
Proposta de Emenda a Constituigdo (PEC) n. 187, que “institui reserva de lei
complementar para criar fundos publicos e extingue aqueles que nao forem
ratificados até o final do segundo exercicio financeiro subsequente a promulgagcao”
da Emenda decorrente. Na pratica, propds-se a extincdo dos fundos publicos da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios criados até 31 de dezembro
de 2016, caso nao fossem ratificados por meio de lei complementar especifica, no
prazo fixado; prazo em que o Legislativo poderia avaliar quais fundos sao de fato
relevantes e essenciais para a realizacdo de politicas publicas™¢°.

Essa PEC visa a acabar com as vinculagbes orcamentarias a fundos,
entendendo-as prejudiciais a administragdo or¢camentaria e financeira dos entes da
Federagdo, transparecendo que fosse melhor os recursos serem alocados
livremente no processo orgcamentario, em cada exercicio, de acordo com as
prioridades do governo. Essa ideia parece inspirada no zero-based budgeting
(orcamento base-zero), praticado em alguns estados norte-americanos, em que as
prioridades devem ser revistas e justificadas a cada exercicio financeiro, mostrando-

se aparentemente tanto racional quanto incompativel com o desenvolvimento

468 Sumula n. 553 e RE 177.137, rel. min. Carlos Velloso, P, j. 24-5-1995, DJ de 18-4-1997.

469 SENADO FEDERAL. Agéncia Senado (ed.). PEC da extingao de fundos publicos é prioridade
para governo. 2020. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/03/20/pec-
da-extincao-de-fundos-publicos-e-prioridade-para-governo. Acesso em: 10 mar. 2023. Ver
Substitutivo aprovado pela Comissédo de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado (Parecer SF
n. 33/2020), disponivel em https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-
/ver/pec-187-2019. De lembrar que o ADCT ja dispunha: “Art. 36. Os fundos existentes na data da
promulgacéo da Constituicdo, excetuados os resultantes de isengdes fiscais que passem a integrar
patriménio privado e os que interessem a defesa nacional, extinguir-se-ao, se nao forem ratificados
pelo Congresso Nacional no prazo de dois anos”. O Decreto Legislativo n. 66, de 1990, ratificou
alguns deles; outros foram ratificados por meio da “cauda orgamentaria” do PPA 1991-95 (art. 6° da
Lei Federal n. 8.173/91), e pelas leis federais n. 9.238/95, n. 9.239/95, n. 9.443/97. Sobre a
existéncia e ratificacdo dos fundos federais, ver FARIAS, Guilherme Carneiro Ledo. Uma analise
juridica da recepcao dos fundos federais anteriores a Constituicdo brasileira de 1988. Caderno de
Direito e Politicas Publicas,/S. ], v. 1, n. 1, 2019. Disponivel em:
http://seer.unirio.br/cdpp/article/view/9250. Acesso em: 12 mar. 2023.
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consistente de politicas publicas, uma vez que perderiam sua continuidade e
eficacia*’°.

E verdade que ha receitas que sdo naturalmente vinculadas, como sejam as
decorrentes de empréstimos (operagdes de crédito), que se destinam a cobertura de
despesas de capital (CF, art. 167, Ill, que institui a chamada “regra de ouro”, visando
a coibir o endividamento do Estado para custear despesas correntes*’!). Outras,
normativamente sao vinculadas, como sejam as espécies de tributo: empréstimo
compulsério (CF, art. 148) e contribuigdo (CF, art. 149, 149-A e 195).

Além da vinculagcdo, outro fato — que também pode se constituir num
problema de gestdo orcamentaria — € a afetagcdo de recursos. Com efeito, diz
Fernando Facury Scaff que enquanto a vinculagdo cria um liame normativo entre
receita e despesa, a afetacdo diz respeito a uma finalidade, sendo uma técnica
financeira de conteudo ao criar um objetivo a ser alcangado com aquele recurso,
usualmente de contelido social, de investimento ou de garantia*’?.

Assim, se percebe que a Constituicdo tanto cria vinculacdo de receita a
despesas quanto estabelece afetacdo de recursos, como ocorre com 0S recursos
vinculados a Educacao (art. 212), que tiveram afetados, pelo art. 212-A, parte
desses recursos “a manutencdao e ao desenvolvimento do ensino na educacao
basica e a remuneragdo condigna de seus profissionais”, cuja regulamentacao
coube a Lei Complementar n. 14.133, de 2020, que estipulou “proporgao nao inferior
a 70% (setenta por cento) dos recursos anuais totais dos Fundos (...) destinada ao
pagamento, em cada rede de ensino, da remuneragcdo dos profissionais da

educacao basica em efetivo exercicio” (art. 26). Dessa maneira, considerando que

470 D|AS, Fernando Alvares Correia. PEC 187/2019 (PEC dos Fundos): os Fundos Federais afetados
e algumas questdes para discussao. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
setembro 2020 (Boletim Legislativo n. 86, de 2020). Disponivel em www.senado.leg.br/estudos,
acesso em 10 mar. 2023. Destaca ainda o mesmo Autor: “A ideia do zero-based budgeting vem
aparecer com mais forga no Projeto de Lei Complementar n° 22, de 2020, que dispde sobre normas
gerais para o funcionamento de fundos publicos criados no ambito da Unido, dos Estados e dos
municipios”.

471 Sobre a “regra de ouro”, ver AFONSO, José Roberto; RIBEIRO, Leonardo. Regra de ouro e crise
fiscal. Revista Conjuntura Econémica, v. 71, n. 10, p. 22-24, 2017. PIRES, Manoel. Uma analise
da regra de ouro no Brasil. Revista de Economia Politica, vol. 39, n° 1 (154), pp. 39-50, janeiro-
margo/2019. VILELLA, Caio; VAZ, Camila. Texto para Discussdo 039/2021 Regras fiscais no
Brasil: pratica e teoria. Rio de Janeiro, Instituto de Economia/UFRJ, 2021, disponivel em
https://www.ie.ufri.br/images/IE/TDS/2021/TD_IE 039 2021 VILELLA VAZ.pdf, acesso em 10 mar
2023.

472 SCAFF, Fernando Facury. Liberdade do legislador orcamentario e ndo afetagdo: captura versus
garantia dos direitos sociais. Revista Forum de Direito Financeiro e Econémico — RFDFE, Belo
Horizonte, ano 5, n. 8, p. 165-181, set./fev. 2016.
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20% do FPE vai para o FUNDEB, 14% desse Fundo estdo afetados a despesa com
pessoal.

Também merece atengcdo as chamadas “despesas obrigatérias” ou “gasto
obrigatério” ou ainda “despesas de execugao obrigatoria”, tratadas com preocupagéao
na LRF (art. 17). Sao essas despesas obrigatérias, diz ainda Fernando Facury Scaff,
as principais responsaveis pela rigidez do orgamento, pois, quanto maiores, menos
espaco havera para a discricionariedade do legislador; porque, enquanto as
vinculagdes atrelam recursos a finalidades estabelecidas normativamente, ou seja,
indica a existéncia de fonte de recursos para satisfazer a despesa, nas despesas
obrigatdrias ndo existe a direta fonte de recursos, como sejam os gastos com
pessoal, os encargos da divida publica e os gastos previdenciarios, dentre outras*3.
No mesmo sentido € James Giacomoni, que explica que “diferentemente da
vinculagao da receita, a despesa obrigatoria resulta da legislagao que cria beneficios
independentemente da existéncia de fonte de recursos para atendé-la”, destacando-
se os entitlements#’# — aproximado da ideia de “beneficios assistenciais sociais”
brasileiros, isto é, beneficios criados por lei no ambito da seguridade social, que
independam de contribuicdo do beneficiario. Esse problema corresponde, por outro
lado, aquilo que Maria Paula Dallari Bucci chama de “desconexao entre o processo
legislativo orgcamentario e o processo legislativo ordinario” em que sao instituidas
despesas de carater continuado néo previstas na lei orgamentaria®’>.

A Emenda n. 109, de 2021, tentou enfrentar essas questdes ao estipular
vedagdo para “criagdo de fundo publico, quando seus objetivos puderem ser
alcancados mediante a vinculacdo de receitas orcamentarias especificas ou
mediante a execucgao direta por programacao orgcamentaria e financeira de 6rgao ou
entidade da administracao publica” (CF, art. 167, XIV) — o que combina com a critica
de Leonardo da Costa*’® sobre a substituicdo de fundos por programas, ja exposta.

Esse leque de institutos e mecanismos orgcamentarios, que dao amparo a

uma série de politicas publicas, teriam o conddo de assegurar recursos no

473 |dem, ibidem.

474 GIACOMONI, James. Receitas vinculadas, despesas obrigatdrias e rigidez orcamentaria. op. cit.

475 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, pag. 201.

476 COSTA, Leonardo da Silva Guimaraes Martins da. TD 29/2017: Fundos Federais — abordagem
transdisciplinar diante do Projeto da Lei de Finangas Publicas. Brasilia: Tesouro Nacional,
2017.



160

orgcamento. Mas, como ja mencionado, ndo garantem a execugdo das despesas
correspondentes, porque dependentes da efetiva arrecadagao, além do inescapavel
“contingenciamento de recursos”, como destacado por Camillo Bassi*’’. Uma
tentativa de “blindagem”, pode ser encontrada no art. 9°, §2° da Lei de
Responsabilidade Fiscal (e nas LDOs), que prevé afastamento da limitacdo de
empenho — se detectado que “a realizacdo da receita podera ndo comportar o
cumprimento das metas de resultado primario ou nominal” — para algumas
despesas, dentre as quais as obrigagbes constitucionais e legais do ente, as
destinadas ao pagamento do servico da divida, as relativas a inovagao e ao
desenvolvimento cientifico e tecnolégico custeadas por fundo criado para tal
finalidade e as ressalvadas pela lei de diretrizes orcamentarias*’8.

Essas despesas ressalvadas, indiscutivelmente selecionadas por critérios
politicos (politics)*’®, constituem as reais prioridades, exigidas pelo texto
constitucional (art. 165, §2°); as demais despesas estarao sujeitas as contingéncias
da Economia e da Politica, com nivel de prioridade secundaria, o que nao significa a
priori abandono ou irrealizabilidade. Em ultima analise, essas despesas ressalvadas,
quando alcangarem programas de politicas publicas, respaldardo os deveres e
garantirdo os direitos dos destinatarios.

Todavia, a propria Constituicdo também ¢é patente ao fixar que “a
Administracdo tem o dever de executar as programagdes orgamentarias, adotando
0s meios e as medidas necessarios, com o proposito de garantir a efetiva entrega de
bens e servigos a sociedade” (art. 165, §10). Em que pese a peremptoriedade da
proposicao juridica, sem olvidar dos impedimentos de ordem técnica devidamente
justificados e do cumprimento de dispositivos constitucionais e legais que
estabelecam metas fiscais ou limites de despesas e ndo impede o cancelamento
necessario a abertura de créditos adicionais, “nos termos da LDO (...) aplica-se

exclusivamente as despesas primarias discricionarias” (§11), conforme estipulado

477 BASSI, Camillo de Moraes. Texto para Discussido (TD) 2458: Fundos Especiais e Politicas
Publicas: uma discussdo sobre a fragilizagdo do mecanismo de financiamento. Rio de
Janeiro: IPEA, 2019.

478 A titulo ilustrativo, as LDOs da Unido trazem, em seus respectivos anexos lll, as “Despesas que
ndo serdo objeto de limitagdo de empenho, nos termos do disposto no § 2° do art. 9° da Lei
Complementar n° 101, de 2000”.

479 O Fundo Penitenciario Nacional esta ressalvado por decisdo da ADPF n. 347, destacado no
anexo.
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pela Emenda 100, de 2019. Ou seja, aquelas que o processo politico (politics)
alocou.

De toda forma, uma politica publica — assim como uma despesa — carece,
seja por determinagédo constitucional (CF, art. 37, §16; art. 165, §16) seja por
imperativo I6gico e gerencial, de “monitoramento e da avaliagdo”, a fim de informar
aos gestores e a sociedade sobre sua eficiéncia e efetividade, inclusive quanto as
despesas decorrentes, haja visto o principio econdmico da escassez. E certo que o
controle esta previsto, no ordenamento juridico brasileiro, ha tempos, cabendo
destacar a previsdo no Decreto-lei n. 200/67, que o eleva a “principio fundamental”
(art. 6°, V); mas é com a Constituicdo de 1988, que o controle assume status mais
elevado e ampliado, conforme estipulado nos arts. 70 e 71 (controle externo), que se
dara mediante fiscalizagdo contabil, financeira, or¢camentaria, operacional e
patrimonial das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicagcéo das subvengdes e renuncia de receitas, € no
art. 74 (controle interno), com as destacadas missdes de “avaliar o cumprimento das
metas previstas no plano plurianual, a execugado dos programas de governo e dos
orcamentos da Uniao” e de “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficacia e eficiéncia, da gestao orgcamentaria, financeira e patrimonial’. O que se
pode discutir, ademais, € o momento em que o controle deve ser acentuado: prévio,
concomitante ou posterior.

E verdade, também, que desde a fase de formulacdo das politicas publicas
cabe demonstrar os critérios da escolha politica, econdmica e juridica, de modo a
evidenciar que ela encerra as melhores alternativas, considerando as variaveis em
andlise e o problema a ser enfrentado, como informa o principio da boa
administracdo (item 2.2.2). Elementos de Legistica*®®, mormente a avaliagéo prévia

de impacto legislativo*®’, também se mostram adequados, a fim de encontrar a

480 |IMA, Joado Alberto de Oliveira. Consolidagdo de Normas Juridicas: encontro entre Direito,
Ciéncia da Informacao, Filosofia da Linguagem e Ldgica, a convite do neoinstitucionalismo. Tese
(Doutorado) — Universidade de Brasilia — UnB Faculdade de Direito Programa de Pés-Graduagéo,
2019. GUIMARAES, André Sathler; BRAGA, Ricardo de Jodo. Legistica: inventario semantico e
teste de estresse do conceito. Revista de informacgao legislativa, v. 48, n. 191, p. 81-97, jul./set.
2011. Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242910, acesso em 10 dez. 2021.

481 MENEGUIN, Fernando Boarato, SILVA, Rafael Silveira e (Org.) Avaliagdo de impacto
legislativo: cenarios e perspectivas para sua aplicagédo. Brasilia: Senado Federal, Coordenacgao de
Edi¢des Técnicas, 2017.
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melhor formulagdo da norma sobre politicas publicas, conforme proposta de lege
ferenda (PLP 494/2018 (CD)*2.

Destaca Ana Paula Martinez que a analise do impacto de uma politica
publica sobre o bem-estar precisa comparar duas situagdes: a que existia antes da
politica ser implementada e a que passou a existir depois do novo programa surtir
efeito. Dentre as ferramentas, a analise custo-beneficio € um instrumento poderoso
para captar melhoras incrementais*®3. Outra vertente, ainda pouco debatida, e sem
desprezar a analise custo-beneficio, € a visdo de as politicas publicas serem
consideradas “investimento”, uma vez que “politicas publicas bem elaboradas
podem servir como plataformas eficazes para o desenvolvimento continuo de
programas e praticas que, ao longo do tempo, agreguem alto valor a vida dos
cidaddos™®. Essa compreensdo, porém, ndo deve ser confundida com o conceito
legal-orgamentario de investimento*®® enquanto despesa de capital; mas como a
aplicagao de recursos que geram um retorno social relevante no longo prazo.

Destaca Maria Paula Dallari Bucci que “o terceiro momento no processo de
atuacao da politica publica é o da apreciagéo dos efeitos, sociais e juridicos (...) das
escolhas possiveis, em vista dos pressupostos apresentados™®, isto é, aferir o
impacto social sob a perspectiva da efetividade de dada politica publica. Assim,
quando ja implementada a politica publica, “a avaliagdo do cumprimento de
programas nao s buscaria corrigir desvios, como retroalimentaria o planejamento
no ciclo orgamentario”87,

Portanto, do dever de elaborar e implementar politicas publicas visando a

concretizagao de direitos fundamentais, decorre o igual dever de adotar medidas de

482 \Vide notas de rodapé n. 11 e 307.

483 MARTINEZ, Ana Paula. Andlise de custo-beneficio na adogdo de politicas publicas e desafios
impostos ao seu formulador. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], v. 251, p. 29-59, 2009.
DOI: 10.12660/rda.v251.2009.7527. Acesso em: 28 jan. 2023

484 MINTROM, Michael. Public Policies as Investments. SSA/ANZSOG Occasional Paper n. 24.
Melbourne: Australia and New Zealand School of Government (ANZSOG), 2013.

485 | ei Federal n. 4.320/64, art. 12, § 4° Classificam-se como investimentos as dotagdes para o
planejamento e a execugao de obras, inclusive as destinadas a aquisicao de imoveis considerados
necessarios a realizagdo destas Ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho,
aquisicao de instalagbes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do
capital de emprésas que ndo sejam de carater comercial ou financeiro.

486 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
pag. 266.

487 PINTO, Elida Graziane. Financiamento de direitos fundamentais: politicas publicas vinculadas,
estabilizagdo monetaria e conflito distributivo no orgamento da Unido do pds-Plano Real. Belo
Horizonte: Editora O Lutador, 2010, pag. 138
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monitoramento e de avaliagao, a fim de otimizar a aplicagao de recursos publicos e
como instrumento de accountability, inclusive para reforcar a legitimidade das
politicas publica implementadas — seja para manté-las, reformula-las ou extingui-las
— e dar conhecimento a sociedade dos seus efeitos em obediéncia ao dever de
transparéncia, (corolario do principio da publicidade). Sob essa perspectiva, o
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) instituiu o Catalogo de Politicas
Publicas*®®, como um “instrumento que para reunir informagdes sobre as politicas
publicas implementadas no ambito do Poder Executivo Federal” a fim de “permitir o
conhecimento, a sistematizacdo e dar transparéncia ao universo de politicas
publicas no ambito federal48°.

Esses elementos e desafios de gestdo devem ser enfrentados para dar
efetividade as politicas publicas, isto €, de impactar positivamente na concreg¢ao dos
direitos fundamentais. Essa é, talvez, a dimensdo mais objetiva do dever de
implementar os objetivos da norma de politicas publicas. Noutras palavras, o
cumprimento dos deveres da administracdo de implementagdo, monitoramento e
avaliagao das politicas publicas, implica em ndao apenas otimizar a aplicacdo dos
recursos publicos (eficiéncia), mas de alterar a realidade social atingida pelo
problema publico a ser resolvido com as medidas (programas, agdes, projetos e
atividades) integrantes da mesma politica publica.

Portanto, uma politica publica, analisada do ponto vista holistico, deve ser
vista, interpretada e aplicada como uma norma complexa, que determina um
também dever complexo de executar uma série de medidas, nela previstas,
envidando o maximo de recursos disponiveis, a fim de garantir a fruigdo
(concretizagao) dos direitos fundamentais objetivados nela — de modo similar ao que
estatui o art. 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdbmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC).

488 Acessivel em  https://catalogo.ipea.gov.br/. Consultar ALENCAR, Joana. NT - 50 - DIEST -
Elementos Conceituais Para o Catalogo de Politicas Publicas. Notas Técnicas, [s.l.], Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, 24 ago. 2021. Disponivel em https://www.ipea.gov.br/portal/ .

489 Ainda no ambito federal, foi instituido, pelo Decreto n° 9.834/2019, o Conselho de Monitoramento e
Avaliacédo de Politicas Publicas (CMAP), com a finalidade de avaliar (analise ex ante e ex post) as
politicas publicas selecionadas, financiadas por gastos diretos ou subsidios da Unido, e de
monitorar a implementacdo das propostas de aprimoramento das politicas publicas. O CMAP é
regido pelo Decreto n. 11.558, de 13/6/2023. O dultimo relatério disponivel na pagina do CMAP
refere-se ao ano de 2021 e aborda politicas publicas selecionadas e o relatério anual de avaliagéo
exigido pelo PPA. https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/participacao-
social/conselhos-e-orgaos-colegiados/cmap acesso em 4 jul. 2023.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A criagdo de direitos € resultado do processo politico, de uma decisao
politica; nas democracias, deve haver o debate publico a fim de orientar a tomada de
decisdo pelo Orgdo deliberante competente. De todo modo, conquanto seja
necessario, nao é suficiente o estabelecimento formal de direitos, sendo que um
conjunto de atividades organizadas e finalisticamente orientadas para dar a eles
concretude. Nesse sentido, € que se tratou alegoricamente, diversas vezes neste
trabalho, entre “por o direito no papel” e “tirar o direito do papel”.

Considera-se que o Direito se apresenta como forma e como conteudo,
consistindo num sistema de normas. Ha, portanto, um procedimento, também
juridicamente posto, de sua produgado, que lhe da legitimidade, forma e status; de
acordo com a hierarquia e com o conteudo que carreara para dentro do
Ordenamento Juridico. Quanto a forma, os chamados tipos de normas sobrelevam-
se, como a Constituicdo, as leis, os decretos; as normas de competéncia e de
estrutura, as normas de comportamento; as regras, 0s principios e as normas-
objetivo. Ainda quanto a forma, e considerando o ordenamento juridico, podem-se
destacar os chamados veiculos introdutores de normas (emendas a Constituicao,
leis, decretos etc.), e as normas introduzidas no ordenamento, que se conhecem
pelas proposi¢cdes juridicas (texto e contexto, e sua interpretacdo), além do
relacionamento entre essas normas, nos planos sintatico, semantico e pragmatico,
abrindo-se a questdes como eficacia, eficiéncia e efetividade. Também se pode falar
de como nascem e como se impdéem, como as praticas do Estado, do Governo e da
Administracdo Publico “estabelecem normas”, numa perspectiva institucionalista.
Como conteudo, num mirada dogmatica, exatamente nas proposicoes juridicas €&
que se encontram o que é um direito e um dever, de acordo com os modais
debnticos obrigatorio, permitido e proibido, ou seja, qual a conduta e o seu fim.

Conjugando forma e conteudo, ha os chamados direitos humanos e direitos
fundamentais, geralmente com sede constitucional, que também encerram valores.
Esses direitos humanos e fundamentais sdo a base de uma “ideologia”, no sentido
de serem o referencial l6gico e ético de todo o ordenamento juridico, a fim de se
saber, inclusive, se o valor Justica ou a pretensdo a corregcao (Alexy) se faz
presente. No caso brasileiro, esses fundamentos dao corpo aos objetivos da

Republica encartados no art. 3° da Constituicdo, que apontam, assim, o oriente para
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onde deve caminhar a sociedade — do ponto de vista juridico. Ou seja, toda agéo
estatal deve ser orientada para satisfazer esses objetivos e com ela ser compativel.

E nesse plano de normatividade revelado em normas constitucionais dita
“programaticas” (ou “de sentido teleoldgico” ou “indicativas dos fins do Estado”) e de
objetivos e principios, que a Constituicdo também orienta a agdo do Estado no
sentido de melhorar as condi¢cdes gerais de vida da populagao, seja criando direitos
seja definindo deveres, seja elaborando e implementando politicas publicas. Assim,
as Constituigdes dirigentes apontam, via normas programaticas (ou o nome que se
lhes dé), diretrizes ou objetivos e deveres para o Poder Publico e direitos subjetivos.
Porém, se nao tiverem eficacia imediata, elas devem ser concretizadas por outras
normas juridicas de hierarquia inferior. Nao €, porém, apenas elaborando leis que se
dara concretude no plano pragmatico a essas disposigdes constitucionais, senao
que desenvolvendo tarefas materiais; essas tarefas servem para “tirar do papel” os
direitos nelas postos, e sdo deveres do Estado. Dai se tratar de concretizagdo de
normas e concretizacdo de direitos como fenbmenos distintos, sendo a primeira a
permitir que a norma constitucional tenha eficacia plena, enquanto a segunda
materializa o préprio direito subjetivo.

Essas tarefas consistem, entdo, em atos materiais necessarios, ainda que
nao totalmente suficientes, para solucionar problemas sociais, isto €, alterar fatos ou
circunstancias da realidade que impactam negativamente a qualidade de vida das
pessoas — assim consideradas de acordo com um padrdo de bem-estar
historicamente dado; ou seja, a partir de uma analise comparativa ente o real e o
ideal. Dessa maneira, entendendo que o Estado deve prestar utilidades, via servigos
e produtos, que diminuam essa distancia entre “real e ideal”, as politicas publicas se
apresentam mais do que como uma técnica ou “caixa de ferramentas”, de natureza
instrumental, sendo também como um “arsenal de categorias juridicas” que definem
a estrutura da resposta estatal de modo objetivo e duradouro.

Conforme o nome indica, as politicas publicas ndo deixam de ser uma
decisao politica, isto €, o exercicio do poder politico, mas de um tipo diferente de
outras politicas (sem o adjetivo publicas). Defende-se que as politicas publicas sé&o
voltadas a concretizacdo de direitos fundamentais, que, na Constituicdo brasileira,
estdo dispostos, com maior énfase, no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) compreendendo: direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo

), direitos sociais (capitulo Il), nacionalidade (capitulo Ill), direitos politicos (capitulo
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V) e partidos politicos (capitulo V); e no Titulo VIII (Da Ordem Social), abrangendo:
seguridade social (capitulo Il), inclusive saude (secéo Il), previdéncia social (se¢ao
[Il) e assisténcia social (secédo 1V), educagdo, cultura e desporto (capitulo Ill),
ciéncia, tecnologia e inovagao (capitulo 1V), comunicagao social (capitulo V), meio
ambiente (capitulo VI), familia, crianca, adolescente, jovem e idoso (capitulo VII) e
indios (capitulo VIII). J& as outras politicas, visam a solucionar outros problemas néao
diretamente ligados a direitos fundamentais, tais como a gestdo administrativa, a
atividade econémica, a organizagao dos poderes, os servigos publicos fout court etc.
dispersos noutros /oci constitucionais.

De outro bordo, ndo se pode descurar de que os direitos tém custos, que
sao cobertos pelas receitas publicas — oriundas, sobretudo, da tributagdo. Assim,
estabelece-se um pacto, nem sempre percebido por todos, na sociedade
democratica, em que ela “financia” os direitos de todos, cabendo ao Governo a
tarefa de acomodar os interesses diversos e as vezes antagOnicos ou conflitantes,
via norma juridica posta pelo Parlamento eleito, e a Administragao Publica promover
os atos concretos para materializagdo desses direitos. Conforme a ideologia
prevalecente, esse papel estatal sera mais de condutor da sociedade ou de
conduzido pela sociedade — debate nao travado neste trabalho. Portanto, criar
direitos significa, ao fim e ao cabo, comprometer receita publica e fixar para o Poder
Publico uma série de tarefas de garantia deles, sejam considerados direitos
“positivos” ou “negativos”, isto €, promocionais ou de defesa, segundo vetusta
classificagao. Assim, o aspecto politico do orgamento publico € destacado, porque
expressara a opgao politica quanto a satisfacao dos direitos fundamentais, e porque
nele deve conter os recursos publicos para cobrir as despesas inerentes a
concretizacdo deles, conforme as metas fixadas na mesma Lei Orgamentaria
ajustadas as metas das politicas publicas e vice-versa. Ou seja, politicas publicas e
orcamento publico se condicionam mutuamente, sob uma perspectiva de seriedade
politica, repudiando as “promessas inconsequentes”.

Embora parte da doutrina, inclusive juridica, considere as politicas publicas
como “tecnologia” ou metaforicamente uma “caixa de ferramentas”, capazes de
materializar os produtos e servicos que o Poder Publico tem de prestar aos
cidadaos, elas também se revestem de outra forma e conteudo: sdo norma juridica.
Com efeito, € muito comum as politicas publicas serem apresentadas apenas como

um instrumento de que se utilizam os Governos para estabelecer programas de sua
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atuacdo, mormente na area social, a fim de resolver problemas, e estabelecer os
atos a serem praticados pela Administragcdo Publica. Os préprios termos utilizados
no glossario das politicas publicas ndo sao aqueles comumente utilizados no ambito
juridico; os termos problema, solugdo, meta, programa, objeto, objetivo, prazo,
destinatarios, impacto etc., ttm um significado no ambito das ciéncias sociais, da
ciéncia politica, das ciéncias da administragdo, da sociologia etc. — as vezes até
mesmo no ambito da Administragcdo Publica — que ndo sdo comuns na experiéncia
juridica, acostumada a tratar de normas, direitos e deveres, a partir dos modais
debnticos permitido, obrigatério ou permitido, na perspectiva binaria licito/ilicito; ou
seja, esses termos se apresentam para o Direito como conceitos juridicos
indeterminados.

Contudo, defendemos que as politicas publicas, quando tratadas pelo
Direito, sdo norma na forma e no conteudo, porque, mesmo utilizando aquelas
expressoes e conceitos juridicos indeterminados, quando tratadas em conjunto, dao
o contorno do que o Poder Publico deve fazer, ou seja, seus deveres; e de direitos
para os destinatarios dela. Deveres de implementar a politica publica, cumprir as
metas e atingir os objetivos consistentes na transformagao da realidade, isto é, de
solucionar o problema — mesmo se esse “problema” for permanente, como seja a
necessidade de educar a populagdo, que gera o direito a educagao, materializado
nas acgoes e servicos educacionais proprios a instrugdo e seus correlatos na vida
escolar: alimentagao, transporte, fardamento, materiais didaticos etc. Na linguagem
juridica, fala-se entdo em eficacia, eficiéncia e efetividade da norma, conforme os
efeitos sejam produzidos (politica implementada e executada do modo técnica e
economicamente indicadas) e o impacto social percebido (realidade transformada).

Essa conclusao, para além da perspectiva dogmatica acima posta, também
pode ser obtida pela perspectiva institucionalista, isto €, as politicas publicas sao
normas postas pela Instituicdo das Instituicdes (Estado), decorrente de seu uso e
modo de agir, que estabelece o que o Poder Publico (em seu conjunto e por seus
orgaos) deve fazer e como deve fazer — que se expressa nos arranjos juridicos-
institucionais, englobando tanto na dimensao objetiva quanto na dimensao subjetiva,
incluindo ai os destinatarios, terceiro setor, empresas e demais pessoas — além de
mobilizar recursos publicos na elaboragdo e execugao dos orgamentos. No mesmo

sentido, as politicas publicas, enquanto norma que impde limites ou restricbes a
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discricionariedade administrativa, orientam a acdo administrativa no sentido de
concretizar objetivamente os direitos fundamentais albergados na Constituigao.

Nos casos em que as tarefas estatais devam ser executadas via programas,
isto é, conjunto de acgbes articuladas organicamente, a elaboragdo, criacédo e
implementagdo de politicas publicas €, provavelmente, o melhor modelo de
normatividade a ser empregada, em linha com o principio da “boa administracao”.

Nesse sentido, a normatividade e positividade das politicas publicas é
compativel com o tipo norma-objetivo, apresentado no Brasil por Eros Grau e
largamente exposto neste trabalho. Esse tipo de norma aponta com mais
objetividade o que deve ser alcangado, facultando a Administragdo Publica a
definicho dos meios a serem utilizados, ou seja, com ampla margem de
discricionariedade, especialmente porque envolvidos conceitos juridicos
indeterminados. Mas a lei ou o decreto que cria a politica publica também traz regras
— eventualmente, principios —, porque estabelecem requisitos, condi¢des e atos, nos
sentidos dednticos permitidos, proibidos ou obrigatorios. Ou seja, estabelecem
norma de conduta mormente para a Administragcdo Publica e para os destinatarios
da norma; e para os destinatarios, direitos subjetivos. Para exemplificar, imagine-se
uma politica publica de vacinagao contra certa doenga, que estabeleca o dever de
fornecimento ao publico de determinada faixa etaria ou condigdo de saude, que deva
ser aplicada somente em estabelecimentos publicos de saude, vedada a
comercializacdo no mercado privado. Ainda que esse exemplo se inclua na
amplitude da proposi¢cao “a saude é direito de todos e dever do estado” (CF, art.
196), carece-se, para se chegar ao ato material de aplicar a vacina, de outras
normas e de uma série de atos materiais da Administracdo Publica para promover
essa medida, inclusive e especialmente, manejar recursos publicos, realizar
licitagdes, montar logistica etc. Talvez se pudesse dizer que o comando geral da
Constituicdo ao Poder Publico fosse “Cuide da saude das pessoas!” sem indicar o
modo e os meios. Mas outra lei (Lei Federal n. 8.080/90) deu concretude a esse
preceito, e indicou 0 modo de organizagao, no plano federativo, das tarefas de cada
qual dos entes da federacdo, que foram complementadas por outras disposi¢des
normativas, inclusive a concepcao, elaboragdo, aprovagdo e implementacdo de
programa de vacinagdo. E apenas nesse momento em que se tem uma politica
publica de vacinagdo em concreto e em execugao, cabendo aos gestores definir os

tipos de vacina (conforme as tecnologias disponiveis), publico-alvo (doentes,
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moradores de dada regido, faixa etaria), periodo de aplicagao (se permanente ou se
houver surtos), a forma e o tipo de mobilizagdo (local, regional, nacional) e de
comunicagdo (campanhas educativas em midias e plataformas), o custo
orcamentario, a quantidade de recursos disponiveis, a modalidade de licitagédo etc.
Nessa explanagé&o se observa o arranjo juridico-institucional dessa politica publica,
ou seja, a exteriorizacdo dela. Essas definigdes dao concretude ao direito
fundamental a saude, que inclui a vacinagdo contra doencgas; alguém que se
enquadre nos requisitos definidos tem o direito subjetivo de exigir essa atuagao do
estatal para receber a vacina — inclusive demandar judicialmente.

Outra constatacao que se fez, € que as politicas publicas sao criadas por
normas juridicas, geralmente lei ou decreto, mas sao implementadas por atos e fatos
administrativos, e ndo se confundem com os servigos publicos — tal qual estes estao
postos na Constituicido — embora eles possam ser instrumentos de concretizagcao de
direitos fundamentais, ou seja, tém um papel secundario ou instrumental.
Imaginemos o caso de transporte de estudantes, em que seja distribuido voucher
para pagar passagens apenas em transporte publico ou o direito a desconto no valor
dessa passagem (“meia-entrada”). Nesse caso, o transporte publico (servigo publico)
€ um instrumento de uma politica publica de educacgido, posto que visa o/a
estudante, no intuito de ele/ela fazer o trajeto de ida e volta da escola, garantindo,
assim, finalisticamente, a assiduidade e acesso a escola, ao direito a educagao.

Nessa perspectiva de criacdo de deveres e de direitos pela politica publica
enquanto norma, sua sindicabilidade judicial fica mais esclarecida e compreendida,
afastando as criticas genéricas e aprioristicas contra a “judicializagado das politicas
publicas”, vista como intervencéo indevida, ativismo judicial ou mesmo de indevida
“intromissdo” do Poder Judiciario na elaboragdo e implementagcdo de politicas
publicas. Reclamar judicialmente, em pleitos individuais ou coletivos (inclusive via
acgao civil publica), a implementagdo de politicas publicas pode passar a ser visto
como exigir a implementagado da norma, sua aplicagado ao caso concreto, isto é, que
sejam implementados os atos e fatos administrativos capazes de concretizar os
direitos fundamentais ultimos protegidos e/ou promovidos pela politica publica para
seus destinatarios. Por outro lado, a politica publica enquanto norma reduzira
igualmente a margem de “discricionariedade” do Judiciario, uma vez que esteja
objetivamente posto o dever da Administragdo Publica e o direito do destinatario.

Retomando o exemplo da coleta de lixo domiciliar (item 3.2), sem a estruturagao
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normativa de uma politica publica ambiental ou sanitaria, somente a pratica reiterada
da administracédo publica em prestar determinada utilidade ou servico pode néo ser
suficiente para identificar os contornos sustentaveis do dever ou do direito,
relegando ao critério pessoal do juiz a tarefa de integrar (concretizar) a norma
protetora de direito fundamental, arriscando-se a provocar desequilibrio na atividade
administrativa municipal e comprometer recursos publicos além do tecnicamente
recomendavel ou suportavel, considerando as inumeras tarefas da Administracao
Publica — sendo esse o cerne das criticas concretas quanto a atuacdo do Poder
Judiciario. Ainda nesse escopo, uma vez que se tenha estrutural e objetivamente
postos 0s objetivos e metas numa norma, agdes civis publicas podem demandar em
juizo seu cumprimento, isto €, a execug¢ao da politica publica conforme elaborada e
aprovada, observadas as condigdes de exequibilidade e a vinculagao interna de
recursos orgamentarias a sua implementacao.

Como fica evidente, ndo basta a mobilizacdo politica para criacdo de
politicas publicas se n&o houver recursos para implementa-las. Conquanto haja
vinculacado de receitas publicas a uma série de despesas, ndo obstante a expressa
vedagao constitucional quanto aos impostos — concorrendo para agravar o
fendmeno do engessamento orgamentario, isto €, a excessiva vinculagao de receitas
a despesas restringindo a margem de discricionariedade alocativa do orgamento — a
técnica de criacdo de fundos, por exemplo, ndo garante a plena execugéo
orgcamentaria, posto que sujeitos as mesmas vicissitudes das demais receitas e
despesas publicas: sazonalidade da arrecadacéo e contingenciamento dos recursos,
por exemplo. O uso do modelo de fontes vinculadas (LRF, art. 8°), estabelecidas na
elaboragdo do orgamento, e a exclusdo de contingenciamento, via lei de diretrizes
orcamentarias (LRF, art. 9°, §2°), talvez seja a melhor técnica, de modo a garantir a
execugao das despesas, o0 que significaria dizer, a execugéo da politica publica e o
atingimento das metas e objetivos propostos. Destarte ser necessario que haja plena
responsabilidade e seriedade na formulacdo de novas despesas, especialmente se
se tratar de despesas obrigatorias, isto €, aquelas que se projetam para além de
dois exercicios financeiros, como é comum as politicas publicas, como bem
expressa o art. 113 do ADCT. Nao a toa, a Constituicdo estabeleceu o dever
adicional de avaliar as politicas publicas, tanto do ponto de vista da Administracao

Publica (art. 37, §16), quanto da perspectiva da gestao orgamentaria (art. 165, §16).
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O estudo empreendido e as reflexdes realizadas nos levaram a compreender
as politicas publicas como um tipo especifico de politica, distinta das demais formas
de mobilizagao do poder estatal, tendo por objeto os direitos fundamentais. Também
nao se confundem com o0s servigos publicos ou servigos governamentais, podendo
estes ser instrumentos de implementagao delas.

A norma que aprova a politica publica é do tipo regra (em que pese ser
norma geral e concreta), no sentido de mandar executar suas disposi¢des, ou seja,
de mandar executar a politica publica (se aprovada a politica publica, entdo ela deve
ser implementada); ao passo que a politica publica aprovada € uma norma que visa
ao cumprimento de seu objetivo (norma-objetivo). Do ponto de vista da eficacia dos
fatos juridicos em torno da politica publica, distinguem-se os atos de cumprir a
norma que criou a politica publica (mobilizar recursos e emprega-los, instituir érgéos
etc.) e os atos para atingir os objetivos da politica publica, cujos parametros de
efetividade sao predefinidos pelas metas.

S&o, portanto, as politicas publicas, mais do que uma técnica, tecnologia ou
ferramenta; sdo uma norma complexa, que encerra objetivos, deveres e direitos,
expressa sob a forma de normas-objetivo e regras (eventualmente principios),
promovendo uma vinculagao interna de recursos orgamentarios para sua execugao,
duracao e sustentabilidade, com o conteudo de ag¢des positivas aptas a concretizar
direitos fundamentais, cuja tarefa de implementagédo, ainda que concorram outros
atores sociais (iniciativa privada ou terceiro setor), cabe precipuamente a

Administracéo Publica.
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