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RESUMO

O presente estudo objetiva refletir sobre a necessidade de efetivagdo do direito fundamental
ao lazer na sociedade, desmitificando-se a ideia de que se trata de direito supérfluo e
simbolico em nossa sistematica juridica. Identifica-se a importancia do lazer na vida dos
cidadaos, ressaltando-se a sua dimensao humanista, relacionada a qualidade de vida, ao bem-
estar ¢ ao desenvolvimento pessoal e social dos individuos, encontrando-se ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, funcionando como instrumento de inclusdo social e
devendo ser inserido na no¢do de minimo existencial. Percebe-se que todos os direitos
fundamentais, inclusive os sociais, possuem aplicagdo imediata em razao do artigo 5°, §1°, da
Constituicao Federal de 1988, o qual também deve ser aplicado ao direito ao lazer, ainda que
no tocante ao seu nucleo essencial. Como direito social, o lazer depende de prestagdes
positivas por parte do Estado para que possa ser concretizado e, como hipdtese para alcangar
tal intuito, estuda-se acerca das politicas publicas. Conclui-se que as politicas publicas
representam programas de agdo governamental, que visam a realizagdo dos objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, configurando mecanismos habeis para a
concretizagdo dos direitos sociais, como o lazer, sendo fundamental o exame dos scus
elementos, principios e ciclos. Em razdo da competéncia da Administracdo Publica para a
elaboracdo e execugdo das politicas publicas de lazer, analisam-se os novos paradigmas
administrativos no século XXI, bem como suas caracteristicas, a exemplo da participagdo
social, didlogo, consensualidade, eficiéncia, transparéncia ¢ qualidade das prestagdes estatais,
as quais tendem a assegurar a boa administracdo, a fruicao de vida digna aos administrados, e
maior democraticidade das decisdes de interesse social. Como resultado para a problematica
da falta de efetividade do direito ao lazer, considera-se que este direito merece maior protecao
e necessita da efetivacdo de politicas publicas que visem a concretiza-lo da maneira mais
ampla possivel. E, em virtude de o lazer variar de acordo com circunstincias econdmicas,
sociais, politicas e culturais, ressalta-se a relevancia das politicas piblicas municipais de lazer,
que possibilitam a efetivacdo setorial deste direito, atendendo-se, mais eficientemente, aos
anseios de cada populacdo. A metodologia utilizada terd cunho dogmatico, com abordagem
dedutiva e método monografico.

Palavras-chave: Lazer. Politicas Publicas. Administragdo Publica. Participacdo Social.
Direitos Fundamentais Sociais.



ABSTRACT

The present study aims to reflect on the need to realize the fundamental right to leisure in
society, demystifying the idea that it is a superfluous and symbolic right in our legal system. It
identifies the importance of leisure in the life of citizens, highlighting its humanistic
dimension, related to the quality of life, well-being and personal and social development of
individuals, being linked to the principle of the dignity of the human person, functioning as an
instrument of social inclusion and should be inserted in the notion of existential minimum. It
can be seen that all fundamental rights, including social ones, have immediate application due
to article 5°, paragraph 1°, of the Federal Constitution of 1988, which must also be applied to
the right to leisure, even though its essential core. As a social right, leisure depends on
positive benefits on the part of the State so that it can be realized and, as a hypothesis to
achieve this, it is studied about the public policies. It is concluded that public policies
represent programs of governmental action, aimed at the achievement of socially relevant and
politically determined goals, configuring mechanisms for the realization of social rights, such
as leisure, being essential the examination of its elements, principles and cycles. Due to the
competence of the Public Administration for the elaboration and execution of public leisure
policies, the new administrative paradigms in the 21st century are analyzed, as well as their
characteristics, such as social participation, dialogue, consensuality, efficiency, transparency
and quality of State benefits, which tend to ensure good administration, the enjoyment of a
decent life for the employees, and greater democratization of decisions of social interest. As a
result of the lack of effectiveness of the right to leisure, it is considered that this right deserves
greater protection and requires the implementation of public policies aimed at achieving it in
the widest possible way. And, because leisure varies according to economic, social, political
and cultural circumstances, the relevance of municipal public leisure policies is highlighted,
which makes it possible to implement this right in the sector, taking into account, more
efficiently, the population. The methodology used will be dogmatic, with a deductive
approach and a monographic method.

Keywords: Leisure. Public policy. Public administration. Social Participation. Fundamental
Social Rights.
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1 INTRODUCAO

A entrada em vigor da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CF/88) e a instituicdo do Estado Democratico de Direito, tiveram como principal normativa a
positivagdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana e dos Direitos Fundamentais. A
dignidade da pessoa humana, como principio caracteristico, intrinseco, inalienavel,
indispensavel e irrenunciavel a todos os individuos, visa afirmar a valoriza¢do das pessoas
como entes dotados de liberdade, bem como garantir as condigdes necessarias — fisicas,
psicologicas, sociais e existenciais — a vida de cada uma delas, buscando proteger o ser
humano em sua integralidade.

Nesse sentido, configura valor e fundamento garantido pela CF/88, no artigo 1°,
inciso IIT', funcionando como pardmetro dos demais principios e direitos assegurados. Assim,
a dignidade da pessoa humana, ao nascer com o individuo, faz parte de seu cotidiano,
trazendo importancia para o seu ser, de forma que as condi¢gdes minimas para existéncia digna
e acolhedora devem ser asseguradas com o objetivo de garantir o bem estar de todos.

Diante disso, evidencia-se que tal principio constitui o valor proprio que identifica o
ser humano, apresentando-se, também, como alicerce para a garantia dos Direitos
Fundamentais, indispenséaveis as pessoas. Ou seja, hd uma correspondéncia entre a dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais, tanto no aspecto politico, quanto no social € no
juridico.

A consagracao constitucional dos direitos fundamentais impde ao Estado o dever de
resguarda-los, garanti-los e efetiva-los, consubstanciando-se em obrigagcdes permanentes de
prote¢do e promogdo, de forma que tais direitos devem atender toda a populacdo. Dentre os
mencionados direitos fundamentais, destacam-se, na presente pesquisa, os direitos sociais
que, normalmente, dependem da atuagdo positiva por parte do Estado, seja normativa ou
fatica, para que possam ser plenamente concretizados.

Isto significa que estes direitos se relacionam com o dever estatal de colocar a
disposicdo dos individuos os meios materiais € implementar as condigdes faticas que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. Tudo isso tendo em vista os

pressupostos da protecdo da igualdade de oportunidades, da liberdade real de realizagdo da

" CF/88: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos [...] Il - a
dignidade da pessoa humana;”.
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autonomia individual e da efetiva possibilidade de participagdo na formacdo da vontade
estatal.

Os direitos sociais considerados basicos a vida digna estdo previstos no artigo 6°, da
CF/88, in verbis: “Sao direitos sociais a educa¢do, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do”.

Acontece que, apesar de terem sido erigidos a nucleo essencial da atual Constitui¢ao
e do inquestionavel progresso na esfera da positivacao, os direitos fundamentais nao tém
alcangado a efetividade desejada na sistemadtica juridica, comprometendo ndo apenas a forca
normativa da Constitui¢do, como também a propria dignidade da pessoa humana. Isto se
verifica de forma mais veemente com relacao aos referidos direitos sociais que, muitas das
vezes, sdo negligenciados pelo Estado sob a justificativa da escassez de recursos publicos,
fazendo com que os individuos, que deles necessitam, se tornem descrentes quanto ao papel
do Poder Publico em concretizar tais direitos.

Considerando-se a perspectiva dos direitos sociais basicos, tidos como essenciais a
vida digna, o tema da presente pesquisa cinge-se a examinar acerca da efetivacdo do direito
social ao lazer, que mesmo sendo considerado auténtico direito fundamental, ainda carece
muito da aten¢do dos administradores publicos e dos operadores do Direito. O direito ao lazer,
muitas vezes, ¢ esquecido da lista de prioridades estatais, sendo comumente interpretado
como direito simbolico, supérfluo ou secundério.

Dessa forma, a problemadtica do tema proposto refere-se, justamente, ao fato de o
lazer ser considerado por muitos direito de menor importancia, ndo tendo merecido grande
destaque doutrinario e juridico no Brasil, dificultando at¢ mesmo o desenvolvimento deste
trabalho, em razdo da exiguidade bibliografica. Questiona-se com bastante frequéncia sobre o
que leva alguém a pesquisar lazer se existem outras tantas necessidades mais prementes em
termos de realidade brasileira, como por exemplo, a saude, educagdo, alimentagcdo, moradia,
dentre outros, que sao bens juridicos muito mais festejados do que o lazer.

Como se percebe, existe evidente paradoxo: o lazer ¢ considerado direito social
basico essencial a vida digna e, ainda, direito constitucional fundamental, de aplicabilidade
imediata em razdo da norma do artigo 5°, §1°, da CF/88% mas ao mesmo tempo, ¢ desprezado

frente aos demais direitos, ndo recebendo tratamento adequado pela ciéncia juridica, nem dos

> CF/88: “Art. 5°.[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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administradores publicos responsaveis pela sua concretizagdo, acarretando a falta de sua
efetividade.

Em virtude disso, a pesquisa objetiva, de forma geral, dedicar-se ao estudo das
peculiaridades do direito ao lazer, contextualizando-o enquanto objeto de estudo e procurando
verificar se de fato se estd diante de tema menor, ou se ao contrario, se trata de direito que
requer maior atencao e efetivagdo, incluindo-se dentre as condi¢des essenciais a vida digna. A
partir dessa analise, € possivel perceber que o conceito de lazer, em razao de sua subjetividade
intrinseca, ndo apresenta uniformidade entre a doutrina que estuda o assunto, variando de
acordo com circunstancias econdmicas, sociais, politicas e culturais de cada sociedade,
caracterizando-se por ser direito multifacetado.

Em razdo do objetivo exposto e como hipdtese para a problematica apresentada,
adota-se concepgdo ampla de lazer, ressaltando-se a sua dimensdo humanista, como direito
capaz de garantir o livre desenvolvimento da personalidade, a qualidade de vida dos cidadaos,
funcionando, ainda, como instrumento de inclusdo social. Ou seja, o direito ao lazer ¢
entendido como direito fundamental e decorrente da protecao da dignidade da pessoa humana,
devendo, por isso, compor a no¢ao de minimo existencial do ser humano.

Partindo-se deste pressuposto, pugna-se pela efetivagdo do direito ao lazer da
maneira mais ampla possivel, abarcando todos os individuos, enquanto seres humanos. E,
para cumprir este desiderato, opta-se, neste estudo, pela analise das politicas publicas, que
representam programas de agdo governamental, visando a realizacdo dos objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Ou seja, referem-se aos meios
tipicamente habeis a concretizar os direitos sociais, a exemplo do lazer, de competéncia da
Administragdo Publica.

Dessa maneira, enquanto direito social expresso constitucionalmente, e que depende
da atuagdo positiva do Estado para ser concretizado, pretende-se analisar o lazer e a sua
consequente efetivacdo, a partir da elaboracdo e execucdo de politicas publicas bem
planejadas e comprometidas com os anseios dos cidaddos. Por isso, os elementos e ciclos das
politicas publicas de lazer, também configuram hipdteses de estudo, direcionadas a solucionar
o problema posto.

Como tais politicas sdo de competéncia do processo politico, examina-se a fungao da
Administragdo Publica e de suas novas caracteristicas na contemporaneidade, como fatores
determinantes da realizagdo destas politicas. Nesse interim, e tendo-se como fio condutor

desta pesquisa a ideia de que o direito ao lazer ¢ decorrente da protegdo do principio da
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dignidade da pessoa humana exposta acima, merecendo adequada efetivacdo, este estudo
desenvolve-se em trés capitulos, que configuram seus objetivos especificos.

O primeiro capitulo destina-se a averiguar, mais detidamente, acerca dos novos
paradigmas da Administragdo Publica no século XXI, justamente por ser a principal
responsavel pelas politicas publicas de lazer. Nesse entoar, serdo analisadas as formas de
Administragdo Publica ja experimentadas no Brasil até o presente momento, bem como os
seus movimentos de reforma e modernizacdo, que se deram, principalmente, com a entrada
em vigor da CF/88.

Além disso, verifica-se que a nova forma de atuacdo admnistrativa, no Estado
Democratico de Direito, demanda, também, a releitura dos principios administrativos, que
devem estar em consonancia com a Administragdo Publica mais autonoma ¢ eficiente. Todos
estes aspectos influenciam, sobremaneira, na elaboragcdo e execugdo de politicas publicas,
inclusive aquelas voltadas ao lazer, sendo importante destacar a necessidade de que tais
politicas sejam deliberativas, por meio da abertura e utilizagdo dos instrumentos de
participacao social.

No segundo capitulo, pretende-se demonstrar a intima vinculagdo entre os direitos
sociais e as politicas publicas, ja que estas representam as acdes e programas levados a cabo
pela Administragdo Publica para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem
juridica que necessitam da agdo estatal, ressaltando-se, dentre eles, as normas de direitos
sociais. Desse modo, em se considerando o direito ao lazer como direito social, analisa-se o
reconhecimento, a classificagdo e a importancia de tais direitos na Constitui¢do de 1988, bem
como a problematica das normas constitucionais que estatuem direitos sociais, que apesar de
serem, em alguma medida, imediatamente aplicaveis, dependem, geralmente, de atuacao
legislativa e concretizacdo estatal.

Em seguida, analisa-se o conceito e a necessidade da elaboragdo e execu¢do das
politicas publicas, atentando-se para os seus ciclos e elementos indispensaveis, bem como
para os principios que lhes sdo inerentes. Defende-se a preferéncia do processo politico sobre
o Poder Judicidrio na definicdo destas politicas, concluindo-se que se bem planejadas e
comprometidas com os interesses sociais, resultam na adequada efetivacdo dos direitos
fundamentais, assim como do direito ao lazer.

Finalmente, no terceiro capitulo, passa-se ao estudo das peculiaridades do direito ao
lazer, enquanto direito social que necessita da execugdo de politicas publicas estatais para que

seja concretizado, garantindo o bem-estar e vida digna a todos os individuos. Dessa maneira,
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investiga-se acerca da evolugdo da ideia de lazer ao longo dos tempos, constatando-se que ela
sempre esteve presente, de algum modo, na histéria da humanidade.

Apesar da diversidade de significados, perquire-se, também, sobre o conceito de
lazer, adotando-se o entendimento de que se trata de cultura - compreendida no seu sentido
mais amplo - vivenciada (praticada ou fruida), geralmente, no tempo disponivel, ou seja, no
tempo livre do trabalho ou de outras obrigacdes’. Tal concep¢do almeja prestigiar a dimensio
humanista do lazer, que deve ser usufruido por todos os seres humanos, sem distingao.

Desse modo, entende-se o lazer como fator de desenvolvimento pessoal e social do
ser humano, estimulando e aprimorando seus talentos e capacidades, através de atividades
prazerosas, que podem revestir-se de diversos conteudos, tais como, fisicos, intelectuais,
artisticos, manuais, associativos. Partindo-se da premissa de que o direito ao lazer decorre da
dignidade da pessoa humana, defende-se a sua insercdo na no¢do de minimo existencial,
merecendo maior efetivacao.

Relaciona-se, ainda, as politicas publicas de lazer com diversas outras politicas,
como as de saude, meio ambiente, educacdo, desenvolvimento urbano, etc. Além do mais,
realca-se a importancia dos municipios na concretizacdo do direito ao lazer, ja que por meio
de politicas setoriais ¢ possivel atender, de forma mais eficiente, aos anseios de cada
populacdo, tendo em vista que as pretensdes de lazer podem variar de acordo com cada
comunidade analisada.

Finalmente, reconhece-se que o lazer pode funcionar como importante meio de
inclusdo social, devendo ser concretizado para todos, principalmente, com relacdo aqueles
considerados vulneraveis, como as criancas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia,
dentre outros. E, em caso de a Administragdo Publica ndo cumprir com o seu dever de
assegurar o direito ao lazer, pondera-se a respeito da intervencdo do Poder Judiciério,
preferindo-se a tutela coletiva do lazer a individual.

Além do desafio de estudar o tema proposto, a pesquisa se justifica pelo fato ja dito
de que o direito social ao lazer, muitas vezes, € ignorado, sob o fundamento de que existem
outros direitos mais importantes com os quais o Poder Publico deva se preocupar. Com isso,
percebe-se a pouca relevancia dada as politicas publicas de lazer e o reduzido nimero de
pesquisas juridicas sobre o tema, de modo que este trabalho poderad despertar reflexdes e
ajudar no desenvolvimento do assunto. Assim, pretende-se apresentar como resultado para a

problematica proposta, a considera¢do do direito fundamental social ao lazer como direito

? Esta concepgio, que considera o lazer no seu sentido amplo, ¢ esposada por Nelson Carvalho Marcellino, em
sua obra “Lazer e educagio”.
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insito a0 minimo existencial a uma vida digna, de aplicabilidade imediata, merecendo
efetivacao.

Como marco teorico sera utilizado, dentre outros, o autor Ingo Wolfgang Sarlet,
relativamente a eficacia dos direitos fundamentais na atual perspectiva constitucional, de
forma a identificar o tratamento juridico dispensado aos direitos sociais e, consequentemente,
ao direito ao lazer. De acordo com o autor ¢ pacifico o entendimento de que também os
direitos sociais sdo considerados auténticos direitos fundamentais, fazendo jus a mesma
importancia e protecdo que os demais direitos. Consequentemente, sdo decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana, estdo aptos a gerar efeitos juridicos,
independentemente de concretizagdo legislativa, ainda que minimos, os quais devem ser
diretamente aplicaveis, em razao da for¢a normativa da Constitui¢ao. Assim, faz-se necessario
que a Administragao Publica efetive o direito ao lazer na sociedade, ainda que no tocante ao
seu nucleo essencial a vida digna.

A metodologia utilizada é de cunho teodrico, visando a obteng¢do de propostas que
sejam capazes de adequar o estudo da eficidcia dos direitos fundamentais sociais as
peculiaridades do direito ao lazer, com a finalidade de situa-lo no contexto do minimo
existencial. A partir de abordagem dedutiva, pretende-se concluir no sentido da importancia
de se efetivar o direito social ao lazer, enquanto promotor do desenvolvimento pessoal e
social dos individuos, através de politicas publicas consistentes, participativas, eficientes, de
competéncia da Administragdo Publica e seus novos paradigmas. Os métodos de
procedimento monografico, de pesquisa bibliografica e, argumentativo, por meio de estudo
logico-racional que analisa com rigor as contribuicdes do tema em pauta, auxiliardo na

confecc¢do dos resultados para a questao posta.
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2 OS NOVOS PARADIGMAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO SECULO XXI

Primeiramente, salienta-se que o presente estudo tem como objetivo principal a
analise do direito fundamental ao lazer e suas peculiaridades, bem como a busca de solucdes
para aumentar a sua efetividade na sociedade. Isso porque, geralmente, este direito ndo recebe
tratamento adequado pela ciéncia juridica, sendo, muitas vezes, considerado supérfluo e de
menor importancia pelos operadores do direito e pelos poderes publicos.

Diante disso, objetiva-se pesquisar acerca da relevancia da elaboragao e execucao de
politicas publicas consistentes, voltadas para a concretizagdo de direitos fundamentais no
Estado Democratico de Direito, as quais podem caracterizar-se como caminhos eficazes e
determinantes para a efetivagdo, também, do direito ao lazer.

As politicas publicas, de acordo com Ronald Dworkin (2002, p. 36), sao aquelas
atividades promocionais desenvolvidas, eficientemente pelo Estado e/ou pela Sociedade Civil,
a fim de alcangar objetivos especificos de interesse econdomico, politico ou social, como forma
de se efetivar os direitos fundamentais e/ou o Estado Democratico de Direito.

Ou seja, politicas publicas sdo um conjunto de planos e programas de acgdo
governamental voltados a interven¢dao no dominio social, por meio dos quais sdo tragadas as
diretrizes e metas a serem fomentadas pelo Estado, sobretudo na concretizagao dos objetivos e
direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do, sendo certo que a sociedade civil ganhou
espaco de atuacdo na deliberacdo e execucao dessas politicas publicas (BUCCI, 1996, p. 241).

Nesse sentido, afirma-se que a realizag¢do dos direitos fundamentais, principalmente
dos sociais, através de politicas publicas, ¢ fungdo precipua da Administragdo Publica, no
Estado Constitucional de Direito, j& que esta ¢ detentora dos instrumentos e dos agentes
necessarios para a execugdo destas politicas, que visam dar concretude e materialidade aos

ditames constitucionais. Para Marcelo Marques (2008, p. 3):

Administracdo Publica é o instrumento de agdo do Estado, estabelecido com
o proposito de possibilitar o cumprimento de suas fungdes basicas, sobretudo
as relativas a realizagdo dos servigos indispensaveis a satisfacdo das
necessidades coletivas. Conjunto de processos por meio dos quais os
recursos publicos — materiais, humanos, financeiros e institucionais — sdo
utilizados para a implementagdo das politicas publicas e a realizagdo de
obras e servicos demandados pelas necessidades coletivas.

Registre-se, que a Constitui¢ao ¢ a principal referéncia de atuagdo do Poder Publico,

vinculando todas as agdes estatais e exigindo que a Administragdo Publica cumpra suas
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funcdes sempre de acordo com as disposi¢cdes constitucionais. Vé-se, pois, que o Estado
configura-se como verdadeiro instrumento de realizagdo de tais disposigoes,
consubstanciando-se em fonte de sua existéncia e legitimidade.

Diante disso, e levando-se em consideragdo que a elaboragdo e execugdo das
politicas publicas sdo de competéncia da Administracdo Publica, torna-se necessario estudar
as caracteristicas desta, que, atualmente, vem passando por constantes transformagdes,
especialmente, com o advento da Constitui¢ao de 1988 (CF/88).

Assim, através da afirmacdo e eficacia dos principios constitucionais, houve uma
redefinicdo das relagdes entre Estado e sociedade, passando-se ao reconhecimento dos
cidaddos como detentores de poder politico pela participagdo e controle dos servigos publicos.
A participagdo social, enquanto atividade eminentemente politica dos cidaddos, ¢ um dos
pressupostos do Estado Democratico e, ainda, uma das novas caracteristicas do atual perfil
administrativo, tornando-se imprescindivel para o aperfeicoamento das institui¢des publicas,
seja do ponto de vista politico, seja do ponto de vista juridico.

Além disso, salienta-se que a partir da década de 90, o Estado passa a ter um
significativo desenvolvimento com a Emenda Constitucional n® 19/1998 (conhecida como
“reforma administrativa”), a qual acrescentou o principio da eficiéncia e a instituicdo da
administracdo publica gerencial, que também sdo novas facetas da Administragdo Publica. O
objetivo da reforma era a superacdo nao apenas da forma patrimonialista de administrar do
Estado brasileiro, mas principalmente criticar e oferecer uma alternativa gerencial a
administragdo publica burocratica, que permanecia dominante no Brasil, apesar de sua
comprovada inadaptacdo as caracteristicas do Estado moderno (BRESSER-PEREIRA, 1998,
p- 12).

Por meio do modelo gerencial de administragdo publica pretendeu-se, entdo, abrir
perspectivas para que o pais contasse com um Estado que dispusesse de maior capacidade de
garantir os direitos sociais porque mais eficiente; que fosse mais democratico, apoiando-se em
um espago publico ndo-estatal fortalecido e em uma sociedade civil mais integrada e atuante;
e que tivesse a sua disposicdo um corpo de administradores publicos mais qualificado, mais
auténomo ao tomar decisdes, € mais responsabilizado perante a sociedade.

Com isso, o Estado torna-se regulador das atividades dos servigos publicos, que
passaram a ser oferecidos por entidades publicas e, também, por entidades privadas, mas
ainda reguladas e fiscalizadas pelo Estado, obtendo como consequéncia um servigo publico de

maior qualidade, especializado e menos burocratico.
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Portanto, o processo de reforma do Estado teve profundo impacto na redefini¢ao do
perfil institucional da Administracdo Publica, assim como nos valores que lhe informam. Tais
mudangas sensiveis nos institutos de direito administrativo tem como necessidade organizar e
limitar a agdo organica do poder, com o intuito de proteger a segurancga juridica e os direitos
fundamentais, através de mecanismos que valorizem a participagdo dos cidaddos nos
processos de formacao e execucdo da a¢do administrativa (MIRAGEM, 2011, p. 19).

Em vista disso, evidencia-se o esfor¢o na dire¢do da modernizagdo do agir
administrativo contemporaneo, procurando solucionar as deficiéncias do modelo de
Administragdo Publica burocratica, experimentado anteriormente. Atualmente, busca-se
trabalhar para a melhoria da qualidade dos servicos publicos prestados aos cidadaos,
aproximando o governo da sociedade por meio das politicas publicas e do controle social
dotado de consciéncia cidada, dentro dos limites constitucionais e dos principios basilares da
atuacdo administrativa.

Infelizmente, ndo se estd, ainda, diante de uma Administragdo Publica plenamente
democrética, tendo em vista que inlimeros sd3o os excessos autoritarios cometidos por agentes
publicos em todos os niveis da federagdo, demonstrando-se que a estrutura administrativa
brasileira ainda encontra-se contaminada com resquicios antidemocraticos (OLIVEIRA, 2010,
p. 15).

No entanto, os avangos dogmaticos do direito administrativo patrio assinalam para o
indispensavel desenvolvimento da Administragdo Publica, que seja mais aberta e igualitaria,
vinculada com os valores constitucionais fundamentais e diligente com os anseios dos
cidadaos. Percebe-se, pois, que as bases democraticas da Administragdo Publica estdo em
constante processo de ampliagao.

Diante do exposto, objetiva-se, com o presente estudo, analisar os novos paradigmas
da Administragdo Publica no século XXI, e como esse novo modo de atuacdo administrativa
influencia no desempenho das fungdes administrativas e, consequentemente, na concretizagao
de politicas publicas voltadas para a concretizagdo de direitos fundamentais.

Pretende-se, ainda, analisar os principios administrativos informadores da fungao
administrativa, principalmente, o principio da eficiéncia, que estd intimamente ligado ao
modelo estatal calcado na colaboracao, informacgao, transparéncia, garantia dos administrados,
simplificagdo de acesso aos servicos publicos e na qualidade destes. Destaca-se, também, a
importancia da administracdo participativa e consensual como meio de se efetivar uma
Administragdo Publica mais democratica, essencial para o cumprimento dos direitos

fundamentais.
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Essa abordagem se justifica pelo fato de que a funcdo administrativa e a prestagdo
dos servigos publicos ainda se encontram muito arraigadas a burocracia e a legalidade estrita,
que causam engessamento das estruturas da Administragdo Publica, comprometendo a
execugdo de politicas publicas, necessarias para efetivacao dos direitos dos administrados.
Logo, ¢ fundamental que haja reflexdo, mudangas de atitude e criacdo de novos institutos no
ambito administrativo, para que organizagdes burocraticas, lentas e introspectivas percam
espago para as administragdes modernas, capazes de gerar informacdes e de articular
rapidamente sua estrutura para atender as demandas do interesse publico.

Entretanto, como toda mudan¢a de paradigmas, a modernizagdo da Administragdo
Publica também se d4 de forma gradual e com a presenca da resisténcia por parte de alguns
gestores publicos. Por isso, a importancia da articulacdo de esfor¢os para expandir os
horizontes conceituais dos gestores e da maquina administrativa e, dessa forma, combater as
forcas burocraticas internas que ainda emperram o processo de mudanga, apostando-se na
Administragdo consensual, democratica e participativa.

E essencial que a atuagdio administrativa se coadune com a realizagdo do interesse
publico, e que o direito administrativo adote valores e mecanismos contemporaneos a nova
realidade, atenta a participagdo, transparéncia, qualidade e cidadania, capazes de assegurar a

boa administragdo, bem como a fruicdo de uma vida digna aos administrados.

2.1 As formas de Administracao Publica no Brasil ao longo dos tempos

A reforma do aparelho do Estado que se deu na década de 90, consubstanciou-se
como resposta a crise estatal generalizada, mas, também, como forma de defender o Estado
enquanto coisa publica, ou seja, enquanto patrimonio publico de todos e para todos. Nesse
entoar, afirma-se que a defesa da coisa publica se realiza, nas democracias modernas, tanto
num nivel politico, quanto num nivel administrativo.

No tocante ao nivel politico, Marcelo Marques (2008, p. 33) aduz que:

[...] temos as instituigdes fundamentais da democracia, através das quais se
defendem nao apenas os direitos individuais e sociais dos cidaddos, mas
também os “direitos publicos” a participacdo igualitaria na coisa publica. As
eleigdes livres e a liberdade de pensamento ¢ de imprensa sdo formas de
defender o cidadao e a coisa publica.
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Além disso, diz-se que no plano politico democratico, a participacdo e o controle
direto da Administragdo Publica pelos cidaddos, de forma cada vez mais frequente,
principalmente em ambito local, ¢ meio de defender a coisa publica.

Ja no que diz respeito ao nivel administrativo, sabe-se que a administracdo publica
burocratica surgiu no século passado, intimamente ligada ao surgimento do Estado Liberal,
como forma de defender a coisa publica contra o patrimonialismo. Percebeu-se, entretanto,
que os custos dessa defesa podiam ser mais altos que os beneficios do controle, visto que o
Estado crescia cada vez mais, assumindo grande responsabilidade pela defesa dos direitos
sociais (MARQUES, 2008, p. 34). E nesse contexto, que tais praticas burocréaticas vém sendo
substituidas, gradativamente, por novo tipo de administragdo, qual seja, a administracao
gerencial.

Diante do exposto, deve-se reconhecer que a reforma do aparelho do Estado nado
pode ser analisada fora da perspectiva da redefini¢do do seu papel ao longo dos tempos, de
modo que se mostra importante observar as sucessivas modificagdes em suas atribui¢des, a
partir do contexto histdrico. Desse modo, verifica-se que a Administragdo Publica ja evoluiu,
basicamente, através de trés modelos — a administragdo patrimonialista, a burocratica e a
gerencial —, as quais se sucederam no tempo, mas sem que qualquer uma delas fosse
inteiramente abandonada.

O patrimonialismo existente no Brasil possui raizes profundas no Estado
patrimonialista portugués, e era ainda bastante dominante até os anos 30, sob a forma do
clientelismo (BRESSER-PEREIRA, 1998, p.163). Até os anos 30, o desenvolvimento do pais
pautou-se por forte influéncia conservadora das oligarquias agrarias, por propositos
centralizadores do poder imperial ou pela logica de consolidacao das fronteiras.

Acerca da administragdo publica patrimonialista, Marcelo Marques (2008, p. 34)

afirma que:

[...] no patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona com uma extensao
do poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de
nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica nao ¢
diferenciada da res principis. Em consequéncia, a corrup¢do € o nepotismo
sdo inerentes a esse tipo de administragio. No momento, em que 0
capitalismo e a democracia se tornam dominantes, o mercado e a sociedade
civil passam a se distinguir do Estado. Neste novo momento historico, a
administrac@o patrimonialista torna-se uma excrescéncia inaceitavel.

Nessa €poca, mais especificamente em 1936, inicia-se, durante o governo Getulio

Vargas, a Reforma Burocrética, promovida por Mauricio Nabuco e Luis Simdes Lopes, com o
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intuito de substituir a administragdo patrimonial. Tem-se a criagdo do Conselho Federal do
Servico Publico Civil, que se transformou mais tarde no DASP* (Departamento
Administrativo do Servigo Publico), representando a afirmagao dos principios centralizadores

e hierarquicos da burocracia classica. Para Marcelo Marques (2008, p. 35):

A Administracdo Publica burocratica surge na segunda metade do século
XIX, na época do Estado Liberal, como forma de combater a corrupgao € o
nepotismo patrimonialista. Constituem principios orientadores do seu
desenvolvimento a profissionalizagdo, a ideia de carreira, a hierarquia
funcional, a impessoalidade, o formalismo, em sintese, o poder racional
legal. Os controles administrativos visando evitar a corrup¢ao € o nepotismo
sdo sempre a priori. Parte-se de uma desconfianga prévia nos
administradores publicos e nos cidaddos que a eles dirigem demandas. Por
isso, sdo sempre necessarios controles rigidos dos processos, como por
exemplo, na admissdo de pessoal, nas compras e no atendimento a
exigéncias. Por outro lado, o controle — a garantia do poder do Estado —
transforma-se na propria razdo de ser do funciondrio. Em consequéncia, o
Estado volta-se para si mesmo, perdendo a no¢do de sua missao basica, que é
servir a sociedade.

E importante ressaltar que a reforma burocratica possui aspectos positivos, tais como,
a difusao de ideias e praticas modernizadoras de administragdo, destacando-se o sistema de
mérito para ingresso € promog¢ao no servico publico; a concepcdo do orcamento como plano
de trabalho; a adogdo da simplificacdao, padronizacdo e racionalizagdo como normas para
aquisicdo de materiais; a institucionalizagdo do treinamento e aperfeigoamento dos
funciondrios publicos; a divulgacdo da teoria administrativa originada dos paises mais
adiantados do mundo ocidental; a formacdo de um pequeno grupo de especialistas em
administracao, que se espalharam por uma série de 6rgaos da administragdo publica; etc.

Por outro lado, os aspectos negativos se referem, principalmente, a énfase exagerada
no controle; a forte centralizacio no DASP e a estrita observancia de normas gerais e
inflexiveis, levando a criacdo de um sistema administrativo caracterizado por um alto grau de
formalismo, no qual h4 consideravel discrepancia entre as normas ¢ a realidade (BRESSER-

PEREIRA, 1988, p. 165).

* As principais realizagdes do DASP em sua fase pioneira foram: a aplicagdo, geral e uniforme, dos critérios que
presidiram a classificagdo de cargos estabelecida na Lei n® 284; sua insisténcia no ‘sistema de mérito’, ja entdo
nao limitado aos concursos para ingresso em servigo, mas também ampliando-se e estendendo-se mediante a
avaliagdo do desempenho funcional, consagrada no Regulamento de Promogdes de 1938; sua participagao
ativa na elaboragdo de um projeto de Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis; sua iniciativa no sentido de
organizarem-se servigos de pessoal, nos quais, além das fungdes tradicionais, surgia pela primeira vez uma
Se¢do de Assisténcia Social; sua iniciativa de propor a organizagdo e execugao, anualmente, a partir de 1939,
de um programa de aperfeigoamento de funcionarios publicos no estrangeiro (WAHRLICH, 1983, p. 161 apud
BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 165).
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Assim, diz-se que a qualidade fundamental da administragdo publica burocratica ¢ a
efetividade no controle dos abusos, enquanto que seu defeito ¢ a ineficiéncia, a
autorreferéncia, a incapacidade de voltar-se para o servigo aos cidadaos, vistos como clientes.
Tal defeito, no entanto, ndo se apresentou determinante quando do surgimento da
administracdo burocratica, uma vez que os servicos do Estado eram reduzidos, e este se
limitava a manter a ordem e administrar a justiga, a garantir os contratos e a propriedade.

Entretanto, com o colapso do regime autoritdrio de Getulio Vargas, em 1945, a
reforma burocratica comeca a perder seu respaldo’ e, mesmo com uma fase de novas
tentativas de retomada do impeto inicial, os esfor¢os empregados para a concretizagdo da
reforma administrativa ndo alcancaram aprovag¢do formal (BRESSER-PEREIRA, 1998, p.
166). Dessa forma, além da Reforma Burocratica ndo ter se completado no Brasil, ficou
evidente, desde o inicio dos anos 60, que a utilizagdo dos principios rigidos da administragdo
publica burocratica constituia-se em empecilho ao desenvolvimento econdmico do pais. Nas

palavras de Marcelo Marques (2008, p. 28):

No passado, constituiu grande avango a implementacdio de uma
administra¢do publica formal, baseada em principios racional-burocraticos,
0os quais se contrapunham ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao
nepotismo, vicios estes que ainda persistem e que precisam ser extirpados.
Mas o sistema introduzido, ao limitar-se a padrdes hierarquicos rigidos e ao
concentrar-se no controle dos processos ¢ ndo dos resultados, revelou-se
lento e ineficiente para a magnitude e a complexidade dos desafios que o
Pais passou a enfrentar diante da globalizagdo econdmica.

Em vista disso, tem inicio, durante o regime militar, a Reforma Desenvolvimentista
de 1967, realizada por meio do Decreto-Lei n® 200°, que procurou substituir a administragio
publica burocratica pela “administragdo para o desenvolvimento”. E a primeira reforma

administrativa significativa depois daquela ocorrida nos anos 30 (Reforma Burocratica), que

> Nos cinco anos seguintes, a reforma administrativa seria conduzida como uma agdo governamental rotineira e
sem importdncia, enquanto praticas clientelistas ganhavam novo alento dentro do Estado brasileiro
(BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 166).

% Em linhas gerais, o Decreto-Lei n° 200, de 1967, estabelece: a) cinco principios fundamentais da reforma:
planejamento, descentralizacdo, delegacdo de competéncia, coordenacdo (especialmente na execucdo dos
planos e programas da Administracao) e controle; b) o planejamento para o desenvolvimento implicava, entdo,
na expansdo das empresas estatais (sociedades de economia mista e empresas publicas), enquanto a
descentralizagdo levava a disseminagdo dos orgdos dotados de ampla autonomia administrativa (fundagdes
publicas de direito privado criadas pelo Estado) e semi-independentes (autarquias); c) a delegagdo de
competéncia e autoridade requeria o fortalecimento e expansdo do sistema do mérito, sobre o qual se
estabeleciam diversas regras; d) nas disposigdes referentes ao pessoal civil foram estabelecidas diretrizes gerais
para um novo Plano de Classificagdo de Cargos; e) quanto aos ministérios e respectivas areas de competéncia,
houve o reagrupamento de departamentos, divisoes e servigos em 16 ministérios (BRESSER-PEREIRA, 1998,
p. 170).
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refletindo o cardter dominante dos problemas referentes a industrializacdo e ao
desenvolvimento econdmico, faz critica a administragdo burocratica e propde uma alternativa.

Esta reforma pretendia, dentre outras coisas, “[...] distinguir com clareza a
administracao direta da administracdo indireta, e garantir as autarquias e fundacdes desse
segundo setor, e também as empresas estatais, uma autonomia de gestdo muito maior do que
possuiam anteriormente” (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 167). A partir de entdo, cria-se
convicgdo clara de que um servigo publico profissional, competente e dotado de autonomia,
livre das amarras burocraticas, seria fundamental para recuperar o desenvolvimento,
paralisado desde a crise econdmica iniciada em 1961.

Em sintese, a Reforma Desenvolvimentista foi uma tentativa de superacdo da rigidez
burocratica, sendo considerada por muitos como o primeiro momento da administragao
gerencial no Brasil’. Todavia, o Decreto-Lei n° 200 trouxe duas consequéncias repentinas e
indesejaveis, quais sejam: a permissdo de contratagdo de empregados sem o devido concurso
publico, facilitando a sobrevivéncia de praticas patrimonialistas; e a ndo preocupagdo com as
mudangas no campo da administracdo direta, que foi entendida pejorativamente como
burocratica e rigida, acarretando a falta de concursos e de desenvolvimento de carreiras de
altos administradores”.

Nesse interim, afirma-se que tal reforma restou anulada pelo novo regime instalado
no Brasil em 1985, seja em razdo de ter sido uma iniciativa do regime militar que entio
governava o pais, seja por faltar-lhe alguns conceitos fundamentais para a reforma gerencial,
seja finalmente porque ndo foi dada a devida importancia para o fortalecimento do nucleo

estratégico do Estado. Nas palavras de Bresser-Pereira (1998, p. 173):

7 Toda énfase foi dada a descentralizagio mediante a autonomia da administragdo indireta, a partir do
pressuposto da rigidez da administragdo direta e da maior eficiéncia da administracdo descentralizada. O
Decreto-Lei promoveu a transferéncia das atividades de producdo de bens e servigos para autarquias,
fundacgdes, empresas publicas e sociedades de economia mista, consagrando e racionalizando uma situagdo que
ja se delineava na pratica. Instituiram-se como principios de racionalidade administrativa o planejamento e o
orcamento, a descentralizacdo e o controle dos resultados. Nas unidades descentralizadas, foram utilizados
empregados celetistas, submetidos ao regime privado de contratacdo de trabalho. O momento era de grande
expansdo das empresas estatais e das fundagdes. Por meio da flexibiliza¢do de sua administracdo, buscava-se
uma maior eficiéncia nas atividades econdomicas do Estado, e se fortalecia a alianca politica entre a alta
tecnoburocracia estatal, civil e militar, e a classe empresarial (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 172).

O nucleo estratégico do Estado foi, na verdade, enfraquecido indevidamente por meio de uma estratégia
oportunista do regime militar, que, em vez de se preocupar com a formagio de administradores publicos de alto
nivel selecionados por concursos publicos, preferiu contratar os escaldes superiores da administragdo por
intermédio de empresas estatais. Desta maneira, a reforma administrativa embutida no Decreto-Lei n® 200
ficou pela metade. Surgiu, com a contratagdo por empresas estatais, uma burocracia publica de alta qualidade,
bem preparada, bem paga, que teve um papel fundamental na execugdo de projetos de desenvolvimento
industrial de entdo (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 173).
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[...] o modelo estatista de desenvolvimento [...] entrava em crise final. Crise
fiscal, crise do intervencionismo estatal e da exagerada protecdo a industria
nacional. Entrava em crise a alianga burocratico-capitalista dominante desde
1964, na medida em que a burguesia rompia sua alianga politica com a
burocracia civil e militar no poder (Bresser Pereira, 1978, p. 1985). A crise
politica, depois de um longo processo de negociacdo, levaria a transicdo
democratica no inicio de 1985, era portanto também uma crise da burocracia
estatal, na medida em que esta se identificava com o sistema autoritario em
pleno processo de degeneracao.

Vé-se, pois, que apods a crise da reforma desenvolvimentista tem inicio, no Brasil, a
transi¢do democratica, que, no entanto, nao acarretou verdadeira reforma da Administragao
Publica. Ao contrério, significou a retomada dos ideais burocraticos dos anos 30 no plano
administrativo, e a tentativa de retorno do populismo dos anos 50, no plano politico.

Isso porque, a centro-esquerda burocratica, desenvolvimentista e nacionalista
continuava poderosa e dominante em nosso pais, exercendo grande influéncia na elaboragdo
do capitulo da Administragio Publica da Constituicio de 1988°. Esta consagrou, entdo,
principios de uma administragdo arcaica, burocratica ao extremo, altamente centralizada,
hierarquica e rigida, em que toda a prioridade direcionava-se a administracdo direta ao invés
da indireta (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 175).

Acerca desse assunto, Humberto Falcdo Martins e Luiz Arnaldo Pereira da Cunha

Junior (2010, p. 357) aludem:

Estava em pauta um novo modelo de estado, o estado pleno de direito,
democratico e social plasmado na constituicdo de 1988, e uma nova
administra¢do publica que deveria garantir o controle politico democratico
das instituigdes burocraticas. Estava montado o palco para o maior erro da
historia da administracdo publica brasileira: ja& que a autonomia tinha sido
um problema histérico do processo de constru¢do burocratica, tdo mal
utilizada para proporcionar escapes e predacdes, a solugdo seria acabar com
a autonomia, jogando-se todas as instituicdes na vala comum da
administragdo direta [...] e submeté-las todas aos controles padrdo. Em vez
de adotar um modelo de organizacdo governamental diferenciado, de fato e,
no seu bojo, encetar formas mais eficazes de orientacdo e regulacdo da
autonomia correspondentes, optou-se por cassa-la, restringi-la. Olhou-se
pelo retrovisor, inspirando-se no modelo daspeano, sem levar em conta sua
ineficacia em contextos de alta complexidade. Havia na constitui¢do de 1988
uma enorme incongruéncia entre o modelo de estado e o modelo de
administrag@o publica que lhe daria sustentag@o.

? A Constitui¢do de 1988 permitiu que uma série de privilégios fossem consolidados ou criados. Privilégios que
foram ao mesmo tempo um tributo pago ao patrimonialismo, ainda presente na sociedade brasileira, € uma
consequéncia do corporativismo que recrudesceu com a abertura democratica, levando todos os atores sociais a
defender seus interesses particulares como se fossem interesses gerais. O mais grave dos privilégios foi o
estabelecimento de um sistema de aposentadoria com remuneragdo integral, sem nenhuma relagdo com o
tempo de servigo prestado diretamente ao Estado (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 176).
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Bresser Pereira (1998, p. 175), refor¢ando o que foi exposto acima, reitera:

A Constituicdo de 1988 ignorou completamente as novas orientacdes da
administragdo publica. Os constituintes e, mais amplamente, a sociedade
brasileira revelaram nesse momento uma incrivel falta de capacidade de ver
0 novo. Perceberam apenas que a administragdo burocratica cléassica, que
comegara a ser implantada no pais nos anos 30, ndo havia sido plenamente
instaurada. Viram que o Estado havia adotado estratégias descentralizadoras
— as autarquias e as fundacdes publicas — que ndo se enquadravam no
modelo burocratico-profissional classico. Notaram que essa descentralizacao
havia aberto espago para o clientelismo, principalmente ao nivel dos estados
e municipios — clientelismo esse que se acentuara apos a redemocratizagio.
Nao perceberam que as formas mais descentralizadas e flexiveis de
administracdo, que o Decreto-Lei n° 200 havia consagrado, eram uma
resposta a necessidade de o Estado administrar com eficiéncia as empresas e
os servicos sociais. E decidiram completar a Reforma Burocratica e a ela se
ater, ao invés de pensar nos principios da administracdo publica gerencial,
que estava sendo implantada em alguns paises do primeiro mundo.

Os constituintes de 1988, desse modo, ndo perceberam a crise fiscal, e muito menos a
crise do aparelho do Estado, sendo que somente em 1990 ¢ que tem inicio a mudanga de
perspectiva. A partir dai, percebe-se a necessidade no sentido de dotar o Estado de novas
formas de intervengdo mais leves e da administragdo ndo apenas profissional, mas também
eficiente e orientada para o atendimento das demandas dos cidadaos.

Ou seja, comeca-se a atentar acerca da indispensabilidade de reforma que refletisse
as novas circunstancias emergentes no Brasil aquela época, dentre as quais se destaca os
novos paradigmas gerenciais: a ruptura com as estruturas centralizadas, hierdrquicas,

1 ~
% s3o elementos de uma

formalizadas e piramidais e sistemas de controle “tayloristas”
verdadeira revolucdo gerencial em curso, que impde a incorporagdo de novos referenciais para
as politicas relacionadas com a administra¢do publica, virtualmente enterrando as burocracias
tradicionais e abrindo caminho para nova e moderna burocracia de Estado (PIMENTA, 1994,

p. 03).

' A reforma Burocrética tinha como objetivo realizar a modernizagio administrativa, tendo sido criado o
Departamento Administrativo do Servigo Publico — DASP, em 1936. Nos primoérdios, a administragdo publica
sofre a influéncia da teoria da administracdo cientifica de Taylor, tendendo a racionalizacdo mediante a
simplificagdo, padronizagdo e aquisi¢do racional de materiais, revisdo de estruturas e aplicagdo de métodos na
defini¢do de procedimentos (MARQUES, 2008, p. 38).
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. . . . , .11
Compreendido, pois, que a burocracia weberiana classica’ estava superada, era
preciso encontrar novo paradigma, que teve inicio em 1995, através das primeiras bases da
Reforma Gerencial do Estado e da Emenda Constitucional n°® 19/1998. De acordo com

Marcelo Marques (2008, p. 35):

Administracdo publica gerencial emerge na segunda metade do século XX
como resposta, de um lado, a expansdo das fungdes econdmicas e sociais do

\

Estado e, de outro, ao desenvolvimento tecnoldgico e a globalizacdo da
economia mundial, uma vez que ambos deixaram a mostra os problemas
associados a ado¢do do modelo anterior. A eficiéncia da administra¢do
publica — a necessidade de reduzir custos e aumentar a qualidade dos
servi¢os, tendo o cidaddao como beneficidrio — torna-se entdo essencial. A
reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada predominantemente
pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestacdo de servigos publicos e
pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas organizagoes.

A administragdo publica gerencial constituiu avango, mas ndo negou todos os
principios da administragdo publica burocratica. Ao contrario, conserva alguns destes
principios, embora flexibilizados, a exemplo da admissdo segundo critérios rigidos de mérito,
da existéncia de sistema estruturado de remuneragao, das carreiras, da avaliacdo constante de
desempenho, etc. A principal diferenca entre estes dois modelos esta na forma de controle: a
administracdo publica gerencial deixa de basear-se nos processos para concentrar-s€ nos
resultados.

Pode-se dizer, portanto, que na administracao publica gerencial, a estratégia volta-se:
1) para a definigdo precisa dos objetivos que o administrador publico devera atingir em sua
unidade; 2) para a garantia de autonomia do administrador na gestdo dos recursos humanos,
materiais e financeiros que lhe forem colocados a disposi¢do para que atinja os objetivos
contratados; e 3) para o controle ou cobranca a posteriori dos resultados (MARQUES, 2008,
p. 36). Além disso, destaca-se que se trata de modelo permedvel & maior participacdo dos
agentes privados e/ou das organizacdes da sociedade civil, deslocando a énfase dos
procedimentos (meios) para os resultados (fins).

Esse paradigma gerencial contemporaneo, que se tornou realidade no mundo
desenvolvido, fundamenta-se nos principios da confianca e da descentralizagdo da decisdo,
exigindo formas flexiveis de gestdo, horizontalizacdo de estruturas, descentralizacdo de

fungdes, incentivos a criatividade e contrapondo-se ao formalismo e rigor técnico excessivos

" No que diz respeito a administragio dos recursos humanos, durante a reforma burocratica, o DASP
representou uma tentativa de formacdo da burocracia nos moldes weberianos, baseada no principio do mérito
profissional (MARQUES, 2008, p. 38).
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da burocracia cldssica. Diante disso, frise-se que esta ado¢do de valores e de comportamentos
modernos no interior do Estado, promovendo o aumento da qualidade e da eficiéncia dos
servicos sociais oferecidos pelo setor publico aos cidadaos, ¢ essencial para concretizacao das
politicas publicas de direitos fundamentais, principalmente, dos direitos sociais, como se vera

a seguir.

2.2 Reforma e modernizacdo da Administragcao Piblica: em busca de um novo agir

administrativo

Conforme visto anteriormente, a Reforma Gerencial da Administragdo Publica, que
teve inicio em 1995, voltava-se para a afirmacao da cidadania no Brasil, por meio da adogao
de formas modernas de gestdo no Estado, que possibilitassem atender, democraticamente, as
demandas da sociedade. Fazendo uso melhor e mais eficiente dos recursos limitados
disponiveis, a reforma tinha como objetivo contribuir para o desenvolvimento do pais e tornar
vidvel a garantia mais efetiva dos direitos sociais, rompendo com a visdo burocratica e as
forcas patrimonialistas e corporativistas, ainda muito arraigadas na organiza¢do
administrativa.

Diante disso, ¢ levando em consideracdo o contexto historico dos modelos de
Administragdo Publica no Brasil, vistos no topico anterior, percebe-se que os processos de
reformas sempre surgem como necessidade de modificacdo e modernizagdo das estruturas
administrativas, buscando-se novo modo de agir, mais consentaneo com a realidade vivida e
com o interesse publico. Todavia, algumas diferenciacdes e esclarecimentos se fazem
imprescindiveis, neste momento.

De acordo com Gustavo Justino de Oliveira (2010, p. 37), a reforma administrativa
exprime uma das vertentes da reforma do Estado, representando o conjunto de medidas
orientadas a modificar as estruturas, organizacdo, funcionamento, tarefas e instrumentos da
Administragdo Publica, com o proposito de melhor capacita-la para servir aos fins do Estado e
aos interesses da sociedade. Ou seja, trata-se de conjunto sistematico de medidas aptas a
melhorar a Administragcdo Publica de determinado pais, tornando-a mais eficiente na
concretizagao de seus fins € mais coerente com 0s principios que a regem.

Diz-se que a dindmica da reforma do Estado constitui-se em fendmeno transformador
de grandes proporcdes e amplitude, receptor do influxo de demandas, pleitos, reivindicagdes e

proposi¢cdes de toda ordem, com predominio daqueles de natureza politico-ideologica.
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Por sua vez, modernizar sugere mudangas direcionadas a provocar um conjunto de
adaptacdes de dada realidade aos novos tempos. E da acdo modernizante ndo decorre,
necessariamente, alteracdes profundas, mas sim intervengdes mais pontuais, capazes de
promover constantes ajustes na estrutura prévia, diante do transcurso do tempo e da evolugdo
do cenério no qual o objeto a ser modernizado esté inserido (OLIVEIRA, 2010, p. 40).

Diante do exposto, afirma-se que a modernizagdo do Estado ¢ menos complexa que a
reforma, pois, enquanto esta se traduz numa intensa e enérgica intervencao nas estruturas e
modo de funcionamento estatais, aquela garante permanente processo de ajustes e adaptacdes
de sua organizagdo e fungdes aos novos tempos, tonando dispensavel a instituicdo de
constantes reformas para cumprir tal objetivo e se caracterizando pela perenidade.

No caso brasileiro, a chamada Reforma Gerencial, como o préprio nome diz,
configurou, de fato, verdadeira reforma da Administracio Publica, possuindo como
instrumento legitimador de maior importancia a Emenda Constitucional n® 19/1998. Ela
caracterizou-se pela transformagdo da Administragdo Publica brasileira de burocratica em
gerencial, buscando como resultados a incorporagdo da eficiéncia na Administracdo Publica e
o rompimento com formatos juridicos e institucionais rigidos e uniformizadores (OLIVEIRA,
2010, p. 48).

De acordo com Luiz Carlos Bresser Pereira (1998, p. 18), € preciso ndo confundir a
Reforma Gerencial com a emenda constitucional, apresentada pelo governo em 1995,

conhecida como “reforma administrativa’:

A reforma constitucional € parte fundamental da Reforma Gerencial, uma
vez que mudou instituicdes normativas fundamentais e promoveu um debate
nacional que a tornou emblematica da reforma maior, mas existem muitas
mudangas que sdo infraconstitucionais [...] Por outro lado, a Reforma
Gerencial implica uma mudanga cultural, que estd ocorrendo. A aceitagdo
das ideias do Plano Diretor pela alta burocracia publica, que compreendeu
que seu objetivo ¢ fortalecer sua capacidade de gestdo, € uma indicacdo
dessa mudanca. E implica uma mudanca nas formas de gestdo, com o uso da

gestdo de qualidade, que esta em curso.

Salienta-se, ainda, que o processo de reforma, tanto em nivel constitucional, quanto
em nivel cultural, trata-se de processo lento e dificil, podendo durar vérios anos para ser
implementado. No tocante a reforma constitucional brasileira, proposta em 1995, sabe-se que
durou cerca de trés anos para ser aprovada, tendo enfrentado reagdes de hostilidade, descrenga

e perplexidade, num primeiro momento.
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Hostilidade da parte daqueles que estavam comprometidos com a velha
visdo burocratica da administragdo publica, seja por uma questdo ideologica,
seja por sentirem ameacgados em seus privilégios. Perplexidade da parte dos
que se viram diante de uma proposta inovadora, que mudava a agenda do
pais, ¢ ndo tinham ainda tido tempo para avaliar as novas ideias. Descrenca
da parte dos que, aceitando a proposta de reforma, sentiam que os interesses
corporativos e patrimonialistas contrariados eram fortes demais (BRESSER-
PEREIRA, 1998, p. 19).

Desse modo, apesar de muitos pensarem que o pais nao estaria preparado para a
proposta de reforma, a verdade ¢ que aquela perspectiva ideoldgica pautada no egoismo dos
politicos e administradores publicos, que atuavam num modelo estatista e burocratico de
administracao (intrinsecamente ineficiente e historicamente autoritario) foi substituida por
novo agir administrativo. Essa nova pratica administrativa, que se baseia nos principios da
Reforma Gerencial, pressupde que a Administragdo Publica esteja mais voltada para os
anseios dos cidaddos, tendo como pressuposto e objetivo central a democracia.

Tendo em vista, portanto, a diferenciagdo entre reforma e modernizagdo e, ainda,
levando-se em conta os obstaculos institucionais enfrentados por varios paises para a
implantacdo de suas reformas de Estado, constata-se que existe tendéncia mundial dos
processos de transformacdo do Estado contemporaneo em seguir a linha da politica de
modernizagdo da gestdo publica, denominada por Odete Medauar (2003, p. 134) de “reforma
administrativa por agdes continuas”. Além do mais, a politica estatal de modernizagao ¢ mais
consentanea com o que a sociedade contemporanea espera do Estado: atualizagdo constante
frente as demandas sociais, promog¢ao dos necessarios ajustes e afastamento de indesejaveis
distor¢des em sua estrutura e funcionamento, gerando maiores beneficios a populagdo.

Analisando-se, especificamente, o caso da Administragdo Publica brasileira, que ja
teve suas estruturas profundamente modificadas através da Emenda Constitucional n® 19/98 e
da Reforma Gerencial, harmdnicas com o regime democratico instaurado no Brasil, constata-
se que, hoje, mostram-se mais interessantes apenas eventuais modernizagdes, no sentido de
que o agir administrativo esteja sempre compativel e adaptado a realidade social, em
constante evolugao.

Considerando-se o que foi descrito acima e o cenario atual da Administragcdo Publica,
pode-se dizer que dos movimentos reformadores e modernizadores ¢ possivel extrair novas
caracteristicas da atuacdo administrativa, tais como, privatizagdes e desregulamentagoes,
busca da qualidade na prestagdo dos servigos publicos, desconcentracdo e descentralizagao,

maior participagdo das organizagdes ndo-governamentais na gestdo dos servicos, tentativas de
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reducdo do hiperpositivismo juridico, propostas de promoc¢do de um ajuste fiscal para a
eliminagdo do déficit publico, criacao de instrumentos de combate a corrupgao, etc.

Além dessas inimeras propostas delineadas na situagdo de reforma do Estado e
modernizacdo da Administracdo Publica, ressalta-se a necessidade de adotar novas
metodologias administrativas que possibilitem uma gestdo mais rapida, econdémica e
transparente. Um exemplo é o contrato de gestdo'’, mencionado diversas vezes no Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado'. Ele se caracteriza como nova forma de
administrar, em que predominam as técnicas dialogicas e as fungdes de interagdo e
negociacdo entre Orgdos e entidades administrativas, permitindo melhor avaliacdo do
desempenho e controle dos resultados do agir administrativo.

Por sua vez, Odete Medauar (2003, p. 133), lista as seguintes caracteristicas acerca

dessa nova forma de atuar da Administracao Publica:

[...] maior sensibilidade quanto aos direitos dos cidadaos, que implica
valorizacdo do cidaddo; identificacdo e aplicagdo de indices de qualidade, de
padroes de produtividade e avaliagao da satisfagdo dos usuarios de servigos
publicos; quebra total ou parcial de monopdlios; regulacio de setores
privatizados e de atividades sensiveis, sobretudo mediante agéncias
reguladoras ou autoridades independentes; estimulo & concorréncia nos
servicos publicos; ampliacdo das parcerias publico-privadas; forte
descentralizagdo; simplificagdo de procedimentos; deslegificacdo, entendida
como maior atribui¢do de poder normativo a cupula do Poder Executivo, a
agéncias reguladoras ou ainda a entes locais e ao proprio setor a ser regulado
(auto-regulacdo total ou parcial); controle de gestio e incentivo a
participagdo dos cidaddos isolados ou associados na tomada de decisdes.

A reforma e modernizacdo do Estado demonstram ser ndo apenas um conjunto de
providéncias juridico-normativas necessarias ao redesenho das institui¢cdes, mas fendomeno
multifacetado que envolve a mudanga da cultura administrativa, a adogdo de novas técnicas
de gestdo, bem como a redefini¢do das relacdes entre Estado e a sociedade, devendo ter um
carater continuo.

Portanto, conclui-se que o modo de ser e atuar da Administragdo Publica

contemporanea, bem como seus novos valores e caracteristicas, provenientes dos processos de

"2 Trata-se de um instrumento originario da administragdo por objetivos, por meio do qual sdo ampliadas as
autonomias gerencial, orcamentdria e financeira dos 6rgdos e entidades da Administragdo publica, com a
estipulagdo de metas de desempenho e fixa¢ao negociada de resultados, os quais deverao ser atingidos a partir
da execucdo de uma série programada de atos (programagédo derivada), cuja finalidade ¢ conferir efetividade a
planos, programas e politicas publicas (programagdo originaria), promovendo assim a eficiéncia na gestdo
publica (OLIVEIRA, 2010, p. 49).

"> O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado é considerado como o documento oficial que contém as
principais informagdes e orientagdes sobre a reforma administrativa brasileira iniciada em 1995 (OLIVEIRA,
2010, p. 46).
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reforma e modernizagdo, repercutem diretamente na configuragdo dos conceitos e institutos
do direito administrativo e, principalmente, na qualidade e eficiéncia da atuacdo estatal. Tal
eficiéncia administrativa s6é poderd ser viabilizada, porém, se contar com a existéncia de
regime democratico efetivo e com a obediéncia aos mandamentos constitucionais e aos

principios administrativos, como serd examinado ao longo do trabalho.

2.3 A importancia dos principios administrativos na atua¢ao da Administra¢ao Publica

contemporanea

A Constituicdo de 1988 elenca em seu artigo 37, caput, os principais principios que a
Administragdo Publica deve obedecer quando de sua atuacdo, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Destaca-se, contudo, que o novo perfil da
Administragdo, no século XXI, requer que tais principios sejam interpretados de tal forma que
consigam alcangar os novos objetivos da atuacdo administrativa contemporanea, tais como, a
participacdo social nas decisdes de interesse publico, a transparéncia, colaboracdo, garantia
dos administrados, informagao, simplificacao do acesso aos servigos publicos, bem como sua
qualidade, dentre outros.

O principio da legalidade, por exemplo, em sua concepcao classica, preconizava o
condicionamento da acdo administrativa a prévia existéncia de lei que a autorizasse,
entendendo-se a propria acepg¢ao formal da lei como produto do processo legislativo ordinario
do parlamento (MIRAGEM, 2011, p. 214). Entretanto, esta visdo encontra-se superada,
devido, principalmente, a centralidade da Administracio Publica diante de novas
incumbéncias que foram atribuidas ao Estado em matéria de servigos publicos nos ultimos
anos.

Além disso, ha a admissdao de maior nivel de autonomia da agdo administrativa, em
vista da tendéncia, cada vez maior, de atribuir prerrogativas de criacdo normativa ao Poder

Executivo. Assim:

[...] a propria nocdo de legalidade desprende-se do significado tradicional da
lei parlamentar, para significar concep¢do mais ampla de juridicidade da
acdo administrativa, associada a uma concepg¢do de legalidade substancial
cuja centralidade desloca-se para a Constituigdo e seu sistema de direitos e
garantias fundamentais do individuo (MIRAGEM, 2011, p. 215).

Nao ha, pois, como se admitir, hoje, a concepcao tradicional de estrita vinculacdao da

Administrag@o a lei, a ponto de torna-la mera executora de comandos legais pré-existentes.
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Isto €, ndo se pode deixar de reconhecer ao poder normativo, de que ¢ titular a Administragdo
Publica, fun¢do que, se deve respeitar a lei, ndo se limita exclusivamente a reproducao desta,
mas se subordina a juridicidade da acao administrativa, ou seja, de todo o sistema de normas
(regras e principios) constitucionais e legais. Conforme pondera Ricardo Marcondes Martins

(2015, p. 57):

[...] muitos afirmam que a Administragdo Publica estd submetida a
legalidade em sentido lato, considerada a legalidade como “bloco de
legalidade”, abrangendo além das leis, os principios constitucionais. A
Ciéncia ndo tolera ambiguidades, por isso, rejeita-se essa terminologia: a
Administracdo Publica estd submetida a juridicidade, ndo s6 as normas
postas pelo legislador, mas também aos principios constitucionais ¢ as
normas postas pela propria Administracao.

A Administragdo Publica vincula-se, portanto, a finalidade de interesse publico e a
auséncia de lei formal, por si s6, ndo impede a atuacdo administrativa. Isto porque, havera
hipoteses que exigirdo a urgente interven¢do normativa da Administragdo Publica, visando a
operacionalidade e estabilidade de determinadas situagdes juridicas.

Com relagdo a no¢do de impessoalidade, pode-se dizer que ela deriva da igualdade
de tratamento. Assim, atende-se ao principio da impessoalidade a agao da Administragdo
Publica que ndo distingue entre seus destinatarios, ou quando o faz, baseia-se em critério
juridicamente adequado (previsto pela ordem juridica).

De acordo com Bruno Miragem (2011, p. 335), a impessoalidade em relagdo a
Administragdo Publica pode ser interpretada sob dois diferentes aspectos: a) impessoalidade
tomada como imparcialidade da Administracdo na sua atuagdo concreta, no sentido de nao
distinguir entre os cidaddos na distribuicdo de bens e encargos publicos, exceto quando
presente critério racional e juridicamente adequado que o admita; e b) impessoalidade tomada
como igualdade de acesso ao Estado, mediante procedimentos pelos quais quem tenha por
objetivo vincular-se formalmente & Administra¢do, deva submeter-se a processo de selecao
que contemple critérios objetivos de afericao de vantagens, qualidades e/ou méritos, de modo
a assegurar, a0 maximo, a realizacao do interesse publico.

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 62), certifica que a impessoalidade pode
se relacionar a finalidade publica, de modo que se a Administragdo Publica beneficiar ou
prejudicar pessoas determinadas estd ofendendo a impessoalidade ao atuar com desvio de

finalidade publica. Além disso, pela impessoalidade entende-se que a agdo do agente publico
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que promove determinada atividade administrativa ndo se caracteriza como sua realizagdo
pessoal, mas da entidade publica a que se refere.

No que diz respeito ao principio da moralidade, sabe-se que sua origem associa-se a
insuficiéncia do paradigma da legalidade como forma de assegurar a corre¢ao e a observancia
dos fins da acdo administrativa (moralidade como condicdo de regularidade da agdo
administrativa). O contetido desse principio conduz a significados que cobrem ampla
superficie da a¢ao administrativa, como por exemplo, a exigéncia de condutas pautadas pela
seriedade e objetividade por parte da Administragdo, o respeito a impessoalidade no exercicio
da atuacdo estatal, a fidelidade aos objetivos da acdo administrativa, promog¢do do bem
comum, promocao eficiente dos objetivos por parte dos agentes publicos, dentre outros
(MIRAGEM, 2011, p. 286).

Assim, pode-se afirmar que a moralidade administrativa constitui espécie de
principio geral abrangente, incidindo tanto na conformagdo e/ou controle da agdo da
Administragdo Publica, quanto na imposi¢do de padrdes de conduta aos agentes publicos,
vinculando-o ao agir de modo honesto, leal e sempre direcionado a realizagdo do interesse
publico. Desse modo, o principio da moralidade ilumina e legitima a a¢do da Administragdo
Publica, ao vincular a a¢do administrativa ao interesse publico ¢ ao respeito aos direitos
fundamentais dos administrados, resultando num dever de probidade a ser observado pelos
agentes publicos em geral (MIRAGEM, 2011, p. 305).

Corroborando tal entendimento, Ricardo Marcondes Martins (2015, p. 56) clarifica:

Em suma: a moralidade administrativa, enquanto imposi¢do do dever de
observancia das regras éticas objetivas, possui viés objetivo, impde a
Administracao Publica o dever de ser leal, integra, honesta; e viés subjetivo,
impde ao agente publico o dever de ser honesto. Submete o exercicio da
funcdo publica a um juizo objetivo ¢ a um juizo subjetivo: ainda que o
agente esteja de boa fé, é possivel que a conduta se revele desleal, desonesta,
objetivamente em descompasso com as regras é€ticas; ainda que a conduta
atenda (ou parega atender) ao interesse publico, é possivel que o agente,
motivado por corrup¢do, perseguicdo, compadrio, se revele desonesto,
subjetivamente em descompasso com as regras éticas.

Quanto ao principio da publicidade, afirma-se que seu significado estd associado
tanto a termos formais (dar conhecimento ao publico sobre o mdximo de informacdes sobre a
acdo administrativa), quanto materiais (promover o acesso publico de todos os interessados
nos diferentes estagios de formulagdo, execucao e avaliacao das a¢des administrativas). Para

Bruno Miragem (2011, p. 309):
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[...] € possivel identificar no principio da publicidade trés grandes eixos de
significado: a) primeiro, como mandado de otimizacdo para a agdo
transparente dos agentes publicos e da propria Administragdo, de modo a
estabelecer como paradigma da ag¢do administrativa a sua divulgagdo ao
publico, fomentando o controle e o acesso a informacgdes sobre a condugao
dos assuntos publicos; b) segundo, a publicidade como condi¢do de validade
e eficacia dos atos administrativos, espécie de exigéncia formal que ao
tempo em que se associa ao mandamento da transparéncia, igualmente
condiciona que a atividade formal da Administracdo seja realizada as luzes
claras, estabelecendo-se a ampla divulga¢do como regra e o sigilo ou reserva
como situagdes excepcionais a serem observadas pelo agente publico; ¢) por
fim, publicidade vincula-se com o acesso de qualquer interessado a dados e
informagoes relativamente a acdo da Administragdo Publica. Neste
particular, coaduna-se com a tendéncia de incremento de participagdo do
cidadao nos assuntos da Administracao Publica [...].

Dessa forma, pode-se dizer que o principio juridico constitucional da publicidade ¢ o
fundamento principal da ado¢do de politicas de transparéncia no dmbito da Administragao
Publica, resultando no direito de participagdo dos administrados no processo de tomada de
decisdo administrativa. Além disso, tal principio surge como elemento de aproximacdo do
Estado e da sociedade, especialmente para efeito de fiscalizacdo e controle da agdo
administrativa pelos 6rgaos competentes e pelas vias previstas na legislacao, fazendo com que
a publicidade da a¢do administrativa converta-se em um dos principais aspectos de
legitima¢ao da Administra¢do Publica.

Por fim, comenta-se acerca do principio da eficiéncia, que foi acrescentado ao artigo
37 da Constituicdao de 1988, através da Emenda Constitucional n® 19/98. Trata-se da marca
mais visivel da reforma do Estado, exigindo condutas eficientes, como critério de avaliagdo
sobre corre¢dao do procedimento dos agentes publicos e da propria atuagdo administrativa.

Este principio surge com o intuito de evitar o actimulo de atividades e a
burocratizagdo do quadro administrativo, que fez da Administragdo Publica um comércio de
paternalismos e descasos, de comodismo e de mas-administragdes, gerando um “monstro

ineficiente”, como ja foi analisado anteriormente'*.

' A introdugdo do principio da eficiéncia no artigo 37 da CF/88, por meio da Emenda Constitucional 19/98,
pretendia aumentar a efetividade dos 6rgdos do Estado, por meio de uma administragdo baseada na
descentralizagdo das atividades para as unidades subnacionais € na desconcentracdo das decisdes para os
administradores das agéncias executoras de politicas publicas; na separacdo dos oOrgdos formuladores de
politicas publicas, que se situam no nticleo estratégico do Estado, das unidades descentralizadas e auténomas,
executoras dos servigos; no controle gerencial das agéncias auténomas, que deixa de ser principalmente o
controle burocratico de procedimentos, realizado pelos proprios administradores e por agéncias de controle
interno e externo, para ser, adicional e substitutivamente, a combinag@o de quatro tipos de controle (controle de
resultados, controle contabil de custos, controle por quase-mercados, controle social); na distingdo de dois tipos
de unidades descentralizadas ou desconcentradas: as agéncias que realizam atividades exclusivas de Estado e
os servicos sociais e cientificos de carater competitivo; na transferéncia para o setor publico ndo-estatal dos
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Para Bruno Miragem (2011, p. 44):

O conceito juridico de eficiéncia da Administracdo Publica, entdo, abrange a
organizagdo da estrutura administrativa, assim como a conduta concreta dos
agentes publicos, vinculados a promogao das finalidades da Administracao
Publica em favor dos administrados, devendo para tanto coordenar os
esfor¢os relativos aos custos financeiros da atuacdo administrativa com os
interesses legitimos das partes envolvidas e de toda a coletividade, de modo
a realizar tais fins da forma mais satisfatéria possivel. Implica, naturalmente,
no dever de atualizagdo da Administracdo, em relagdo a métodos e
conhecimentos técnico-cientificos acreditados, visando ao oferecimento dos
melhores esfor¢os com vistas a realizagdo do interesse publico, em acordo
com a juridicidade da a¢do administrativa.

Desse modo, fica claro que a eficiéncia da Administragdo Publica relaciona-se ao
melhor modo de realizacdo de suas finalidades, do interesse publico, o que coloca em
destaque seu aspecto instrumental, como resultado de processo continuo de redefinicdo das
relacdes entre o Estado e a Sociedade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 83) afirma que
a administracao eficiente pressupde qualidade, presteza e resultados positivos, constituindo-
se, em termos de administra¢dao publica, em dever de mostrar rendimento funcional, perfeicao
e rapidez dos interesses coletivos.

Segundo Alexandre de Moraes (1999, p. 30), o principio da eficiéncia:

[...] impde a Administragdo Publica direta e indireta e a seus agentes a
persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias de
forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adogdo dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizacao possivel dos recursos publicos, de
maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade
social. Nota-se que ndo se trata de consagragdo da tecnocracia, muito pelo
contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do
Estado, a prestacdo de servigos essenciais a populagdo, visando a adogdo de
todos os meios legais e morais possiveis para a satisfagdo do bem comum.

Como se percebe, o principio da eficiéncia possui, de fato, lugar de destaque no
direito administrativo contemporaneo. Primeiro, pela perspectiva de atualizacdo da
Administragdo Publica, influindo em modelos de gestdo focados em metas e resultados; e
segundo porque, orienta a otimizacdo dos recursos financeiros como base da atuagdo
administrativa. Além disso, salienta-se que por meio da eficiéncia ¢ possivel avaliar a propria

conduta do agente publico, ndo mais sob o critério formal tradicionalmente associado ao

servigos sociais e cientificos competitivos; na terceirizagdo das atividades auxiliares ou de apoio, que passam a
ser licitadas competitivamente no mercado, dentre outros (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 110).
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exame sobre o modo de exercicio do poder, mas em vista dos resultados alcangados
(MIRAGEM, 2011, p. 42).

Logo, o principio da eficiéncia vem assinalar a mudanga de perfil da Administragao
Publica, perfil este que se preocupa com a qualidade, agilidade e credibilidade dos servigos
publicos. Neste sentido, resta demonstrado que a burocracia emperra a Administragdo e que
através da eficiéncia pode-se reverter tal quadro, principalmente com a simplificagdo dos
procedimentos formais do agir administrativo, € no desenvolvimento de atividade
administrativa mais congruente, oportuna ¢ adequada aos fins a serem alcancados.

Da mesma forma, o principio da eficiéncia vincula-se ao novo modelo de
Administragdo Publica, caracterizado pela participacdo dos administrados e centrado na
ponderacdo de interesses, de modo a assegurar que a atuacdo mais adequada a realizacdo dos
objetivos publicos se dé “com a finalidade de levar a eficiéncia de desempenho, sem incorrer
em deficiéncia de juridicidade” (MOREIRA NETO, 2006, p. 236).

Além destes principios expressos, importante salientar a existéncia de principios
implicitos que também estdo em consonancia com o novo perfil da Administragcao Publica
contemporanea. Exemplo importante € o principio da prote¢ao da confianca na relagdo entre a
Administragdo Publica e os administrados. Tal principio exige do Estado-Administracao
comportamento coerente, pautado pela probidade e transparéncia, constituindo limite a
modificacdo de certas situagdes juridicas resultantes de ato administrativo, e ¢ visto como
decorrente do principio da seguranca juridica, caracterizando a boa-fé ou a confianca que os
administrados tém na acdo do Estado, quanto a sua correcdo e conformidade com as leis.

Diante do exposto, reconhece-se a necessidade de que a Administracdo Publica
cumpra com suas funcdes em estrita observancia aos principios acima descritos, ja que se
consubstanciam como a base do novo modo de atuacdo administrativa na contemporaneidade,

voltada, sobretudo, para forma mais eficiente e democratica de agir.

2.4 O novo perfil da Administracio Publica no Estado Democratico de Direito e sua

importancia para a efetivacio de politicas publicas

Para se entender o novo perfil da Administracdo Publica contemporinea no contexto
do Estado Democratico de Direito, faz-se necessario ter em mente que esta expressao

(“Estado Democratico de Direito”) estd ligada a dois conceitos jus-politicos. O primeiro
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conceito, “Estado Democratico”, inclui, além da democracia representativals, também e
principalmente, a democracia participativa, de forma que nenhum poder e nenhuma fungao
estatal restem imunes a participacao popular. A democracia participativa surge, entdo, em face
dos problemas enfrentados pela democracia representativa, para reforcar os controles sobre a

atuacao estatal. Nesse entoar:

[...] a democracia participativa baseia-se na abertura do Estado a uma
participagdo popular maior do que admitida no sistema da democracia
puramente representativa. Para tanto, a democracia participativa conta com
instrumentos institucionais até certo ponto novos (iniciativa popular de leis,
referendo), que importam na modificacdo do modo de atuacdo de todos os
poderes estatais e na alteracdo do relacionamento Estado-sociedade (PEREZ,
2004, p. 32).

O segundo conceito, “Estado de Direito”, ndo pode mais ser considerado, hoje, como
aquele organizado simplesmente com base na lei, mas sim como aquele que possui sua
atuacdo pautada no Direito de uma forma ampla (incluindo a Constitui¢do, os principios
gerais de direito, as leis e regulamentos), e que possui finalidades extrinsecas, como a
promocao da liberdade, a realizagdo dos direitos fundamentais ¢ humanos e a aproximagao

entre sociedade e Estado. Clarificando tal ideia, Marcos Augusto Perez (2004, p. 38) elucida:

O segundo passo, logo, em busca de uma defini¢do substancial ou material
do Estado de Direito foi o alargamento da nogdo de legalidade, passando-se
a compreendé-la ndo como mera conformidade das agdes estatais a lei
formal, mas como a conformidade dessas agdes com o Direito. Essa
aspiragdo de conformidade com o Direito conduziu, por sua vez, a extensao
dos controles sobre a atividade estatal. No plano do Direito Administrativo,
duas consequéncias importantes dessa evolugdo foram a admissdo teodrica
dos seus principios gerais ¢ a vitoria da ideia de supremacia da Constituicdo
sobre o Direito Administrativo, fio condutor de uma maior democratizacdo
da Administracao Publica e de suas formas de agir.

[...]

De fato, para o Estado de Direito ndo basta, hoje, a protegdo da liberdade
vista sob uma otica restritiva, tipicamente liberal, que importaria na simples
abstencdo do Estado de intervir sob qualquer forma na vida social. Firma-se,
outrossim, o papel do Estado na promocgdo da liberdade, entendida esta de
forma ampla, identificada com os direitos fundamentais ou direitos humanos.

'S A democracia representativa e liberal fortaleceu-se e atingiu o 4pice de seu prestigio entre o final do século
XIX e o inicio do século XX em razdo, principalmente, da gradativa universalizagdo do sufragio. Reconhecia-
se, aquela época, como democratico o governo que preservava as liberdades publicas, os direitos fundamentais
individuais e, mais tarde, também os sociais; 0 governo que evitava a concentragdo de poderes por meio da
adogdo do principio da separagdo de poderes; e o governo submetido a lei e legitimado pela realizagdo
periodica de eleicdes, momento em que o “povo” exprimia sua “vontade suprema” e delegava aos seus
mandatarios o poder de governa-los por determinado periodo (PEREZ, 2004, p. 28).
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O Estado Democratico de Direito ¢, assim, o Estado que veio com a Constitui¢do
Federal de 1988'°, para tentar tornar a sociedade brasileira o mais possivel organizada,
subordinando os cidaddos e os 6rgdos estatais a esta Constitui¢do e, fazendo dela meio para
tentar alcancar a igualdade, construir uma sociedade livre, justa e solidaria e garantir a
prevaléncia dos direitos humanos.

Dessa forma, conclui-se que a submissdo do Estado a lei e ao direito — ou ao
principio do Estado de direito — ¢ a democracia — ou ao principio democratico — gera
consequéncias relevantes, que refletem no ambito da legitimacao e exercicio do poder do
Estado, em suas organizagdes politico-institucionais e, principalmente, na outorga de direitos
e garantias fundamentais, de ordem individual e coletiva (OLIVEIRA, 2010, p. 18).

Ou seja, a consagragdo, pela Constituicdo, da no¢do de Estado de direito implica na
dupla finalidade de impor limites ao exercicio do poder estatal e da criagdo de auténtica
garantia constitucional aos cidadaos. De acordo com Karl Larenz (1985, p. 151), o Estado de
direito visa impedir que “aqueles a quem eventualmente ¢ confiado o exercicio do poder
estatal o utilizem de um modo distinto do sentido que impde o Direito”.

No que diz respeito a democracia, Norberto Bobbio (1992, p. 18) assinala a
possibilidade de caracteriza-la como “um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”.
Nesse sentido, a democracia relaciona-se intimamente a formacao e atuagdo do governo.

Além disso, e partindo-se do pressuposto de que a titularidade do poder estatal, em
um regime democratico, ¢ conferida ao povo (ideia de soberania popular), extrai-se da
concepcdo de democracia a nocdo de legitimidade, que pode ser concebida como a
“submissdao do poder estatal a percepgao das necessidades e dos interesses do grupo nacional
que lhe da existéncia” (MOREIRA NETO, 1992, p. 65).

José Joaquim Gomes Canotilho (1992, p. 421) elucida que a consagragdo
constitucional da nocdo de democracia (ou do Estado Democratico de Direito) tem a
finalidade de erigi-la a auténtico principio informador do Estado e da sociedade, € que o
sentido constitucional desse principio ¢ a “democratizagdo da democracia”, ou seja, a
conduc¢do e a propaga¢do do ideal democratico para além das fronteiras do territorio politico.

De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2003, p. 331):

' CF/88: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II
- a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Pardgrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo.”.
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[...] a Democracia corporifica-se como um processo dindmico, proprio de
uma sociedade que aceita o desenvolvimento do cidaddo, proporcionando
sua participacdo no processo politico em condi¢des de igualdade, o que
reflete no campo econdmico, politico, social e juridico.

Em vista do exposto, pode-se afirmar que, com a promulgacao da Constituigdo de
1988, o capitulo referente a Administracao Publica ndo sofreu mudanga significativa num
primeiro momento, tendo havido, ao contrario, retrocesso burocratico sem precedentes no
modo de agir administrativo a partir do processo de transicdo democratica. No entanto, os
valores democraticos que foram incluidos em nossa atual Constituicdo como objetivos do
Estado, bem como a necessidade de um modelo administrativo que correspondesse, com
eficiéncia, as demandas sociais, influenciaram diretamente no processo de transformagao dos
moldes da atuacdo da Administragdo Publica, num segundo momento.

Isto fez com que o quadro institucional concernente ao aparato administrativo
brasileiro fosse bastante modificado, principalmente, a partir do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, que diagnosticou a crise da administragcdo publica brasileira e propds a
sua reforma no sentido da administragdo publica gerencial, ¢ também da emenda
constitucional (chamada pela imprensa de “a reforma administrativa’), que alterou o capitulo
da Administracdo Publica. Defendendo que “a Reforma Gerencial se faz na e para a
democracia” e, que a modernizagdo do Estado no sentido de tornar a Administracdo Publica
mais eficiente depende do regime democratico, essencial € a licdo de Bresser Pereira (1998, p.

18):

r

A reforma ¢é gerencial porque busca inspiragdo na administragdo das
empresas privadas, e porque visa dar ao administrador publico profissional
condigdes efetivas de gerenciar com eficiéncia as agéncias publicas. E
democratica porque pressupde a existéncia de um regime democratico,
porque deixa claro o carater especifico, politico, da administracao publica, e
principalmente porque nela os mecanismos de controle, de carater
democratico, sdo essenciais para que possa haver delegagdo de autoridade e
controle a posteriori dos resultados. E social-democratico porque afirma o
papel do Estado de garantir os direitos sociais e lhe fornece os instrumentos
gerenciais para fazé-lo, de forma ndo apenas mais democratica, mas,
também, mais eficiente do que faria o setor privado. E social-liberal porque
acredita no mercado como um o6timo, embora imperfeito, alocador de
recursos; porque utiliza a estratégia da competi¢do administrada em quase-
mercados, para controlar as atividades sociais financiadas pelo Estado, por
intermédio de entidades descentralizadas: as organizagdes publica nao-
estatais; e porque, embora reafirmando o dever do Estado de proteger os
mais fracos [...] ndo é paternalista, ndo subestimando a capacidade de cada
individuo de defender seus proprios direitos de cidadania, nem sua
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capacidade de trabalhar, desde que se lhe oferecam os devidos incentivos e
oportunidades.

Atualmente, décadas apds a entrada em vigor da atual Constitui¢ao e da introducao
da Emenda Constitucional n® 19/98, pode-se falar em novo perfil da Administragdo Publica,
que se encontra em constante construcdo e que apresenta dois aspectos essenciais: a) 0s
efeitos da subordinacdo da Administracdo Publica a nova ordem constitucional, no contexto
do Estado Democratico de Direito; e b) o fato da Administragdo Publica estar vinculada a
nova técnica de legitimagao de sua atuacao, que se trata do procedimento ou processualidade
administrativa (MIRAGEM, 2011, p. 45).

Quanto ao primeiro aspecto, salienta-se que a Constituicdo de 1988 estabeleceu no
Brasil novo paradigma juridico-constitucional aplicdvel as relagdes entre o Estado e o
individuo. Este novo paradigma se da através do destaque, pelo texto constitucional, aos
direitos fundamentais, seja como direitos fundamentais de protecao da pessoa em relagdo ao
Estado, seja como direitos fundamentais de prestacdo, exigindo do Estado-Administragdo que
assegure acesso a uma série de bens considerados essenciais a vida digna.

A penetracdo dos valores constitucionais no direito administrativo exige
transformagdes até mesmo no proprio modo de aferi¢ao da vontade da Administragdo Publica,
tendo em vista que se recorre, agora, a mecanismos que atribuam maior participa¢do aos
administrados na formacdo da vontade administrativa. Diante disso, registre-se que a nossa
atual Constituicdo trata de parte consideravel da atividade administrativa, no pressuposto de
que o carater democratico do Estado deve influir na configuracdo da Administracao, pois os
principios da democracia ndo podem se limitar a reger as fungdes legislativa e jurisdicional,
contribuindo, também, para a democratiza¢do da Administracao Publica brasileira.

H4, entdo, a mitigacdo da visdo da Administracdo Publica como titular de
prerrogativas absolutas em relacdo ao administrado, exigindo legitima¢do quando da atuagdo
administrativa, que assegure a participacao dos cidadaos nas questoes de interesse geral, a luz
do Estado Democratico de Direito vigente (MIRAGEM, 2011, p. 46). Concebe-se, assim, o
individuo como parceiro do Estado na atividade funcional; ele ¢ “[...] participe da formagao
da vontade estatal no exercicio da funcdo administrativa. Esta ¢ a verdadeira cidadania
emancipatéria” (MELO; ROCHA, 2007, p. 263).

A referida legitimagdo estd intimamente relacionada ao segundo aspecto comentado
acima, o qual estabelece a exigéncia de procedimento administrativo e a garantia de sua

regularidade, j4 que € o instrumento que viabiliza o exercicio efetivo da participagdo dos
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cidaddos; ¢ a ferramenta juridica idonea a regular as relacdes entre governantes e governados,
assegurando o maximo acesso as informacdes de interesse publico. Nesse entoar, Ricardo

Marcondes Martins (2015, p. 291) sustenta que:

Os agentes publicos exercem fungdo, ou seja, exercem o poder estatal no
interesse dos cidaddos. Como agem em prol de terceiros, e ndo para o
atendimento de interesses proprios, evidente a necessidade de que os
terceiros interessados ndo tenham apenas a possibilidade de controlar o
resultado dessa atividade, mas tenham também a possibilidade de controlar
seu exercicio. O meio de controle do exercicio da funcdo estatal ¢ o
procedimento. S6 por meio dele o cidaddo tem como controlar ndo o
resultado do exercicio do poder, mas o proprio exercicio.

Por sua vez, Odete Medauar (2008, p. 31) destaca que:

[...] o exercicio do poder, num Estado de Direito que reconhece e garante
direitos fundamentais, nao é absoluto; canaliza-se a um fim, implica deveres,
onus, sujeicdes, transmuta-se em fun¢do, o que leva o ordenamento a
determinar o filtro de processualidade em varias situagdes revestidas de
poder.

A processualidade da atuacao do Estado-Administragdo, entretanto, pressupde nao
apenas o encadeamento l6gico de atos e a atenc¢do ao principio da legalidade, mas também, o
adequado cotejo dos direitos em eventual disputa no ambito da atuacdo administrativa, a
conformidade desta atuacdo com os direitos fundamentais e os deveres de proporcionalidade e
razoabilidade da conduta da Administragao Publica e do seu resultado concreto. Confirmando
este entendimento, afirma-se que ‘“no Estado Democratico de Direito, o exercicio da fungao
administrativa, e também das demais fun¢des, somente, se legitima por intermédio do vetor
jurigeno que permite a efetiva participagdo do Estado e individuo, como parceiros, na
formagdo da vontade estatal: o processo” (MELO; ROCHA, 2007, p. 263).

Todos estes aspectos apresentados constituem, pois, meios de aprovagdo dos
resultados a serem obtidos na esfera da gestdo publica contemporanea, consubstanciando-se
como as caracteristicas mais importantes desse novo perfil de Administragdo Publica, ainda
em curso nos dias de hoje e que necessita se aperfeicoar cada vez mais.

Como se v€, a Administragdo Publica assume novos contornos com a vigéncia da
Constituicao de 1988 e o surgimento do Estado Democratico de Direito, fazendo com que a
atuacdo administrativa seja pautada pelas normas juridicas constitucionais a fim de proteger e
promover os direitos fundamentais. Além disso, importante que a Administracdo Publica

também obedeca aos principios administrativos estudados anteriormente, os quais
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possibilitam que a agdo estatal seja mais eficaz, transparente, participativa e comprometida
com a prestagdo de servigos publicos de qualidade.

E essa nova forma de atuar da Administragdo, voltada para a realizagdo eficiente dos
anseios dos cidadados, que deve servir como base para a elaboragdo e execugdo das politicas
publicas, entendidas como instrumentos adequados para assegurar a concretizagdo dos direitos
fundamentais, essencialmente, daqueles de cunho prestacional, por parte do Poder Publico.

Ou seja, se a Administragdo Publica encontra-se subordinada as disposi¢des
constitucionais, sendo, também, responsavel pela efetivacdo de direitos fundamentais,
principalmente dos sociais; e se a atuacdo administrativa deve se dar por meio do
encadeamento logico de atos regulares e legais, assegurando aos administrados o acesso as
informacdes e participacao nas decisOes estatais, possibilitando, até mesmo, eventual controle
social de tais atos, resta evidente que as politicas publicas configuram-se como o meio
adequado para alcangar tal objetivo.

Isso porque, tais politicas pressupdem procedimento administrativo e a elaboragao de
planejamento adequado para atingir os fins sociais colimados, que devem ser condizentes com
os mandamentos constitucionais, além de oportunizarem a participagao social, realgando o
Estado de Direito e o principio democratico ja mencionados. Corroborando tal entendimento,

Maria Coeli Simdes Pires (2010, p. 175) afirma o que segue:

Em um estado Democratico, cuja ordem constitucional consagra a
universalizagdo de direitos sociais, em um contexto de multiplas demandas
por prestagcdes publicas desafiadas pela complexidade da sociedade poés-
moderna, a atividade de planejamento teria, efetivamente, de ganhar novo
perfil e maior relevancia no ciclo das politicas publicas, como condi¢cdo de
efetivagdo de direitos. Assim, em um quadro de crescentes pressoes sociais,
o Estado teve que superar o patamar de énfase na estabilidade monetaria,
para buscar uma nova abordagem de suas funcdes [...] dessa vez, em
perspectivas inclusivas, e a institucionalizagdo de mecanismos de
participagdo mais eficazes.

Desse modo, pode-se concluir que quanto mais a forma de agir da Administragdo
Publica se aproximar do modelo estatal calcado na colaboragdo, informacao, transparéncia,
garantia dos administrados, participagdo, consensualidade, simplificagdo de acesso aos
servigos publicos e na qualidade destes, mais as politicas publicas tendem a ser consistentes
na busca de resultados satisfatorios. Faz-se necessario, entdo, que a funcdo administrativa se
afaste, ao maximo, da burocracia e da legalidade estrita, que causam engessamento das
estruturas estatais e comprometem a execucdo de politicas publicas, necessarias para

efetivacao dos direitos sociais dos administrados.
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Sabe-se, no entanto, que como toda mudanga de paradigmas, os processos de reforma
e modernizacdo da Administragdo Publica também se ddo de forma gradual e com a presenca
da resisténcia por parte de alguns gestores publicos. Desse modo, o empenho para preservar
as conquistas do novo perfil da Administragdo, bem como amplia-las deve ser permanente, no
sentido de articular esfor¢os para expandir os horizontes conceituais dos gestores e da
maquina administrativa e, dessa forma, combater as for¢as burocraticas internas que ainda

emperram o processo de mudanca.

2.4.1 A participacdo social: politicas publicas deliberativas

Diante do que foi exposto até o momento, percebe-se que o novo perfil da
Administragdo Publica no século XXI ¢ extremamente importante para a maior efetividade
das politicas publicas voltadas para a concretizagdo dos direitos fundamentais, sendo que uma
das caracteristicas mais marcantes desse novo paradigma administrativo ¢, sem divida, o
incentivo a participa¢do social, fruto do principio democrético. E nesse contexto, que se
cogita acerca da necessidade de que a Administracdo Publica seja, cada vez mais,
participativa e consensual, podendo contribuir ¢ muito para maior efetivagdo dos direitos
sociais, foco da presente pesquisa, merecendo, por isso, atengdo especial.

Desse modo, pode-se dizer que a configuragdo da Republica Federativa do Brasil em
Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput, CF/88), bem como o tratamento detalhado
conferido a Administragdo Publica pelo legislador constituinte, pautando-se por maior
participagdo dos cidaddos na esfera administrativa, sdo os pressupostos juridicos para a
democratizagdo da atuacdo administrativa brasileira (OLIVEIRA, 2010, p. 20). Assim,
afirma-se que a jungdo da no¢do de democracia a de Estado de direito, pela nossa atual
Constituicao, além de estabelecer qualificativo do modo de ser do nosso Estado Federal,
também atribui aos cidaddos direito de importancia inquestionavel, qual seja, o direito de
participagdo nas decisdes estatais.

Nesse contexto, Jos¢ Afonso da Silva (1990, p. 106) enfatiza o que segue:

A Democracia que o Estado Democratico de Direito realiza hd de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1I), em que o poder emana do povo, que deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo unico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisorio e na formagdo dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides ¢ pensamentos divergentes da sociedade; ha de ser um processo de
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liberagdo da pessoa humana das formas de opressdao que ndo depende apenas
do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais,
mas especificamente da vigéncia de condi¢cdes economicas suscetiveis de
favorecer o seu pleno exercicio.

Além disso, registre-se que a participagdo popular na Administracdo Publica esta
essencialmente ligada ao sentido contemporaneo de cidadania, cuja nogdo elementar consiste
“em fazer com que o povo se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e
promocao: ¢ a ideia de participacdo” (COMPARATO, 1996, p. 10). A nogao do cidadao
colaborador, atuante, cooperador na gestao da coisa publica, se coaduna, entdo, perfeitamente
com a no¢ao de participagdo administrativa.

Essa participagdao pode ser entendida como a possibilidade de intervencao direta ou
indireta do cidadao na gestdo da Administracdo Publica, de carater consultivo ou deliberativo,
sendo considerada um dos principais meios para tornar efetiva a democracia administrativa
(OLIVEIRA, 2010, p. 21). Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 87), a
participacdo administrativa “visa principalmente a legitimidade dos atos da Administracdo
Publica, embora, incidentemente, possa servir a seu controle de legalidade”.

Nesse sentido, a participagdo social pode desempenhar tanto fungdo legitimadora,
pretendendo assegurar maior legitimidade politico-democratica as decisdes da Administragao
Publica e ao exercicio da funcdo administrativa; quanto fun¢do corretiva, cujo objetivo se
traduz em aumentar a corre¢do das decisdes administrativas. Para Odete Medauar (2003, p.
230), o fendmeno da participagdo administrativa configura uma das linhas de evolugdo da
Administragdo Publica contemporanea e refere-se a identificagdo do interesse publico de
modo compartilhado com a populacdo, ao decréscimo da discricionariedade, atenuagdo da
unilateralidade na formacdo dos atos administrativos, e incentivo as praticas contratuais
baseadas no consenso, negociacao e conciliagdo de interesses.

Por isso, salienta-se a importancia de desvelar-se pela democracia participativa, que
se baseia na abertura do Estado a participagdo popular maior do que a admitida no sistema da
democracia representativa, contando com instrumentos institucionais relativamente novos,
que modificam o modo de atuagcdo de todos os poderes estatais e altera o relacionamento
Estado-sociedade (PEREZ, 2004, p. 32). A referéncia a participacao ativa do cidadao pode e
deve ser entendida como tomar parte pessoalmente, como vontade ativa, predeterminada,
consciente e, até mesmo, civica.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (1972, p. 32) elucida que a intensificacdo da

participacao popular ¢ fator fundamental para a conservacao da democracia, bem como para
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sua efetividade, reconhecendo as limitagdes do sufrdgio. Logo, pode-se dizer que a
participagdo do cidaddo na esfera estatal ¢, também, uma aplicagdo de mecanismos de
democracia direta no plano das agdes estatais, de forma que a democracia participativa pode
apresentar-se tanto num sentido amplo, como num sentido restrito: o primeiro significa a
participacdo através do voto, de acordo com os processos e formas da democracia
representativa; e o segundo traduz a forma mais alargada do concurso dos cidadaos para a
tomada de decisOes, muitas vezes de forma direta e ndo convencional.

Ou seja, a questdo da democracia nao pode ser posta apenas em termos de
representatividade. Nao hé davida que em Estados modernos ndo ha lugar para a
prescindibilidade da representacdo politica, ja que tais Estados, quando democraticos,
reclamam pela técnica da representagdo popular e a nacdo, detentora da vontade geral, fala
pela voz de seus representantes eleitos (OLIVEIRA, 2010, p. 167).

Entretanto, a cidadania n3o se resume na possibilidade de manifestar-se,
periodicamente, por meio de elei¢des para o Legislativo e para o Executivo. Ela vem exigindo
a reformula¢do do conceito de democracia, endossando a tendéncia de ado¢ao de técnicas
diretas de participagao democratica. Vive-se, atualmente, um momento em que a técnica da
democracia representativa e as vantagens oferecidas pela democracia direta devem
complementar-se.

Boaventura de Souza Santos (2002, p. 78), ressalta que o problema democratico deve
ser resolvido com a necessaria compatibilizagdo entre democracia representativa e democracia
participativa e, ainda, propde trés teses para o fortalecimento desta ultima: a) o fortalecimento
pela demodiversidade, com a ampliagdo da deliberacdo politica e da intensificagdo da
participagdo; b) o fortalecimento da articulagdo contra-hegemonica entre o local e o global; e
c¢) ampliacdo pelo experimentalismo democratico, no sentido de que as praticas bem sucedidas
de participagdo originam-se em gramaticas sociais, “nas quais o formato da participagdo foi
sendo adquirido experimentalmente”.

Como decorréncia disso, percebe-se o emprego, cada vez maior, de métodos e
técnicas negociais no campo das atividades perpetradas pelos 6rgaos e entidades publicas. Isto
¢, vem ganhando espaco, no ambito administrativo, a discussdo acerca da cultura do dialogo,
em que o Estado ha de conformar suas a¢des perante as emanagdes da diversidade social, isto
¢, um Estado que conduz sua acdo publica favorecendo o didlogo da sociedade consigo
mesma (OLIVEIRA, 2003, p. 217).

Aponta-se, portanto, para o surgimento da Administragdo Publica dialogica,

contrastando com a Administragdo monoldgica, que ¢ contraria a implantacdo e ao
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desenvolvimento de processos comunicacionais com a sociedade. Evidencia-se, assim, que
em campos habitualmente ocupados pela imperatividade, na esfera estatal, ha, agora, a
abertura de consideraveis espagos para a consensualidade, cuja extensdo e intensidade vém
sendo empregadas como solugdes preferenciais a utilizagdo de métodos estatais que veiculem
unilateral e impositivamente comandos para os cidaddos. Corroborando tal entendimento,

Gustavo Justino de Oliveira (2003, p. 218) afirma que:

[...] a Administragdo Publica passa a valorizar (e por vezes privilegiar) uma
forma de gestdo cujas referéncias sdo o acordo, a negociagao, a coordenacao,
a cooperagdo, a colaboragdo, a conciliagdo, a transacdo. Isso em setores e
atividades preferencial ou exclusivamente reservados ao tradicional modo de
administrar: a administragao por via impositiva ou autoritaria.

Nessa mesma perspectiva, Odete Medauar (2003, p. 211):

A atividade de consenso-negociagdo entre Poder Publico e particulares,
mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de
identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do
interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de
imposicao unilateral e autoritaria de decisdes. A Administracdo volta-se para
a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiragdes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediagdo para dirimir e
compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a
Administracdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre
0 ato como instrumento exclusivo de defini¢do e atendimento do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaborag@o dos individuos. Passa a ter
relevo o momento do consenso e da participagdo.

Consequentemente, afirma-se que a procura € a promo¢do do consenso dos
administrados significam desenvolvimento da sua ativa e consciente participagdo, na qual, por
sua vez, se encontra o pressuposto da democracia e, a0 mesmo tempo, de eficiéncia do agir
administrativo. Nesse entoar, percebe-se que a participacao popular nunca foi colocada em tao
grande destaque na ordem dos pré-requisitos para a efetiva realizacdo do Estado democratico,
como nos dias de hoje.

Verifica-se que a participacdo €, hoje, principio de estruturacdo da atuagdo
administrativa, € que os processos de decisdao que permitem o dialogo entre a sociedade e a
Administragdo Publica sdo capazes de aumentar o grau de eficiéncia das politicas publicas,
que tendem a ser cada vez mais deliberativas e voltadas para a concretiza¢do dos direitos

fundamentais, dentre eles o direito ao lazer. Portanto, a Administracdo Publica, intitulada na
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atualidade como democratica, passa a adotar novos métodos de atuagdo, baseando-se na
cultura do didlogo (PEREZ, 2004, p. 218).

Em muitos casos, a Administra¢ao se apresenta em posicao horizontal, e ndo vertical,
em suas relagdes com a sociedade, sendo que ao lado de mecanismos tradicionais de coergao,
injuncdo e constrangimento, passa a utilizar-se, principalmente, da orientacdo, persuasio e
ajuda. Ou seja, o agir administrativo assume a fun¢do de harmonizar o comportamento dos
atores sociais, tornando-se, cada vez mais, transparente ¢ influenciavel pela sociedade, com o
intuito de obter a adesdo dos cidadaos as politicas governamentais.

Mais do que tendéncia da Administracdo Publica contemporanea, a democracia, o
consenso ¢ as politicas publicas deliberativas sdo realidade inafastavel, que deve ser,
paulatinamente, estimulada no corpo administrativo do Estado, acarretando maior eficacia,
efetividade e justica das decisdes estatais (OLIVEIRA, 2010, p. 182). Nesse entoar, elucida
Marcos Augusto Perez (2004, p. 221):

Nao hé duvida, portanto, que o €xito de politicas econdmicas, culturais ou de
preservacdo do meio ambiente, atividades tipicas do Estado de Bem-Estar,
nao depende somente das agdes da Administragdo Publica. Nesses casos,
como em tantos outros, a adesdo da sociedade, quando ndo a atuacdo ativa
desta, ¢ fundamental para a eficiéncia da atuacdo administrativa. Dai a
necessidade de se utilizar instrumentos que procurem o consentimento da
coletividade, que procurem, enfim, a aproximacdo da sociedade e do Estado,
do burocrata e do cidadao, do governante e do governado.

Originam-se, dessa forma, as bases para a legitimidade resultante da adesao racional
da sociedade ao conjunto de medidas concretas, politicas, ou programas que esta ajudou a
formular, decidir e, at¢ mesmo, executar. Tal legitimidade, que decorre da aproximagao entre
a Administracdo e a sociedade e, também, refor¢a os vinculos entre elas, € essencial para o

éxito de politicas publicas.

[...] a participacdo serve justamente para romper com o distanciamento entre
a sociedade e a Administracdo, aproximando-a dos conflitos sociais e
politicos e proporcionando aos administrados uma gestdo responsiva,
dindmica, atenta a pluralidade dos interesses sociais, com vistas voltadas a
efetivagdo dos direitos fundamentais, fator essencial para a eficiéncia das
atividades de bem-estar que devem ser conduzidas pela Administracdo e
para sua legitimidade [...] (PEREZ, 2004, p. 222).

Com base nestas constatacdes, percebe-se a importancia da democraticidade e
participacao da sociedade na formulagdo, decisdo e execucdo das politicas publicas. Tais

politicas configuram atividade primacial da Administracdo Publica, atividade esta considerada
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tipica do Estado social de direito e consequéncia direta da necessidade de participagdo social
em sua efetivagao.

Contudo, salienta-se que esta interacdo deve estar isenta dos riscos de distor¢ao das
funcionalidades inerentes a participagdo, pois, caso contrario, poderdo surgir problemas
relacionados & efetivagio das politicas piblicas, como por exemplo, a captura pelo governo'’,
a corrupgéolg, captura pelo mercad019, deficiéncia de anélisezo, falhas de coordenagﬁoZI,
dentre outros (PEREZ, 2004, p. 226).

E preciso, pois, que as interagdes entre Administragdo Publica e sociedade se deem
as claras, sob a vista e sob o controle de todos, e que o processo decisorio se paute pela
racionalidade (tenha procedimento fixado, ainda que de modo flexivel, tenha prazos para
conclusdo, e motivagdo na decisdo). Além disso, os controles, judicial e parlamentar, tornam-
se igualmente relevantes, em fun¢do dessas possibilidades de desvio, coibindo a ndo
observancia da transparéncia ¢ do devido processo para a garantia da lisura das decisoes
administrativas.

Conclui-se, portanto, que a estruturacao e a consolidagdo da Administragao Publica
Democratica, com a observancia generalizada do direito a participagdo nas decisdes estatais,
representam grandioso esforco para que o Estado possa compartilhar aquela que ¢ a maior de
todas as suas atribui¢cdes no mundo contemporaneo: a de responsavel primario pela efetivacao
dos direitos fundamentais.

Demonstra-se, assim, o quao importante ¢ a participacdo da sociedade na condugdo

das politicas publicas e, portanto, qudo necessaria ¢ a consideragdo dessa participagdo, em

"7 Ocorre quando a aproximagio entre Estado e a sociedade incorpora a tendéncia de simplesmente abolir todas
as fronteiras que os delimitam e torna a sociedade nada mais que um setor do Estado. Essa captura importa
numa involugdo do carater democratico e representativo dos movimentos e organizagdes sociais € torna os
mecanismos de participagdo falhos e ineficientes, pois os canais de veiculag@o dos interesses da sociedade
passam a simplesmente ecoar a politica governamental, deixando de desempenhar o papel que lhes deveria
caber no processo decisorio (PEREZ, 2004, p. 226).

' Da-se quando a aproximagio das autoridades administrativas, ou mesmo de legisladores dos interesses dos
diferentes grupos sociais, leva ao sacrificio das politicas publicas em favor do interesse pessoal de alguns e da
venalidade, aumentando as possibilidades de comportamento ilicito de autoridades e de empresas que ajam
exclusivamente em funcdo de seu beneficio proprio, e das vantagens e oportunidades de corrupgdo criadas
(PEREZ, 2004, p. 228).

' No estudo das agéncias reguladoras, a proximidade entre regulador e regulado pode resultar na captura ou
colonizacao de regulador pelos setores econdmicos que estes deveriam regular, passando a atuar em favor dos
interesses de segmentos do mercado ou de poderosos grupos, que detém grande capacidade de organizagao,
grande capital politico e informacdes que somente eles podem fornecer as autoridades publicas (PEREZ, 2004,
p- 229).

*» Ocorre quando a proximidade entre a Administragio e a sociedade na formulagdo, decisio e execucio de
politicas publicas politiza-se de modo tdo extremado que retira dessas atividades todo o conteudo técnico ou o
planejamento necessario a sua concretizagdo (PEREZ, 2004, p. 230).

*I'E o risco do debate inerente a participagio da sociedade nos processos decisorios resultar em decisdes
contraditorias, inconsistentes e ndo consentaneas com os esfor¢os dos demais agentes envolvidos na condugao
de politicas publicas (PEREZ, 2004, p. 230).
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todas as suas dimensdes, no estudo juridico das politicas publicas. Se estas podem ser
definidas por meio de processos, ou como resultados de processos administrativos decisorios,
e se os processos administrativos decisorios reclamam a participacao da sociedade, entdo nado
ha como se desvincular a participacao social da atividade de formulacao, decisdo e execugao
de politicas publicas.

O bem-estar coletivo e a justica social, enquanto objetivos da Administracdo Publica,
cumpridos por meio do arranjo de politicas publicas deliberativas, sdo indissociavelmente
ligados a transparéncia da atuagao administrativa, a ampla controlabilidade dessa atuacdo e,
enfim, a participa¢do dos agentes sociais direta ou indiretamente interessados no cumprimento
dos direitos fundamentais.

A interagdo entre sociedade e Estado na conducao de politicas publicas, mais do que
bom instrumento para a eficiéncia e legitimidade dessas politicas, ¢, no direito brasileiro,
principio constitucional, imperativo repetido e refletido nas normas infraconstitucionais de
organizagdo da Administragcdo Publica. Diante disso, parece-nos indispensavel que a
discussdo em torno das politicas publicas, pelo Direito Administrativo, esteja integrada a
participacao social, principalmente, no tocante a formulagao, decisdo e execucao das politicas
publicas de lazer, que ¢ direito multifacetado e varidvel de acordo com os anseios de cada
sociedade em que ele ¢ analisado, dependendo, portanto, da colaboragdo da populagdo na

determinagdo dos interesses de lazer.

2.4.2 Instrumentos de participacdo social

Do exposto, percebe-se que a participagdo no ambito da Administragdo Publica, que
caracteriza a democracia participativa, ¢ considerada auténtico principio implicito do
ordenamento constitucional brasileiro, apresentando-se como elemento fundante a realizagao
completa da democracia e do Estado de Direito e, permeando o exercicio de todas as func¢des
estatais (legislagdo, jurisdicdo e administragdo) e da eficiéncia administrativa (PEREZ, 2004,
p. 82).

O principio democratico reveste-se, entdo, de grande importdncia em nossa
Constituicdo, ja que ¢ por meio dele que se torna possivel a institucionalizagdo de
instrumentos que assegurem o maximo acesso as informagdes e participacdo dos
administrados na formagdo da vontade estatal, ressaltando-se a necessidade de que tais

mecanismos ndo fiquem submetidos as incertezas das orientagdes de governo.



51

Ou seja, da democracia participativa decorrem consequéncias positivas, como por
exemplo, a ado¢do de instrumentos participativos que possibilitam maior publicidade e
transparéncia dos assuntos que envolvem a coletividade; a possibilidade de os cidadaos
obterem melhores informagdes € conhecimento sobre as diretrizes dos 6érgaos administrativos;
a cria¢do de efetivos espagos de negociacgdo, a partir dos quais as decisdes administrativas sdo
tomadas sob o enfoque da reciprocidade de concessdes, dentre outros.

Assim, ainda que o resultado dos processos de participagdo ndo deva,
necessariamente, vincular a decisdo do agente publico, d4 causa ao dever de motivagao
especifica, se a decisdo da Administragdo divergir do contetido aferido no processo de
participagcdo dos administrados (MIRAGEM, 2011, p. 47). Além disso, a participagdo nos
processos de decisdo ¢ fundamental, ja que ¢ capaz de diminuir as disfun¢des organizativas e
burocréticas e, ainda, de obter novo consenso para superar o poder autoritario, configurando-
se como meio possivel de diminuir, concretamente, o abismo existente entre o sistema
normativo e a realidade social, e entre o Estado de Direito e a sociedade civil (SOARES,
1997, p. 157).

Em virtude disso, reconhece-se uma gama de instrumentos participativos no ambito
da Administragdo Publica, que podem possibilitar a participagdo direta de todos os
interessados ou compreender a indicagdo ou eleicao de representantes. Os institutos juridicos
de participacdo popular administrativa podem ser definidos, de forma geral, por Marcos

Augusto Perez (2004, p. 96), como sendo:

[...] instrumentos legalmente previstos que possibilitem aos administrados,
diretamente, ou através de representantes escolhidos especificamente para
este fim, tomar parte na deliberacdo, na execucdo ou no controle das
atividades desenvolvidas pela Administragdo Publica, com o objetivo de
tornar mais eficiente a atuagdo administrativa e dar efetividade aos direitos
fundamentais, por meio da colaboragio entre a sociedade e a Administracao,
da busca da adesdo, do consentimento € do consenso dos administrados e,
afinal, da abertura e transparéncia dos processos decisorios.

Comentando acerca de alguns instrumentos de participacao social, Marcos Augusto

Perez (2004, p. 225) alude que:

As audiéncias publicas, as consultas publicas, sdo exemplos de como se da
na pratica a participacdo na elaboragdo das politicas publicas; o plebiscito
administrativo, o referendo, as comissdes de carater deliberativo
exemplificam, por seu turno, a participagdo no proprio processo de decisdo,
as comissdes de usudrios, a atuagdo de organizagdes sociais ou de entidades
de utilidade publica, e até mesmo a recente expansdo da concessdo de
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servicos publicos fornecem uma amostra de participagdo na propria
execugao de politicas publicas.

Estes novos canais visam, de um lado, a ampliar o conteudo democratico da vida
politica, a partir da visdo critica do sistema representativo, e de outro, a propiciar maior
eficiéncia econdmica e social no uso dos recursos publicos, dentro do contexto atual de
reforma do Estado (GOMES, 2003, p. 27). Além disso, tais mecanismos de participagao
procuram ser simultaneamente espago de educagdo politica e de constru¢ao e exercicio da
cidadania e também foruns democraticos destinados ao controle do cumprimento dos
compromissos feitos pelos governantes e a identificagdo e captagdo de novas sinalizacdes de
politicas.

Em vista disso, e partindo-se da classificacdo®® proposta por Canotilho (1993, p.
426), baseada no critério da diferenca de intensidade conferida a dimensdo participativa,
identificam-se trés espécies de participagdo: participagdo ndo vinculante, que consiste na
atuacdo do administrado nos processos decisérios por meio, apenas, de informagoes,
propostas, exposi¢des e protestos; participagdo vinculante, que importa numa atuagdo na
propria tomada de decisdo; e participagdo vinculante e autonoma, que se da em casos de
autogestdo, quando ha verdadeira substituicdo do poder de direcdo da Administragdo.

Tal classificagdo ndo se contradiz com os institutos de participagdo popular na
Administragdo, adotados pelo direito brasileiro, pois o nosso ordenamento contempla tanto
instrumentos de participacdo ndo vinculante, como instrumentos vinculantes, e também,
instrumentos vinculantes e autbnomos, como se vera a seguir.

Os instrumentos participativos mais comuns no ordenamento brasileiro, de carater
vinculante, sdo os conselhos, comissdes, ou comités participativos, que sdo 0rgados colegiados,
ora com funcdo deliberativa, ora com funcdo meramente consultiva, que retinem
representantes da Administragdo Publica e da sociedade, com ou sem paridade de
representacdo, € que participam do processo decisorio de determinada area de interesses da
Administragdo (PEREZ, 2004, p. 98).

Os conselhos constituem, neste novo milénio, a principal novidade em termos de
politicas publicas, sendo certo que a Constituicdo de 1988 redefiniu sua posi¢do e funcao, a
partir de nova arquitetura juridico-politica que conferiu a estes maior legitimidade, forca e

permanéncia. Reforcando este entendimento, Eduardo Gomes (2003, p. 39) sintetiza que:

> Marcos Augusto Perez (2004, p. 129), traz, ainda, a classificagio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para a
qual os institutos de participagdo popular na Administragdo Publica se dividem em formas de participacdo
popular direta (o direito de ser ouvido, por exemplo) e formas de participagdo indireta (participagdo em o6rgéos
de consulta).
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Os conselhos constituem-se normalmente em 6rgaos publicos de composicao
paritaria entre a sociedade e o governo, criados por lei, regidos por
regulamento aprovado por seu plenario, tendo carater obrigatério uma vez
que os repasses de recursos ficam condicionados a sua existéncia, € que
assumem atribui¢des consultivas, deliberativas e/ou de controle.

Sdo, pois, canais de participagdo que propiciam novo padrdo de relagdes entre o
Estado e a sociedade, ao viabilizarem a participacdo dos diferentes segmentos sociais na
formulacao das politicas sociais. Tais conselhos possibilitam a populagdo o acesso aos
espacgos onde se tomam decisdes politicas e criam condi¢des para um sistema de vigilancia
sobre as gestdes publicas, implicando em maior cobranca de prestagdo de contas do executivo.

Destaca-se, ainda, que aos conselhos esta colocado o desafio de constituirem espago
democratico destinado: ao exercicio e a constru¢ao da cidadania e a educagdo politica; a
identificacao e captagdo constante das preferéncias quanto aos fins € quanto as politicas para
alcangé-los, incluindo aqui a consideracdo das intensidades destas preferéncias, ¢ a sua
transformagdo em politicas publicas compativeis; ao controle social sobre as politicas
publicas, incluindo a responsividade as demandas da sociedade e¢ a responsabilizacdo dos
governantes (GOMES, 2003, p. 45).

Outros institutos que também servem como instrumentos de participacdo popular
administrativa vinculantes sdo: o plebiscito administrativo, que se trata de procedimento de
consulta popular aberto a todos os cidaddos, prévio a tomada de determinada decisdo
administrativa, que vincula a Administragdo ao cumprimento de seu resultado; e o referendo,
que pode ser caracterizado como o procedimento de consulta popular, posterior a tomada de
decisdo pela Administragdo Publica, cujo resultado condiciona a efetividade dessa decisao.

No tocante a tais instrumentos de participacao social, pode-se afirmar, ainda, que:

O plebiscito, previsto no inciso I, art. 2° da Constituicdo Federal, consiste
em uma consulta a opinido publica para decidir questdo politica ou
institucional, ndo necessariamente de carater normativo. A consulta é
realizada previamente a formulagdo legislativa, autorizando ou nio a
concretizacdo da medida em questdo. Ja o referendo, previsto no inciso II,
art. 2° da Constitui¢ao Federal, ¢ um processo de manifestagdo do eleitorado
constitutivo da propria norma, e possui regras muitos variaveis, dependendo
do seu significado juridico e da matéria por ele tratada, dessa forma, quanto
a matéria, ele pode ser geral ou especial, dependendo da matéria, o referendo
sera facultativo, obrigatério, ou tera sua iniciativa reservada a determinados
sujeitos politicos (BARBOSA; CUNHA, 2013, p. 14).
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O plebiscito e o referendo estdo previstos também na Lei n® 9709/1998, a qual
regulamenta que tais instrumentos devem ser convocados por meio de Decreto Legislativo,
proposto por no minimo 1/3 dos membros do Senado Federal ou da Camara dos Deputados,

3°3 da referida lei.

como se depreende do artigo

Um instituto bastante frequente no direito brasileiro ¢ a audiéncia publica, que de
acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 128), trata-se da realizagdo pela
Administragdo Publica, em determinada fase do procedimento decisorio, de sessdo aberta a
todos os interessados, na qual estes exercem seu direito de requerer esclarecimentos, fazer
criticas ou dar sugestdes e contribuicdes a respeito de determinada decisdo que serd tomada
pela Administragdo. Trata-se de instrumento de cariter ndo vinculante, consultivo ou

meramente opinativo, inserido na fase instrutdria do processo decisoério.

Reforcando este entendimento acerca das audiéncias publicas, afirma-se que:

Sdo um instrumento que visa garantir a legitimidade e a transparéncia no
processo de tomada de decisdes administrativas ou legislativas, através do
qual a autoridade competente, compartilha os projetos com as pessoas que
venham a sofrer os reflexos das decisdes a serem tomadas.Com este
processo a populacdo pode ter acesso ao planejamento da Administragdo
Publica, podendo se manifestar quando julgar pertinente, antes que ocorram
os atos administrativos. As opinides manifestadas em audiéncia publica nao
tem carater deliberativo, mas consultivo, todavia a administracdo deve
analisa-las quando da tomada de decisdes (BARBOSA; CUNHA, 2013, p.
10).

Nesse entoar, verifica-se que quem mais se beneficia com as audiéncias publicas sao
os proprios cidadados, pois o fundamento da realizagdo destas consiste no interesse publico da
producdo de atos estatais legitimos. Por outro lado, se bem utilizado o mecanismo, a
Administragdo Publica também terd beneficios, pois suas decisdes serdo menos suscetiveis a
criticas e acusagdes de que seus atos que ndo visam o bem estar da comunidade.

Importante salientar, também, a existéncia da denominada consulta publica, que se
trata de instrumento ndo vinculante e que vem assumindo certa importancia, consistente em
procedimento de divulgacdo prévia de minutas de atos normativos, para permitir que, em
determinado prazo, todos os eventuais interessados oferecam criticas, sugestoes de

aperfeicoamento ou pecam informagdes e resolvam davidas a seu respeito.

> Lei n® 9709/1998: “Art. 3° Nas questdes de relevancia nacional, de competéncia do Poder Legislativo ou do
Poder Executivo, ¢ no caso do § 3° do art. 18 da Constituicdo Federal, o plebiscito ¢ o referendo sdo
convocados mediante decreto legislativo, por proposta de um terg¢o, no minimo, dos membros que compdem
qualquer das Casas do Congresso Nacional, de conformidade com esta Lei”.
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De acordo com Irene Nohara (2016, p. 110), “enquanto a consulta publica
compreende a formulacdo de alegacgdes escritas, a audiéncia publica ocorre por meio de
debates orais (que sdo registrados), concentrados em sessdes publicas”. Os dois mecanismos
possibilitam aos participantes o direito a obten¢ao de resposta fundamentada, cujos resultados
devem ser apresentados com a indicagdo do procedimento adotado.

Por sua vez, o orcamento participativo € procedimento administrativo ndo vinculante
que compreende a realizagao de diversas audiéncias publicas, geralmente regionalizadas, por
vezes acompanhadas da elei¢do de representantes para diferentes conselhos deliberativos, os
quais tem o objetivo de preparar, sob a coordenagdo da Administracdo, o projeto de lei
orcamentaria enviado pelo Executivo ao Legislativo (PEREZ, 2004, p. 108).

Nesse entoar, o or¢amento participativo configura-se em mecanismo eficaz de
exercicio da democracia, estando previsto, por exemplo, no Estatuto das Cidades (Lei
10.257/2001) como instrumento de politica urbana, e estabelecendo uma forma democratica
para a gestdo das cidades. O artigo 2°** do referido Estatuto trata das diretrizes da politica
urbana, por meio das quais a populacdo ajuda a decidir, a cada ano, as prioridades de
investimentos em obras e servigos a serem realizados (BARBOSA; CUNHA, 2013, p.09).

Percebe-se, assim, que a previsdo da participacdo popular no orcamento ¢
fundamental para que os cidaddos se motivem a participar do processo politico do municipio.
E o momento onde a populagdo também fica comprometida, pois auxilia no desenvolvimento
do planejamento da cidade e consequentemente estd sendo responsavel pela destinagdo de
recursos publicos, atitude esta que precisa ser realizada de forma consciente.

Outro instrumento ndo vinculante, normalmente citado pela doutrina, trata-se do
ouvidor do povo, defensor do povo ou ombudsman, o qual ndo existe no Brasil, sendo
instituto originario do direito sueco. O ouvidor do povo ¢, na maioria das vezes, indicado pelo
chefe do Poder executivo e tem como fungdes: a) receber queixas, reclamacdes e sugestoes
dos administrados, e encaminha-las a Administracdo ou para outras instituicdes que realizem
o controle dos agentes publicos; e b) acompanhar o seu processamento junto aos Orgaos
competentes, na forma que dispuser a lei ou o regulamento (PEREZ, 2004, p. 182).

Finalmente, reconhecem-se os instrumentos de participagdo popular na

Administragdo, de carater vinculante e autonomo, identificados por pessoas juridicas que

** Lei 10.257/2001: “Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: [...] I - gestdo democratica
por meio da participagdo da populagdo e de associagdes representativas dos varios segmentos da comunidade
na formulagdo, execugdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

[.]".
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sejam fruto de iniciativa de particulares, que sejam autogeridas, ndo tenham finalidade
lucrativa, sejam formalmente reconhecidas pela Administragio Publica como seus
colaboradores, e realizem atividades de interesse publico inerentes a fun¢ao administrativa do
Estado. Nesse interim, podemos citar as organizagcdes nao governamentais, as entidades de
utilidade publica, os servicos sociais autdbnomos, as organizagdes sociais, € as corporagdes de
fiscalizagdo do exercicio profissional (PEREZ, 2004, p. 186).

Interessante mencionar, ainda, acerca dos mecanismos tecnologicos que podem ser
uteis para o incremento da participagdo politica social hodiernamente. Assim, de acordo com
Jodo Victor Rozatti Longhi e Rubens Begak (2013, p. 08), existe grande “[...] potencial de
recorréncia ostensiva as Tecnologias da Informacdo e Comunicagdo, especialmente a Internet,
para a maximizacdo das oportunidades dos cidaddos no processo politico [...]”. Esta
alternativa ¢ vista como forma de superar alguns limites dos atuais instrumentos de
participagdo previstos no Brasil expostos, como o custo e demanda de tempo elevados.

Consequentemente, identifica-se a importancia em se explorar a potencialidade das
tecnologias para promover e incrementar a deliberagdo politica com maior qualidade
democratica. Assim, a Internet, pode representar ambiente potencial para se promover a
esfera publica de maneira mais franca, a partir de sua estrutura descentralizada, que possibilita
a promocgdo de debate mais aberto, sem mediacdes e sujei¢cdes a apropriagdo por um ou outro
grupo de interesse (LONGHI; BECAK. 2013, p. 10). A capacidade da tecnologia da
informagdo e comunicacdo (TIC) como meio de concretizacdo dos valores democraticos, em
especial apos a popularizacdo da Infernet e aplicagdes como sites de redes sociais, blogs,
microblogs, dentre outros, ¢ enorme, conforme se depreende do estudo dos referidos autores.

Como se ve, os instrumentos de participagdo social possuem como objetivo tornar
mais eficiente a atuagdo administrativa e dar efetividade aos direitos fundamentais, por meio
da colaboracao entre a sociedade e a Administracdo, da busca do consentimento e do
consenso dos administrados e da abertura e transparéncia dos processos de tomada de decisao.
Consequentemente, pode-se dizer que a previsao desses novos mecanismos de participagdao
social, que se valem da sociedade como agente central, se relaciona a ideia de boa governanca
(GOMES, 2003, p. 28).

Essa relagdo se justifica na medida em que a perspectiva da boa governanga enseja a
criacdo de novos espacos publicos e a incorporacdo de atores ndo-estatais, oriundos do
mercado e da sociedade, na gestdo da coisa publica. E neste contexto, portanto, de elaboracao,
consecucdo e gestdo de politicas publicas e na prestacdo de servigos publicos, que a

participacao da sociedade ganha novas dimensdes, ndo apenas como recurso politico, mas
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também economico ¢ social, visando a aumentar a eficiéncia na utiliza¢do dos recursos ¢ a
eficacia das politicas publicas (GOMES, 2003, p. 30).
Comentando a respeito deste tema, Maria Coeli Simdes Pires (2008, p. 185) entende

que:

[...] uma governanga [...] juridicamente embasada, legitima ¢
democraticamente construida e estrategicamente eficaz pressupde processos
logicos formais de leitura e desenvolvimento das matrizes constitucionais, de
poderes, de competéncias e papéis dos entes federativos. Necessita, porém, ¢
sobretudo, de apreensdo do contexto, de abertura para a aglutinagdo de todas
as forgas legitimas na perspectiva emancipatoria da cidadania, da
coordenagdo de politicas publicas, da eficiéncia prestacional e da
humanizagdo do desenvolvimento das cidades, garantidos e¢ alimentados os
fluxos comunicacionais em todo o ciclo de gestdo e o compartilhamento dos

\

onus dos processos decisorios, quanto aos resultados e a adequacdo das
solucdes.

Ou seja, a governanga publica, enquanto arranjo institucional democratico, pode criar
espagos deliberativos de discussdo, nos quais prevalecam os principios da inclusdo, da
publicidade, da igualdade participativa, do pluralismo, da autonomia e do bem comum,
buscando-se, cada vez mais, incluir a participacao social na discussdo dos interesses publicos
(NOHARA, 2016, p. 112).

Intrinsecamente a nocdo de boa governanca hd o direito a boa administragdo
publica®, que deve reger as relagdes administrativas e caracterizar a intervengdo do Estado,
enquanto promotor do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Nesta perspectiva, €
possivel identificar que o principal dever decorrente deste direito € o exercicio de uma “boa
gestdo” dos recursos publicos, em prol do interesse publico, por parte do Estado.

Ou seja, dentro da fung¢do de garantia a ser desempenhada pelo Estado na
contemporaneidade, destaca-se a sua consolidada obrigacdo constitucional de protagonizar a
efetivacao de um catdlogo extenso de direitos fundamentais, inclusive o direito fundamental a
boa administragdo. Percebe-se, assim, que quanto mais os cidaddos conhecem e t€ém acesso
aos referidos instrumentos de participagdo social, mais as politicas publicas tendem a ser
satisfatorias e mais efetivo se torna o direito fundamental a boa administracgao.

Para Ricardo Marcondes Martins (2015, p. 60):

2 A ideia da existéncia de um direito fundamental & boa administracio desenvolveu-se, na ultima década, na
Europa. De inicio, foi tido como um principio especifico para garantir a competitividade. Com o passar do
tempo, evoluiu através da jurisprudéncia da Corte Europeia para ser visto como um principio geral até que, em
2000, foi sufragado como um direito fundamental na Carta de Nice. No ambito do particular, este direito visa
conceder uma maior prote¢do em face dos desmandos dos 6rgédos da Comunidade Europeia (LIRA, 2010).
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[...] a boa administragdo consiste no dever da Administragdo de buscar
sempre a melhor forma de concretizar o interesse publico; ou, noutros
termos, no dever de efetuar o 6timo sopeso dos principios incidentes, de
tutelar os interesses na medida perfeita exigida pelo sistema — enfim, no
dever de buscar a justica. Boa administragdo é, em sintese, o dever de
concretizar otimamente o interesse publico; €, nos termos expostos
anteriormente — perceba-se —, uma decorréncia do dever de buscar a justica
no caso concreto.

E através de tal direito, portanto, que se segue a irrenunciavel titularidade da
prestacdo eficiente e eficaz dos servigos publicos e, consequentemente, das politicas publicas
que irdo garantir vida digna aos cidaddos (FREITAS, 2004, p. 144). Para Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2006, p. 119), o direito a boa administra¢ao traduz-se num direito de cidadania,

cOmo Ssegue:

A boa administrag@o, portanto, ndo ¢ uma finalidade disponivel, que possa
ser eventualmente atingida pelo Poder Publico: é um dever constitucional de
quem quer que se proponha a gerir, de livre e espontdnea vontade, interesses
publicos. Por isso mesmo, em contrapartida, a boa administragdo
corresponde a um direito civico do administrado — implicito na cidadania
(grifos no original).

Sem a gestdo eficiente dos recursos publicos e sem a boa administracdo publica,
varios dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, estdo fadados a serem meras
“letras mortas”. E os desafios para o Estado, nesse sentido, sdo enormes, ja que inimeros sao
os problemas que devem ser combatidos para que se garanta boa gestdo, como por exemplo, a

captura politica, falta de transparéncia, e baixa qualidade dos gastos publicos.

Trata-se do direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administragdo publica observar, nas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a

regem (FREITAS, 2009, p. 22).

O referido direito encontra-se previsto em alguns diplomas e disposigdes legais, a
exemplo do artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Na sistematica
juridica brasileira, o direito a boa administragdo deve ser visto como direito implicito, j& que
nao ha, em nosso ordenamento, nenhuma positivagdo dele, que no entanto, ¢ caracterizado

pela universalidade, abstratividade, moralidade, prioridade, sendo considerado, para alguns
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doutrinadores, como direito fundamental, devendo haver mecanismos para a garantia de sua
defesa (LIRA, 2010).

A no¢ao de boa administragdo envolve diversas caracteristicas, tais como: o direito a
administracao publica participativa, transparente, dialdgica, imparcial, proba, respeitadora da
legalidade temperada, preventiva, precavida e eficaz (LIRA, 2010). Assim, acredita-se que o
Estado tem o importante dever de garantia dos direitos fundamentais, cabendo a ele prover os
meios necessarios para que estes direitos concretizem-se, sendo que tal objetivo somente pode
ser alcangado através da gestao apropriada dos recursos e interesses publicos, isto €, por meio
da boa administracdo publica.

Tal direito ndo deve ser entendido como mero exercicio de retérica. Sua
identificacdo, seja como principio regente da Administragdo Publica, seja como auténtico
direito de cidadania, se adequa ao papel que se espera do constitucionalismo contemporaneo e
aos anseios da sociedade, cada vez mais, marcada pela complexidade interna e externa.

Portanto, é possivel concluir que o perfil da Administragdo Publica no século XXI
inclui novos paradigmas, que se caracterizam pela democraticidade, pela participagdo e
consensualidade na tomada das decisdes administrativas. Isto €, ha uma aproximagdo na
relacdo entre Estado e sociedade, j4 que estes passam, agora, a atuar conjuntamente para a
concretizagdo das politicas publicas voltadas para a efetivagdo dos direitos fundamentais.
Além disso, o reconhecimento do direito fundamental a boa administragdo € o contraponto da
constatagdo da relevancia da fun¢do administrativa na concretizacao de tais direitos e da
necessidade de permanente aperfeicoamento das politicas publicas deliberativas, dos
instrumentos de participagdo social e da propria Administra¢do, para a consecucao de suas

finalidades constitucionalmente previstas.
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3 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

ApoOs a verificagdo, no capitulo anterior, dos novos paradigmas da Administragao
Publica no século XXI, e como este novo perfil administrativo contribui positivamente para a
efetivacdo de politicas publicas mais participativas e, consequentemente, mais eficientes,
passa-se, agora, ao exame mais acurado acerca de tais politicas, bem como da sua intima
relacdo com os direitos sociais.

Isso porque, a presente pesquisa tem como foco o estudo do direito ao lazer e suas
peculiaridades, tratando-se de direito fundamental social expresso na atual Constituicdo. Em
que pese sua fundamentalidade, porém, percebe-se que tal direito ¢, frequentemente,
desprezado em nossa sistemadtica juridica, sendo muitas vezes considerado direito supérfluo,
secundario e simbolico.

Diante disso, o presente trabalho visa estudar o lazer sob nova perspectiva,
ressaltando seu viés humanista, que esta essencialmente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana e funciona como importante meio de inclusdo social, merecendo, portanto,
maior efetividade na sociedade. E, para tentar cumprir tal desiderato e demonstrar que ¢
possivel maior concretiza¢ao do direito ao lazer, opta-se, no &mbito do direito administrativo,
pela analise da politica publica, a qual se configura, regra geral, como o mecanismo adequado
de efetivagdo dos direitos sociais.

Nesse sentido, afirma-se que o fundamento das politicas publicas estd assentado na
propria existéncia dos direitos fundamentais, enquanto direitos constitucionalmente
positivados e, mais especificamente, dos diretos sociais, cuja nota distintiva € o fato de que,
geralmente, necessitam de prestacdes positivas do Estado’ para serem concretizados. Ou seja,
o tema referente as politicas publicas estd diretamente relacionado com o pressuposto da
atividade de intervencdo do Estado para a promocao do desenvolvimento econdmico, social,
cultural, politico, etc.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal € base da fixa¢do das politicas publicas, pois
ao estabelecer principios e programas normativos, ja fornece o caminho da atuacdo estatal no
desenvolvimento das atividades publicas, vinculando o legislador infraconstitucional e o

agente publico ao cumprimento do caminho tragado ou direcionado, ainda que estes possuam

*% Sublinhe-se, porém, que ainda que ndo exista divida de que a questdo referente as politicas publicas possui
dimensdo significativa com o Estado Social de Direito, as politicas publicas se fundam nos direitos
fundamentais considerados de forma ampla e no proprio constitucionalismo, ja que a materializagdo de direitos
individuais também exige por parte do Estado um conjunto de politicas publicas (OHLWEILER, 2008, p. 326).
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certa discricionariedade na tomada de suas decisdes. Corroborando tal entendimento, Cristina

Queiroz (2006, p. 16), aduz que:

A constituicdo ¢ desde entdo percebida ndo apenas como “ordem quadro”
para accdo, que o legislador se vé obrigado a respeitar, mas ainda como
“ordem fundamental”, isto é, como base e fundamento de toda actividade
publico-estatal. Um “sistema de valores™ constituido ndo apenas com base
nos “direitos fundamentais”, mas ainda noutros principios constitucionais
como o principio do “Estado de Direito” ou o principio do “Estado social”.
Esse elemento de “sociabilidade” aponta para uma intervengao estadual ndo
apenas como “limite”, mas ainda como “fim” ou “tarefa publico-estadual”,
ordenando concretos “deveres de proteccdo” (Schutzpflichte) a cargo do
Estado e de outras entidades publico-estaduais.

Desse modo, diz-se que os poderes publicos encontram-se submetidos a
Constituicao, como decorréncia direta do Estado de Direito, por for¢a do qual o exercicio do
poder politico encontra limites em normas juridicas. Ou seja, uma das fun¢des do texto
constitucional ¢ justamente estabelecer vinculagdes minimas aos agentes politicos, sobretudo,
quanto a promogao dos direitos fundamentais. Acerca dessa relagdo entre direito e politica,

Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 241) assevera que:

Adotar a concepgao das politicas publicas em direito consiste em aceitar um
grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e politica ou, em
outras palavras, assumir a comunicagdo que ha entre os dois subsistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunicacdo na
estrutura burocratica do poder, Estado e Administragio Publica. E isso
ocorre seja atribuindo-se ao direito critérios de qualificacdo juridica das
decisdes politicas, seja adotando-se no direito uma postura crescentemente
substantiva e, portanto, mais informada por elementos da politica.

Além disso, ressalta-se, também, a existéncia de articulacdo entre direito
constitucional e direito administrativo em torno das politicas publicas. Nesse sentido, o direito
administrativo encarrega-se da racionalizagdo formal do poder no interior do aparelho do
Estado, através da Administragdo Publica e sua relacdo com os cidaddos. Ou seja, “o direito
administrativo ¢ o direito constitucional concretizado, levado a sua aplicagdo ultima”
(GARCIA DE ENTERRIA, 1991, p. 20).

O enfoque das politicas publicas, como se percebe, destaca o papel da Administragao
na determinacao e conformacao material das leis e das decisdes politicas a serem executadas
no nivel administrativo. E, quanto mais se conhece a respeito do objeto da politica publica,

maior ¢ a possibilidade de efetividade de determinado programa de agdo governamental; a
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eficacia de politicas publicas consistentes depende, necessariamente, do grau de articulagao
entre os poderes e agentes publicos envolvidos (BUCCI, 2002, p. 249).

E isso tende a acontecer de forma mais veemente no campo dos direitos sociais,
dentre os quais se inclui o direito ao lazer, em que as prestacdes do Estado resultam da
operacdo de sistema extremamente complexo de estruturas organizacionais, recursos
financeiros, figuras juridicas, cuja apreensdo ¢ a chave para a politica publica efetiva e bem-

sucedida. Comentando acerca deste assunto, Candice Lisboa Alves (2013, p. 59) expde que:

[...] para os direitos sociais se estabelecerem e concretizarem, inicialmente o
Estado devera construi-los no sentido de desenharem o que sdo e quais as
delimitagdes dos direitos sociais. Apds, ha a necessidade de o Estado
equipar-se ¢ organizar-se no sentido de implementagdo dessas novas
atribuicdes que os direitos sociais lhe impingem. A estrutura organizacional
mencionada somente ocorre no ambito interno do Estado. Ou seja, os
direitos sociais estdo intimamente relacionados com a configuragdo estatal e
sua estruturacdo funcional. S3o dependentes desses fatores para se
concretizarem.

Evidente, portanto, que a forma de atuar da Administracdo Publica reflete
diretamente na formacdo e execucao das politicas publicas, bem como na concretizagao dos
direitos fundamentais, principalmente, dos direitos sociais. Assim, conclui-se que quanto mais
participativa, dialogica, eficiente e comprometida for a Administragdo, maiores as chances de
se alcangar resultado satisfatorio, por meio das politicas publicas.

Dito isso, passa-se, agora, ao estudo particularizado dos direitos sociais em nosso
ordenamento juridico e, também, da criacdo e execucao das politicas publicas, a fim de se
reconhecer a intima relagfio entre eles. E a partir dessa analise que se terd substrato suficiente
para adentrar no tema das politicas publicas relativas ao direito social ao lazer, e da
necessidade de sua concretizagdo, como desdobramento da dignidade da pessoa humana, que

compde o nucleo da presente pesquisa.

3.1 Direitos sociais: reconhecimento, classificacio e importancia na Constituicio de 1988

Os direitos econdmicos, sociais € culturais, ou simplesmente direitos sociais, sao
aqueles resultantes do impacto da industrializagdo e dos graves problemas sociais €
econdmicos que a acompanharam, da dissemina¢do das doutrinas socialistas, bem como da
constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do

seu efetivo gozo. Assim sendo, no decorrer do século XIX, comecaram a ocorrer amplos
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movimentos reivindicatorios, cuja consequéncia foi o reconhecimento constitucional
progressivo desses direitos, conferindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da
justica social (SARLET, 2015, p. 47).

Como bem explica Otavio Henrique Martins Port (2005, p. 8):

O desenvolvimento industrial, a partir da Revolucdo Industrial, iniciada na
Inglaterra, gerou uma classe operaria oprimida, que passou a se contrapor a
burguesia, criando uma demanda por um novo tipo de direitos, de natureza
material, a fim de assegurar a sobrevivéncia desta nova classe de individuos.
Mostrou-se insuficiente, entdo, a existéncia de direitos meramente
limitadores e de resisténcia ao poder, vez que a opressdo sofrida pela classe
operdria era, mais do que politica, eminentemente econdmica. Far-se-ia
mister, neste passo, garantia a todos um minimo de condi¢des materiais
indispensaveis a subsisténcia, mesmo porque, sem isso, de nada adiantaria
assegurar o direito a liberdade, a propriedade e a igualdade formal dos
individuos.

A caracteristica marcante dos direitos sociais, portanto, ¢ a sua dimensdo
prestacional, ja que “[...] tém por objeto precipuo conduta positiva do Estado (ou particulares
destinatarios da norma), consistente numa prestacdo de natureza fatica” (SARLET, 2015, p.
291), objetivando a realizagdo da igualdade material e propiciando o direito de participar do
bem-estar social, ¢ ndo mais de evitar a interven¢do do Estado na esfera de liberdade
individual, caracteristica esta dos direitos de defesa. A consagragdo de tais direitos
correspondeu a evolugdo do Estado de Direito de matriz liberal-burguesa, para o Estado social
de Direito, incorporando-se a maior parte das Constitui¢cdes do pos-guerra.

No constitucionalismo patrio, em que pese a timida previsdao de direitos a prestagcdes
sociais na Constituicdo de 1824, foi a Carta de 1934, inspirada, principalmente, nas
Constituicdes mexicana de 1917 e alema de 1919 (Constitui¢do de “Weimar”) que inaugurou

a fase do constitucionalismo social no Brasil. Nas palavras de Ingo Sarlet (2015, p. 47):

Estes direitos fundamentais, que embrionaria ¢ isoladamente ja haviam sido
contemplados nas Constituigdes francesas de 1793 e¢ 1848, na Constituicdo
brasileira de 1824 e na Constitui¢do alema de 1849 (que ndo chegou a entrar
efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao
individuo direitos a prestagdes sociais estatais [...] revelando uma transi¢do
das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
utilizando-se a formulacao preferida na doutrina francesa. E, contudo, no
século XX, de modo especial nas Constituigdes do pds-guerra, que estes
novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero
significativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos
internacionais.
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Percebe-se, pois, que os direitos sociais sdo apenas espécies dos direitos
fundamentais amplamente considerados. E, por isso, faz-se necessario, neste momento,
apresentar, de forma breve e sem pretender esgotar o assunto, uma classificagdo dos direitos
fundamentais na Constitui¢do de 1988, a fim de precisar o locus dos direitos sociais. Salienta-
se, porém, que a tentativa de classificagdo sistematica dos direitos fundamentais revela-se
tarefa extremamente problemadtica e complexa, existindo varias classificacdes doutrinarias
neste sentido.

Por tal motivo, adota-se a classificacdo de Ingo Sarlet, eleito como marco tedrico

deste trabalho, de modo que o citado autor, acerca deste assunto, assevera o que segue:

[...] entendemos que uma classificacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente adequada e que, por sua vez, tenha como ponto de
partida as funcdes por eles exercidas, poderia partir, na esteira da proposta
de Alexy, da distingdo entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais
na condi¢do de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a
prestacdes (de natureza fatica e juridica). O segundo grupo (dos direitos
prestacionais), dividir-se-ia igualmente em dois subgrupos, quais sejam, o
dos direitos a prestagdes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os
direitos de protecdo e os direitos a participagdo na organizacdo ¢
procedimento) e o dos direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a
prestacdes materiais sociais) [...] (SARLET, 2015, p. 173).

Em vista do exposto, assevera-se que os direitos de defesa se dirigem, em regra, a
obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes publicos, implicando para estes o dever de
respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de ingeréncias ou pela
intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas hipdteses e sob certas
condig¢des. Por sua vez, os direitos a prestagdes em sentido amplo (que englobam os direitos
de prote¢do e de participagdo na organizacdo e procedimento) dizem respeito as fun¢des do
Estado de Direito de matriz liberal, dirigido principalmente a protecdo da liberdade e
igualdade na sua dimensao defensiva.

Quanto aos direitos prestacionais em sentido estrito, categoria que interessa a
presente pesquisa, diz-se que, geralmente, englobam as normas definidoras de direitos
fundamentais que consagram direitos a prestagdes materiais por parte de seus destinatarios,
sendo comumente identificados com as normas de direitos fundamentais sociais. Diante disso,
fala-se que os direitos sociais, no que se distinguem dos cléassicos direitos de liberdade e
igualdade formal, nasceram abracados ao principio da igualdade, entendido no sentido
material (BONAVIDES, 2006, p. 518).

Desse modo, Ingo Sarlet (2015, p. 206) explicita o que segue:
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[...] podemos considerar como sendo correta a identificagdo dos direitos a
pres tacdes em sentido estrito com os direitos fundamentais sociais de
natureza prestacional. [...] O certo € que os direitos fundamentais sociais a
prestagdes, diversamente dos direitos de defesa, objetivam assegurar,
mediante a compensacdo das desigualdades sociais, o exercicio de uma
liberdade e igualdade real e efetiva, que pressupdem um comportamento
ativo do Estado, ja que a igualdade material ndo se oferece simplesmente por
si mesma, devendo ser devidamente implementada. Ademais, os direitos
fundamentais sociais, almejam uma igualdade real para todos, atingivel
apenas por intermédio de uma eliminacao das desigualdades, e ndo por meio
de uma igualdade sem liberdade, podendo afirmar-se, neste contexto, que,
em certa medida, a liberdade e a igualdade sdo efetivadas por meio dos
direitos fundamentais sociais.

Imperioso, ressaltar, porém, que ndo ha como falar de dicotomia absoluta entre os
direitos de defesa e os direitos sociais prestacionais em nosso ordenamento constitucional, no
sentido de que haja antagonismo irreconcilidvel entre eles, j& que ambos compartilham a
mesma dignidade como direitos fundamentais, assumindo carater nitidamente complementar.
O dualismo relativo entre as duas categorias de direitos caracteriza-se, essencialmente, pela
diferenga de objeto e de func¢ao.

Constata-se, ainda, que o conceito de direitos fundamentais sociais, no direito
constitucional patrio, € conceito amplo, incluindo tanto posi¢des juridicas tipicamente
prestacionais (direito a satde, educacdo, lazer, etc.), quanto uma gama diversa de direitos de
cunho defensivo. Dessa forma, em que pese a denominag¢do de direitos sociais € o cunho
“positivo” como o marco distintivo destes direitos, incluem-se ai, também, tipicos direitos de
defesa, denominados de liberdades sociais (direitos sociais negativos), como por exemplo, a
liberdade de sindicalizacdo, o direito de greve, assim como o reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como, o direito a férias e ao repouso semanal
remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a limitagdo da jornada de trabalho, etc

(SARLET, 2015, p. 290). Acerca dos direitos sociais, € possivel, entdo, concluir que:

A utilizagdo da expressdo “social” encontra justificativa [...] na circunstancia
P . ~ 2 .
de que os direitos de segunda dimensdo’’ podem ser considerados uma

27 Alguns estudiosos dividem os direitos fundamentais, para fins didaticos, em geracdes ou dimensdes, de acordo
com sua ingeréncia nas constituicdes. No tocante a primeira dimensdo, ela compde-se dos direitos
fundamentais caracterizados pelo forte cunho individualista. Tratam-se dos direitos de defesa, os quais
delimitam um campo de ndo intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder
e, por isso, sdo conhecidos como direitos “negativos”, uma vez que dirigidos a uma absteng@o por parte dos
poderes publicos. Ja os direitos de segunda dimensdo tem como base o reconhecimento progressivo de direitos
sociais, economicos e culturais, que estdo intimamente ligados ao valor igualdade e atribuiam ao Estado um
comportamento ativo na realizag@o da justica social. Estes direitos se caracterizam por uma dimensdo positiva,
jé que propiciam um direito de participar do bem-estar social, e ndo mais de evitar a intervengao do Estado na
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densificacdo do principio da justiga social, além de corresponderem a
reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacgdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relagcdes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
economico (SARLET, 2015, p 48).

Portanto, percebe-se que os direitos a prestagodes, tanto em sentido amplo, como em
sentido estrito, objetivam a garantia nao apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o
Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo-se do entendimento de
que o individuo, no que concerne a conquista ¢ manutencao de sua liberdade, depende em
muito da postura ativa dos poderes publicos. Tais direitos, de modo geral, podem ser
reconduzidos ao status positivus de Jellinek®®, implicando postura ativa do Estado, no sentido
de se encontrar obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestagdes de natureza juridica
e material (fatica).

Importante realcar, ainda, a estreita ligagdo dos direitos fundamentais sociais com 0
principio do Estado Social consagrado pela Constitui¢do vigente. Assim, ndo obstante a
auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio qualificando a nossa Republica
como Estado Social e Democratico de Direito, uma vez que o artigo 1°, caput, se reporta
apenas as expressdes ‘“Democratico” e “Direito”, certo ¢ que o principio fundamental do
Estado Social encontra guarida em nossa Constituigao.

E isso se confirma, principalmente, pela previsdo de grande quantidade de direitos
fundamentais sociais, incluindo o rol dos direitos dos trabalhadores (artigos 7° ao 11 da

CF/88), os direitos sociais basicos (artigos 6° e outros dispersos no texto constitucional) e a

esfera da liberdade individual, realgando uma transi¢do das liberdades formais abstratas para as liberdades
materiais concretas. Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também conhecidos como
direitos de fraternidade ou de solidariedade, comegam a despontar, principalmente, ap6s a Segunda Guerra
Mundial e o surgimento de organizagdes internacionais, preocupadas com a protec¢do internacional dos direitos
humanos. Para além das trés dimensdes dos direitos fundamentais analisadas acima, ha quem defenda, ainda, a
existéncia de uma quarta e, até mesmo, de uma quinta dimensdes (SARLET, 2015, p. 45).

* 0 alemdo George Jellinek, em sua obra intitulada “Sistema dos Direitos Subjetivos Publicos” (System der
subjektiv dffentlichen Rechte), formulou concepgdo original, de acordo com a qual o individuo, como
vinculado a determinado Estado, encontra sua posi¢do relativamente a este cunhada por quatro espécies de
situagdes juridicas (status), seja como sujeito de deveres, seja como titular de direitos. O status seria uma
espécie de estado (situacao) no qual se encontra o individuo e que qualificaria sua relacdo com o Estado. Pelo
status passivo, o individuo estaria subordinado aos poderes estatais, sendo, neste contexto, meramente detentor
de deveres. Além disso, pode ser reconhecido um status negativus, consistente numa esfera individual de
liberdade imune ao jus imperi do Estado, que, na verdade, é poder juridicamente limitado. O terceiro € o status
positivus, no qual ao individuo seria assegurada juridicamente a possibilidade de utilizar-se das instituicdes
estatais de se exigir do Estado determinadas posi¢des positivas. E no status positivus que se poderia enquadrar
os denominados direitos a prestacdes estatais, incluindo os direitos sociais. Por fim, reconhece-se um stafus
activus ao cidaddo, no qual este passa a ser considerado titular de competéncia que lhe garantem a
possibilidade de participar ativamente da formagdo da vontade estatal, como por exemplo, pelo direito de voto
(SARLET, 2015, p. 162)
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existéncia de variada gama de direitos a prestagdes em outras partes do texto constitucional,
inclusive fora do catadlogo dos direitos fundamentais. Corroborando tal entendimento, Sarlet

(2015, p. 63) aduz o que segue:

No ambito de um Estado social de Direito [...] os direitos fundamentais
sociais constituem exigéncia inarreddvel do exercicio efetivo das liberdades
e garantia da igualdade de chances (oportunidades), inerentes a nogdo de
uma democracia e um Estado de Direito de contetido ndo meramente formal,
mas, sim, guiado pelo vetor da justica material.

Isto posto, compreende-se que o reconhecimento de determinadas posigdes juridicas
sociais fundamentais, como decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, associa-
se a necessidade da homogeneidade social e de certa medida de seguranga social, para a
concretizacdo da capacidade funcional da democracia considerada na sua integralidade.

Ratificando este entendimento:

[...] o Estado Social de Direito tem como alguns de seus postulados basicos:
a previsdo constitucional dos direitos sociais e econdmicos, como espécies
de direitos fundamentais, de observancia obrigatoria pelo Estado e pela
sociedade; a preocupagdo constante com a observancia as normas
constitucionais, mormente aquelas que tem por objetivo a justica social, com
a diminuicdo das desigualdades socio-econdmicas; uma reinterpretacdo da
igualdade, entendida no seu sentido material, como igualdade de
oportunidades a todos os individuos, incluindo a igualdade dentro da lei, ndo
sO perante a lei; o asseguramento da existéncia digna de todos os individuos
como fim precipuo do Estado, conformando a vontade politica ao estrito
cumprimento da vontade constitucional (PORT, 2005, p. 28).

Consequentemente, os direitos fundamentais, em especial os direitos sociais,
ganharam enorme importancia com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988. A acolhida
destes direitos em capitulo proprio, no catdlogo dos direitos fundamentais, destaca, de forma
inquestionavel, a condicdo de serem auténticos direitos fundamentais, em contraposi¢cao as
Constitui¢des anteriores, em que os direitos sociais estavam positivados no capitulo da ordem
econdmica e social, surgindo divida quanto a sua fundamentalidade.

Ingo Sarlet (2015, p. 67), comentando acerca da importincia dos direitos
fundamentais na ordem constitucional vigente, incluindo-se os direitos sociais, em razdo da

sua incontestavel fundamentalidade, alude que:

Talvez a inovacdo mais significativa tenha sido a do art. 5°, §1°, da CF, de
acordo com o qual as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, excluindo, em principio, o
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cunho programatico destes preceitos, conquanto ndo exista consenso a
respeito do alcance deste dispositivo. De qualquer modo, ficou consagrado o
status juridico diferenciado e reforcado dos direitos fundamentais na
Constituigdo vigente. Esta maior preocupagdo outorgada aos direitos
fundamentais manifesta-se, ainda, mediante a inclusdo destes no rol das
“clausulas pétreas” (ou “garantias de eternidade”) do art. 60, §4°, da CF,
impedindo a supressdo e erosdo dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais pela agdo do poder Constituinte derivado.

Compreende-se, assim, que a atual Constituicdo possui cunho analitico e regulador,
de forma que o procedimento acima descrito, no sentido de que os direitos sociais estdo
incluidos na protecio atribuida pelas clausulas pétreas®’, revela certa desconfianca em relagdo
ao legislador infraconstitucional, além de demonstrar a intengdo de salvaguardar uma série de
reivindicagdes e conquistas contra eventual erosdao ou supressao pelos Poderes constituidos.
Desse modo, ndo ha como negar que os direitos sociais estdo vivenciando o seu melhor
momento na histéria do constitucionalismo patrio, a0 menos no que diz com seu
reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelos instrumentos que se colocaram a
disposi¢do dos operadores do Direito para protegé-los, aumentando, por consequéncia, as
possibilidades de efetivagao de tais direitos no ordenamento nacional.

Registre-se, contudo, que para que este momento continue a integrar nosso presente e
ndo se torne mera lembranga, ¢ imprescindivel que haja concurso da vontade por parte de
todos os agentes politicos e de toda a sociedade na efetiva concretizagdo de tais direitos. E
nesse interim, que as politicas publicas se mostram extremamente importantes e necessarias
para maior efetivagdo dos direitos sociais, devendo ser planejadas e executadas de modo
eficiente e responsavel, a fim de alcangar, da maneira mais ampla possivel, o bem-estar social.

Nas palavras de Sarlet (2015, p. 213), “[...] a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais sempre envolve (embora ndo exclusivamente), de algum modo, a
defini¢do e implementagdo de politicas publicas, ainda mais em se tomando tal conceito em

sentido amplo”.
3.2 A problematica da eficacia das normas constitucionais que estatuem direitos sociais
O tema da eficacia dos direitos fundamentais, principalmente dos sociais, ocupa

lugar de destaque na doutrina patria, fazendo surgir uma série de concepgdes, que vao desde

as mais cldssicas as mais atuais. Nesse sentido, enquanto a concepcdo classica, baseada

¥ CF/88: “Art. 60. A Constituigio podera ser emendada mediante proposta: [...] §4° Nio serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais”.
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principalmente na doutrina de Ruy Barbosa, partia da premissa de que a maior parte das
disposi¢des constitucionais ndo era diretamente aplicavel sem a intervengdo do legislador
infraconstitucional, a doutrina atual parte da constatacdo de que a maioria das normas
constitucionais constitui direito plena e diretamente aplicavel (SARLET, 2015, p. 252).

Antes de se enfrentar tal questdo, porém, importante definir o que se entende, no
ambito desta pesquisa, pela expressdo “eficacia”, ja deixando claro que ela costuma estar
vinculada a nogdo de aplicabilidade das normas juridicas. Além disso, hd que se distinguir
entre as nogoes de eficacia juridica e social, identificando-se esta ultima com o conceito de

efetividade. Ingo Sarlet (2015, p. 245), explicando sobre este assunto, afirma que:

[...] ha que distinguir entre a eficcia social da norma (sua real obediéncia e
aplicagdo no plano dos fatos) e a eficacia juridica, que, [...] designa a
qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular,
desde logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados; nesse
sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade e
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica.
Possibilidade, e ndo efetividade.

A eficacia social, assim, confunde-se com a no¢ao de efetividade da norma. Para
Luis Roberto Barroso (2000, p. 83), “a efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito,
o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializa¢do, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximag¢do, tdo intima quanto possivel, entre o
dever ser normativo e o ser da realidade social”.

J& a eficdcia juridica consiste justamente na possibilidade de aplicagdo da norma aos
casos concretos, com a consequente geracao dos efeitos juridicos que lhe sdo inerentes. Como
leciona José Afonso da Silva (2001, p. 50), “eficacia e aplicabilidade sdo fendmenos conexos,
aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como
potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade”.

Dito isso, passa-se ao exame da eficacia dos direitos fundamentais, destacando-se
que, atualmente, a doutrina, ao tratar deste assunto, baseia-se, essencialmente, na forca
normativa da Constitui¢do e no artigo 5°, §1°, da CF/88, que dispde: “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Esse dispositivo, inovador em
nossa sistematica juridica, também tem suscitado acirrada controvérsia no seio da doutrina e
jurisprudéncia, ocasionando entendimentos diferentes em torno dessa questdo, sobretudo,
quando se trata da problematica eficacia das normas constitucionais que estatuem direitos

sociais.
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Importante, entretanto, partir-se da premissa de que inexiste norma constitucional
completamente destituida de eficdcia, sendo possivel sustentar-se, em ultima andlise, a
graduacdo da carga eficacial das normas constitucionais. Determinadas normas da
Constitui¢ao, assim, em virtude da auséncia de normatividade suficiente, ndo estdo em
condi¢des de gerar, de forma imediata, todos os seus principais efeitos, dependendo, para
tanto, de atuacdo concretizadora por parte do legislador ordinario, e, por tal motivo, costumam
ser denominadas de normas de efic4cia limitada ou reduzida.

Em razdo deste entendimento, surgem varias classificagdes € nomenclaturas quanto a
eficacia das normas constitucionais. Pela grande receptividade em nossa sistematica juridica,
e sem descuidar da importancia das demais classificacdes, destaca-se a classificagdo de José
Afonso da Silva (2001, p. 79), para o qual as normas constitucionais podem ser divididas em
trés grupos, quais sejam: normas de eficdcia plena, normas de eficicia contida e normas de
eficdcia limitada.

Nesse interim, as normas de eficacia plena seriam aquelas que, por serem dotadas de
aplicabilidade direta, imediata e integral, ndo dependem da atuacdo do legislador ordinario
para que alcancem sua plena operatividade, ja que desde a entrada em vigor da Constituicao,
produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais que o legislador quis
regular. As normas de eficdcia contida sdo aquelas em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagio
restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei
estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados. Por fim, as normas de
eficacia limitada sdo aquelas que nao receberam do legislador constituinte a normatividade
suficiente para, por si sO e desde logo, serem aplicaveis e gerarem seus efeitos principais,
reclamando, por este motivo, a intervengdo legislativa (SILVA, 2001, p. 79).

Porém, como ja foi dito, esta ¢ apenas umas das varias classificacdes existentes,
sendo que entre as diversas concepcoes, que se baseiam em diferentes critérios, € possivel
identificar que todas elas destacam, pelo menos, dois grupos de normas, quais sejam: as que
dependem, para a geracdo de seus efeitos principais, da intervencdo do legislador
infraconstitucional, e as que, desde logo, por apresentarem suficiente normatividade, estdo
aptas a gerar seus efeitos e, portanto, dispensam uma interpositio legislatoris. A respeito

desse entendimento:

[...] pode falar-se em normas constitucionais de alta densidade normativa,
que, dotadas de suficiente normatividade, se encontram aptas a, diretamente
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e sem a intervengdo do legislador ordinario, gerar seus efeitos essenciais
(independente de uma ulterior restringibilidade), bem como em normas
constitucionais de baixa densidade normativa, que ndo possuem
normatividade suficiente para — de forma direta e sem interpositio
legislatoris — gerar seus efeitos principais, ressaltando-se que, em virtude de
uma normatividade minima (presente em todas as normas constitucionais),
sempre apresentam certo grau de eficacia juridica (SARLET, 2015, p. 260).

Dessa maneira, afirma-se que a densidade da norma constitucional diz com a
proximidade da norma relativamente aos seus efeitos e condi¢des de aplicagdo, salientando-
se, ainda, que, quanto mais densa a norma, menor a liberdade de conformacao do legislador,
ressaltando-se, todavia, que mesmo uma norma mais densa que outra pode reclamar a
interferéncia legislativa (CANOTILHO, 1993, p. 195). Além disso, conclui-se que todas as
normas constitucionais, dotadas sempre de um minimo de eficacia, sendo esta variavel
consoante seu grau de densidade normativa, também podem considerar-se, em certa medida,
diretamente aplicaveis, naturalmente nos limites de sua eficacia e normatividade.

Nesse contexto, Garcia de Enterria (1991, p. 63), tomando por base a concepcao
substancial da Constituicdo e reconhecendo o carater vinculante reforgado e geral das suas
normas, entende que na Lei Fundamental ndo existem declaracdes (sejam elas oportunas ou
inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou indeterminadas) destituidas de conteudo
normativo, de modo que apenas o conteudo concreto de cada norma podera estabelecer, em
cada caso, qual o alcance especifico de sua carga eficacial.

Ou seja, pode-se sustentar a aplicabilidade imediata, ainda que por vezes limitada, de
todos os direitos fundamentais constantes do catdlogo (artigos 5° a 17), bem como dos
localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais, ante a
concepcdo materialmente aberta dos direitos fundamentais, consagrada no artigo 5°, §2°, da
CF*°. Assim, observa-se que o constituinte ndo pretendeu excluir do ambito do artigo 5°, §1°,
da nossa Constituicdo, os direitos politicos, de nacionalidade e, também, os direitos sociais,

. . . 1 . . ,
cuja fundamentalidade, ao menos no sentido formal®', parece inquestionavel.

30 CF/88: “Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

' A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes
aspectos: a) como parte integrante da Constitui¢do escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo
o ordenamento juridico; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF); c)
por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas (art. 5°, §1°, da CF). A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de
serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade (SARLET, 2001, p. 80).
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Com a expressa previsdo do artigo 5°, §1°, da CF/88, o constituinte pretendeu evitar
o esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que eles permanecessem como letra
morta no texto da Constitui¢do. Por isso, mesmo as normas de eficicia limitada que, em
virtude de sua natureza (forma de positivagdo, funcdo e finalidade), reclamam atuagao
concretizadora dos 6rgdos estatais, especialmente do legislador, a exemplo da maioria dos
direitos sociais, possuem eficacia e aplicabilidade (inclusive imediata) (SARLET, 2015, p.
274).

Estas normas de eficacia limitada relacionam-se, em certa medida, com as normas de
cunho programatico, as quais foram entendidas, inicialmente, como normas que
representavam tdo somente metas de governo, a serem realizadas ao longo do tempo, na
medida das possibilidades financeiras do Estado. Nao eram consideradas normas vinculantes
e/ou justiciaveis, tinham cunho eminentemente politico, devendo ser implementadas e
efetivadas também por orgdos politicos, sem a obrigatoriedade necessaria para tornarem
exigiveis as prestagdes que representavam (ALVES, 2013, p. 66).

Atualmente, no entanto, as normas de cunho programatico, para os doutrinadores que
defendem a sua existéncia, ndo devem ser interpretadas como meras proclamacdes de cunho
politico destituidas de juridicidade e vinculatividade. Elas estabelecem programas, finalidades
e tarefas mais ou menos concretas a serem implementadas pelos o6rgdos estatais e reclamam
mediagdo legislativa (queiramos ou ndao chama-las de programaticas), correspondendo a
exigéncia do Estado Social de Direito, regra a qual ndo foge a nossa atual Constituigao.

Nas palavras de Ingo Sarlet (2015, p. 275) “[...] todas as normas constitucionais —
inclusive as programaticas — sdo dotadas de certo grau de eficicia e aplicabilidade”. Sendo
assim, as normas de cunho programatico nao devem ser consideradas ineficazes ou providas
apenas de valor meramente diretivo, servindo unicamente de guia e orientagdo ao intérprete
como desejavam constitucionalistas antigos e contemporaneos, os quais estavam “[...]
habituados a reduzir o contetido programatico das Constitui¢des a um devaneio tedrico de
boas inten¢des ou uma simples pagina de retdrica politica e literaria” (BONAVIDES, 2006, p.
223).

Reforg¢ando o exposto, Canotilho (1998, p. 1050) sustenta que:

“[...] o sentido destas normas ndo ¢ [..] o assinalado pela doutrina
tradicional: “simples programas”, “exortacdes morais”, “declaragdes”,
“sentengas politicas”, “aforismos politicos”, “promessas”, “apelos ao
legislador”, “programas futuros”, juridicamente desprovidos de qualquer
vinculatividade”.

[.]
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As “normas programaticas” ¢é reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constitui¢cdo. Nao
deve, pois falar-se de simples eficicia programadtica (ou directiva), porque
qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatoria perante
quaisquer 6rgdos do poder politico (Crisafulli). Mais do que isso: a eventual
mediacdo concretizadora, pela instdncia legiferante, das normas
programtaticas, ndo significa que este tipo de normas careca de positividade
juridica autéonoma, isto é, que a sua normatividade seja apenas gerada pela
interpositio do legislador; é a positividade das normas-fim e normas-
tarefa (normas programaticas) que justifica a necessidade da
intervencio dos orgaos legiferantes. Concretizando melhor, a positividade
juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua
realizacdo (imposicao constitucional); (2) vinculacdo positiva de todos os
orgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideracdo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da
actividade concretizadora (legislacdo, execugdo, jurisdi¢do); (3) vinculagdo,
na qualidade e limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando
a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos
actos que as contrariam” (grifos do autor).

Verifica-se, ainda, que a norma contida no artigo 5°, §1°, da CF/88 impde aos 6rgaos
estatais a tarefa de maximizar a eficacia de todos os direitos fundamentais, investindo tais
orgdos na atribui¢do constitucional de promover as condi¢cdes para que os direitos e garantias
fundamentais sejam reais e efetivos, estejam eles positivados sob a forma de normas de

eficacia limitada ou ndo. Para Otavio Henrique Martins Port (2005, p. 56):

As normas constitucionais, como condi¢do de seu atributo de
imperatividade, devem procurar atingir um nivel de eficacia 6timo. Nao se
pode conceber que a Lei Suprema contenha apenas recomendagdes ou
conselhos de carater meramente indicativo. Ao contrario, a Constitui¢ao,
como produto da soberania popular, obriga a todos, inclusive ao proprio
Estado, a sua observancia. Trata-se de uma exigéncia consectaria do
principio da supremacia constitucional dentro da ordem juridica.

Nesse entoar, Sarlet (2015, p. 278) relata que:

[...] somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no art. 5°.
§1°, de nossa Constitui¢cdo ¢ a que parte da premissa de que se trata de norma
de cunho inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma
espécie de mandado de otimizagdo (ou maximizagdo), isto é, estabelecendo
aos Orgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais, entendimento este sustentado, entre outros, no direito
comparado por Gomes Canotilho e compartilhado, entre nos, por Flavia
Piovesan. Percebe-se, desde logo, que o postulado da aplicabilidade imediata
ndo podera resolver-se, a exemplo do que ocorre com as regras juridicas [...]
de acordo com a logica do tudo ou nada, razdo pela qual o seu alcance (isto
¢, o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependera do exame da hipdtese
em concreto, isto ¢, da norma de direito fundamental em pauta.
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Como se percebe, a aplicabilidade imediata constitui um plus das normas definidoras
de direitos fundamentais, de modo que negar esta condi¢do privilegiada a tais direitos
significaria negar-lhes a propria fundamentalidade. Frise-se, contudo, que mesmo dentre os
direitos fundamentais podem existir distingdes no que concerne a graduacdo desta
aplicabilidade e eficacia, dependendo da forma de positivagao, do objeto e da fungdo que cada
preceito desempenha.

Feitas tais consideracdes, analisa-se acerca da eficacia dos direitos sociais enquanto
direitos prestacionais, que tém por objeto conduta positiva por parte do destinatario,
consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou normativa, razdo pela qual se
deve enfatizar a necessidade de “cimentar juridicamente” o estatuto juridico-constitucional
dos direitos sociais, econdmicos e culturais (SARLET, 2015, p. 289).

Sublinha-se que ndo hd como negar que os direitos sociais sdo inequivocamente
auténticos direitos fundamentais, constituindo-se direitos imediatamente aplicaveis. E, por
menor que seja sua densidade normativa ao nivel da Constitui¢do, sempre estardo aptos a
gerar um minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptidao, diretamente aplicéaveis,
no sentido de que inexiste norma constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade. Logo,
“[...] o quanto de eficacia cada direito fundamental a prestacdes podera desencadear,
dependera, por outro lado, sempre de sua forma de positivagdo no texto constitucional e das
peculiaridades de seu objeto” (SARLET, 2015, p. 289).

Nesse contexto, afirma-se que, no Brasil, a forma de positivagdo dos diversos direitos
sociais ndo possui tratamento simétrico ou homogéneo, “[...] ja que sob a mesma
nomenclatura situam-se direitos com estruturas funcionalmente diferenciadas, sendo alguns
referentes a direitos de defesa e outros de prestacdo” (ALVES, 2013, p. 67). Dentre as
diversas formas de positivacdo dos direitos sociais prestacionais no texto constitucional, a
op¢ao do Constituinte costuma recair sobre a ja referida modalidade das normas de cunho
programatico.

Estas, reitera-se, sdo caracterizadas pelo fato de reclamarem, para que possam vir a
gerar a plenitude de seus efeitos, uma interposicdo do legislador. Ou seja, cuidam-se das
normas de baixa densidade normativa ou de normatividade insuficiente para alcancarem plena
eficacia, justamente por estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem implementados
pelo Estado, ou que contém determinadas imposi¢des de maior ou menor concretude dirigidas
ao Legislador. Sao, finalmente, as normas de eficacia limitada. Nesse entoar, Sarlet (2015, p.

300), explica:
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Assim sendo, entendemos justificada a nossa opcdo de adotar a expressdo
genérica “normas constitucionais” de “cunho programatico” (e ndo normas
programaticas), para nela enquadrarmos todas as normas (normas-programa,
normas-tarefa, normas-fim [ou objetivo], imposi¢cdes legiferantes etc.) que,
em principio e independentemente da terminologia utilizada reclamam uma
concretizagdo legislativa, sem desconsiderar eventuais especificidades, ja
que a diversa carga eficacial (em de regra de natureza juridico-objetiva)
destas normas ndo pode ser abstratamente fixada, dependendo do conteudo
de cada norma.

Em vista do exposto, diz-se que todas as normas constitucionais, mesmo as que
fixam programas ou tarefas para o Estado, possuem o carater de auténticas normas juridicas,
no sentido de que, mesmo sem qualquer ato concretizador, encontram-se aptas a desencadear

algum efeito juridico. Para Ingo Sarlet (2015, p. 302):

[...] todas as normas constitucionais (mesmo as de cunho programatico ou
impositivo) geram o efeito de revogar a legislacdo anterior manifestamente
incompativel, de tal sorte que pelo menos este efeito [...] ensejard a aplicagdo
imediata da norma ao caso concreto, no sentido de viabilizar aos 6rgaos
jurisdicionais que, desde logo (isto é sem qualquer lei regulamentadora que
permita o reconhecimento do efeito revogatdrio) tenham como revogada (ou
mesmo inconstitucional, para quem assim o entende) a norma legislativa
anterior. O mesmo, a evidéncia, aplica-as com relacdo aos demais efeitos
atribuidos as normas constitucionais, ainda que de eficacia limitada.

Seguindo a mesma linha de pensamento, José¢ Afonso da Silva (2001, p. 115) entende

que:

[...] referidas normas tém, ao menos, eficicia juridica imediata, direta e
vinculante ja que: a) estabelecem um dever para o legislador ordinario; b)
condicionam a legislacdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; ¢) informam a concepgao do
Estado e da sociedade e inspiram sua ordenagdo juridica, mediante a
atribuicdo de fins sociais, prote¢do dos valores da justica social e revelagdo
dos componentes do bem comum; d) constituem sentido teleologico para a
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; e) condicionam a
atividade discricionaria da Administracdo e do Judicidrio; f) criam situagdes
juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem. Todas elas possuem
eficdcia ab-rogativa da legislacdo precedente incompativel e criam situagdes
subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como direito subjetivo
negativo. Todas, enfim, geram situagdes subjetivas de vinculo.

Reconhece-se, entdo, eficacia juridica imediata, direta e vinculante as normas de
direitos sociais, mesmo quando positivas sob a forma de normas de cunho programatico,

dando origem a comportamentos e comandos que criam situagdo ndo apenas de expectativa,
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mas de vantagem efetiva, ainda que diminuta, em favor de todos aqueles que estiverem em
condi¢des de se beneficiar com a vantagem de sua aplicagdo e observancia (SILVA, 2001, p.
154).

E, inobstante a auséncia de regulamentagdo, os direitos fundamentais sociais ndo
podem ser negados pelo fato de ndo terem sido regulamentados infraconstitucionalmente. Tais
direitos ndo sdo absolutamente desprovidas de qualquer efeito, j4 que “[...] em face do
principio da supremacia das normas constitucionais, ndo ha como se admitir que estas nao
produzam efeitos em caso de omissao legislativa. Sua eficcia, nesse caso, embora ndo seja
plena, ¢ parcial [...]” (PORT, 2005, p. 68).

Os direitos sociais, portanto, sdo normas preceptivas e de aplicagdo imediata, de
forma que “[...] podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da
lei” (KRELL, 2002, p. 38). Isso significa que, em caso de auséncia ou indefinicdo normativa,
havera determinagdo pela aplicacdao imediata deles em razao da Constituicdo que “[...] impde
aos oOrgdos estatais a tarefa de ‘maximizar a eficacia’ dos Direitos Fundamentais Sociais e
criar as condi¢des materiais para sua realizacao” (KRELL, 2002, p. 38). Em virtude disso,

salienta-se que:

Em termos pragmaticos, o que importa destacar, neste contexto, ¢ o fato de
que um direito fundamental ndo podera ter a sua protecdo e fruicdo negada
pura e simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito
positivado como norma programatica e de eficacia meramente limitada, pelo
menos ndo no sentido de que o reconhecimento de uma posigao subjetiva se
encontra na completa dependéncia de uma interposicdo legislativa
(SARLET, MARINONI ¢ MITIDIERO, 2012, p. 316).

Assim, a presungdo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais faz com que eventual recusa de sua aplicagdo, em virtude de
auséncia de ato concretizador, deva ser necessariamente fundamentada e justificada, nao
podendo o poder publico furtar-se de seu dever constitucional.

Tais normas correspondem, enfim, as exigéncias do moderno Estado Social de
Direito, sendo, portanto, inerentes a dindmica da Constituicdo dirigente, no sentido de que
estas impdem aos Orgdos estatais, de modo especial ao legislador, a tarefa de concretizar (e
realizar) os programas, fins, e ordens nelas contidos. Importa notar que a dimensao
programatica convive com o direito (inclusive subjetivo) fundamental, ndo sendo nunca
demais lembrar que a eficacia ¢ das normas, que, distintas entre si, impde deveres e/ou

atribuem direitos, igualmente diferenciados quanto ao seu objeto, destinatarios, etc.
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Por isso, a necessidade de interposicao legislativa dos direitos sociais prestacionais
de cunho programatico justifica-se apenas pelo fato de que se cuida de problema de natureza
competencial, de modo que a realizacao destes direitos depende da disponibilidade dos meios,
bem como da progressiva implementacdo e execucdo de politicas publicas na esfera
socioecondmica. Em vista do exposto, conclui-se que a eficacia das normas constitucionais
que estatuem direitos sociais ndo pode permanecer apenas como discurso; o direito social ao
lazer ¢ direito fundamental da pessoa humana, e sua efetivagao ¢ imposi¢ao ao poder publico,
que necessita criar alternativas de politicas publicas que visem a trazé-lo da abstracao para o
mundo concreto (CHEMIN, 2010, p. 120).

Passa-se, agora, ao estudo das politicas publicas, que como ja dito, trata-se do meio
habil para a concretizagdo da maioria dos direitos sociais, sendo certo que politica publica
consistente e bem planejada pode contribuir, de forma grandiosa, para a efetivacdo de tais

sociais e, em particular, do direito ao lazer.

3.3 Politicas publicas: conceito e necessidade

Cada vez mais o tema das politicas publicas vai se infiltrando entre as preocupagdes
dos juristas, principalmente, quando se considera o alargamento do universo juridico, através
do qual os direitos sociais e transindividuais deixam de ser meras declaracdes retdricas e
passam a ser direitos positivados em constitui¢des e leis, em busca de efetividade.

Para Felipe de Melo Fonte, quanto mais intervencionista um Estado for, maior sua
preocupacao tedrica com as politicas publicas, j& que exigird de seus cidadaos mais recursos
para implementacao de suas acdes, que devem ser justificadas. Nas palavras do autor, “[...] o
estudo das politicas publicas avulta em importancia no Brasil atual: primeiro, pela imensidao
de tarefas que foram cometidas ao Estado com o advento da Constitui¢do de 1988; segundo,
pela enorme carga tributdria impingida a cidadania com o intuito de subsidiar a realizagdo
destes objetivos sociais” (FONTE, 2013, p. 31).

Assim, solidifica-se, nos ultimos anos, o conhecimento de que “[...] ha uma pauta de
programas a serem cumpridos pelo Poder Publico em reconhecimento de que as normas
programaticas prescrevem deveres, € ndo anunciam simples sugestoes” (PIRES, 2009, p.
175). Tais programas se expressam, enfim, pelas denominadas politicas publicas.

No mesmo sentido, os julgados que fazem referéncia explicita as politicas publicas,
normalmente, as interpretam como o meio de efetivacdo de normas constitucionais,

principalmente daquelas de cunho programaético, isto ¢, despidas de eficacia positiva, ainda
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que também sirvam como instrumento de efetivacdo de alguns direitos de defesa (que exijam
acdo do Estado e gastos publicos para a sua concretizagdo). Para os o6rgaos julgadores,
portanto, as politicas publicas estdo intimamente relacionadas a concretizacdo dos direitos
sociais de cunho prestacional (FONTE, 2013, p. 36).

A vista disso, muitos autores ressaltam a necessidade das politicas ptblicas como
meio para a efetivagdo de direitos de cunho prestacional pelo Estado (objetivos sociais em
sentido lato), sem descuidar, também, da importidncia para a efetivacdo de direitos nao
fundamentais. Dessa maneira, reconhece-se, principalmente, nos direitos sociais o objetivo
final de algumas politicas publicas executadas pelo Estado. Seguindo este entendimento,

Maria Paula Dallari Bucci (1996, p. 135) entende que:

“O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica seu
aparecimento, ¢ a propria existéncia dos direitos sociais [...] a fungdo estatal
de coordenar as agdes publicas (servigos publicos) e privadas para a
realizacdo de direitos dos cidadados [...] se legitima pelo convencimento da
sociedade quanto a necessidade de realizag@o desses direitos sociais”.

Ana Paula de Barcellos (2005, p. 40) complementa dizendo que:

“E facil perceber que apenas por meio das politicas publicas o Estado
podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na
Constitui¢do (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que
diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de acdes para sua
promoc¢ao”.

Sendo assim, as politicas publicas sdo entendidas como programas de agdo
governamental, que visam coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo dos objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
Sdo consideradas como “metas coletivas conscientes™

publico, em sentido lato (BUCCI, 2002, p. 241).

, €, como tais, problema de direito

Em razdo disso, ha que se falar na estreita relagdo entre o direito constitucional e o
direito administrativo, de forma que este ultimo se ocupa do estudo da institui¢do estatal, em
sua vertente executiva, enquanto aquele trata da organizacdo do poder e dos direitos dos
cidaddos, como balizas negativas e positivas para o exercicio do poder estatal.

Pode-se dizer, entdo, que houve evolucdo dessas areas do direito, no sentido de que o

direito administrativo passou a assumir carater regulador, utilizando-se do direito publico para

2 A expressdo “metas coletivas conscientes” ¢ de Hugo Assman, citado pela autora.
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implementar e executar programas socioeconomicos € politicas de desenvolvimento, enquanto
que o direito constitucional evoluiu no seu aspecto dirigente, consubstanciando-se na outra
face do direito administrativo regulador. Reforcando este entendimento, Maria Paula Dallari

Bucci (2005, p. 248) assevera que:

De fato, ha uma correspondéncia entre a formulagdo da constituigdo
dirigente [...] ¢ a ideia de um direito administrativo voltado a concretizacao,
pela Administragdo Publica, dos ditames constitucionais e, em decorréncia,
de politicas publicas. [...] Assim, como Canotilho trata da cooperagdo do
legislador infraconstitucional na “determinag¢do” e “conformagio material”
da Constituicdo, o enfoque das politicas publicas destaca o papel da
Administracdo na “determinacdo e conformacao” material das leis e das
decisdes politicas a serem executadas no nivel administrativo.

\

Dessa forma, no que diz respeito a competéncia para a formula¢do das politicas
publicas, diz-se que, em regra, as grandes linhas, as diretrizes, os objetivos, sdo opgdes
politicas que cabem aos representantes do povo e, portanto, ao Poder Legislativo, que as
organiza sob a forma de leis, a serem executadas pelo Poder Executivo, seguindo a 6tica da
classica triparticao das fungdes estatais. Maria Paula Dallari Bucci (2005, p. 270), no entanto,

alerta que:

[...] a realizacdo concreta das politicas publicas demonstra que o proprio
carater diretivo do plano ou do programa implica a permanéncia de uma
parcela da atividade “formadora” do direito nas maos do governo (Poder
Executivo), perdendo-se a nitidez da separag@o entre os dois centros de
atribuigdes.

Ou seja, estas duas etapas principais de formulagdo e execugdo das politicas publicas
estdo estreitamente relacionadas entre si, de forma que o Estado contemporaneo tem reforgado
os poderes do ramo executivo para a consecucdo destas finalidades. A fungdo da
Administragdo Publica, assim, ndo significa apenas a gestdo de fatos conjunturais do presente,
mas, acima de tudo, o planejamento do futuro, pelo estabelecimento de politicas a médio e
longo prazo.

E possivel perceber, pois, que mesmo que a responsabilidade pela decisdo sobre as
politicas publicas seja, em regra, do Poder Legislativo e da dire¢do politica do governo, a
Administragdo Publica vem desempenhando papel, cada vez mais, relevante na andlise e
elaboragdo dos pressupostos que ddo base a tais politicas, j4 que estas configuram quadro

normativo de ac¢do informado por elementos de poder publico, elementos de expertise e

elementos que tendem a constituir a ordem local, todos da 6rbita do aparelho burocratico.
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Dessarte, afirma-se que “[...] como programas de a¢do, ou como programas de
governo, ndo parece logico que as politicas publicas possam ser impostas pelo Legislativo ao
Executivo” (BUCCI, 2005, p. 271). Seguindo tal entendimento, cogita-se que, em virtude do
fendmeno da normatividade do Poder Executivo, deve-se considerar adequada a realizagao de
politicas publicas pelo Executivo, por sua propria iniciativa, seguindo as diretrizes e dentro
dos limites aprovados pelo Legislativo.

Por isso, muitos afirmam que as politicas publicas sdo conhecidas pelos atos e
normas que lhe ddo concretude, ou seja, pela acao efetiva da Administragdo Publica e o
suporte normativo que lhe sustenta. Nesse contexto, as politicas publicas compreendem as
acdes e programas para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem juridica que
necessitam da acdo estatal, fazendo surgir correlagdo entre agdo do Estado e politica publica
(FONTE, 2013, p. 45).

Faz-se necessaria, entdo, a compreensdo acerca dos paradigmas da Administragdo
Publica na contemporaneidade, tendo em vista que esta desempenha importante fun¢do na

execugao de politicas publicas que efetivam direitos sociais. No mesmo entoar:

Conhecer, portanto, os principios juridicos da Administracdo Publica, os
condicionamentos legais a contratacdo de funciondrios ou servicos, as
formas de organizacdo juridica da Administracdo direta e indireta, além dos
dados materiais geridos pela Administracdo em seu cotidiano, sdo operagdes
que necessariamente fazem parte do processo de formulagdo da politica
publica. Por outro lado, esse processo representa o modo de formacdo da
vontade administrativa no espaco da agdo discriciondria — especialmente
num pais de regime presidencialista, em que os aparelhos do governo e da
Administracdo se confundem no Poder Executivo. Por isso se pode concluir
que o direito administrativo interessa as politicas publicas, assim como as
politicas publicas interessam ao direito administrativo (BUCCI, 2005, p.
250).

Entendida a necessidade das politicas publicas como instrumento de concretizagao de
direitos, principalmente, sociais, bem como a importancia dessa categoria para o direito
administrativo, impende, agora analisar acerca de sua conceituacdo. Adianta-se, contudo, que
ndo se trata de tarefa facil, fazendo surgir uma série de diferentes conceitos. Maria Paula

Dallari Bucci (2005, p. 252) entende que:

As politicas sdo instrumentos de ag¢do dos governos — o government by
policies que desenvolve e aprimora o governmet by law. A funcdo de
governar — o uso do poder coativo do Estado a servico da coesdo social — € o
nucleo da ideia de politica publica, redirecionando o eixo de organizacdo do
governo da lei para as politicas. As politicas sdo uma evolugao a ideia de lei
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em sentido formal, assim como esta foi uma evolugdo em relagdo ao
government by men, anterior ao constitucionalismo. E & por isso que se
entende que o aspecto funcional inovador de qualquer modelo de
estruturagdo do poder politico cabera justamente as politicas publicas.

Do exposto, percebe-se que a realizagdo das politicas publicas deve dar-se dentro dos
parametros da legalidade e da constitucionalidade, para que elas sejam reconhecidas pelo
direito e, consequentemente, gerem seus efeitos juridicos. Tais politicas, vistas como espécies
de padrao de conduta que determinam uma meta a alcangar, geralmente apontam para a
melhoria em alguma caracteristica economica, politica ou social da comunidade.

Reafirmando este entendimento, Luis Manuel Fonseca Pires (2009, p. 286), diz que

as politicas publicas:

Sdo “programas” tragcados — de modo cogente, imperativo — pela
Constitui¢do e por leis ordinérias, e de execugdo a priori atribuida ao 6rgao
competente a sua realizacdo material, o Poder Executivo, que deve realiza-
los por si ou transferi-los para a execugdo — mas manté-los em fiscalizagdo —
por terceiros.

Para Fabio Konder Comparato (1997, p. 353), a politica publica ¢ “[...] uma
‘atividade’, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um
objetivo determinado”. Nesse entoar, o autor entende que as politicas governamentais devem
ter por objetivo tanto o confronto dessas politicas com os objetivos constitucionais
vinculantes (a finalidade), como ainda com as regras estruturantes do desenvolvimento da
atividade (os meios e instrumentos utilizados).

Por sua vez, Marilia Lourido dos Santos (2006, p. 80) entende que a nocao de
politica publica ¢ composta por trés elementos, quais sejam: a) as metas; b) os instrumentos
legais; c) a temporalidade, que segundo a autora, significa “[...] o prolongamento no tempo,
que implica na realizacdo de uma atividade e ndo de um simples ato”.

Felipe de Melo Fonte entende que o conceito de politica publica pode ser sintetizado
como: “[...] o conjunto de atos e fatos juridicos que tém por finalidade a concretizacdo de
objetivos estatais pela Administragdo Publica” (2013, p. 49). Em decorréncia deste conceito, o
autor afirma que a politica publica pode ser decomposta em normas abstratas (Constitui¢ao,
leis estabelecendo finalidades publicas), atos administrativos (os contratos administrativos, as

nomeacdes de servidores publicos para o desempenho de determinada funcdo, os decretos
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regulamentando o servigo etc.), a habilitagdo or¢camentaria para o exercicio do dispéndio
publico e os fatos administrativos propriamente ditos™>.

A politica publica ainda relaciona-se & no¢do de plano, ressaltando, porém, que
aquela ¢ mais ampla que esta (BUCCI, 2005, p. 258). Desse modo, as politicas publicas
frequentemente se exteriorizam por meio de planos, os quais podem ter carater geral ou
setorial, configurando-se como pressuposto indispensavel de todo programa de agdo politica,
econdOmica ou social. Assim, o Estado ndo s6 deve planejar seu orgamento anual, mas também
suas despesas de capital e, ainda, seus programas de duragao continuada.

Ainda de acordo com Maria Paula Dallari Bucci (2005, p. 264), as politicas publicas
também podem ser interpretadas como “[...] processo ou conjunto de processos que culmina
na escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos
reconhecidos pelo direito”. Por esta perspectiva, as politicas publicas sdo vistas como
processo de formacdo do interesse publico, vinculando-se a discricionariedade do

administrador, que individualiza e confronta os varios interesses concorrentes. Nesse entoar:

[...] um interesse é reconhecivel como interesse publico quando ¢ assim

qualificado pela lei ou pelo direito, que ¢ exatamente o que se faz no
processo de formacgdo da politica publica como dado de direito, ou seja,
sancionar determinados fins e objetivos, definindo-os legitimamente como a
finalidade da atividade administrativa (BUCCI, 2005, p. 265).

Por meio do entendimento esposado acima, pode-se afirmar que as politicas publicas
também servem como forma de controle prévio de discricionariedade, tendo em vista que
exigem a apresentacdo dos pressupostos materiais que informam a decisdo, em consequéncia
da qual se desencadeia a acdo administrativa. Ou seja, o processo de criagdo da politica
publica ¢ o momento oportuno para esclarecer e documentar os pressupostos da atividade
administrativa, viabilizando o posterior controle dos motivos.

Além disso, conclui-se que o agir da Administragdo Publica na elaboracdo das
politicas publicas, mesmo no exercicio de competéncias discricionarias, deve exprimir ndo a
decisdo isolada e pessoal do agente publico, mas escolhas politicamente informadas que

demonstrem os interesses publicos a concretizar. Reforcando esta linha de raciocinio:

A formulagdo da politica consistiria, portanto, num processo, € 0s programas
de acdo do governo seriam as decisdes decorrentes desse processo. Nesse
sentido, o incremento das atividades concernentes a elaboragdo das politicas

33 Para José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 89), a ideia de fato administrativo tem o sentido de atividade
material no exercicio da fungdo administrativa, que visa a efeitos de ordem pratica para a Administragao.
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e a sua execugdo insere-se num movimento de “procedimentalizagdo das
relagdes entre os poderes publicos”. Nesse fendmeno sobressai o poder de
iniciativa do governo, mas também o poder de influéncia do aparelho
administrativo quanto aos pressupostos da sua propria acdo. Desfaz-se o
mito da Administracdo como maquina de execugdo neutra ou inerte, na
medida em que o desenho institucional de determinada politica depende do
conhecimento dos organismos administrativos, dos procedimentos, da
legislacao, do quadro de pessoal disponivel, das disponibilidades financeiras,
enfim, de um conjunto de elementos que se ndo pode, sozinho, desencadear a
acdo — porque depende do impulso da diregdo politica do governo —, pode,
por outro lado, transformar-se em obstaculo para a implementagdo dessa
iniciativa (BUCCI, 2005, p. 268).

Dessa forma, fica clara a importancia do processo na formacdo da vontade da
Administragdo Publica, de modo que a escolha das diretrizes da politica, bem como os
objetivos de determinado programa nao devem ser considerados como simples principios de
acdo. Sao, para além disso, os vetores para a implementacao concreta de certas formas de agir
do Poder Publico, que levardo a resultados desejados.

O sucesso da politica publica encontra-se relacionado, portanto, com a qualidade do
processo administrativo que precede a sua realizacdo e que a implementa. Em razdo disso,
resta evidente a importancia ¢ a atualidade das politicas publicas, como instrumento eficaz, no
seio do direito administrativo, para a realizacao dos direitos dos cidadaos.

Levando-se em consideracdo que o foco da presente pesquisa ¢ a efetivagao do
direito ao lazer, resta evidente a necessidade e relevancia do estudo das politicas publicas, que
podem configurar meio bastante eficaz para cumprir tal objetivo, principalmente, se levadas a

sério, com responsabilidade, comprometimento e participagao social.

3.4 O ciclo e os elementos das politicas publicas

Considerando-se a importancia do estudo da categoria das politicas publicas, eleita,
nesta pesquisa, como importante caminho para a concretiza¢do dos direitos sociais em nossa
sistematica juridica, incluindo-se o direito ao lazer, convém, nesse momento, analisar alguns
de seus elementos, bem como o ciclo dessas politicas, para melhor entendimento acerca de
seu funcionamento. Ressalte-se, porém, que a exteriorizacdo da politica publica estd muito
distante de um padrdo juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico, de
forma que serdo tragados, de modo geral, os ciclos e elementos que se esperam de uma

politica publica bem planejada (BUCCI, 2002, p. 257).
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Nesse sentido, e como ja foi dito anteriormente, as politicas publicas englobam leis,
varios atos administrativos e fatos conducentes a realiza¢ao de determinados fins, remetendo-
se a no¢ao de procedimento. Em consequéncia, a doutrina tende a reconhecer algumas etapas
que possibilitam a formagao e execugado das politicas publicas.

Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 266), analisando o ciclo das politicas publicas

entende que:

[...] € necessario o conceito de processualidade e que este se abra em trés
momentos: o da formagdo, o da execugdo e¢ o da avaliagdo. O primeiro
momento ¢ o da apresentacdo dos pressupostos técnicos ¢ materiais, pela
Administracdo ou pelos interessados, para confronto com outros
pressupostos, de mesma natureza, trazidos pelas demais partes, cujos
interesses sejam ndo-coincidentes com aqueles. O segundo momento
compreende as medidas administrativas, financeiras e legais de
implementacdo do programa. E finalmente o terceiro momento no processo
de atuacdo da politica publica ¢ o da apreciagdo dos efeitos, sociais e
juridicos, novamente sob o prisma do contraditério, de cada uma das
escolhas possiveis, em vista dos pressupostos apresentados.

De forma mais detalhada, Felipe de Melo Fonte (2013, p. 50) destaca que:

[...] as politicas publicas sao ciclicas porque dificilmente as questdes que
demandaram a sua concretizagdo sdo solucionadas em curto prazo. Vale
dizer que este corte pode ndo corresponder a momentos verdadeiramente
estanques entre si, mas deve ser compreendido como uma tentativa de
facilitar o estudo do tema [...] Sao identificadas, basicamente, quatro fases,
que compreendem: (i) a definicdo da agenda publica; (ii) a formulagdo e
escolha das politicas publicas; (iii)) sua implementagdo pelo oOrgao
competente; e (iv) avaliagdo pelos diversos mecanismos previstos na
Constitui¢do e nas leis.

No tocante a primeira fase, de defini¢do da agenda publica, pode-se dizer que
significa definir os rumos da agdo governamental, que se trata de um dos mais importantes
exercicios de poder das sociedades modernas. Ou seja, a definicdo decorre da percepcao de
problema por parte do governo que demanda sua ac¢do, sendo os agentes eleitos (legisladores e
administradores), por dever de oficio, os responsaveis por perceber e incluir na discussdo
publica determinado assunto relevante para a coletividade (FONTE, 2013, p. 50). O processo
de definicao da agenda publica estende-se ao Executivo porque a este foram deferidos espacgos
de interpretacdo juridica.

Importante ressaltar que da definicdo da agenda publica ndo se deve excluir a

participacdo da sociedade civil, sendo essencial a abertura no sistema politico para a
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participagcdo ampla de diversos grupos, tendo em vista que a existéncia de dominacdo dos
canais politicos por pequeno grupo de interesse pode causar sérias distor¢gdes no momento das
escolhas.

Finalmente, ha que se anotar que o termo “agenda” pode ser interpretado sob trés
angulos diferentes: a agenda sist€émica ou publica, que trata da percep¢do dos problemas por
parte dos membros da comunidade politica, ou seja, ¢ o pensamento difuso a respeito dos
problemas que reclamam a a¢ao do Estado; a agenda institucional ou formal, que diz respeito
a agenda oficial dos agentes publicos, reportando as prioridades dos agentes eleitos; € a
agenda constitucional, j& que a Constituicdo sempre formula pretensdes relativamente a
agenda institucional, reclamando algum tipo de a¢do governamental para a sua concretizagdo
(FONTE, 2013, p. 53). Quanto maior a interagdo entre a agenda institucional e as agendas
sist€émica e constitucional, mais efetivas tendem a ser as politicas publicas.

A segunda fase, de formulacdo e escolha das politicas publicas, exige,
primeiramente, a identificagdo de objetivos que estejam em conformidade com o ordenamento
juridico, em obediéncia ao principio da juridicidade, que deve ser observado por toda a acdo
administrativa. Destaca-se, que enquanto ao legislador cabe exercer a discricionariedade de
maneira quase ilimitada, dentro dos limites constitucionais apenas, o administrador, ao
formular as politicas publicas, deve agir dentro dos limites balizados pela legislagdo e pelo
texto constitucional, num espectro menor de escolhas (FONTE, 2013, p. 54).

Ao legislador cabe, ainda, definir a quantidade de dinheiro que sera destinado para a
realizagdo das metas publicas, como também, a propor¢do que ficard disponivel para cada
area de relevancia social, através do or¢amento publico. Por outro lado, a Administragdo
Publica, no processo de definicdo das metas publicas, pode utilizar-se da discricionariedade
quanto a escolha dos meios para alcanca-las, j& que se trata de oOrgdo que possui
responsabilidade politica (pode ser avaliado diretamente pelos participantes da sociedade —
principio democratico) e por exibir a faceta de especializa¢do funcional em decorréncia do
principio da separacao de poderes.

Distingue-se, ainda, entre a formulag@o e a escolha de politicas publicas. De acordo

com Felipe de Melo Fonte (2013, p. 55):

A primeira [formulacdo] corresponde a uma etapa prévia, onde os atores
sociais e agentes publicos apresentam diversas solugdes para o problema que
o Estado se propds a resolver [..] A segunda etapa [escolha], por
conseguinte, ¢ o momento em que ocorre a escolha de uma ou algumas
dentre as diversas formulas apresentadas.
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A terceira fase, de implementacdo das politicas publicas, trata-se do momento em
que os planos e programas normativos deixam o mundo das ideias e convertem-se em agao
efetiva do Estado, através de atividades (edi¢do de atos administrativos para a alocagdo de
servidores publicos em determinada atividade, realizagao de licitagdes, publicagdes de editais,
realizacdo de empenho e liquidacdo de despesas etc.) destinadas a realizagdo da finalidade
publica colimada (FONTE, 2013, p. 56).

O ultimo momento proposto pelo autor ¢ o da avaliagdo das politicas publicas, sendo
possivel indicar quatro mecanismos de avaliagdo destas politicas, com fundamento na
Constituicdo de 1988. Sabe-se, entretanto, que estes mecanismos sdo complexos e
institucionalmente diversificados, sendo muitas vezes dificil estabelecer limites claros entre
eles.

O primeiro destes mecanismos € o politico-eleitoral, que se trata de método de
avaliagdo puramente politico, ja que “[...] ao estabelecer elei¢cdes periddicas para o exercicio
das func¢des administrativa e legislativa, a Constituicdo permite que os cidadaos julguem, a
partir da percep¢do que t€ém dos problemas sociais, os partidos politicos e seus respectivos
planos de acdo” (FONTE, 2013, p. 59). Corresponde, pois, ao controle popular das politicas
publicas, sendo essencial o dever constitucional de prestacdo de contas por parte da
Administragdo Publica.

O segundo mecanismo ¢ o controle administrativo ou autotutela, que se refere a
avaliag¢do pelos proprios mecanismos internos da Administragdo Publica, podendo configurar-
se num controle de legalidade, de mérito ou de “boa administragdo”. Trata-se de controle
fundamental para garantir a observancia das regras e principios legais, e para assegurar que a
burocracia governamental guarde fidelidade ao planejamento definido pelos agentes de cipula
e pela legislacao (FONTE, 2013, p. 61).

O terceiro mecanismo de avaliagdo e controle ¢ desempenhado pelo Poder
Legislativo, que pode exercé-lo de variadas formas (a exemplo dos casos em que os atos
administrativos exigem a concordancia do Congresso Nacional para se aperfeigoarem), e
pelos Tribunais de Contas, cuja principal fun¢do ¢ auxiliar e orientar o Poder Legislativo,
podendo, ainda, realizar inspe¢des e auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial em todas as esferas de poder (FONTE, 2013, p. 62).

Por fim, o quarto mecanismo de controle ¢ o judicial, cabendo ao Poder Judiciario,
em regra, efetuar o reconhecimento da inconstitucionalidade de atos da Administragdo
Publica quando estes confrontarem com o texto constitucional, ou de sua ilegalidade quando

aqueles nao puderem se enquadrar na ordem juridica infraconstitucional (FONTE, 2013, p.
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64). Ressalta-se, ainda, que reiteradamente o Poder Judicidrio tem proferido decisdes que
afetam as politicas publicas estabelecidas ou que determinam a sua realizacao.

Compreendidas, pois, as etapas que compdem o ciclo das politicas publicas, passa-se,
agora, a breve analise dos elementos de tais politicas. Como se sabe, os politicos precisam de
dinheiro para colocar em pratica os projetos do Estado, ja que os cidaddos exigem a prestagdo
de servicos diversos que sdo notoriamente custosos. Nesse sentido, conclui-se que o dinheiro
publico influencia diretamente nos indices de efetividade da propria Constitui¢dao, tendo em
vista que muito da programacao constitucional depende de investimentos.

Diante disso, diz-se que o primeiro elemento da politica publica ¢ o orcamento
publico, que se trata de mecanismo pleno de gestdo e controle democratico das receitas e
despesas publicas, de natureza politica e fruto do pensamento politico liberal (FONTE, 2013,
p. 68). Percebe-se, assim, que o processo orcamentario publico encontra-se no epicentro dos
sistemas politicos atuais, ja que através dele sao definidas as prioridades sociais e delimitada a
acao do Estado no futuro.

Para Felipe de Melo Fonte (2013, p. 71):

A importancia do orgamento publico, portanto, decorre de sua
importantissima vocagdo para cristalizar escolhas alocativas, efetuadas
democraticamente, sobre recursos escassos. O momento de feitura da pega

r

orgamentaria é, por exceléncia, a ocasido em que as forgas sociais se
encontram para decidir quanto de recursos sera retirado da sociedade em
favor do Estado, ¢ como serdo revertidos na atuacao deste.

Logo, fica claro que o orgamento publico ¢ essencial nas sociedades democraticas
contemporaneas, pois sem a sua devida previsao torna-se impossivel a realizagao das politicas
publicas.

O segundo elemento ¢ o planejamento publico, “[...] que se caracteriza por ser um
projeto de agdo futura racionalizada, por meio do qual se especificam os objetivos a serem
alcangados e as maneiras para alcanca-los, mediante a coordenacdo dos instrumentos
existentes” (GRAU, 1997, p. 310). A propria Constituigdo Federal de 1988 impde ao Estado a
necessidade de planejar sua atuagdo sobre a sociedade em diversos dispositivos, como por

1034

exemplo, o artigo 165, §1°°7, que determina a elaboracdo de um plano plurianual, prevendo as

diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e as

** CF/88: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] §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 duragdo
continuada”.
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relativas aos programas de duragdo continuada; e o artigo 174°°, que versa sobre o
planejamento publico, disciplinando a intervencdo do Estado na atividade econdmica
enquanto agente normativo e regulador, de forma que o plano ¢ determinante para o setor
publico.

O planejamento publico ¢ importante porque favorece a transparéncia, ja que ao
definir os objetivos globais e setoriais, clarificando as prioridades politicas que serdo objeto
de acdo governamental, permite aos individuos que se preparem adequadamente para ela,
possibilitando a continua avaliagao social sobre tais objetivos. Além disso, favorece também a

racionalizacdo, como bem explica Felipe de Melo Fonte (2013, p. 74):

Por sua vez, a racionalizagdo advém da exclusdo do elemento aleatorio da
acdo estatal. O plano ¢ exatamente o oposto do improviso, do capricho e do
arbitrio. E nele que sdo coordenados os meios disponiveis, clarificadas as
diretrizes, estabelecidas as regras de ac¢ao. E mais: o planejamento, na forma
da lei, conta com a aprovagdo do Poder Legislativo, fortificado o seu viés
democratico e, por esse motivo, dificultando a intervengao judicial.

O terceiro e ultimo elemento que compde as politicas publicas ¢ a discricionariedade
administrativa, que se faz presente tanto na decisdo dos instrumentos para a realizagdo de
politicas publicas, quanto em matéria de dispéndio publico. Em decorréncia disso, afirma-se
que “[...] os espacos discriciondrios sdo deliberadamente criados pelo Poder Legislativo, em
atencdo a natureza da separagdo de poderes, que também tem um viés de especializagdo
funcional” (FONTE, 2013, p. 77).

Assim sendo, o legislador deixa ao administrador certa liberdade para decidir, ja que
este possui maior proximidade com o caso concreto, podendo melhor alcangar o interesse
publico. Ressalte-se, porém, que a discricionariedade, no Estado Democratico de Direito,

deve estar voltada para a realizacao dos fins constitucionais e da dignidade da pessoa humana.

3.5 A preferéncia do processo politico sobre o Poder Judicidrio na definicio de politicas

publicas

Em vista de tudo que ja foi exposto ao longo deste capitulo, ¢ possivel perceber que
ha, em regra, preferéncia do processo politico sobre o Poder Judiciario na defini¢do das

politicas publicas. A nocdo de processo politico, nesta pesquisa, engloba tanto o Poder

3> CF/88: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”.
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Legislativo, como a Administracdo Publica, a qual, embora esteja vinculada ao principio da
legalidade, possui atuacdo que vai além da intepretagdo pura e simples de textos juridicos,
envolvendo também a tomada de decisdes politicas em espagos de discricionariedade.

A preferéncia prima facie do processo politico na tomada de decisdes a respeito de
politicas publicas encontra justificativa no principio democratico, acolhido pelo artigo 1°,
caput, da Constitui¢do Federal de 1988°°, que impde a necessidade de que as decisdes
politicas sejam tomadas pela maioria, abrangendo, assim, o direito coletivo a participagao
igualitaria em tais decisdoes (FONTE, 2013, p. 187).

Dessa maneira, afirma-se que o Poder Legislativo, geralmente, configura-se como a
instituicdo que reproduz de modo mais fiel, embora ndo perfeito, as preferéncias politicas de
determinada sociedade. Isso porque, a definicdo de tais politicas trata-se de processo
complexo, de avaliacdo de informagdes técnicas e algumas puramente politicas, dependendo
da formacgao de maiorias e consensos que seriam irrealizaveis em processos judiciais.

Além disso, a Administragio Publica também possui importante papel na
concretizacdo de politicas publicas, em razdo de sua fungdo organico-funcional decorrente do
principio da separagao de poderes, fazendo com se apresente como a instituicdo mais
aparelhada para integrar as normas juridicas criadas pelo Poder Legislativo. Isso se afirma em
razdo de a Administragdo contar com oOrgdos ¢ entidades aparelhados com técnicos
especializados nos campos de atuagdo especificos, o que ndo se d4 no ambito do Poder
Judicidrio, que ¢ composto, normalmente, por juizes generalistas e peritos nomeados ad hoc.

De acordo com Felipe de Melo Fonte (2013, p. 173):

[...] cabe sustentar que o processo politico tem duas vantagens essenciais do
ponto de vista institucional sobre o Poder Judiciario, a saber: (i) assegura o
direito a participagdo no processo politico em condigdes razoavelmente
igualitarias; (ii) garante, via de regra, o direito a igualdade de tratamento no
acesso aos bens e servicos providos pelos poderes publicos, estabelecendo
critérios gerais de fruicdo.

Como se vé€, a importancia do processo politico, nas democracias contemporaneas,
liga-se, essencialmente, ao fato de sua abertura a participagdo popular, que deve ser
reconhecida a todos em igual extensdo. Desse modo, afirma-se que “[...] se as decisdes sobre

politicas publicas implicam a imposi¢do de custos, parece natural que as pessoas diretamente

%% CF/88: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]”.
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afetadas por elas tenham o direito de intervir em igualdade de condi¢des” (FONTE, 2013, p.
176).

Em virtude disso, diz-se que o processo politico ¢ capaz de operacionalizar o acesso
dos grupos politicos e dos individuos as decisdes publicas, ja que tende a dar tratamento
coletivo aos problemas publicos. J& o processo judicial ndo tem o conddo de alcangar a
mesma dimensdo do processo politico na concretizacdo especifica do direito a participagao
popular, em virtude de suas regras herméticas de acesso e de seus limites formais e praticos.

Defendendo tal entendimento, Felipe de Melo Fonte (2013, p. 182) esclarece:

[...] o Poder Judiciario possui trés elementos estruturais caracteristicos e
distintivos em relagdo aos demais poderes do Estado, a saber: (i) seu acesso
¢ mais formalista e dificultoso, compreendendo o preenchimento de
inimeros requisitos rituais previstos nas leis de processo (menor
acessibilidade); (ii) é muito mais caro e¢ complexo incrementa-lo em
tamanho [...] (estrutura dispendiosa e complexa); e (iii) os magistrados
possuem um papel mais independente em relacdo a opinido publica que os
membros da administragao publica e das instituigoes privadas de modo geral,
de modo que nem sempre respondem adequadamente as exigéncias da
comunidade (irresponsabilidade politico-eleitoral).

Do exposto, constatam-se argumentos contrarios a defini¢do de politicas publicas
pelo Poder Judiciario em um primeiro momento, tais como, o acesso muito menos plural que
o da politica ordinaria, exigindo custos financeiros e disponibilidades que nem todos podem
suportar; além do que a administracao judicial de politicas publicas provoca o inchaco do
Poder Judiciario, causando desvios de verbas publicas que poderiam ser canalizadas para a
melhoria do bem-estar dos cidadaos, se os conflitos fossem dirimidos politicamente; e, ainda,
o comportamento alheio a questdes politicas por parte dos magistrados, para a garantia de sua
imparcialidade no julgamento das demandas. Ana Paula de Barcellos (2008, p. 127) elucida,

ademais, que:

[...] o fato é que nem o jurista, ¢ muito menos o juiz, dispdem de elementos
ou condi¢des de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da
acdo estatal como um todo. Preocupado com a solugdo dos casos concretos —
0 que se poderia denominar de micro-justica -, o juiz fatalmente ignora
outras necessidades relevantes e a imposicdo inexoravel de gerenciar
recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-
justica.

Portanto, conclui-se que por meio do processo judicial nem sempre se pode ter a

necessaria visao de conjunto que permite dar tratamento sist€émico as politicas publicas,
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principalmente daquelas voltadas para os direitos prestacionais. Dessa forma, permitir que o
Poder Judiciario assuma, em carater primario, a conducdo das decisdes acerca das politicas
publicas coletivas, pode acabar por elidir o direito a igualdade de participagao préprio das
democracias, além de contribuir para que decisdes pontuais predominem sobre as coletivas.
Entretanto, ainda que os argumentos expostos justifiquem a necessidade de que o
Poder Judiciério fique de fora, num primeiro momento, da defini¢do e execucdo de politicas
publicas, eles ndo representam obstaculos absolutos a interven¢ao judicial. Neste contexto,

Cristina Queiroz (2006, p. 152) aduz que:

Em todo o caso, a implementagdio e a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais implica uma politica de distribuicdo dos recursos
disponiveis acompanhada das respectivas politicas setoriais. Para essa tarefa
de distribuicdo e implementacdo de politicas publicas os tribunais, ¢ o
sistema juridico em geral, ndo se encontram especialmente vocacionados, o
que ndo é o mesmo que afirmar que os tribunais e o poder judicial ndo
possam jogar ai papel algum.

Face ao que foi citado, percebe-se que mesmo que se reconhega que o Poder
Judiciario ndo se encontre vocacionado a gerir politicas publicas econdmicas e sociais
distintas das legitimamente definidas pelos o6rgdos politicos, ele pode desempenhar alguma
funcdo, cabendo-lhe, por exemplo, o poder de fiscalizar o sistema de prioridades
concretamente fixado pelo legislador constituinte. Além disso, o franco descrédito do
processo politico perante a opinido publica, que, muitas vezes, ndo considera plenamente as
opinides dos individuos submetidos a suas decisdes, e o fato desse processo ndo corresponder
perfeitamente ao modelo ideal democratico, estando suscetivel a distor¢des, sdo fatores que,
também, reforcam a participagdo do Poder Judiciario e a necessidade desse controle de
politicas publicas.

Relativamente aos direitos fundamentais, principalmente os prestacionais, Felipe de
Melo Fonte (2013, p. 188) entende que “[...] exatamente porque se dirigem a protecdo de
minorias em face de maiorias, as politicas publicas podem desconsiderar excessivamente
grupos politicos de pouca expressdo ou mesmo individuos isoladamente considerados”. Neste
passo, o processo jurisdicional podera exercer o importante papel de controlar as politicas
publicas, a fim de resguardar a posi¢cdo destas pessoas € grupos minoritdrios mesmo contra
maiorias adversas, bem como exigir a implementacao de acdes especificas.

O Poder Judiciario, entdo, atua no sentido de amplificar as capacidades individuais

de intervencdo na arena publica, mobilizando o processo politico para questdes que poderiam
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passar despercebidas, a priori. Assim, reconhece-se que o estabelecimento de critérios para a
definicao de politicas publicas ¢ tarefa complexa em nossa sistematica juridica.

De um lado e, diante do principio da separacao de poderes, tem-se que os orgaos de
controle, dentre eles o Poder Judiciario, ndo devem interferir na escolha dessas politicas,
principalmente, quando envolverem questdes de discricionariedade legislativa ou
administrativa. Tal se justifica no fato de que o cumprimento das metas constitucionais
exigem planejamento e destinagdo or¢amentaria de recursos publicos, os quais sdo finitos, nao
existindo em quantidade suficiente para atender plenamente a todos os direitos nas areas
sociais e econdmicas. Dessa forma, a defini¢cdo das politicas publicas estd fora das atribui¢des
dos orgdos de controle, os quais devem, em principio, apenas corrigir ilegalidades e
inconstitucionalidades, sem, rigorosamente, substituir as escolhas feitas pelos poderes
competentes (DI PIETRO, 2016, p. 184).

Por outro lado e, levando-se em consideracdo a positivagdo do principio da dignidade
da pessoa humana no artigo 1° da Constituicdo de 1988, como principio fundante da
Reptiblica e do Estado Democratico de Direito, bem como da variada gama de direitos
fundamentais, percebe-se que a interferéncia do Poder Judicidrio nas politicas publicas vem
ganhando adeptos. Sob o argumento de que tal interferéncia ndo invade matéria de outros
Poderes do Estado, nem a discricionariedade que lhes é propria, o Judiciario estaria apenas
desempenhando sua fungdo de interpretar e cumprir a Constitui¢do, garantindo o nucleo
essencial dos direitos fundamentais ou o minimo existencial imprescindivel a dignidade da
pessoa humana.

Ao contrario, negar a participacao judicial, ainda que sob a forma de controle das
politicas publicas, poderia significar a interpretacdo dos direitos constitucionais como meros
apelos ao legislador, sem qualquer grau de vinculatividade juridica. Partilhando desse

entendimento, Candice Lisboa Alves (2013, p. 98) enfatiza que:

[...] ainda que a determinagdo da vontade politica caiba tipicamente aos
Poderes Executivo e Legislativo, tratando-se de direitos fundamentais
sociais, a auséncia de manifestacdo ou a manifestacdo insuficiente para
concretizagdo do direito ndo pode ser chancelada pelo ordenamento juridico.
Ou seja, o Poder Judiciario deve agir como alternativa ao inadimplemento de
direito fundamental pelo Estado no sentido de protecdo contramajoritaria.
Nao se anui com a super-prote¢do jurisdicional ou com o carater ativista do
Poder Judiciario. Ao contrario, acredita-se que a situacdo ideal seja a de
equilibrio e bom senso.
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Tal interferéncia, no entanto, preocupa, na medida em que o custo global das
prestacdes positivas obtidas em decorréncia da grande quantidade de agdes individuais ¢ de tal
ordem que acaba por praticamente obrigar o administrador publico a destinar, para esse fim,
verbas que estariam previstas no or¢gamento para atender outros objetivos. Para Maria Sylvia

Zanella Di Pietro (2016, p. 188), com a interferéncia do Judicidrio nas politicas publicas:

[...] corrige-se, parcialmente, uma omissdo do poder publico, beneficiando o
cidaddo que recorre ao Judiciario, mas se produz um mal maior para a
coletividade que fica privada da implementagdo de determinada politica
publica que viria em beneficio de todos. O mérito desse tipo de agao talvez
seja o de pressionar o poder publico na adog¢ao de medidas corretivas de sua
omissdo. No entanto, é preciso ter em mente que a outorga do direito a uma
pequena parcela da populacdo afronta o principio da isonomia, além de
prejudicar (e ndo favorecer) a implementagdo de politicas publicas. Nao ha
duvida de que as consequéncias negativas da multiplicagdo desse tipo de
acdo recomendam o maximo de cautela no reconhecimento do direito.

Logo, percebe-se que o cumprimento das metas constitucionais exigem planejamento
e que o Judiciario deve atuar em zonas de certeza positiva ou negativa, analisando com
bastante cautela os pedidos formulados, seja quanto a matéria de fato em que se
fundamentam, seja quanto a razoabilidade em relagdo ao fim que se pretende alcancar. A
atuacdo judicial sem restricdes pode acabar por provocar efeitos danosos em relagdo a
distribuicdo dos recursos or¢gamentarios € ao interesse coletivo.

Se existem os planos plurianuais, as leis de diretrizes orcamentarias e as leis
orcamentarias, ¢ porque ha necessidade de defini¢do das metas a serem atingidas, e se a
distribuicao esta sendo feita de forma incorreta ou inconstitucional, devem ser utilizados os
meios juridicos adequados para corrigi-la. Ou seja, ndo deve o Poder Judiciario, através de
liminares em acdes judiciais individuais, provocar desequilibrio nas contas publicas, causando

a distribuicdo indiscriminada dos recursos publicos, sem qualquer proporcionalidade.

Se existe inércia da Administracdo Publica na consecucdo dos seus deveres
na area social, o ideal é que essa inércia seja corrigida por agdes coletivas,
que produzam efeitos erga ommnes e, portanto, beneficiem a toda a
coletividade que se encontra em igualdade de situa¢des, com observancia,
inclusive, do principio da justica distributiva (DI PIETRO, 2016, p. 109).

Enfim, afirma-se que relativamente aos direitos fundamentais, principalmente, aos
direitos sociais, ndo se pode deixar que a concessao de direito individual mal investigado se

transforme em interesse coletivo desprotegido, ocasionando sérios riscos ao principio
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democratico. Assim, sem querer esgotar essa temadtica que ¢ envolta de incongruéncias, e
deixando claro que ndo se pretende, neste momento, aprofundar acerca do controle juridico de
politicas publicas, tenciona-se apenas explicitar que a definicdo de tais politicas ¢ de
competéncia do processo politico.

Perante a omiss@o do Poder Publico em criar tais politicas ou frente ao nao
cumprimento delas, porém, o Poder Judicidrio pode assumir, subsidiariamente e de forma
excepcional, a fungdo de exigir o cumprimento de direitos constitucionais considerados
essenciais, sendo de extrema importancia que a atuacao judicial cumpra com os limites da
motivagdo, proporcionalidade e razoabilidade e, evitando-se, a0 maximo, carater elitista na
concessao de tais direitos.

Destaca-se, ainda, a possibilidade de o Poder Judicidrio realizar controle de
constitucionalidade das politicas publicas, tendo em vista que ndo ha por parte do agente
publico liberdade absoluta para ponderar os bens, direitos e interesses em jogo por ocasido da
formulagdo de tais politicas. Estas devem, necessariamente, estar de acordo com os
mandamentos expressos na Constituicao, ja que nada mais sdo do que os objetivos de valor
constitucional materializados no ambito da Administragdo Publica, de forma que o Poder
Judiciario figura como guardido da Constituicao.

Finalmente, salienta-se a necessidade de que o processo politico, na defini¢do das
politicas publicas, leve em consideracdo a participagdo social, realgando a abertura dialdgica
de tais processos decisorios. Incorporando tal entendimento, percebe-se que a participagdo
torna as politicas publicas mais efetivas, na medida em que se reconhecem, mais
eficientemente, as necessidades e capacidades das comunidades; melhora o aproveitamento

dos recursos, bem como dos servicos prestados para a populagdo; e aumenta a transparéncia.

3.6 Principios inerentes as politicas publicas

A formulagdo e execu¢do de politicas publicas, principalmente daquelas voltadas
para a concretizagdo de direitos sociais, que se trata do cerne desta pesquisa, estdo
essencialmente ligadas a alguns principios juridicos. Em virtude da importdncia destes
principios, os quais podem interferir significativamente no resultado final de tais politicas e na
efetivacdo dos direitos sociais, serd feita breve analise daqueles considerados principais, sem
a pretensao de esgotar o estudo de cada um deles.

O primeiro destes principios ¢ o da “reserva do possivel”, amplamente debatido na

doutrina e jurisprudéncia patrios, a partir do qual se sustenta que a efetividade dos direitos
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sociais a prestagdes materiais encontra-se sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, j4 que dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres publicos (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 29). Nesse sentido, pelo fato de os direitos sociais prestacionais
terem por objeto, em regra, prestacdes do Estado vinculadas a destinagdo, distribuicao e
resdistribuicdo, assim como a criagdo de bens materiais, ressalta-se a sua dimensao
economicamente relevante.

Os direitos de defesa, por sua vez, por serem na sua condi¢ao de direitos subjetivos,
primeiramente dirigidos a uma conduta omissiva, sao normalmente considerados destituidos
de dimensdo econOmica, ja que o bem juridico que protegem pode ser assegurado
independentemente das circunstancias econdmicas, ou pelo menos, sem a alocagdo direta de
recursos econdmicos (SARLET, 2015, p. 293).

Para Felipe de Melo Fonte (2013, p. 129), contudo, a dicotomia “direitos
sociais/custosos” e “direitos individuais/gratuitos” encobre discurso fortemente ideologico
que procurou legitimar a inefetividade dos direitos sociais, sob o argumento de que seus
custos inviabilizariam qualquer indice de eficacia juridica, ao passo que os direitos individuais
teriam eficacia plena por ndo demandarem aporte de recursos publicos para serem adimplidos.
A reserva do possivel emerge, desse modo, como importante argumento contra a sindicagao
dos direitos fundamentais quando estes exigem prestacdes do Estado, sendo que este tipo de
pensamento transformou-se com a obra de Stephen Holmes e Cass Sustein,”’, os quais
defendem que todos os direitos exigem a presenc¢a do Estado e que ndo ha direitos sem custos.

Passou-se a alegar, assim, que todos os direitos fundamentais, e ndo apenas os
direitos prestacionais, possuem dimensdo positiva e, portanto, alguma relevancia economica.

Nesse entoar, Sarlet (2015, p. 293), salienta que:

[...] todos os direitos fundamentais (inclusive os assim chamados direitos de
defesa), na esteira da ja citada obra de Holmes e Sustein e de acordo com a
posicdo entre nds sustentada por autores como Gustavo Amaral e Flavio
Galdino, sdo, de certo modo, sempre direitos positivos, no sentido de que
também os direitos de liberdade e os direitos de defesa em geral exigem —
para a sua realizagdo — um conjunto de medidas positivas por parte do poder

37 De acordo com Candice Lisbda Alves (2013, p. 100), Sunstein ¢ Holmes (na obra “The cost of rights” - em
tradugdo livre: “O custo dos direitos” -, Why Liberty Depends on Taxes. New York-London: W. W. Norton &
Company, 1999) desenvolveram, pioneiramente, a teoria dos custos dos direitos. Segundo essa teoria, o
exercicio da atividade publica ¢ dependente da captagdo de recursos, o que ¢ feito por intermédio da
arrecadacdo tributaria, sendo esta a fonte de custeio das atividades publicas. Dessa forma, todos os direitos,
sejam os positivos, sejam os negativos, implicam custos para o Estado e apenas se podera ‘levar os direitos a
sério’ se for considerada a escassez de recursos também como variavel significante.
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publico, que abrangem a alocagdo significativa de recursos materiais e
humanos para a sua protegao e implementacao.

Nao hd como negar, assim, que todos os direitos fundamentais podem acarretar
custo, o que ndo se limita aos direitos sociais de cunho prestacional. Diz-se, além disso, que
tais custos podem ser compreendidos em sentido amplo, englobando custos ligados a propria
existéncia e sobrevivéncia do Estado, como em sentido estrito, se referindo aos chamados
custos financeiros publicos de todos os direitos (NABAIS, 2007, p. 175). Corroborando tal

entendimento, Flavio Galdino (2005, p. 345), tenciona demonstrar que:

[...] o senso comum formado no pensamento juridico brasileiro [...] em torno
dos direitos fundamentais funda-se na premissa claramente equivocada, qual
seja, de que existem direitos fundamentais cuja tutela por parte do Estado
independe de qualquer acdo positiva, e portanto, de qualquer custo
financeiro.

Para o referido autor, deve-se superar o incorreto senso comum de que hé direitos
negativos gratuitos, uma vez que as prestagdes necessarias a efetivagdo de tais direitos tém
custos e, como tal, sdo sempre positivas. Desse modo, “levar os direitos a sério ¢ — também e
dentre outras coisas — incluir pragmaticamente no rol das tragicas escolhas que sdo feitas
todos os dias pelas pessoas, os custos dos direitos, pois, como ja se disse... direitos niao
nascem em arvores” (GALDINO, 2005, p. 347 — grifos no original).

Sarlet acredita, no entanto, que existem diferengas entre os direitos civis e politicos e
os direitos sociais, diferengas estas que dizem respeito aos custos dos direitos. Para ele, a
realizagdo dos direitos sociais “custa mais dinheiro”, distinguindo entre gastos institucionais,
que sdao os gastos comuns a todos os direitos, € os gastos diretamente referidos a realizagao
dos direitos sociais (SARLET, 2015, p. 294).

Felipe de Melo Fonte (2013, p. 132) reconhece tal diferenca, sustentando que “[...] é
preciso deixar claro que, embora na maioria dos casos os direitos de defesa sejam menos
custosos que os direitos a prestacdes, nos dois casos hé custos envolvidos, e, a priori, nada
justifica uma precedéncia daqueles sobre estes”.

Feitas tais consideragdes, afirma-se que a reserva do possivel surge como argumento
na discussdo a respeito da concretizacao judicial dos direitos sociais, exigindo que as
pretensdes formuladas em face do Estado sejam analisadas com a devida razoabilidade. O
Estado, assim, dispde apenas de limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestacdes

reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais, de forma que a
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limitagdo dos recursos constitui, segundo alguns, em limite fatico a efetivacdo desses direitos.
Além disso, o Estado também deve ter a capacidade juridica, ou seja, o poder de dispor, sem o
qual de nada adiantaria a existéncia dos recursos (os gastos publicos dependem de prévia
disposi¢do or¢amentaria).

Sarlet (2015, p. 296) elucida, ainda, que a reserva do possivel apresenta pelo menos

uma dimensao triplice, que abrange:

[...] a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; e c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade.

A reserva do possivel, todavia, ndo pode significar presun¢ao absoluta (ou mesmo
relativa) de inexisténcia de dinheiro, nem fundamento auténomo de discricionariedade
administrativa e/ou legislativa capaz de justificar a omissd@o ou adimplemento defeituoso de
direitos fundamentais. Neste contexto, emprega-se a reserva do possivel apenas “[...] a funcdo
de “vetor interpretativo”, e ndo argumento definitivo na sindicagao de direitos [...]” (FONTE,
2013, p. 141).

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) entende que argumentos
orcamentarios ndo servem de justificativa para a omissdo constitucional, salvo se houver
comprovagdo objetiva de que os recursos existentes e/ou mobilizaveis foram efetivamente

utilizados para a finalidade constitucional®®.

¥ STF, RE- AgR 410.715-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 3-2-2006. Excerto do voto do Min. Relator: “]...]
ndo se ignora que a realizacdo dos direitos economicos, 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 orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipbtese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de
existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo/STF n. 345/2004). Cumpre advertir, desse
modo, na linha de expressivo magistério doutrinario [...], 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, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade”.
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Do exposto, ¢ possivel concluir que ainda que a andlise da reserva do possivel possa
configurar condi¢do de limite fatico e juridico a efetivagdo judicial e até mesmo politica dos
direitos fundamentais — ndo s6, mas principalmente, dos direitos sociais prestacionais —, ela
abrange também a obrigacao de que todos os 6rgaos estatais e agentes politicos cumpram com
a tarefa de maximizar os recursos, minimizando, tanto quanto possivel, o impacto deste
principio na concretizacdo dos direitos dos cidaddos. Para cumprir tal desiderato, ¢ de grande
importancia que os principios da moralidade e da eficiéncia, vistos no capitulo anterior,
direcionem a atuag¢ao da Administragao Publica em geral.

Isso significa, que se a reserva do possivel ha de ser encarada com reservas, também
¢ certo que as limitagdes da reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas, uma falacia
(SARLET, 2015, p. 372). Nesse interim, este principio ndo pode servir como desculpa
genérica para a omissdo estatal no campo da efetivagdo de direitos fundamentais,
especialmente de cunho social.

Levar a sério a reserva do possivel significa que ndo ha como ignorar a contingéncia
da limitagcdo de recursos, mas que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacao efetiva da
indisponibilidade total ou parcial de recursos, do nao desperdicio dos recursos existentes, bem
como da eficiente aplicacdo dos mesmos. Finalmente, afirma-se que a reserva do possivel nao
pode ser reduzida a limite posto pelo orgamento, privilegiando-se a legislacdo or¢amentaria
em detrimento de imposi¢des e prioridades constitucionais.

Para Cristina Queiroz (2006, p. 204), “[...] a “reserva do possivel”, “no sentido
daquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, ndo tem como
consequéncia a sua ineficacia juridica. Essa clausula expressa unicamente a necessidade de
sua ponderagao”.

Outro importante principio € o da proibicdo de protecao deficitaria, através do qual
se entende que na execu¢do de determinadas politicas publicas, por estarem umbilicalmente
ligadas aos direitos fundamentais, ndo se pode permitir que haja omissao ou prestacao
deficiente (FONTE, 2013, p. 223). Assim, o fundamento da vedagdo da protecdo deficitaria
estd no dever estatal primario de proteger os direitos fundamentais por meio de previsdes
legais e acdes administrativas efetivas. Através deste principio, Felipe de Melo Fonte (2013,

p. 225) sustenta:

[...] a ideia geral de que o dever de proteger os direitos fundamentais irradia-
se a todos os poderes e orgdos do Estado, ndo lhes sendo legitimo omitir-se
em tal tarefa. Sendo assim, onde puder ser reconhecido um dever estatal de
protecdo especifico, também serd necessario cogitar-se a respeito da
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efetividade com que o Estado se desincumbiu deste 6nus, incidindo ai o
controle judicial.

A proibigdo de protecdo deficitaria ¢é, pois, desdobramento do principio da
proporcionalidade, juntamente com a proibi¢do de excesso, e significa que as medidas
tutelares tomadas pelo legislador e administrador, no cumprimento de seu dever prestacional,
devem ser suficientes para oportunizar prote¢do adequada e eficaz, e ainda devem estar
amparadas em averiguagdes cuidadosas dos fatos relevantes e avaliagdes justificaveis e
razoaveis.

A execucdo das politicas publicas, desse modo, deve realizar-se através da
ponderacdo, por meio de contextualizagdo, proporcionalidade e proibicdo do défice
(NOVALIS, 2010, p. 192). Ressalte-se que os direitos fundamentais sociais ndo podem ser
considerados absolutos, devendo conviver em um sistema constitucional harmoénico e com a
possibilidade de restri¢cdes, sendo que estas somente se justificam se forem indispensaveis e se
atingi-los no minimo necessario (CANOTILHO, 1998, p. 134). Isso se da a partir da
argumentacdo racional e da sujeicdo destas restricdes aos limites impostos pela propria
Constituicdo, a fim de permitir seu controle e evitar abusos na atividade restritiva.

A pondera¢dao baseia-se, assim, no preceito da proporcionalidade, compreendido
como proibi¢cdo da protecdo insuficiente, tal como tratada por Canaris no tocante a eficacia
dos direitos fundamentais entre particulares. Ele reconhece que uma das func¢des dos direitos
fundamentais ¢ gerar o direito ao seu titular de ser protegido pelo Estado (prestacdo positiva)
contra a violagdo de terceiros (CANARIS, 2003, p.58), sendo esta concepcao chamada de
“imperativo de tutela”, a qual foi agregada a no¢do de “proibi¢cdo da protegdo insuficiente”: a
Constituicao ndo permitiria que se descesse abaixo de certo nivel de protecao estatal.

Para Ingo Sarlet (2015, p. 417), uma vez determinada a existéncia de dever de
protecao e o seu respectivo objeto, o que constitui pressuposto de toda a analise posterior, €
possivel descrever trés etapas decorrentes do principio da proibicao de protecao deficitéria,

quais sejam:

[...] a) no que diz com o exame da adequagdo ou idoneidade, é necessario
verificar se a(s) medida(s) [...] adotada(s) ou mesmo prevista(s) para a tutela
do direito fundamental é(sdo) apta(s) a proteger de modo eficaz o bem
protegido; b) em sendo afirmativa a primeira resposta, cuida-se de averiguar
se existe uma concepgdo de seguranga (prote¢do) mais eficaz, sem que com
isso se esteja a intervir de modo mais rigoroso em bens fundamentais de
terceiros ou interesses da coletividade [...]; ¢) [...] € preciso investigar se os
impactos das ameagas e riscos remanescentes apos a efetivacdo das medidas
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de protecdo ¢é de ser tolerado em face de uma ponderagdo com a necessidade
de preservar outros direitos e bens fundamentais pessoais ou coletivos.

Em virtude disso, a proibicdo da protecao deficitaria ou insuficiente requer que a
tutela dos direitos fundamentais, essencialmente dos direito sociais que demandam, em regra,
uma atuacao positiva por parte do Estado, corresponda as exigéncias constitucionais minimas,
de forma que todos os atos do poder publico estejam vinculados a Constituicdo, reduzindo o
proprio espago de conformacao politica.

Ressalte-se, também, a importancia do principio da proibicdo de retrocesso, o qual
apesar de possuir significativo corpo tedrico no ambito doutrinario, ainda é objeto de variadas
controvérsias. Para Felipe de Melo Fonte (2013, p. 231), este principio, ainda pouco
explorado no campo das politicas publicas e na concretizacdo dos direitos fundamentais,
enuncia que “[...] € proibida a supressao ou reducao injustificada do nivel de concretizagdo —
por intermédio de direitos ou garantias — da Constitui¢ao por parte do legislador”.

Em razdo disso, ¢ uma vez editadas as leis necessarias a eficacia das disposi¢des
constitucionais, ndo pode legislador simplesmente suprimi-las ou reduzi-las sem apresentar
razoes capazes de superar o principio que veda o retrocesso. Assim sendo, afirma-se que o
texto constitucional possui normatividade juridica, vedando ao legislador que recrie omissoes
estatais.

Para Ingo Sarlet (2015, p. 451), a proibicdo de retrocesso, trata-se de principio
implicito na sistematica juridica brasileira, e tem fundamento nos principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianga legitima, ambos decorrentes da cldusula do Estado
democratico e social de Direito e da dignidade da pessoa humana, se relacionando,
principalmente, ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Além disso, o autor defende o

reconhecimento da proibi¢do de retrocesso em matéria de direitos sociais, aventando que:

[...] em se admitindo uma auséncia de vinculagdo minima do legislador
(assim como dos Orgdos estatais em geral) ao nucleo essencial ja
concretizado na esfera dos direitos sociais e das imposi¢des constitucionais
em matéria de justiga social, estar-se-ia chancelando uma fraude a
Constitui¢do, pois o legislador — que ao legislar em matéria de protecdo
social apenas estd a cumprir um mandamento do Constituinte — poderia pura
e simplesmente desfazer o que se fez no estrito cumprimento da Constitui¢cao

(SARLET, 2015, p. 462).

Diante disso, sustenta-se que ainda que o espago de prognose e decisao do legislador
seja sempre variavel, principalmente no que se refere aos direitos sociais, ndo se pode admitir

que, em razdo da liberdade de conformacao do legislador, o valor juridico dos direitos sociais
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acabem sendo esvaziados, e nem que se reduza o grau de concretizacdo de alguma norma

definidora de direito social. Cristina Queiroz (2006, p. 102) também expressa que:

[...] a tese da “irreversibilidade” dos direitos fundamentais sociais
constitucionalmente consagrados acaba por assumir a fungdo de “guarda de
flanco” desses direitos e pretensdes no seu conjunto, garantindo o grau de
concretizagdo ja obtido, transformando-se, por assim dizer, numa espécie de
“densificacdo” de direitos fundamentais.

Assim, surge a no¢do de proibicao do retrocesso social, fundamentada na garantia de
que as conquistas sociais incorporadas pelos direitos fundamentais ndo possam ser retiradas
da populag¢do. Ou seja, “[...] o principio da proibicdo do retrocesso social adverte que os
direitos fundamentais devem ter sua protecdo garantida, rumo ao sentido de acumulacio de
dimensdes, de progressividade e ndo de diminui¢do de contetido” (ALVES, 2013, p. 186).

Nesse sentido, torna-se essencial que na elaboracao e execugdo das politicas publicas
cumpram-se os deveres estatais de respeito, prote¢do ¢ promogao dos direitos fundamentais
sociais, conforme sustenta Jorge Reis Novais. Segundo o autor (NOVALIS, 2010, p. 257), o
dever de respeitar significa, em sua dimensdo principal, o dever de absten¢do, de ndo
interferéncia nas esferas da autonomia, de liberdade e de bem-estar dos particulares garantidos
pelos direitos fundamentais. Tal no¢do ndo se aplica apenas aos direitos tradicionais de
liberdade, mas também aos direitos sociais, podendo assumir alguma atuagao positiva.

Nesse sentido:

[...] a complexificacdo do dever estatal de respeito se traduz na manutengao,
como dimensdo determinante, do dever de abstengdo do Estado, mas
combinado com deveres de actuacdo positiva, dando origem, portanto, da
parte do particular, a existéncia de direitos negativos, mas também de
direitos positivos, ambos orientados a exigéncia simples de respeito do seu
direito fundamental (NOVALIS, 2010, p. 258).

Assim, se houver algum impedimento juridico ou fitico no exercicio de direito
fundamental, o dever de respeito exige, da parte do Estado, ndo apenas dever de abstengao,
mas também a atuagdo positiva de remocao do impedimento. No tocante ao dever de prote¢ao
dos direitos fundamentais, o Estado se v€ obrigado a protegé-los, desde logo, porque,
assumindo o monopolio do uso da forca coercitiva legitima, estd obrigado a prote¢ao geral da

vida, seguranga, bem-estar, liberdade e propriedade.
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Estes deveres estatais de proteccdo sdo, por natureza, essencialmente
realizados através de actuagdes positivas, normativas ou facticas, orientadas
a proteccao efectiva dos bens jusfundamentais. [...] a existéncia de um certo
nivel de protec¢do desencadeia simultaneamente uma pretensdo ou direito
dos particulares interessados em ndo ter diminuida a proteccdo ja existente
(NOVALIS, 2010, p. 260).

Finalmente, pelo dever estatal de promocdo dos direitos fundamentais, o Estado
passar a ser visto como Estado Social, preocupado com as desigualdades de fato que
distorcem e anulam as condig¢des do livre desenvolvimento das autonomias individuais. Desse
modo, o Estado, também deve promover o acesso aos direitos sociais, ajudando aqueles que

por si s6s ndo dispdem de condig¢des para acesso igualitario e efetivo de tais bens:

[...] este dever de promog¢ao do acesso ¢ sobretudo considerado no dmbito da
garantia dos direitos sociais, dado que, precisamente, a escassez dos bens por
eles garantidos e o seu custo inibem o respectivo acesso a grande parte da
populagdo. Assim, a dimensdo principal destes direitos € justamente
associada ao dever estatal de prestacdes facticas de promocdo de acesso a
bens sociais, a ponto de ser muito comum, na doutrina, a identificagdo pura e
simples dos direitos sociais com o dever de prestagdo (NOVALIS, 2010, p.
262).

Percebe-se, entdo, a importancia de que o Poder Publico cumpra com os deveres
estatais descritos acima, seja na elaboragdo das leis, seja na adocdo e efetivacao de politicas
publicas, seja no cumprimento estrito das obrigacdes previstas nas normas, quando assim
demandado pelo seu titular.

O principio da eficiéncia, incorporado ao nosso ordenamento juridico no artigo 37,
caput, da Constitui¢do de 1988, por forca da Emenda Constitucional n® 19/98, como ja foi
visto anteriormente, também merece algumas considera¢des, na medida em que se trata do
corolario do dever de boa administragdo. Dessa maneira, este principio funciona como limite
ao poder discriciondrio da Administragdo Publica, eivando de ilegalidade aquela conduta que
ndo esteja em compasso com seu contetido, e consubstanciando-se em critério de resultados,
de correlacao entre metas planejadas e alcangadas.

Ana Paula de Barcellos (2005, p. 98), comentando acerca do principio da eficiéncia,

sustenta que:

As politicas publicas t€ém de contribuir com uma eficiéncia minima para a
realizagdo das metas estabelecidas na Constituigdo; caso contrario, nao
apenas se estarda fraudando as disposi¢Oes constitucionais, como também
desperdigando recursos publicos que, como ja se sublinhou, sdo sempre
escassos em face das necessidades existentes.
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Do exposto, afirma-se que o planejamento publico funciona como valiosa fonte de
informacdes e de controle do principio da eficiéncia, pois uma vez apresentadas as metas
publicas, sera possivel avaliar se houve o minimo de eficiéncia na utilizacdo dos recursos
publicos (FONTE, 2013, p. 253). Corroborando tal entendimento, Vanice Lirio do Valle
(2009, p. 83), assevera o que segue:

[...] tem-se que a enunciagdo integral da politica publica, com seus elementos
determinantes, suas agdes de implementagdo e seus indicadores de avaliacao,
fornecera justamente os dados objetivos que permitirdo, no exercicio do
controle, a aferi¢ao do vetor eficiéncia.

Como se percebe, a ineficiéncia ¢ de fato limite juridico a acdo politica do
administrador, que devera desempenhar as atividades administrativas no sentido de produzir
resultados os mais satisfatorios possiveis ao atendimento das necessidades da coletividade.
Este principio impde, enfim, o dever de adequagdo dos meios utilizados aos fins perseguidos
pela norma; a fun¢do de habilitar a Administragdo para a atuagdo criativa na escolha desses
meios, reafirmando o significado da concessdo do poder discriciondrio; e serve, ainda, de
critério de controle da atuacao administrativa discricionaria.

Estreitamente relacionado ao principio da efici€éncia encontra-se o principio da
transparéncia, que serve de garantia do direito a informagdo a respeito da gestdo dos orgaos
publicos, essencial para a manutencao do Estado Democratico de Direito. Trata-se de garantia
fundamental da cidadania, prevista no artigo 5°, X1V e XXXHI40, da Constituicao Federal de
1988, consagrando a regra de publicizacdo da atividade estatal e, de dever especifico da
Administracio Publica, previsto no artigo 37, caput, da CF/88*".

Desse modo, seja qual for o grau de transparéncia administrativa no ordenamento
juridico, ela é considerada um dos alicerces do Estado Democratico de Direito e da moderna
Administragdo Publica, caracterizando-se pelo acesso a informagdo, pela participagdao na
gestdo da coisa publica e pela diminuicdo dos espagos reservados ao carater sigiloso da

atividade administrativa, que podem favorecer a ineficiéncia e o arbitrio do poder. No tocante

% CF/88: “Art. 5°, XIV - é assegurado a todos o acesso & informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional; [...]”.

0 CF/88: “Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado; [...]”.

*1 CF/88: “Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".
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as politicas publicas, a transparéncia ou publicidade deve ocorrer tanto com relagdo ao
planejamento publico, que se d& por meio da fixa¢do das metas nas leis orcamentarias, quanto
no que diz respeito aos resultados da utilizacdo dos recursos publicos e alcance das metas
apos cada ciclo orgamentério (FONTE, 2013, p. 258).

Algumas leis explicitam a importancia da transparéncia, a exemplo da Lei
Complementar n° 101/2000, conhecida como Lei da Responsabilidade Fiscal (LRF), que

1°%, a necessidade de realizacdo de audiéncias publicas para a

indica, em seu artigo 48, §
confeccdo dos projetos das leis orcamentarias, bem como a disponibilizagao dos relatorios
referentes a4 execugdo orcamentdria e as financas publicas na internet, ampliando os
mecanismos de transparéncia na gestdo fiscal. A propria Constitui¢do de 1988 dedicou
capitulo especifico as finangas publicas, impondo a necessidade de publicagdo dos relatorios
referentes a execugdo orcamentaria, no seu artigo 165, §3°43 .

Portanto, percebe-se que para que possa existir qualquer controle sobre a gestdo
administrativa é essencial que os gastos relativos a ela sejam divulgados de modo claro,
objetivo, transparente e em linguagem de facil compreensao, protegendo, assim, os principios
democratico e republicano.

Em vista do exposto, reitera-se que ndo se pretende esgotar o conteudo acerca de
cada principio citado, nem todas as problematicas que de cada um deles podem resultar. Além
disso, nao foram mencionados todos os principios importantes para a elaboragdo e execucao
de politicas publicas consistentes, tendo sido aventadas, apenas, algumas questdes relevantes
para o presente estudo.

Conclui-se no sentido de que a efetivagdo de direitos sociais, dentre eles o lazer, por
meio das politicas publicas depende do esfor¢o conjunto para a construcdo de uma ordem
econdmica eficiente, na busca de ambiente econdmico saudavel, de sistema tributério justo, da
correta aplicagdo dos recursos orgamentdrios, da participagdo social, da obediéncia aos

principios da administracdo publica e da protecdo e maximizagdo dos direitos fundamentais e

principios constitucionais, decorrentes da dignidade da pessoa humana.

2 Lei Complementar n. 101/2000: “Art. 48. Sdo instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd
dada ampla divulgacdo, inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de
diretrizes orcamentarias; as prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da
Execucdo Orgamentaria e o Relatorio de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos. § 1° A
transparéncia serd assegurada também mediante: I — incentivo a participag¢ao popular e realizacdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboragdo e discussdo dos planos, lei de diretrizes or¢amentarias e
orgamentos; Il - liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real, de
informagdes pormenorizadas sobre a execucdo orcamentaria e financeira, em meios eletronicos de acesso
publico; e [...]".

* CF/88: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] § 3° O Poder Executivo publicara,
até trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, relatorio resumido da execugdo orcamentaria”.
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Em virtude disso, passa-se, no proximo capitulo, a anélise das especificidades do
direito ao lazer, bem como da sua consideragdo como direito insito ao minimo existencial,
como substratos necessarios para o exame das politicas publicas voltadas para a sua

concretizagao.
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4 O DIREITO FUNDAMENTAL AO LAZER

ApoOs a analise dos novos paradigmas da Administragdo Publica no século XXI e da
sua importancia para a elaboracdo e execugdo de politicas publicas, entendidas, na presente
pesquisa, como mecanismos adequados para a efetivacdo de direitos fundamentais,
principalmente, daqueles de cunho prestacional, passa-se, nesse momento, ao exame das
questdes relativas a concretizagdo do direito ao lazer, que se trata do cerne deste trabalho.
Antes, porém, de adentrar no estudo das especificidades do lazer enquanto direito
fundamental e social, expresso na Constituicdo de 1988, bem como das politicas publicas
essenciais para sua efetivagdo, faz-se necessario tecer algumas consideragdes importantes a
seu respeito.

Nesse interim, convém destacar que o lazer, que serd definido mais adiante, ocupou —
e ainda ocupa - papel coadjuvante no conjunto dos direitos sociais. Uma grande parcela da
sociedade e, até mesmo, varios estudiosos do Direito, ndo enxergam o lazer como direito
fundamental e, portanto, necessario a vida digna, de forma que ele tem sido frequentemente
desprezado e esquecido na pauta das prioridades estatais, muitas vezes sob o argumento da
escassez de recursos publicos para efetiva-lo.

A localizagdo do lazer como direito de segunda ordem ou de menor relevancia ¢é
fruto de uma série de fatores, dentre os quais, a omissdo estatal. Assim, mesmo no rol dos
direitos sociais, o lazer e a cultura sdo preteridos em relagdo a satde, educagdo, seguranga,
dentre outros, ndo apenas no ambito das pesquisas juridicas, como também da lista de
prioridades das agdes estatais, e especialmente no campo discursivo, como nas campanhas
eleitorais e nas pecas publicitarias dos governos eleitos.

Em virtude disso, surge a problematica enfrentada na presente pesquisa, que se refere
justamente ao paradoxo existente entre a positivacdo expressa do direito ao lazer como direito
fundamental, no capitulo dos direitos sociais, de um lado; e a falta de efetividade do referido
direito, tanto por parte do legislador em regulamentéa-lo, quanto por parte da Administragao
Publica em concretiza-lo, em visivel violagdo a norma constitucional vinculante, de outro.

Percebe-se, pois, que o direito fundamental ao lazer ndo tem recebido o tratamento
adequado pela ciéncia juridica, sendo muitas vezes interpretado como direito constitucional
simbolico e supérfluo, o que acarreta na desconsideracio de uma importante dimensao
intrinseca a tal direito, qual seja a da continua busca por existéncia digna e pelo bem-estar de

todos os cidadaos.
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O lazer encontra-se previsto expressamente no Titulo I — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, no capitulo II - Dos Direito Sociais, no artigo 6°, da Constitui¢do Federal de
1988, nos seguintes termos: “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”. Além
disso, também esta positivado como direito do trabalhador no artigo 7°, IV, da CF/88, como

segue:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

Nao ha davida, portanto, de que o lazer se trata de auténtico direito fundamental
social, configurando, ainda, como uma das necessidades vitais basicas que devem ser
atendidas pelo saldrio minimo, conforme dispde o préprio texto constitucional. No entanto, o
direito ao lazer enquanto direito prestacional, depende da ag¢do do Estado para ser
concretizado, ¢ como a maioria destes direitos sociais ¢ veiculado por norma de eficacia
limitada, resta claro que necessita da interposicao do legislador para que venha atingir sua
eficacia plena e das politicas publicas para alcangar efetividade.

Ressalte-se, porém, que em razdo da norma do artigo 5°, §1°, da CF/88, através da
qual se atribui eficicia imediata aos direitos fundamentais, o direito ao lazer também possui
aplicabilidade imediata e deve ser efetivado, ainda que minimamente, naquilo que se refere ao
seu nucleo essencial, mesmo na auséncia de regulamentacao legislativa.

E nesse contexto, que a presente pesquisa visa analisar o direito ao lazer como insito
a teoria do minimo social existencial, de forma que a sua prote¢do relaciona-se diretamente
com o principio da dignidade da pessoa humana e, por isso, merece atencao e efetivagdo por
parte do Poder Publico. Assim, fazem-se necessarias a elaboragdo e execucao de politicas
publicas consistentes voltadas para o lazer, de competéncia da Administragdo Publica e seus
novos paradigmas, que deve obedecer aos procedimentos legais exigidos, bem como garantir
a participagao da sociedade, para que este direito seja efetivado de forma eficiente.

O direito ao lazer, como direito social, estd estritamente ligado ao direito de

igualdade, que pressupde a garantia de utilizacdo efetiva dos direitos fundamentais por todos,
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impondo ao Estado o cumprimento de a¢des que visem concretiza-los. Entretanto, hd que se
ressaltar que o lazer nem sempre esteve positivado, explicitamente, nas Constitui¢cdes
anteriores, de forma que apenas recentemente passou a ser interpretado como direito
fundamental e social autonomo.

Diante disso, percebe-se que o lazer recebeu diversos significados e contetidos ao
longo do tempo, a depender de cada época historica. Por isso, faz-se necessaria breve analise
da evolu¢ao do conceito de lazer, destacando-se a sua intima relagdo com o direito ao
trabalho, que tem extrema importancia para que o entendamos, atualmente, como direito

fundamental social.

4.1 A evolucao da ideia de lazer ao longo dos tempos

A ideia de lazer entendida como direito constitucional expresso ¢ fato recente, tendo
sido incorporada com a entrada em vigor da CF/88, caracterizada pela busca de protecdo da
liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana, democracia e justica social. No entanto,
ressalta-se que tal previsdo do direito ao lazer ndo se deu de forma isolada, mas ¢ resultado
das lutas sociais, ao longo dos tempos, por melhores condigdes de trabalho e de vida.

Desse modo, sublinha-se que desde os primordios da humanidade, o tempo livre, que
engloba a ideia de lazer*, sempre esteve, em maior ou menor grau, vinculado a no¢do de
trabalho. Assim sendo, Beatris Chemin (2008, p. 19) aduz que os gregos desprezavam o
trabalho e preferiam se dedicar aos exercicios corporais e aos jogos de inteligéncia; valorizam
muito mais a produgdo de ideias do que a producao de objetos materiais, que era considerada
atividade de segunda ordem e de menor prestigio social.

Para De Masi (2000, p. 78), a verdadeira riqueza dos gregos “ndo deriva da posse de
objetos uteis ou vistosos, mas da capacidade, levada ao inverossimil, de captar e saborear
profundamente as sensagdes e os significados positivos inseridos nas coisas, nos
acontecimentos e ideias de todos os dias”.

Para o filoésofo grego Aristoteles, o termo skolé”, que significa escola ou écio,
constituia um ideal de vida espiritual e “a felicidade completa consistia igualmente no 6cio”

(ARISTOTELES, 1999, p. 201), o qual ndo tinha o significado pejorativo que, normalmente,

* 0 tempo livre é a condigdo sine qua non para a existéncia do lazer (REQUIXA, 1977, p.29).

* A palavra grega skolé, que também quer dizer ‘escola’, corresponde, em latim, a otium (6cio), que é o ‘estar
livre da necessidade de estar ocupado’, e ¢ diferente de ‘lazer’ ou ‘tempo livre’, como entendemos o 6cio hoje
em dia, pois ele acentua a ideia de um certo periodo de auséncia de atividade compulséria em razdo de
determinada causa (CARMO, 1992, p. 19).
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possui hoje. Ou seja, havia grande significagdo e exaltacdo das atividades ociosas em
contraposi¢do as de trabalho, de modo que o tempo livre, ou 6cio, deveria ser levado a sério.

Assim, das li¢des aristotélicas, diz-se que se prezava, naquele tempo, pela
contemplagdo de divindades, sabedoria e beleza e que a prioridade era a atividade intelectual
por parte dos nobres, sendo o trabalho manual considerado de menor importancia, a ser
desempenhado pelos servos. A ociosidade era, pois, uma condi¢do ou estado (estar livre da
necessidade de trabalhar) e s6 poderia se realizar a base do homem livre e da felicidade
humana (ARISTOTELES, 1999, p. 202).

Esta ideia grega de tempo livre autonomo do trabalho, a ser alcancado como fim em
sl mesmo € necessario para o exercicio espiritual, através da contemplagdo, da agdo politica e
da atividade intelectual, se modifica no entendimento dos romanos. Para estes, o tempo livre
estava intimamente ligado a ideia de repouso necessario para a recuperacao das energias antes
da volta ao trabalho, ou seja, significava descanso, diversdo e repouso (CHEMIN, 2008, p.
19) e, ainda hoje, esta no¢ao ¢ amplamente difundida.

O homem ocupado com diversas atividades encontra seu descanso e diverte-se pelo
ocio. Dessa forma, em Roma predominava o conceito de descanso e de diversdo, necessarios
para a preservacao das condi¢des de poder trabalhar. O trabalho era entendido como condigdo
necessaria para o ocio e, trabalho e tempo livre ndo eram excludentes.

Tais ideias permaneceram assentes até a Idade Média, com o surgimento da
sociedade pré-industrial, através da qual tem inicio a formag¢ao das cidades mais complexas e
a reducdo do nimero de escravos, pois comecam a aparecer os colonos rendeiros ou
assalariados (servos da gleba). A partir de entdo, inaugura-se o periodo do feudalismo que,
através do trabalho sobre a terra, incentiva também o desenvolvimento do trabalho artesanal, a
intensificagdo do comércio e da substituicdo da troca em espécies pela moeda (CHEMIN,
2008, p. 20).

Os comerciantes mais bem-sucedidos d& origem, posteriormente, a classe burguesa,
que passa a empregar diversos trabalhadores e, concomitantemente a proliferagdo da
burguesia nos centros urbanos, desenvolve-se o cultivo das artes e da ciéncia. E nesse
momento que as raizes da sociedade industrial comec¢am a florescer.

Desse modo, com a expansao do capitalismo e a Revolugdo Industrial, inicialmente
na Inglaterra, tem inicio a Idade Moderna, caracterizada pela sociedade industrial; pelo
aparecimento da classe proletdria, com interesses opostos a classe burguesa; pela substitui¢ao
das ferramentas pelas maquinas e pela utilizagdo em larga escala do trabalho assalariado

(CHEMIN, 2008, p. 21). O controle sobre o trabalho era essencial a industrializagdo e este
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movimento capitalista em desenvolvimento, deu origem a um acelerado processo de
urbanizag¢do, alterando substancialmente o modo de vida das pessoas, que passaram, cada vez
mais, a se concentrar nos espagos urbanos em busca de trabalho nas fabricas, as quais se
caracterizavam pela unificagao da producao.

A exploragdo da mao-de-obra do proletariado chega ao extremo, ocasionando
injusticas sociais, caracterizadas pela monotonia, pelas horas e condigdes de trabalho
excessivas, pela perda do tempo livre e do lazer, e pela redu¢do do homem ao status de
instrumento de trabalho. Chemin (2008, p. 23) aduz que o valor passa a ser o trabalho, o corpo
passa a ser visto como meio de producdo e o tempo livre passa a ser definido em oposi¢ao ao
trabalho.

Assim, se antes, para os gregos, a ociosidade era a “mae” de todas as virtudes,
depois, para os romanos, a nogao de tempo livre como lazer tende a se relacionar ao bem-estar
e liberdade do trabalhador*® (DUMAZEDIER, 2004, p. 54). Com a sociedade capitalista,
porém, o homem passa a ser visto como mercadoria, perdendo-se o vinculo entre o trabalho e
o resto da vida, uma vez que o lazer passa a ter carater passivo, alienado e sem critica. Ha a
submissao do homem ao trabalho, o qual perde o seu aspecto ludico e prazeroso, ¢ se torna
simples meio de sobrevivéncia. Aqui, o lazer passa a fazer parte das reivindicagdes dos
operarios (DUMAZEDIER, 2004, p. 54).

Nesse momento, imperava a teoria liberal, a partir da concep¢ao do Estado minimo
como prote¢do as garantias individuais, em que o principal valor era a liberdade formal.
Vigoravam, pois, os chamados direitos de defesa ou de primeira dimensdo (direitos civis e
politicos), também conhecidos como direitos de resisténcia ou de oposicdo, devido ao
abstencionismo estatal em prol da garantia das liberdades publicas (CENCI; BEDIN;
FISCHER, 2011, p. 80).

Contudo, no final do século XIX e inicio do século XX, em que ocorrem a Primeira
Guerra Mundial e a ruina da economia na Europa, esse modelo liberal entra em crise e, a
partir disso, difundem-se doutrinas socialistas, caracterizadas pelos ideais de comunidade e

direitos sociais (CHEMIN, 2010, p. 66). De acordo com Ingo Sarlet:

O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais € economicos
que a acompanharam, as doutrinas socialistas ¢ a constatacdo de que a

* Nesse momento, a vida e o trabalho podiam ser considerados como determinagdes reflexivas, em que o
homem se fazia homem através do trabalho, e este era elemento essencial para o processo de humanizacdo e
desenvolvimento da personalidade humana. No trabalho artesanal, por exemplo, ndo havia separagdo entre
trabalho e divertimento, entre trabalho e cultura, porque o objetivo do artesdo era fazer um bom trabalho,
realizar um bom produto e desenvolver a arte, as habilidades de fazé-lo (CHEMIN, 2008, p. 23).
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consagracdo formal de liberdade e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatdrios e o reconhecimento progressivo de direitos
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social
(SARLET, 2015, p. 47).

Beatris Chemin complementa:

Um dos efeitos mais concretos desta realidade € a irrup¢do de movimentos
revolucionarios e constitucionais, acompanhados de uma declaragdo de
direitos tratando da matéria afeta aos direitos humanos, ou a uma espécie
deles, denominados de sociais (CHEMIN, 2010, p. 66).

,

E nesse momento, pois, que tem inicio a luta pelos direitos sociais, para tentar
reduzir as inimeras dificuldades e as situa¢des precarias enfrentadas pelos trabalhadores;
comeca a construcdo do pensamento ligado ndo mais apenas ao individuo isolado, mas
também ao grupo social no qual ele se insere. Diz-se, entdo, que tais direitos sociais, ao lado
dos direitos econdmicos e culturais, tratam-se de direitos fundamentais de segunda dimensao,
e surgem propiciando o direito de participar do bem-estar social.

Ou seja, possuem natureza positiva, vez que outorgam aos individuos direitos a
prestacdes sociais estatais, revelando a transicdo das liberdades formais abstratas para as

liberdades materiais concretas. Para Ingo Sarlet:

[...] os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensagdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacdes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico (SARLET, 2015, p. 48).

Tem inicio, assim, reivindicagdes por garantias minimas de sobrevivéncia para a
massa de cidadados trabalhadores, no sentido do Constitucionalismo Social (CENCI; BEDIN;
FISCHER, 2011, p. 85). Dentre os direitos reivindicados, destaca-se o direito a produtividade
justa, ao repouso necessario e ao lazer conveniente, sendo que somente apds incontaveis lutas,
foram conquistadas jornadas regulamentadas, folgas semanais, férias anuais remuneradas e

aposentadoria.
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Surge, entdo, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, uma forma de Estado,
que através de fungdes positivas?’, buscou promover a igualdade em sentido material: o
Welfare State®, que ndo pretendeu eliminar os valores insitos ao liberalismo, mas sim corrigi-
los, por meio de garantias coletivas que assegurassem a dignidade da pessoa humana. Em
ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 trouxe,
expressamente, o direito do trabalhador ao tempo livre, afirmando em seu artigo XXIV, que
todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de trabalho
e a férias remuneradas periddicas (CHEMIN, 2008, p.26).

No Brasil, os reflexos do Estado Social se deram, principalmente, entre os anos de
1930 e 1970, em que ocorreram diversas transformacdes entre Estado, economia e sociedade.
Durante o governo de Getulio Vargas, por exemplo, estabeleceram-se diversas medidas em
proveito dos trabalhadores, tais como, saldrio minimo, regulamentagdo das férias,
aposentadoria, semana de trabalho de 48 horas, descanso semanal remunerado, dentre outros,
que foram sendo aprimorados gradativamente. Comecam a surgir legislagdes pertinentes a
questdo social, como a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CHEMIN, 2008, p. 27).

Apesar das inimeras conquistas, porém, percebe-se que nem todos os direitos
regulamentados foram realmente efetivados e que o Estado Social ndo obteve solugdo para a
questdo da igualdade e para muitos dos problemas que surgiram na sociedade contemporanea.
Assim, manteve-se constante luta por transformacdes sociais ¢ melhorias para os cidadaos,
ensejando a criagio do Estado Democratico de Direito®, com a entrada em vigor da
Constituicdo Federal de 1988, como modelo apto a transformar a realidade para melhor,
através da integracao entre democracia e Estado de Direito.

A sociedade passa a ser denominada de pos-industrial ou hiperindustrial,
caracterizada pela tecnologia eletronica, pelo predominio do trabalho intelectual, pela
producdo de bens imateriais, e pela cultura baseada no saber (DE MASI, 2000, p. 130). O

lazer e a qualidade de vida ganham maior relevancia, o trabalho fica, cada vez mais, flexivel e

*7 Ressalte-se, aqui, que o Estado social era sindnimo de Estado promovedor de politicas publicas, sendo que a
primazia do poder era do Executivo, devido a necessidade de realiza¢ao dessas fungdes positivas e intervengao
na economia.

* A expressido Welfare State possui como sindnimos os termos Estado-providéncia, Estado benfeitor, Estado de
bem-estar social, dentre outros. Trata-se de um Estado que usa os esfor¢os de sua politica e administragdo para
alterar o jogo das for¢as do mercado, especialmente no que diz respeito a renda minima dos individuos ou das
familias, a ampliagdo do grau de seguranga, ao oferecimento de servigos sociais (DRAIBE, 1989, p. 18 apud
CHEMIN, 2008, p. 25).

* 0 Estado Democratico de Direito como Estado transformador “representa a vontade constitucional de
realizagio do Estado Social. E nesse sentido que ele é um plus normativo em relagdo ao direito promovedor-
intervencionista proprio do Estado Social de Direito”. Aqui ha um deslocamento do centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo para o Judiciario (STRECK, 1999, p. 37).
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criativo, e as tarefas domésticas e profissionais, o estudo, o trabalho e o tempo livre ndo sdo
considerados mais atividades antitéticas, como antes.

A CF/88 avanga, enormemente, no tocante a prote¢ao dos direitos fundamentais, da
dignidade da pessoa humana, da democracia e da justica social, dedicando-se aos direitos
sociais, inclusive ao lazer. Consagrou capitulo especifico aos direitos sociais, dentro do titulo
dos direitos e garantias fundamentais, confirmando a necessidade de promové-los por meio de
prestagdes positivas proporcionadas de forma direta ou indireta pelo Estado, com a finalidade
de possibilitar melhores condi¢des de vida aos mais fracos (hipossuficientes) e realizar a
igualdade social. Reforgou-se a jornada didria de oito horas, reduziu a jornada semanal de 48
para 44 horas e ampliou a remuneragao das férias anuais, com pelo menos, um ter¢o a mais do
que o salario normal.

Hoje, ja ¢ possivel vislumbrar a sociedade da informag¢do, ou sociedade em rede,
ainda em curso, marcada pela revolucao das redes informacionais, que sdo capazes de criar
novos espagos virtuais, através de imagens e informagdes via internet, televisdo a cabo,
celular, aparatos eletronicos portateis de processamento de texto, dentre outros. Trata-se de
nova etapa do capitalismo moderno, de carater transnacional, que constitui novos espacos da
produgdo e estd ligada ao trabalho imaterial, preenchendo todos os espagos da vida, do
trabalho e até do lazer (CHEMIN, 2008, p. 31).

Ou seja, o trabalho, de carater marcadamente abstrato, ¢ capaz de se virtualizar,
saindo do local do trabalho e invadindo espagos de lazer e do lar. Por isso, faz-se necessaria a
protecdo do direito ao lazer, de modo a se evitar que este direito passe a ser mera extensao da
empresa, em evidente contraste com os valores e direitos constitucionais.

Em vista do exposto conclui-se que os direitos fundamentais sociais, dentre eles o
direito ao lazer, sdo decorrentes da luta por melhores condi¢des de trabalho, necessitando de
posicdo ativa do Estado para concretiza-los; ou seja, a origem do direito ao lazer estd
intimamente relacionada ao direito ao trabalho e, ainda, as questdes sociais. Nessa senda, ndo
basta ao Estado apenas abster-se de atuacdo relacionada aos direitos fundamentais, devendo,
também, participar das relagdes travadas pelos individuos, de sorte a garantir estes direitos.

Em razdo dos direitos ao lazer e ao trabalho serem considerados, hoje, auténticos
direitos fundamentais, defende-se que devem ser vistos com o mesmo grau de importancia.

Diante disso, ha que se afirmar que:

“o lazer constitui um fato social de alta importancia, condicionado,
evidentemente, pelo tipo de trabalho que, por sua vez, exerce influéncia
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sobre ele. Ambos formam um todo. O trabalho s6 sera humano se permitir
ou suscitar um lazer humano” (DUMAZEDIER, 2004, p. 110).

Realca-se, ainda, que apesar do surgimento do direito ao lazer relacionar-se com
melhores condicdes de trabalho, tal direito assume, nos tempos atuais, outros contornos, para
além da perspectiva funcional, a exemplo da sua dimensdo humanista. E por isso que a
observancia, bem como a pratica efetiva e a defesa do lazer sdo extremamente importantes
para a eficacia da dignidade da pessoa humana, que se trata de fundamento e objetivo do
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, passa-se ao estudo dos varios conteudos e

dimensoes do direito ao lazer.

4.2 Conceito e conteados do lazer

Ante ao que foi exposto, faz-se necessario definir o que se entende, nesta pesquisa,
por lazer. A concep¢do de lazer, no entanto, ¢ envolta de grande subjetividade, ndo
apresentando uniformidade até mesmo entre os doutrinadores que se dedicam sobre o tema,
tendo em vista que sofre influéncias culturais, sociais, politicas e econdmicas, fazendo com
que cada individuo tenha seu proprio conceito.

A respeito da dificil conceituagdo de lazer, Adriana Wyzykowski (2012, p. 130)

explica que:

Nao se visualiza, atualmente, um consenso sobre o que seja lazer, uma vez
que tal palavra ¢ utilizada em diversas acepcdes. Hoje, de maneira vulgar, se
veem pessoas falando em lazer referente a descanso, referente a férias,
referente ao turismo, referente as atividades ludicas ou recreativas etc.

Em razdo dessa dificuldade, ndo se pretende aqui estabelecer conceito fechado ou
hermético de lazer, ainda que se corram riscos. Deseja-se, ao contrario, conceituar lazer de
maneira aberta ou ampla, de forma que tal conceito possa se amoldar a diversos locais, épocas
ou pensamentos. Nao se deseja, ainda, que o conceito de lazer seja levado a generalizagdo, tal
qual se poderia pensar.

Como ja ficou demonstrado no topico anterior, o lazer possui intima relagdo com o
trabalho, de forma que a maioria das conceituagdes se restringe a identifica-lo apenas como
tempo para recuperar as energias necessarias para a volta ao trabalho. Dessa maneira, o lazer ¢
visto, muitas vezes, como tempo residual, secundario e de menor importancia, o que contribui

para a falta de interesse em estuda-lo mais profundamente e, consequentemente, para a
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escassez de politicas publicas voltadas para a concretizagdo deste direito na sistematica
juridica brasileira.

Nesse interim, Marcellino (2002, p. 13) aduz que a observagao da pratica do lazer na
sociedade contemporanea ¢ marcada por significativos componentes de produtividade,
havendo a valorizagdo do desempenho, do produto, € ndo do processo de vivéncia que lhe da
origem. Ha, assim, a transferéncia do lazer sempre para mais tarde, de forma que os seus
sentidos estdo, normalmente, associados ao tempo livre contraposto ao trabalho, a ocupagao.

Acrescentando tal entendimento, Padilha (2002, p. 126) explicita a no¢ao do lazer
residual ou compensatodrio, a qual concentra a vontade de recuperar energias que se perdem no
trabalho ou no tempo de realizar obrigacdes as mais diversas. Nesse entoar, o autor elucida
que “[...] o lazer compensatério funciona, de acordo com a propria logica funcionalista, como
uma valvula de escape que ajuda a manter a sociedade supostamente em equilibrio [...]”.

Em virtude disso, muitos estudiosos afirmam que “[...] o lazer ainda ¢é privilégio da
minoria em nossa sociedade e que classes sociais distintas t€m oportunidades diferenciadas de
apropriar-se do lazer” (ZINGONI, 2002, p. 67). Isto porque, mesmo havendo reducdo da
carga hordria semanal de trabalho, ainda hd divida se o tempo de ndo-trabalho esta sendo
utilizado para lazer, ja que muitas vezes, o tempo livre ¢ empregado com transporte dificil, ou
com outro trabalho, com a administra¢do do lar, com cuidados com os filhos, sono, refei¢des,
ou apenas para repor as energias ap6s um dia de trabalho exaustivo, atividades estas que nao
devem se confundir com lazer (CAMARGO, 1999, p. 49).

Nas palavras de Morais (1998, p. 53), o lazer, entendido dentro dessa otica funcional
trabalhista, configura “um tempo instituido, previsto e previsivel, disciplinado, utilitario,
consumista, apatico, alheio, alienado e alienante. Um tempo triste, sem divida”. Diante disso,
pode-se concluir que mesmo esses tempos conquistados pelo trabalhador, a exemplo do
repouso semanal, férias anuais, dentre outros, considerados extensdes do rendimento do
tempo do trabalho, embora tenham grande valor, muitas vezes, ndo carregam o sentido do
verdadeiro lazer, prazeroso, feliz, criativo, autbnomo do trabalho, como busca do prazer que o
diferencia de outras manifestacoes sociais.

Neste contexto, surge um conceito bastante estudado, que baseado neste aspecto
funcional do lazer, o entende como o tempo livre que a pessoa dispoe, que sobra do trabalho e

de outras tarefas. Dessa forma, para Joffre Dumazedier (2004, p. 34):

O lazer ¢ um conjunto de ocupagdes as quais o individuo pode entregar-se de
livre vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-
se ou, ainda para desenvolver sua informag@o ou formacdo desinteressada,
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sua participacdo social voluntaria ou sua livre capacidade criadora apods
livrar-se ou desembaracar-se das obrigacdes profissionais, familiares e
sociais.

O referido autor salienta, ainda, que existem, pelo menos, trés importantes fungdes
do lazer, quais sejam: a) fun¢do de descanso ou repouso, relacionada a liberagdo da fadiga,
para a reparagdo das deterioragdes fisicas e nervosas provocadas pelas tensdes resultantes do
trabalho e das obrigacdes cotidianas; b) fungdo de divertimento, recreacdo e entretenimento,
em que o lazer tende a contribuir para evitar o tédio e os efeitos da monotonia das tarefas
parcelares sobre a personalidade do trabalhador; e c) funcdo de desenvolvimento da
personalidade, a qual permite uma participagdo social maior e mais livre, a pratica de uma
cultura desinteressada do corpo, da sensibilidade e da razdo, além da formacgao pratica e
técnica (DUMAZEDIER, 2004, p. 32/33).

Esta conceitua¢do trouxe grandes contribuigdes, na medida em que pretendeu
interpretar o lazer como o tempo orientado para a realizacdo da pessoa como fim ultimo, de
carater liberatorio e resultante de uma livre escolha desinteressada. Além disso, quis entender
o tempo destinado ao lazer como aquele que deve ser gozado quando o individuo estiver livre
de suas obrigacdes com o trabalho e outras tarefas. Ou seja, por tal concepcdo, o lazer
relaciona-se a inexisténcia de a¢des marcadas por cunho obrigacional, de sorte a permitir que
a pessoa desenvolva suas potencialidades, visando ao seu proprio bem-estar.

Em que pese a nitida evolugdo do conceito no tocante aos aspectos mencionados,
percebe-se, por outro lado, que Dumazedier, inclui na concep¢do de lazer os periodos de
repouso, posicionamento este que nao se compartilha na presente pesquisa, pois entende-se
que o descanso ndo consubstancia ag¢des afirmativas do individuo para si mesmo, como passa-
se a explicar.

Descanso, em verdade, reflete uma tendéncia do modelo capitalista que visa a
recuperagao do individuo para que possa laborar cada vez mais, realizando quantidade maior
de tarefas em menos tempo (WYZYKOWSKI, 2012, p. 133). Em virtude disso, ndo se
coaduna com a defini¢do de lazer analisada, defendendo-se aqui, que o conceito de lazer nao
poderia abarcar o descanso, entendido como o tempo para munir os empregados de energia,
objetivando o labor excessivo, sob pena de se retornar a concepgao ja mencionada de que
lazer possui carater funcionalista e secundario em relacdo ao trabalho.

Ratificando tal entendimento, Adriana Wyzykowski (2012, p. 133) explica que:

r

[...] o conceito de lazer aqui delimitado é aquele que o define como o
desenvolvimento de atividades prazerosas pelo individuo, almejando seu
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desenvolvimento pessoal. Para tanto, excluem-se o labor, as obrigacdes
familiares, politicas, religiosas e os periodos de descanso. Nesta senda, o
lazer traz em seu bojo uma nog¢do ativa, em busca de plena realizacdo
individual em contraposi¢do a uma postura passiva, COmo ocorre no
descanso [...].

Da conceituagdo mencionada, como a qual se coaduna, pode-se concluir que as
concepgdes de obrigagdes familiares, religiosas, politicas e o descanso estariam inclusas no
que se chama tempo livre, e ndo no lazer. Ressalte-se, ainda, que lazer ndo se confunde com
descanso, nem mesmo com tempo livre, sob pena de se retornar aos primordios da Revolugao
Industrial, onde o trabalhador apenas tinha periodos de intervalo para recuperacao de energia,
visando a satisfacdo do empregador no desempenho da tarefa.

Tempo livre e lazer sdo conceitos diferenciados, na medida em que tempo livre
representa todo momento disponivel que o empregado tem que ndo esteja relacionado ao
labor. O tempo livre ganhou contornos histdricos em meio as tensdes do movimento
capitalista, repete-se, onde se encontravam, de um lado, pressdes por reducdo de jornada e de
outro, o impulso do empresario por maior rentabilidade com o labor. Nesse contexto, tempo
livre se resumiria a todo tempo que o empregado tivesse disponivel, em contraposi¢do ao
trabalho, ndo se lhe atribuindo qualquer conteudo especial (WYZYKOWSKI, 2012, p. 135).

Dessa maneira, ndo havendo trabalho, surgiria o tempo livre ou disponivel. Em
principio, a unica coisa que se enxergava no tempo livre era o descanso, necessidade inerente
ao corpo humano que era essencial aos olhos do empregador, para que aquele obreiro pudesse
ser mais produtivo durante o trabalho (SANT’ANNA, 1994, p. 19). No entanto, observou-se
que o tempo livre utilizado apenas para descanso consubstanciaria um tempo vazio, um tempo
sem emprego efetivo, pois descanso apenas se relaciona com a recuperacao da fadiga humana.

O lazer nao ¢, pois, simplesmente tempo livre, uma vez que carrega consigo
atividade construtiva, de enriquecimento pessoal, que ndo se determina através do tempo
vazio. Lazer ¢ tempo preenchido com atividades ludicas, fisicas, sociais, etc. Por isso, na
visdo de Celso Barroso Leite (1995, p. 14), “talvez ndo seja correto entender como lazer o
tempo em si, os periodos de folga, as horas disponiveis, o tempo livre. Estaria faltando o
emprego dessa folga, dessas horas, sem o que se trataria de tempo, apenas”.

Nesse estudo, portanto, descanso e lazer estdo inclusos dentro do tempo livre, mas
nao se confundem, ja que o lazer deve estar associado a um tempo do individuo e para o
individuo, visando ao seu pleno desenvolvimento. Consequentemente, a contraposi¢ao entre
lazer e trabalho ¢ infeliz, pois leva a confusdo de que lazer ¢ igual a tempo livre, o que ndo ¢

verdade, pois como se pode perceber o tempo livre também abarca o descanso.
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Nas palavras de Adriana Wyzykowski (2012, p. 138):

[...] lazer e descanso ndo se confundem, afinal, o lazer ndo ¢ visto a partir da
perspectiva de recuperagdo do individuo no tocante a fadiga laboral, embora
possa trazer tal resultado, principalmente quando se trata de uma
recuperacdo mental. Lazer ¢ visto por uma perspectiva positiva, relacionada
a atitudes que culminem no desenvolvimento pessoal do individuo por meio
de atividades consideradas prazerosas. Nesse sentido, ¢ oportuno salientar
que atividades de lazer, muitas vezes, sdo cansativas, como ocorre, por
exemplo, com os lazeres relacionados a atividade fisica ou turistica.

Destaca-se, também, que o lazer, como fruto de atividade prazerosa para o individuo,
ndo estd apenas associado a um tempo a parte, mas pode, sim, ocorrer durante a jornada de
trabalho ou mesmo em periodos ditos como “a disposi¢ao” do mesmo. Descanso, por sua vez,
guarda o rango da Revolugao Industrial, &vida pela produtividade exacerbada.

O lazer segue, entdo, no sentido contrario, pois estimula o empregado a desfrutar de
atividades prazerosas, seja dentro ou fora da jornada de trabalho. Repise-se, o lazer pode
também culminar na recuperacdo mental e da fadiga laboral, frutos da situagdo de estresse
diario com obrigacgdes e trabalho, pois um individuo entretido, em pleno gozo de atividades
que lhe ddo retorno prazeroso, sera um individuo recuperado mentalmente e apto ao labor.

No entanto, esta ndo ¢ a principal caracteristica do lazer, que possui em seu conteudo
atividades de carater ativo, mas sim uma consequéncia esperada. O lazer ainda ndo se
confunde com questdes obrigacionais justamente por refletir uma postura ativa do sujeito em
busca de sua satisfagdao pessoal. Por conta disso, lazer se refere a atividades ludicas, fisicas,

sociais etc., afinal, lazer traz em seu bojo uma questdo prazerosa embutida.

O descanso objetiva que o corpo humano recupere as forgas despendidas
com o labor didrio e obrigagdes familiares, sociopoliticas e religiosas a partir
de uma perspectiva negativa: durante o periodo de descanso, o corpo ficaria
em repouso para que a recuperagdo fosse bem sucedida. Desse modo, o
descanso atuaria como estabilizador das for¢as humanas, no sentido de
recuperagdo fisica e psicologica por uma inatividade do individuo. O lazer
também atua na recuperagdo fisica e psicologica do individuo, mas tal
atuagdo aparece de maneira ativa, relacionada ao desenvolvimento de uma
atividade prazerosa. Assim, a recuperagdo da mente e do corpo dar-se-ia em
razdo da entrega do individuo ao ludico, aos esportes, a interagdes sociais, a
atividades intelectuais ou manuais, ¢ ndo por uma postura de inatividade
(WYZYKOWSKI, 2012, p. 149).

Em vista das consideragdes tecidas, destaca-se o conceito de lazer esposado por

Marcellino (2000, p. 31), “como a cultura - compreendida no seu sentido mais amplo -
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vivenciada (praticada ou fruida) [geralmente] no tempo disponivel”. Para este autor, podem-se
distinguir duas grandes linhas acerca do lazer, que podem coexistir: a) como atitude, o estilo
de vida que a pessoa leva, a sua atitude de satisfacdo, de prazer, de bem-estar diante das
experiéncias diversas da vida, sem se ater a um tempo determinado; b) como tempo, este
disponivel, em que a pessoa tem livre escolha por contemplagdo e/ou atividades, nestas
incluidos o tempo das obrigagdes em geral (familiares, sociais, escolares etc.) e o descanso.

Adotar a concepgao de lazer como cultura em seu sentido amplo significa prestigiar a
dimensao humanista do lazer, que ¢ o que importa nesta pesquisa. Esta dimensao ¢ bastante
importante, pois ressalta o lazer como direito fundamental, que deve ser usufruido por todos
os seres humanos e nao apenas pelos trabalhadores com vinculo de emprego (CHEMIN, 2008,
p. 55). Ou seja, o lazer, enquanto expressdo dos direitos sociais, se refere a totalidade das
pessoas, nao sendo coerente pleitear direito ao lazer apenas para os cidadaos trabalhadores,
entendendo-o como descanso para repor as energias de volta ao trabalho.

Essa dimensdo encontra justificativa no fato de que a Constitui¢do Federal de 1988
preceitua que toda pessoa humana merece ter dignidade, de forma que fazem parte desta
dignidade as boas condi¢des de vida, propiciadas pela efetivacdo dos direitos sociais, dentre
eles o lazer. Além disso, ¢ nitido que o Constituinte, ao estatuir os direitos sociais, inclusive o
lazer, no artigo 6°, o fez no sentido de abarcar a sociedade em geral, obedecendo-se ao
principio da igualdade, reservando o artigo 7° exclusivamente para os direitos dos
trabalhadores.

Nessa linha de raciocinio, entende-se que:

Na dimens3o humanista, que deveria preponderar sobre a econdmica,
inclusive por o lazer fazer parte dos direitos sociais constitucionais, sdo
relacionadas as seguintes perspectivas: lazer como necessidade biologica,
psiquica, existencial e do ponto de vista social [...] (CHEMIN, 2008, p. 53).

No mesmo sentido, Calvet (2006, p. 76) afirma que:

[...] o direito ao lazer pode ser tido como direito fundamental do homem de
se desenvolver como ser humano dotado de razdo e desejo, na busca de sua
elevagdo fisica, psiquica, social e espiritual, estimulando e aprimorando seus
talentos e capacidades no interesse que bem lhe aprouver.

Por esse entendimento, o lazer seria essencial para a satisfacdo de necessidades
biologicas/fisicas, sociais, psiquicas e existenciais, além de estabelecer-se como fator de

desenvolvimento humano, para a producao de modificagdes da pessoa sobre o seu papel na
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sociedade. Ou seja, lazer configura “[...] o direito do ser humano de se desenvolver
existencialmente, alcancando o maximo de suas aptiddes, tanto nas relagdes que mantém com
outros individuos e com o Estado, quanto pelo gozo de seu tempo livre como bem entender”
(CALVET, 2006, p. 76).

Nesse entoar, o lazer ¢ capaz de dar sentido a vida dos cidaddos, ou ao menos de
viabilizar tais questionamentos, resgatando-se a complexidade das relacdes humanas em
contraposicdo a rigidez e a profilaxia das cadeias de comando empresariais. Trata-se de
direito que deve estar inserido no proprio cotidiano das pessoas, como pressuposto da
necessidade de desenvolvimento pessoal integral e equilibrado, como uma das facetas
inerentes ao ser humano, além de atender a outras diversas necessidades, tais como, de
libertacao, compensagao, afirmagao, recreagao, dedicagao social, etc.

O lazer, através desta perspectiva humanista, ¢ considerado fator de desenvolvimento
humano, como resultado de uma experiéncia cultural construida, na medida em que colabora
para a formacdo de cidaddos responsaveis dentro da comunidade. Favorece, ainda, a
disponibilidade participativa e atitudes conscientizadas, criativas, enriquecedoras das pessoas,
que podem contribuir com suas capacidades e habilidades em prol da comunidade.

A importancia do lazer como necessidade psiquica reside na ruptura com a estrutura
hierarquica da sociedade, em que o ser humano praticaria atividades ludicas e desligadas da
realidade social, no intuito de viabilizar um equilibrio na sua conduta dentro da sociedade.
Além disso, também € necessidade biologica, pois a pessoa que dispde de tempo livre para
dedicar-se a si mesma, tem menos chances de adquirir depressdo, doenca de panico, estresse
emocional, pois desenvolve seu tempo livre de forma prazerosa, e com isso tem qualidade de
vida.

Partindo-se, entdo, da ideia de que o lazer deve ser visto por meio do exercicio de
atividades prazerosas, para a promog¢ao do individuo, resta saber quais sdo essas atividades e
seus conteudos, € como contribuem para o desenvolvimento dos cidaddos. Seguindo a
classificacdo de Joffre Dumazedier (1979, p. 123/129) pode-se dizer que o lazer se divide,
basicamente, em cinco esferas concretizadoras de seu conteudo: lazeres fisicos, artisticos,
préaticos, intelectuais e sociais.

As atividades fisicas de lazer envolvem a movimentagdo do corpo humano em busca
de satisfacdo pessoal. Dessa maneira, Marcellino (2004, p. 18) explicita que “as praticas
desportivas, os passeios, a pesca, a gindstica e todas as atividades onde prevalece o
movimento, ou o exercicio fisico, incluindo as diversas modalidades esportivas, constituem o

campo dos interesses fisicos”.
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Assim, a busca pelo bem-estar do corpo humano pode refletir o direito ao lazer
fisico, de forma que o individuo estaria buscando a melhora de sua qualidade de vida, por
meio de atividades ativas que evidenciam a vontade de exercitar-se fisicamente, de colocar-se
em forma, de cuidar da saude.

Os lazeres artisticos estdo associados a vivéncia de situagdes culturais, que estejam
relacionadas as fungdes de entretenimento. Nesse entoar, tem-se que os interesses artisticos
acabam por se ligar ao imagindrio humano, ao seu conteudo estético na busca pelo
encantamento, beleza, de sorte a abranger todas as manifestacdes artisticas.

Diz-se, entdo que interesses artisticos estdo ligados a busca do imaginario, do sonho,
do encantamento, do belo, do fazer-de-conta (CAMARGO, 1999, p. 23). Atividades artisticas
normalmente possuem relacdo com a pratica e assisténcia de formas de cultura ligadas a arte,
como cinema, teatro, literatura, artes plasticas, etc., mas também com inumeras outras
manifestagdes artisticas, a depender do universo cultural de cada populagdo, que sejam
capazes de levar ao entretenimento do individuo por meio de sua satisfagdo pessoal.

Nesse sentido, Dumazedier (1979, p. 125) entende que até mesmo as férias e as
viagens podem ser consideradas como fungdes de espetdculo, j& que ocorrem nelas a
contemplagdo de paisagens, visitas a museus, monumentos, etc.

Os lazeres praticos, por sua vez, relacionam-se a atividades cotidianas, geralmente,
realizadas dentro de casa, ¢ que se encontram firmados por meio de atividades manuais,
capazes de manipulagdo de objetos ou sua transformagdo, como artesanato e costura
(MARCELLINO, 2002, p. 18).

Sado atividades ligadas ao prazer de manipular, explorar e transformar o que a
natureza criou € sua importancia estd no fato de auxiliar o individuo na busca de satisfa¢do
pessoal dentro de sua propria residéncia ou ndo. Assim, atividades como jardinagem, trico,
croché, e artesanatos em geral, dentre outras, sdo tidas como extremamente importantes no
desenvolvimento pessoal do individuo, na busca de sua satisfacdo pessoal.

Os lazeres intelectuais relacionam-se com questdes referentes ao raciocinio humano,
exercicios de conhecimento, de informagdo e aprendizagem. Para Marcellino (2002, p. 18)
“nos interesses intelectuais, o que se busca € o contato com o real, as informacdes objetivas e
explicacdes racionais. A énfase ¢ dada ao conhecimento vivido, experimentado. A
participacdo em cursos ou leitura sdo exemplos”.

Para Camargo (1999, p. 25) tudo na vida ¢ fonte de conhecimento, de informacao, de
aprendizagem e o lazer pode configurar tempo precioso para o exercicio do conhecimento e

satisfacdo da curiosidade intelectual, em todos os campos. A ciéncia deve ser vista ndo apenas



122

no seu conteudo especifico, expresso em livros e publicacdes especializadas, mas também em
formas populares de difusdo, por meio de jornais, revistas, televisdo, internet e outros meios
de midia eletronica. Os lazeres intelectuais se relacionam, ainda, ao direito a educagao, ja que
ambos objetivam a busca pelo conhecimento.

O lazer pode, ainda, ter seu contetido associado a perspectiva social, pautado na
interagdo com outras pessoas, motivando a condi¢do de integragdo social, de contato com
amigos, parentes, colegas de trabalho ou de bairro. Exemplos de lazeres sociais sdo aqueles
relacionados a casas de shows, bailes, festas, encontros realizados na préopria casa do
individuo, em parques, em estabelecimentos de associagdes, em restaurantes, os movimentos
culturais, etc. (WYZYKOWSKI, 2012, p. 146).

Sendo assim, todo encontro que promova a integracdo do individuo com outros
individuos pode ser visto sob a perspectiva do lazer social; afinal, o individuo, motivado pelo
convivio social, desenvolve atividades prazerosas, consagrando o lazer neste sentido. E
importante salientar que os lazeres sociais acabam por promover a inclusdo social, ja que
desenvolvem a sociabilidade nos individuos € rompem com o fundamento da sociedade atual,
pautado no individualismo e na fragmentagao.

Marcellino (2002, p. 18) ainda inclui como conteudo do lazer as atividades turisticas.
Para ele, “a quebra da rotina temporal e espacial, pela busca de novas paisagens, de novas
pessoas e costumes, ¢ a aspiracdo mais presente nos interesses turisticos. Os passeios ¢ as
viagens constituem exemplos”. Por meio desta concepcdo, as atividades relacionadas ao
turismo e a visitacdo de locais por meio de passeios também deveriam ser vistas como
contetido do lazer™. Trata-se do interesse cultural de mudanca de paisagens, ritmo, estilo de
vida, alterac¢do da rotina cotidiana.

Do exposto, percebe-se a necessidade de que o lazer, enquanto direito social e
constitucional, esteja presente na vida de todos os cidaddos, através do exercicio de atividades
prazerosas que possam auxiliar estas pessoas no seu desenvolvimento pessoal e social. O lazer
configura, assim, meio de valorizacdo da pessoa humana, na busca da construcdo da
sociedade preocupada e dedicada a qualidade de vida e bem-estar de todos. E € por isso que o

lazer merece tratamento adequado e a elaboracdo e execucao de politicas publicas efetivas.

>0 Observa-se que tal classificagio ndo vai de encontro & classificagdo proposta por Dumazedier. Este também
inclui as atividades relacionadas ao turismo no conteudo do lazer. A diferenciacdo ocorre na categorizagao.
Enquanto Dumazedier inclui tais atividades nos lazeres artisticos e sociais, Marcellino acaba por constituir uma
nova classificacdo para as mesmas atividades.
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4.3 O niucleo essencial do direito fundamental ao lazer: a dignidade da pessoa humana e

0 minimo existencial

Apo6s o movimento de revalorizagdo dos direitos fundamentais, cujo marco ¢ o
término da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana assumiu a posi¢do de
principal valor e principio a ser protegido pelo Estado. Cuida-se, portanto, de principio
fundamental do Estado brasileiro, o qual confere legitimidade e sentido a ordem
constitucional, de modo que a sua especial qualificagdo ndo pode ser ignorada pelo intérprete.

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé, em seu artigo 1°, 111, o principio da dignidade
da pessoa humana, cujo nucleo tem sido identificado, dentre outros, com as prestagdes

essenciais necessdarias a vida digna. Nesse contexto, Ingo Sarlet (2002, p. 62), explicita que:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.

Corroborando o entendimento acima, Walber de Moura Agra (2008, p. 109/110)

ensina que a dignidade da pessoa humana representa:

[...] um complexo de direitos que sdo inerentes a espécie humana, sem eles o
homem se transformaria em coisa, res. Sdo direitos como a vida, lazer,
saude, educacgdo, trabalho e cultura e devem ser propiciados pelo Estado e,
para isso, pagamos tamanha carga tributaria. Esses direitos servem para
densificar e fortalecer os direitos da pessoa humana, configurando-se como
centro fundante da ordem juridica.

A dignidade da pessoa humana, dessa maneira, somente estara assegurada — em
termos de condigdes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a todos e
a qualquer um estiver garantida nem mais nem menos do que uma vida saudavel (SARLET,
2002, p. 59/60). Ante ao exposto, percebe-se que a definicdo de dignidade humana fornece
importantes elementos para o reconhecimento do minimo existencial, demonstrando-se,

assim, que ambas as nog¢des sao complementares.
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Em virtude disso, o minimo existencial, que ndo possui contornos definidos e implica
em embates doutrindrios acirrados e complexos, também demanda protegdo, por ser condi¢ao
essencial para a manutengdo da vida digna, ainda que em seu viés minimo, composta pelo
nucleo essencial de direitos fundamentais. A nocdo de protecdo do nucleo essencial de
direitos fundamentais, que representa conteido minimo irredutivel e impassivel de restricao

“minimo existencial”), estd intimamente relacionada a eficicia destes direitos,
principalmente dos sociais.

Para Luis Manuel Fonseca Pires (2009, p. 298), compreende-se como ‘“nucleo
essencial de um direito fundamental o minimo necessario a ser realizado pelo Estado para o
reconhecimento do proprio valor que se almejou resguardar-se juridicamente”. Desse modo,
se um nucleo minimo, um nucleo essencial do proprio valor (bem) escolhido pelo direito para
a devida prote¢do ndo for assegurado, ha um conflito 16gico interno, um conflito l6gico no
proprio texto normativo.

Esta ideia de minimo existencial surgiu com a previsao na Lei Fundamental Alema
do artigo 19, § 2°, significando que os direitos fundamentais podem ser restringidos desde que
ndo afetado o seu conteudo essencial (MENDES, 1999, p. 39). Também Ricardo Lobo Torres
(2009, p. 83), entendendo que o minimo existencial ndo é valor ou principio juridico — embora
esteja impregnado por eles — alude que este preceito diz respeito ao “[...] conteudo essencial
dos direitos fundamentais”.

A Constitui¢do Federal de 1988 ndo previu expressamente a nog¢do do minimo
existencial, mas, segundo Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 39) trata-se de garantia evidente:
“[...] € facil ver que a protegao do nucleo essencial dos direitos fundamentais deriva da
supremacia da Constituicdio e do significado dos direitos fundamentais na estrutura
constitucional dos paises dotados de Constituicdes rigidas”. Portanto, esta garantia independe
de expressa previsdo constitucional para ser reconhecida, visto ser decorrente da protecao da
vida e da dignidade da pessoa humana. Assim, ainda que no Brasil ndo tenha havido tal
previsdo, ndo se poderia deixar de enfatizar que a garantia do minimo para a existéncia digna
consta do elenco de principios e objetivos constitucionais.

Importante salientar, ainda, que o minimo existencial, fundamentado na dignidade da
pessoa humana, ndo dever se entendido apenas no tocante ao minimo vital, que configura as
condigdes minimas para assegurar a sobrevivéncia fisica. Ele engloba, também, o minimo
sociocultural, que constitui elemento nuclear a ser respeitado e promovido, de forma que as
prestacdes em termos de direitos culturais haverdo de estar sempre incluidas no minimo

existencial. Para Candice Lisboa Alves (2013, p. 87):
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[...] ndo se pode conceber o ser humano apenas como conjunto de atividades
vitais. Para desenvolver todas as suas aptidoes intelectuais, laborais e
emocionais o ser humano necessita de uma série de direitos resguardados,
que ultrapassam as condigdes materiais de existéncia. Por obvio, essas
condigOes sdo essenciais, mas apenas como ponto de partida para que as
demais necessidades humanas possam se acrescer e dar ensejo ao
desenvolvimento das capacidades plenas dos homens ¢ mulheres, no sentido
de que todos se constituam como cidaddos participantes do meio social no
qual estdo inseridos. E essa ¢ a ambi¢do das Constituigdes modernas,
destacando-se a brasileira.

No mesmo sentido, Jorge Reis Novais (2010, p. 195) ressalta a importancia de que o
minimo existencial englobe ndo somente o0s pressupostos minimos para a existéncia
fisiologica, mas que garanta também as condi¢des minimas para a existéncia baseada no
contexto sociocultural. Isso porque, vivemos em um Estado democratico de direito, que
possui como fundamento a cidadania e que preconiza a integracdo comunitaria, sendo o lazer
instrumento efetivo para tanto.

O autor considera, entdo, essenciais, ao lado dos direitos fundamentais responsaveis
pela garantia de sobrevivéncia do ser humano, também os direitos que assegurem a insercao
do individuo em uma comunidade politicamente ativa e democratica, como os direitos a
educacdo e a cultura, preconizando a ideia de minimo social como garantia do conteudo
essencial dos direitos sociais.

Marco Maselli Gouvéa (2005, p. 364), por sua vez, aduz que ‘“consiste 0 minimo
existencial de um complexo de interesses ligados a preservacdo da vida, a frui¢do concreta da
liberdade e a dignidade humana”, aludindo que o minimo existencial deve alcangar a
“existéncia condigna”. Os direitos fundamentais considerados como basicos para a existéncia
e vivéncia com dignidade, afirmam-se, sobretudo, como direitos materiais e sociais, €
relacionam-se com uma nova dogmadtica constitucional, em que se privilegia o bem estar
fisico, moral e psiquico da pessoa humana.

Esses direitos relacionam-se as “necessidades sem as quais ndo € possivel ‘viver
como gente’: trabalho, remuneracdo suficiente, alimentag¢do, roupa, satde, condi¢des infra-
estruturais (agua, luz, etc.), educacgdo, lazer, repouso, férias, etc.” (LESBAUPIN, 1984 apud
WOLKMER, 1994, p. 279). Tais necessidades basicas do ser humano compdem, entdo, o
minimo existencial e vinculam-se com o ja mencionado artigo 7°, IV, da CF/88, que prevé
salario minimo “capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentag¢do, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia

social”.
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Consequentemente, ndo pode a Administragdo Publica, ao pretender exercer o seu
espaco legitimo de discricionariedade administrativa na execu¢do de politicas publicas,
solapar o nucleo essencial do direito fundamental que lhe exige prestagao efetiva em favor do
administrado. Ou seja, a Administragao Publica nao pode — porque sequer ¢ facultado ao
Legislativo — deixar de cumprir o nucleo essencial de determinado direito a prestagdo se este
direito qualifica-se como direito fundamental.

Isto porque, se ao legislador ¢ interdito reduzir ou afligir o cerne do valor que a
Constituicao pretendeu assegurar, por muito mais razao nao pode o administrador — que deve
cumprir as normas constitucionais e a legislacao infraconstitucional — recusar-se a cumprir, ou
cumprir diversamente o ordenamento juridico no que se refere, sobretudo, a esséncia do
direito fundamental (PIRES, 2009, p. 300).

Juarez Freitas (2007, p. 41) assevera que esta vinculagdo da Administragao Publica
ao cumprimento do nucleo essencial dos direitos fundamentais baseia-se também no direito
fundamental a boa administragdo publica, de modo que a liberdade ¢ deferida ao
administrador somente para que desempenhe suas atribuicdes de maneira exemplar. Nesse
sentido, explica o autor que “[...] os atos administrativos passam a ser controlaveis sob o
influxo do ‘direito administrativo’, em harmonia com a afirmacdo crescente do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, numa ordem mais justa e consagrada a seguranga
juridica” (2007, p. 51).

Também aliada a concretizagdo dos direitos fundamentais, ainda que no que se refere
ao minimo para a existéncia de vida digna, Canotilho (2003, p. 1224) comenta a respeito do

principio da méxima efetividade das normas constitucionais, sustentando que:

[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. Trata-se de um “principio operativo” de todas normas
constitucionais, e invocado sobretudo no ambito dos direitos fundamentais:
no caso de davida, deve-se dar maior eficacia aos direitos fundamentais.

Em razdo do exposto, afirma-se que por mais deficitarios que sejam os recursos
materiais, por mais parca que seja a previsdo financeira em leis orgamentérias, a
Administragdao Publica deve atender ao menos ao nucleo essencial dos direitos fundamentais.
O minimo essencial de um direito fundamental, pelo principio da méaxima efetividade das
normas constitucionais, caracteriza o minimo a ser feito independentemente de qualquer

planejamento e ideério politico.
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Diz-se, portanto, que a norma de direito fundamental social pode ser restringida até o
limite de suficiéncia da prestacdo material demandada, a fim de garantir a realizagdo minima
pretendida. E justamente para garantir esta “realizacdo minima” que o minimo existencial
assume especial importancia na ponderacao entre direitos fundamentais sociais e reserva do

possivel. Ana Paula de Barcellos observa o que segue:

A meta central das Constituicdes modernas, ¢ da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida [...] na promog¢ao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condigdes de sua propria dignidade,
que inclui, além da prote¢do dos direitos individuais, condigdes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial) estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentdrias € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel (BARCELLOS, 2002, p. 246).

\

No que se refere aos direitos a prestagdes, que exigem postura ativa da
Administragdo Publica, conclui-se que também devem ser cumpridos em seu nucleo essencial,
sob pena de a Administracdo Publica ser compelida a presta-lo por ordem judicial (PIRES,
2009, p. 308). Essa obrigacdo do poder publico de concretizar, ainda que minimamente, tais
direitos previstos constitucionalmente, tem o objetivo de evitar que o ser humano perca sua
condicdo de humanidade, o que se d4 quando o cidaddao vé confiscados seus desejos, vé
enfraquecida sua vontade, vé€ destruida sua autonomia, resultando num ente perdido, a mercé
das forgas terriveis do destino (CLEVE, 2000 p. 27).

O nivel do minimo existencial ndo é considerado absoluto, mas aferivel em cada caso
concreto, de forma que o Estado ndo pode realizar a prestagdo material prevista no direito
fundamental social de forma a ndo suprir a pretensdo juridica que ele gera ao seu titular.
Também os direitos fundamentais sociais ndo sdo absolutos, devendo conviver em um sistema
constitucional harménico e com a possibilidade de restricdes, sendo que estas somente se
justificam se forem indispensdveis e se atingi-los no minimo necessario (CANOTILHO,
1998, p. 134).

Nesse contexto, a delimitacdo do minimo existencial social deve realizar-se através
da ponderacdo, por meio de contextualizagdo, proporcionalidade e proibicdo do défice
(NOVALIS, 2010, p. 192). Destaca-se, assim, que a possibilidade de restricdo aos direitos
fundamentais prestacionais, para alguns, deve observar o principio da vedacdo do retrocesso

social ja estudado, implicando na proibicdo de o Estado intervir em posi¢des juridicas ja
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conquistadas pelos seus titulares, na tentativa de reduzi-las ou suprimi-las, sob pena de ofensa
ao principio da prote¢ao da confianga (SARLET, 2001, p. 374). Além disso, pela proibi¢ao do
retrocesso, nao ¢ permitido violar o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais e as
restrigdes impostas pelos poderes publicos devem situar-se dentro de limites fixados pela
proporcionalidade.

Diante das consideragdes, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
o direito ao lazer como direito fundamental social passivel de tutela estatal, estando ao lado de
direitos outros, tdo caros a consagracao da dignidade humana, como trabalho, saude,
educagdo, moradia, alimentacao etc. A fundamentalidade do direito ao lazer ¢ tanto formal,
quanto material, ndo devendo ser visto apenas como desdobramento dos demais direitos
sociais € nem como direito meramente simbolico.

Assim, defende-se nesta pesquisa, o lazer como meio de assegurar vida digna, ante
seus conteudos fisico, pratico, social, intelectual e/ou artistico, e fungdes relacionadas a
promog¢ao do bem-estar social e desenvolvimento da personalidade dos individuos. Ou seja,
ressalta-se a sua dimensdao humanista de promovedor do desenvolvimento existencial e das
habilidades humanas, evidenciando-se que o cidaddo em gozo de lazer realiza diversas
atividades em prol de beneficiamento proprio na sua busca por prazer, devendo ser inserido na
no¢ao de minimo existencial.

Nas palavras de Ingo Sarlet (2015, p. 331) “[...] dizem respeito ao minimo
existencial, além dos direitos a saude, educacdo, moradia, assisténcia e previdéncia social,
aspectos nucleares do direito ao trabalho e da protecdo ao trabalhador, o direito a alimentagao
e mesmo o lazer”. Ou seja, a pessoa que desenvolve atividades que lhe proporcionem
felicidade por meio de lazer ¢ uma pessoa protegida dos males da fadiga e estresse mental,
tendo menores chances de desenvolver comportamentos considerados reprovaveis pela
sociedade.

Em outras palavras, um individuo que realiza atividades divertidas recupera-se mais
facilmente dos problemas do dia a dia e também apresenta tendéncia menor aos
comportamentos antissociais decorrentes de desvio da personalidade, por exemplo
(WYZYKOWSKI, 2012, p. 154). O lazer ¢ instrumento de melhoria da qualidade de vida das
pessoas, funcionando como mecanismo de protecao a saude, integridade fisica e psiquica dos
membros da sociedade, proporcionando o crescimento pessoal do sujeito, além do
desenvolvimento do homem como ser social, permitindo relacionar-se com seus semelhantes.

Lazer, entdo, constitui atividade humana enquadrada no conceito amplo de cultura,

indispensavel para a tutela da dignidade humana. E a sua concessdo possibilita ao individuo
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usufruir da remuneragdo recebida pelo trabalho prestado, investindo em viagens, cursos de
interesse particular, dentre outras atividades. O convivio com a familia e amigos, a
participacdo como cidadao numa sociedade, a pratica de atividades esportivas, culturais,
artisticas s6 se tornam possiveis quando o sujeito possui tempo disponivel, o qual deve ser
direcionado também para atividades de lazer, sendo extremamente importantes prestagdes por
parte da Administracdo nesse sentido.

Além disso, o lazer ¢ percebido nao somente pela perspectiva dos direitos
fundamentais, como direito capaz de levar o individuo ao pleno desenvolvimento de suas
potencialidades, mas também no ambito internacional dos direitos humanos, constando em
varios documentos internacionais. Assim sendo, o complemento da Declaracdo dos Direitos

do Homem, preceitua que:

Art. 2°. O primeiro dos direitos do homem ¢ o direito a vida.

[...]

Art. 4°. O direito a vida comporta: a) O direito a um trabalho reduzido o
bastante para deixar lazeres suficientemente remunerados, a fim de que todos
possam participar amplamente do bem-estar que os progressos da ciéncia e
da técnica tornam cada vez mais acessiveis e que uma reparticdo equitativa
deve e pode garantir a todos; b) O direito ao pleno cultivo intelectual, moral,
artistico e técnico das faculdades de cada um [...] (CALVET, 2006, p. 62).

Ja a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu artigo XXIV,
estatui que: “Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das
horas de trabalho e férias periddicas remuneradas”. O Pacto Internacional relativo aos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1.966, por sua vez, prevé que:

Art. 7°. Os Estados integrantes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de desfrutar condi¢cdes de trabalho justas e favoraveis,
que garantam sobretudo:

[...]

d) O repouso, os lazeres, a limitagdo razoavel da duragdo do trabalho e
férias remuneradas periodicas, assim como remuneragdo dos feriados
(CALVET, 2006, p. 63).

Do exposto, percebe a necessidade em se efetivar o lazer, que constitui direito
fundamental social e humano, necessitando de prestagcdes positivas por parte do Estado para
ser concretizado da maneira mais inclusiva e equitativa possivel. A prote¢do do direito ao
lazer decorre, portanto, da prote¢do do principio da dignidade da pessoa humana, do direito a

vida e do minimo existencial, restando claro que ele deve ser efetivado imediatamente, pelo
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menos no tocante ao seu nucleo essencial, que devera ser aferido concretamente, ja que o
conceito de lazer ¢ variavel de acordo com cada sociedade.

Ou seja, o lazer ndo deve ser desrespeitado e nem pode adentrar no sistema de
esquecimento, desconsideracdo ou violagdo dos direitos fundamentais, sob o risco de se
transformar em direito sem efetividade alguma, letra morta, em ofensa ao principio da
dignidade da pessoa humana. Por isso, mesmo diante da auséncia de interposicao legislativa,
o direito ao lazer merece aplicabilidade imediata, ainda que minima, em razdo da norma do
artigo 5°, §1°, da CF, possuindo nucleo essencial que deve produzir efeitos juridicos, aferivel
concretamente por meio da ponderagdo e proporcionalidade.

Deve-se ressaltar, ainda, que nem todos os seus conteudos expostos anteriormente
comporao o nucleo essencial desse direito, devido, principalmente, as questdes or¢amentarias
e, consequentemente, as eventuais restri¢gdes juridicamente aceitaveis. Mesmo assim, pugna-
se pela sua concretizacdo da forma mais ampla possivel, j4 que todos os direitos sociais
devem ser entendidos como mandados de otimizagdo, incidindo-se o principio da méaxima
efetividade das normas que preceituam direitos fundamentais.

Faz-se necessario, entdo, que o Estado cumpra com os deveres de respeito, protecao
e promocdo do direito fundamental social ao lazer, sendo a execucdo de politicas publicas
consistentes importantes para consecu¢do de tais deveres. A propria Constituicdo Federal
demonstra, em diversos momentos, sua preocupagdo com a desconexao do trabalho e a fungdo
social que o trabalho deve carregar consigo.

O lazer ¢ direito social necessario. Nao se impde apenas pelo fato de ser assegurado
pelas disposi¢des normativas, mas sim por ser primordial para o crescimento do ser humano,
lhe proporcionando satisfazer necessidades que lhe sdo proprias. Nesse sentido, o direito ao
lazer ndo pode ser retirado da esfera do sujeito, mormente por meras justificativas
econdmicas, ditadas pelos interesses capitalistas.

Tratando-se o direito ao lazer de direito fundamental, de eficicia imediata, ainda que
no tocante ao seu nucleo essencial para a garantia do minimo existencial, tem dimensao
objetiva no sentido de irradiar seus efeitos para o Poder Publico e entre os particulares, para
que todos o mantenha e o promova. Por isso, a importancia da elaboracdo e execugdo de

politicas publicas consistentes voltadas ao lazer.
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4.4 Politicas publicas de lazer

De todo o exposto acima, ¢ possivel afirmar que, atualmente, a observancia, a pratica
efetiva e a defesa dos direitos fundamentais sociais formam “o pressuposto mais importante
com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de uma organizagao
democréatica da Sociedade e do Poder” (BONAVIDES, 2005, p.642). Nesse sentido, também
o direito social ao lazer encontra-se em consonancia com a dignidade da pessoa humana, na
medida em que proporciona aos individuos ndo sé condigdes para o seu desenvolvimento
pessoal, mas também social, devendo ser concretizado pelo Poder Publico, ainda que no
tocante ao seu nucleo essencial.

Além disso, o lazer configura direito fundamental de aplicabilidade imediata e,
ainda, direito humano decorrente do direito a vida, ficando evidente que merece receber
tratamento adequado na sociedade, ja que muitas vezes carece de atengdo. Ou seja, o Poder
Publico ndo pode ser omisso quanto a promog¢do dos direitos sociais, dentre eles o lazer,
devendo criar politicas publicas consistentes, que sejam capazes de proporcionar as pessoas
maior acesso a cultura, j4 que o Estado ¢ responsdvel por programas de democratizacdo
também em niveis culturais.

Portanto, o direito ao lazer deve ser alvo de agdes governamentais, constando da
lista de prioridades dos responsaveis por politicas publicas, por ser indispensavel para
alcangar melhores condi¢des de vida para a populagdo e, consequentemente, a dignidade da

pessoa humana. Nesse entoar:

O lazer deve ser encarado como fendmeno social moderno, constituido no
quadro das tensdes entre as classes sociais; € uma necessidade social e
motivo de intervengdo de politicas publicas; mesmo sendo o lazer uma
preocupacdo recente e alvo de atencdo secundaria, existe clara tendéncia
para o crescimento de agdes governamentais direcionadas para esse sentido
(MELO; ALVES JUNIOR, 2003, p. 22).

E notdria e atual, assim, a importincia da concretizagio deste direito para atingir o
bem-estar e maior efetiva¢do da igualdade material entre os cidadaos. Frise-se que os direitos
sociais, incluindo-se o lazer, sdo direitos que dependem de prestagdes positivas por parte do
Estado, através de politicas publicas de competéncia da fungdo administrativa prestacional, a
qual ¢ composta dos poderes para a promoc¢ao real de necessidades coletivas relacionadas a

tais direitos, por meio do servigo publico.
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Isto ¢, a Constitui¢do Federal de 1988, ao estabelecer a separacdo de Poderes ¢ a
distribuicdo de competéncias entre os entes publicos, proporcionou ao Poder Executivo e a
Administragdo Publica a tarefa de efetivadores de uma ordem social mais justa, a partir da
elaboragdo de politicas publicas (CHEMIN, 2008, p. 75). Em virtude disso, a Administragao,
em todas as suas esferas, deve pautar-se pela obediéncia aos mandamentos constitucionais e
infralegais e, ainda, consagrar o principio da dignidade da pessoa humana, como diretrizes
para todos os seus atos.

Salienta-se, ainda, que a elaboragdo e a execugao de politicas publicas, entendidas
como instrumentos habeis para a efetivacdo do lazer, devem ser bem planejadas, seguindo
todos os seus ciclos e elementos ja estudados anteriormente, bem como obedecer aos
principios que lhe sdo inerentes. Além disso, devem estar isentas de qualquer forma de
corrupcao, de desvios de recursos publicos e de todas as condutas que visem a privilegiar
interesses particulares de poucos, sendo essencial a existéncia de procedimento administrativo
regular ¢ de controle sobre todos os atos. Somente assim sera possivel desenvolver politica
publica bem sucedida, planejada e comprometida com os verdadeiros anseios da populacao e,

consequentemente, concretizar da maneira mais ampla e inclusiva o direito ao lazer.

4.4.1 A importdncia dos Municipios na elaboracgdio e execucgdo das politicas publicas de

lazer

Em vista do que ja foi apresentado, fica evidente a necessidade das politicas ptblicas
voltadas para a efetivacdo do direito ao lazer, bem como a competéncia da Administragdao
Publica para alcancgar tal objetivo. E, analisando-se os novos paradigmas da Administragdao
Publica na contemporaneidade, percebe-se que uma das caracteristicas desse novo modo de
agir administrativo, no Brasil, ¢ o processo de descentralizagdo, a partir da adogdo da
estratégia de fortalecimento do poder local a partir da municipaliza¢do das politicas sociais
(FLEURY, 2004, p. 188).

Nesse contexto, afirma-se que fortalecer institucional e politicamente os Municipios,
conferindo aos gestores das cidades poder efetivo, significa gerar ou fortificar instituicdes que
proximas dos cidaddos, fortaleca a democracia de base territorial. O debate acerca do poder
local assume, assim, posi¢ao de destaque, vez que se inscreve no plano da gestdo do Estado e
privilegia a qualidade da participagdo na esfera publica, que se trata de outra caracteristica

marcante do novo perfil administrativo.
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A CF/88, em seu artigo 1°, dispde que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em
Estado democratico de Direito. Além disso, o artigo 29, da CF/88, atribui ao Municipio o
poder de auto-organizagdo, de forma que o interesse local, ou seja, aquilo que repercute
diretamente na vida municipal dos seus habitantes, seja predominantemente de sua
competéncia, desde que compativeis com as diretrizes de competéncia dos Estados e Unido.

O Municipio ¢ a menor unidade politico-administrativa no nosso pais, possui 0s
poderes Executivo (Prefeitura) e Legislativo (Camara de Vereadores) e ¢ responsavel por

diversos servigos cotidianos da populacdo. Para Justen Filho (2005, p.98):

O Municipio esta enquadrado como pessoa juridica de direito publico que
apenas pode ser instituida por lei (ai abrangida a propria Constituigdo),
sendo-lhes atribuidas fungdes e competéncias inerentes a qualidade estatal,
entre as quais se encontra o proprio poder de utilizacao da forca de coercdo.

Adotando entendimento semelhante, Ferreira Filho (1984, p. 204/205), aduz que o

Municipio:

E uma cooperagio territorial de direito publico, servindo como unidade
geografica e divisionaria do Estado, dotada de governo préprio para a
administracdo descentralizada de servigos estaduais ou provinciais e
regulacdo de interesses locais, governo proprio que se realiza mediante a
eletividade dos seus 6rgaos Executivo e Legislativo, aos quais geralmente se
atribui a competéncia para a arrecadagdo das rendas.

De acordo com Beatris Chemin (2008, p. 71), “Municipio ¢ uma entidade autbnoma,
que possui competéncias proprias, que implicam obrigacdes e fungdes especificas, devendo
sua administrag¢do, cuja sede ¢ a cidade, buscar desenvolver suas funcdes sociais e trabalhar
pelo bem-estar de seus habitantes”. Dessa forma, ¢ possivel entender o Municipio como
pessoa juridica de direito publico, mais precisamente uma pessoa politica, configurando uma
das esferas de manifestacao formal da existéncia da Federagao.

A partir da Constituigdo Federal de 1988, entdo, legitimou-se novo formato
institucional no intuito de favorecer a implementagdo da gestdo descentralizada e
participativa, através da partilha de competéncias e aumento do poder de atuacdo dos
Municipios. Para Castro (2001, p. 50), essa descentralizacdo visa novo equilibrio entre os
entes federativos, “[...] pois hd uma intensa imbricacdo das relagdes entre as coletividades
locais (os Municipios), depois entre os Municipios e o proprio Estado descentralizado,

visando a execugdo das politicas ptblicas”.
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Assim sendo, percebe-se que a proposta da escala local como espaco privilegiado da
gestdo e execucdo de politicas publicas sinaliza trés questdes fundamentais: a necessaria
superagao da distancia entre os agentes formuladores das agdes e o publico beneficiado; a
correspondéncia efetiva entre a qualidade da ag¢do e as demandas de grupos sociais em
situacdo de vulnerabilidade; e, em especial, a realizagdo das ac¢des publicas sob controle social
dos cidadaos.

Logo, as politicas sociais sao desenvolvidas de modo mais democratico, quando a
sociedade, via 6rgdos representativos, participa dos espagos de deliberacdes das diretrizes das
politicas, do planejamento, da execu¢do, do controle e da supervisdao dos planos, programas e
projetos de relevancia publica. Ou seja, o interesse local do Municipio relaciona-se com quem
¢ o principal interessado, o cidaddo, e tudo que repercute de forma direta e indireta na vida
municipal dos seus habitantes ¢ considerado de interesse local (CHEMIN, 2008, p. 73).

Diante disso, ¢ possivel afirmar que enquanto responsabilidade do poder
governamental, as agdes referentes ao planejamento, a execugdo e a avaliagdo de politicas
publicas devem ser discutidas junto a populagdo que serd beneficiada. Em nosso contexto, o
Municipio estd atrelado a atividade administrativa de gestdo, nos termos da lei e da
moralidade administrativa, de bens, interesses e servigos publicos visando ao bem comum,
sendo certo que as politicas publicas de lazer também se incluem nesta fungdo e devem ser
desempenhadas conjuntamente com os cidadaos.

Ou seja, a Administracdo Publica municipal deve elaborar politicas publicas que
proporcionem as pessoas maior acesso a cultura em sentido amplo, por meio de projetos
democraticos, ja que o lazer ¢ importante meio de conquistar a dignidade da pessoa humana,
devendo ser lembrado, valorizado e tornado efetivo na vida cotidiana de todos (CHEMIN,
2008, p. 82). Além disso, a participagdo social se torna ainda mais necessaria no que se refere
as politicas publicas de lazer, pois este configura direito que varia muito em virtude de
circunstancias econOmicas, sociais, politicas e culturais de cada sociedade, que podem ter
concepgoes e anseios diferentes com relagdo a tal direito.

Portanto, conceber acdes de lazer necessita da discussdo com cada comunidade, para
que ndo sejam implantadas de forma geral, arbitrdria e/ou desarticuladas com os seus
interesses, resultando em politicas publicas sem efetividade. A gestdo municipal do lazer
interessa justamente por conta da proximidade da populagdo com o Municipio, que seria
capaz de identificar as reais necessidades de lazer daquele local especifico, sem, no entanto,

excluir a possibilidade de atuagao de outras esferas estatais no cuidado e promogao do lazer.
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Lino Castellani Filho (2006, p. 124), ao tratar da implementacao da politica do lazer
e da gestdo municipal, traz uma férmula para determinar essa politica. Comparando-o a
elaboragdo do plano diretor municipal, afirma o autor que se devem realizar trés perguntas
para a confirmacao da politica a ser proposta: a) que lazer se tem? b) que lazer se deseja? c)
quais acordos podem ser firmados para se alcangar a situacdo desejada? Partindo-se desse
pressuposto, seria mais facil visualizar as reais necessidades de cada populagao.

Assim sendo, torna-se importante que os instrumentos de participagdo ja estudados
sejam realmente utilizados, sendo que, em 4mbito municipal, os conselhos gestores’' ganham
grande relevancia, sendo considerados como uma das principais novidades no que tange a
experiéncia de democracia participativa no Brasil contemporaneo e podendo ser encontrados
na maioria dos municipios brasileiros. Prova disso ¢ o fato de que grande parte dos recursos
que o governo federal libera aos Estados e Municipios estdo vinculados a institui¢do destes
conselhos (GOHN, 2001, p. 7).

Nesse entoar, percebe-se que através de canais publicos e plurais, os conselhos
oportunizam aos cidaddos, a integracdo e participacdo no processo de planejamento,
formulacgdo e controle das politicas publicas, propiciando dessa forma a alocacdo mais justa e
eficiente dos recursos publicos. Essa nova maneira de agir vem se contrapor a tradi¢ao
autoritaria e excludente que caracteriza os espacos de decisdo no Brasil, onde muitas vezes
prevalecem barganhas politicas, interesses privados e relagdes clientelistas.

Em vista de todo o exposto, pode-se afirmar que cabe, principalmente, as prefeituras,
secretarias e aos Orgdos publicos da administragio municipal, a busca de solugdes para
realizar transformacdes e adaptacdes necessdrias no tocante ao lazer, de forma que a
populagdo seja envolvida no processo, que seja levada em conta a apropriacdo que os
cidaddos estabelecem com o espago urbano como um todo e, mais especificamente, com o
espaco de lazer. E para que isso se viabilize, € necessario trabalhar com estratégias de agdo
que privilegiem a participacao da populagao (PELEGRIN, 1996, p. 36).

Por isso, a necessidade de se ter processos ampliados e participativos, com base em
levantamentos de aspiragdes e reivindicagdes dos diferentes segmentos das diferentes regides
em relacdo ao lazer. Trata-se de construir politicas com a populacdo, levando em consideragao

as suas demandas e necessidades para vivéncia desse bem social.

°! Os conselhos gestores podem ser entendidos como canais de participagdo que articulam representantes da
populagdo e membros do poder publico estatal em praticas que dizem respeito a gestdo de bens publicos
(GOHN, 2011, p. 7).
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4.4.2 Politicas publicas voltadas a efetivacio do direito ao lazer

O direito ao lazer consta nao apenas dos ja mencionados artigos 6° e 7°, IV, da CF/88
e ainda dos documentos internacionais, mas € mencionado diversas vezes em normas
constitucionais, bem como em documentos especificos, refor¢ando a necessidade de que seja
efetivado, como se vera adiante. Destaca-se, ainda, que, pela sua multifuncionalidade, o lazer
ndo requer apenas politicas publicas especificas, mas sim a associagdo com outras diversas
politicas que com ele se relacione e que também objetivem melhores condi¢des para a fruicao
de uma vida mais digna (CHEMIN, 2008, p. 83).

Nesta seara, identifica-se a necessidade de que as politicas publicas de lazer se
concretizem juntamente com a politica de desenvolvimento urbano, politica educacional,
politica de defesa e preservacdo do meio ambiente, politica de promogado, protecdo e
recuperagdo da saude publica, politicas culturais, de esportes, dentre outras, que se mostrarem
harmdnicas com a ideia de minimo social para a garantia do minimo existencial.

Assim, analisando o Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeira, percebe-se que
a CF/88 consagra um capitulo a politica urbana (Capitulo II — Da politica urbana),
destacando-se o artigo 1822, caput, pelo qual o Poder Publico municipal deve objetivar o
pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. Além disso, tal artigo se compatibiliza com a competéncia da Unido para instituir
diretrizes para o desenvolvimento urbano (artigo 21, XX, CF/88), do Municipio pela prote¢ao
do patriménio historico-cultural local (artigo 30, IX, CF/88) e o principio da fungdo social da
propriedade urbana, que deve atender o interesse social (artigo 1228, §1°, Codigo Civil/2002).

Dessa forma, entende-se que o lazer, diretamente ligado a qualidade de vida,
depende, também, da eficiente politica de desenvolvimento urbano e desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade para garantir o bem-estar de seus habitantes, devendo fazer parte

dos espacos do Municipio. Assim, através da politica urbana:

[...] a propriedade urbana é formada e condicionada pelo direito urbanistico a
fim de cumprir sua fung¢do social especifica: realizar as chamadas fungdes
urbanisticas de propiciar habitacdo (moradia), condi¢cdes adequadas de
trabalho, recreacdo e circulagdo humana (SILVA, 2005, p. 817).

>2 CF/88: “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes”.
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Portanto, o lazer relaciona-se com a politica urbana, através da qual se faz necessario
planejamento fisico, econdmico e politico para a preparacdo dos espacos publicos,
desenvolvimento e crescimento urbano, criando espacos obrigatdrios destinados ao lazer.
Pode-se afirmar, ainda, que o planejamento urbano, nos termos da CF/88, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes, mediante, sobretudo, a promogdo dos direitos fundamentais do cidaddo: saude,
trabalho, moradia, abastecimento alimentar, educacdo, lazer, meio ambiente ecologicamente
equilibrado, saneamento basico e transporte coletivo, os quais vém ao encontro do que se
deseja para vida mais digna e feliz.

De acordo com o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), o Plano Diretor, aprovado
pela Camara Municipal e obrigatério para as cidades com mais de 20.000 (vinte mil)
habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e expansao urbana. De
acordo com o artigo 2°, I, deste Estatuto, a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante garantia do
direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao transporte € aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes.

Além disso, o artigo 40 impde ao Poder Publico municipal o dever de garantir, no
processo de elaboragdo e na fiscalizagdo do Plano Diretor, a promogao de audiéncias publicas
e debates com a participagdo da populagdo em geral e de associacdes representativas dos
diversos segmentos da comunidade. Obriga, ainda, a publicidade dos documentos e
informacdes produzidos, bem como o acesso de qualquer interessado.

Conclui-se, entdo, que se o lazer deve ser colocado em termos de vida diaria das
pessoas, o seu espago ¢ o urbano, sendo de extrema importancia a valorizacdo da
contemplagdo dos patrimonios artisticos, arquitetonicos e urbanisticos, que fazem parte da
memoria das cidades, como elementos de enriquecimento da paisagem urbana (CHEMIN,
2008, p. 91). Além disso, a politica urbana para o lazer significa identifica-lo como seu
objeto, planejar e preparar espacos publicos, inclusive criando espagos institucionais
obrigatdrios para lazer nos novos projetos de loteamento das cidades, préximo ou junto com
as areas verdes.

Ja no Titulo VIII - Da Ordem Social, da CF/88, encontra-se a grande maioria das
normas constitucionais que estdo ligadas as politicas publicas de lazer. Nesse contexto,
importante enfatizar a imbrica¢do entre as politicas publicas de saude (artigos 196 a 200 da

CF/88) e de lazer, na medida em que a construcdo de experiéncias culturais esta diretamente
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vinculada a qualidade de vida e satde. Isto ¢, a responsabilizagdo do Poder Publico e da
sociedade em geral pela promoc¢ao da satde, objetivando o aumento da qualidade de vida de
todos os cidaddos, também ¢ influenciada pela efetividade do lazer e vice-versa.

O direito a satde foi reconhecido como direito fundamental da pessoa humana com a
criacdo da Organizagdo Mundial da Satide (OMS), em 1946, sendo definida como o completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doengas e outros agravos. Diante
disso, afirma-se que este direito abarca a promog¢ao da saude, a prevencao das doencas, a
recuperagao e reabilitacdo dos enfermos, sendo certo que a saide se promove proporcionando
condigoes de vida decentes, boas condi¢des de trabalho, educagao, cultura fisica e formas de
lazer e descanso (CHEMIN, 2008, p. 109). Logo, o lazer identifica-se ndo s6 como
pressuposto de satide, mas também, como objeto de saude: a satide para desfrutar do lazer.

Relevante mencionar, também, que atualmente sdo apontados dois conceitos de
saude: o que considera a saide como auséncia de doenga, e outro que a considera igual a
qualidade de vida, sendo este ultimo relacionado com a moradia, trabalho, alimentagao, lazer,

relacdes sociais, etc. (CHEMIN, 2008, p. 113). Reforcando este entendimento:

A nova concepgao de satide importa uma visao afirmativa, que a identifica
com bem-estar e qualidade de vida, e ndo simplesmente com auséncia de
doenga. A satde deixa de ser um estado estatico, biologicamente definido,
para ser compreendida como um estado dindmico, socialmente produzido.
Nesse marco, a intervengdo visa nao apenas a diminuir o risco de doengas,
mas aumentar as chances de saude e de vida, acarretando uma intervengao
multi e intersetorial sobre os chamados determinantes do processo satde-
enfermidade: eis a esséncia das politicas publicas saudaveis (BUSS, 2000, p.
174).

Diante do exposto, percebe-se que as atividades prazerosas de lazer contribuem para
a vida humana mais saudavel, para o bem-estar fisico e psiquico dos cidaddos e,
consequentemente, para a promoc¢ao do direito a satde. Ao contrario, os individuos que nao
usufruem um tempo para o lazer, seja em razdo da grande quantidade de trabalho ou de outras
obrigacdes, podem ficar mais vulneraveis as doengas fisicas e psiquicas, e desenvolver mais
frequentemente problemas de saude, por conta de redu¢do na imunidade do corpo pelo
estresse, por exemplo. (CHEMIN, 2008, p. 114).

Para Filgueiras e Hippert (2003, p. 112), o estresse “passou a ser responsavel pela
maioria dos males que nos afligem, principalmente aqueles relacionados ao estilo de vida
urbano atual”, causando problema econdmico e social, e de satide publica. Para os referidos

autores, o estresse ¢ espécie de tensdo que produz certas modificacdes na estrutura e



139

composicao quimica do corpo, recomendando como tratamento a mudanga no estilo de vida,
de modo a se ter mais tempo para pensar em si mesmo e repensar a vida, identificando as
fontes de estresse e tentando elimina-las, de forma que a pratica do lazer configura
instrumento efetivo para tal objetivo (2003, p. 118).

Além dessa, muitas outras doengas podem ser evitadas com a fruicdo do lazer na vida
das pessoas, de modo a realcar a intima relagdo do lazer com a qualidade de vida e com a vida

saudavel. Nestas circunstancias, Beatris Chemin (2008, p. 115) entende que:

[...] o lazer ¢ identificado com instrumento de saude — saude pelo lazer, ou
seja, o lazer como condi¢do de saude, com pressuposto de satde. Claro que
ndo menos importante ¢ também entender o lazer como objeto de saude, ou
seja, a saude para desfrutar do lazer.

Para além da ligagdo do lazer com a saude, ¢ possivel afirmar que ele também se
relaciona com a educacdo, a cultura e o desporto (Titulo VIII — Da Ordem Social, Capitulo III
— Da Educacdo, da Cultura e do Desporto, CF/88), favorecendo a consagragdo do direito ao
lazer em ambito difuso. No tocante a politica educacional (Se¢do I — Da educagdo), o artigo
205, da CF/88™, prevé o dever do Estado e da familia na promogéo do direito a educagio, em
conjunto com a escola e a sociedade, em prol do preparo para o exercicio da cidadania e
qualificacdo para o trabalho. O artigo 30, VI, da CF/88, ainda prevé os programas de
educacdo infantil e fundamental e o 6°, também da Constitui¢dao, prevé a educacdo como
direito social fundamental.

Acredita-se que a educagdo proporciona a “formagdo do ser humano para
desenvolver suas potencialidades de conhecimento, julgamento e escolha para viver
conscientemente em sociedade”, assim como o lazer também pode auxiliar no desempenho

destas funcdes (BONAVIDES, 2005, p. 157). Nesse interim, para Marcellino:

O lazer ¢ um veiculo privilegiado de educagdo [...] e para a pratica das
atividades de lazer é necessario o aprendizado, o estimulo, a iniciacdo aos
contetidos culturais, que possibilitem a passagem de niveis menos
elaborados, simples, para niveis mais elaborados, complexos, procurando
superar o conformismo, pela criticidade e pela criatividade (Marcellino,
2000, p. 50).

3 CF/88: “Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.
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Ou seja, o lazer potencializa o desenvolvimento social e pessoal dos individuos,
favorecendo a compreensdo da realidade, do aumento da sensibilidade pessoal e auxiliando no
reconhecimento das responsabilidades sociais (CHEMIN, 2008, p. 99). Assim, quanto maior o
grau de conhecimento das alternativas variadas de lazer, melhor sera a escolha e o
desenvolvimento do espirito critico da pessoa, sendo certo que a educagdo, também, auxilia
na formagdo do individuo para que viva o seu tempo disponivel da forma mais positiva,
ampliando o conhecimento de si proprio, do lazer e das relagdes do lazer com a vida e com o
tecido social’*.

Importante evidenciar, ainda, que as escolas sdo ambientes de construgdo social, e
possibilitam espaco/tempo privilegiados para o desenvolvimento da cidadania, através da
construcdo de seus projetos politicos-pedagogicos. E € por isso que se faz necessario que
nesses ambientes sejam incentivadas as formas de autoformacdo das criancas e jovens pelo
lazer mais prazeroso e produtivo, mediante os processos educativos no tempo livre escolar.

O tempo livre também ¢ feito de saber e, para o novo modelo de vida baseado no
lazer, € preciso que as pessoas se preparem, especialmente pela educacdo, para usufruirem
adequadamente o mundo do lazer. Ou seja, a educagdo para o lazer, ou a educagdo para o
tempo livre liga-se a importancia de se ensinar o lazer ativo, o qual da origem a acdo cultural
democratizadora e privilegia o desenvolvimento de atitudes criticas e criativas e, por outro
lado, minimiza os comportamentos indesejaveis, a passividade, as atitudes patoldgicas ¢ a
transformagao do tempo livre em valores destrutivos (CHEMIN, 2008, p. 101).

Concordando com essa posi¢do, Liz Cintra Rolim (1989, p. 104) elucida a

imbricacdo do processo educativo com o lazer, pois o primeiro:

[...] desperta a pessoa para suas proprias possibilidades; o segundo, porque a
leva, de forma consciente, a desenvolver essas possibilidades num tempo
livre que lhe pertence com exclusividade. Assim, tanto o processo educativo
quanto o lazer contribuem para a realizacao da pessoa humana.

A aprendizagem, enfim, se beneficia de aspectos proprios do lazer, a exemplo da
espontaneidade, do carater lidico como forma de abordagem, da criatividade, conhecimento,
criticidade, cultura, além do que as atividades de lazer apuram o senso de realidade, de vida e
de sociabilidade, ativando e desenvolvendo tais tendéncias nos estudantes. Nesse contexto,

“impoe-se ao sistema escolar a necessidade de oferecer oportunidades a criatividade, porque

> A educagdo para o lazer pode ser entendida, também, como um instrumento de defesa contra a
homogeneizagdo e internacionalizagdo dos conteudos veiculados pelos meios de comunicagdo de massa,
atenuando seus efeitos, através do desenvolvimento do espirito critico (MARCELLINO, 2000, p. 51).
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s6 o homem que sabe criar ¢ capaz de fazer do seu tempo livre um tempo construtivo, um
tempo de lazer” (ROLIM, 1989, p. 103/104).

Conclui-se, assim, que o Poder Publico deve proporcionar meios ¢ condigdes a
populacdo de viver o lazer nos aspectos cientificos, educativos e sociais, de forma que a
educacdo para e pelo lazer seja concretizada ndo so6 pelas escolas, mas também pelo ente
estatal como 6rgdo publico.

O lazer também ¢ entendido a partir da nog¢ao de cultura no seu sentido mais amplo,
como ja foi estudado, e, desse modo, as politicas publicas voltadas para a concretizagdo da
cultura (Secdo II — Da Cultura, artigos 215 a 216-A, da CF/88) também estdo intimamente
conectadas as politicas publicas de lazer. Dessa maneira, o artigo 215 dispde que o Estado
garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusao das manifestagdes culturais.

O patriménio cultural brasileiro ¢ constituido pelas formas de expressdo; pelos
modos de criar, fazer e viver; pelas criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas; pelas obras,
objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestagcdes artistico-
culturais e pelos conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontologico, ecoldgico e cientifico (artigo 216, CF/88). Assim, percebe-se
que muitas das atividades de lazer ja estudadas em tdpico anterior configuram meios pelas
quais ¢ possivel efetivar, também, a cultura, restando claro que ambas as nogdes se
complementam.

Portanto, ¢ fundamental que o Municipio conscientize seus habitantes acerca da
importancia do lazer, valorizando e apoiando as manifesta¢des culturais e artisticas locais,
democratizando o acesso a informacao cultural, estimulando as a¢des de ocupagdo cultural
dos espagos publicos pela populagdo, designando recursos especificos para a area, etc. E para
cumprir tal objetivo, o artigo 216-A, da CF/88, preceitua acerca da necessidade do Sistema
Nacional de Cultura, que institua processo de gestdo e promog¢dao conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagdo e a
sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com
pleno exercicio dos direitos culturais.

Como se vé, as politicas publicas na area da cultura englobam, também, as atividades
de lazer, principalmente, aquelas de carater artistico-culturais e associativas, salvaguardando a
sobrevivéncia e o florescimento dos modos de criar, de lazer e de viver da sociedade

brasileira. Tal constata¢do revela que o direito ao lazer também se verifica através do meio
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cultural, porque o lazer artistico traz em seu bojo vivéncias culturais tais como mostras de
pinturas, esculturas, desfrute de livros, filmes, pecas teatrais etc.

Logo, quando a Constitui¢do consagra a cultura como direito a ser garantido pelo
Estado, também consagra o lazer de maneira indireta, afinal, as manifestacdes culturais de
todo o género estdo incutidas dentro do que se entende por lazer artistico, de forma que a
garantia da cultura, também viabiliza o direito ao lazer.

Na Secdo III — Do Desporto, o artigo 217 esclarece acerca do dever do Estado de
fomentar praticas desportivas formais e nao-formais, como direito de cada um, ensejando que
as politicas publicas de esportes também se relacionam as de lazer. Isto porque, embora lazer
ndo se resuma a pratica de esportes, sabe-se que a pratica de atividades fisicas estd
relacionada ao conteudo do direito ao lazer, conforme ja exposto anteriormente. Nas palavras

de Camilo Stangherlim Ferraresi (2012, p. 103):

“as praticas desportivas, amoldadas ao conceito de atividade fisica de lazer,
demonstram os beneficios que a efetividade do direito ao lazer traz ao
individuo, pois, como citado, melhora a qualidade de vida, ligada
diretamente ao direito a satde, e possibilita o desenvolvimento associativo,
forma direta de inclusdo e convivio em sociedade, permitindo, ainda, a
contemplacdo de momentos de soliddo, protegendo a intimidade e a
liberdade de cada um”.

Importante destacar, ainda, o §3°, do artigo 217, da CF/88, que dispoe: “O Poder
Publico incentivara o lazer, como forma de promogao social”. Para Alexandre Lunardi (2010,

p. 30):

“De todos os dispositivos, destaca-se a importancia do §3° do art. 217, pois,
quando a Constituicdo Federal determina que ¢ de competéncia do Poder
Publico o incentivo ao lazer como forma de promog¢do social — ainda que
ligada a uma secdo do direito ao desporto — esta norma ndo estd so
estabelecendo a funcdo do lazer dentro da nossa ordem social, como também
estd estabelecendo um dever para o Poder Legislativo e para a
Administracdo Publica. A questdo da vinculagdo dessa norma com o
desporto é superada pela concepgdo mais aprofundada do conceito de lazer,
que hoje ¢é tido como um conjunto de atividades ndo relacionadas com a
produgdo de capital, que envolve muito mais op¢des que somente a pratica
de esporte”.

A referéncia do autor ¢ importante na medida em que, pelo contexto da norma,
estabelece-se que a promoc¢do do lazer ¢ dever do Estado como um todo, e ndo somente

relacionado a pratica de esportes. Além disso, ao se pensar que os direitos fundamentais tém
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aplicabilidade imediata diante do artigo 5°, §1° da Constitui¢do, vé-se que tal artigo funciona
apenas como reforco diante da ja estabelecida eficacia do direito ao lazer.

O lazer ¢ mencionado, ainda, no artigo 3°, da Lei do Desporto, Lei 9.615/9855,
realgando a importancia das atividades esportivas de lazer na vida dos todos os cidadaos.

Por fim, relaciona-se o lazer as politicas publicas ambientais (Capitulo VI — Do meio
ambiente, artigo 225, CF/88), ressaltando o artigo 170, VI, da CF/88, que trata da defesa do
meio ambiente, € o artigo 225, que estatui: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”. Consequentemente, a politica ambiental esta ligada, também,
ao direito urbanistico e as questdes sociais, ja que o desenvolvimento urbano deve adequar-se
ao ambiente equilibrado e sadio, por meio de prestagdes do Poder Publico.

A preservagdo, recuperacao e revitalizagdo do meio ambiente se tornam, assim, em
imperativo para a Administracdo Publica, para assegurar a saude, o bem-estar do homem, as
condigdes de seu desenvolvimento e, consequentemente, o direito fundamental a vida
(SILVA, 2005, p. 846). Logo, conclui-se que a tutela do meio ambiente saudavel, bem como
do patriménio cultural, histdrico, artistico, paisagistico e arqueoldgico, por meio de politicas
publicas adequadas, incide numa melhor qualidade de vida das pessoas, que poderao usufruir
de um lazer mais saudavel, natural e equilibrado (CHEMIN, 2008, p. 97).

Desse modo, a preservacdo dos espagos publicos, como por exemplo, as areas
verdes, pracas, dentre outros, ndo podem sofrer alteracdes que descaracterizem suas
finalidades precipuas, que visam ao lazer e a saude da populagdo. Ou seja, “a ordem
urbanistica estd muito interligada com o meio ambiente, sendo necessario que possibilite uma
cidade em que haja alegria de se morar e trabalhar, de se fruir o lazer nos equipamentos
comunitarios e de se contemplar a paisagem urbana” (CHEMIN, 2008, p. 94).

Diante do exposto, torna-se evidente a importancia das politicas publicas de lazer
para o bem-estar dos cidadaos, sendo que tais politicas influenciam varios outros ambitos de
relevo social e juridico, para além das perspectivas mencionadas. Além disso, frisa-se que o
lazer ¢ multifacetado e, por isso, observa-se que a execucao deste direito depende e varia de

acordo com aspectos sociais, econdmicos, politicos e culturais de cada comunidade.

> Lei 9.615/98: “Art. 3°. O desporto pode ser reconhecido em qualquer das seguintes manifestages: I — desporto
educacional, praticado nos sistemas de ensino e em formas assistematicas de educagdo, evitando-se a
seletividade, a hipercompetitividade de seus praticantes, com a finalidade de alcangar o desenvolvimento integral
do individuo e a sua formagao para o exercicio da cidadania e a pratica do lazer”.
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Salienta-se, também, que as politicas publicas de lazer, defendidas no trabalho, nao
se relacionam apenas ao lazer para combater o estresse de um dia exaustivo de trabalho que se
repetira no amanhecer seguinte. Nem esse lazer muito em moda, que pode ser usufruido pelos
poucos brasileiros que chegam ou que poderao chegar a aposentadoria em condi¢des de saude
para entdo ai gozar a vida.

Trata-se, pois, de lazer como demanda social de primeira necessidade, evidenciando
a sua dimensao humanista. Significa compreender o lazer realmente como direito social, que
deve ser alvo de atendimento por parte do Estado e Municipios, com o intuito de garantir o
bem-estar das populacdes, ja& que, na maioria das vezes, “[...] quem ndo pode pagar pelo
estadio, pela piscina, pela montanha, e o ar puro, pela dgua, fica excluido do gozo desses bens
que deveriam ser publicos porque essenciais”. (PELEGRIN, 1996, p. 32).

Nesse sentido, entende-se que a discussao sobre politicas publicas de lazer deve-se
ocorrer a partir de alguns critérios, tais como: a compreensdo do lazer como “cultura
vivenciada no tempo disponivel”, implicando em espacos, em tempo e¢ em condigdes
materiais necessarias e suficientes para dele usufruir; a op¢do por Poder Publico que seja
participe e fomentador da organiza¢do popular; e politica publica que seja fruto da mais ampla
participagdo dos habitantes das cidades. Tais critérios configuram, pois, meios de se evitar as
ofertas da induastria cultural e a auséncia de projetos politicos democraticos e
fundamentalmente igualitarios para os setores de lazer, o que tem sido constante na trajetéria
politica, facilitando, inclusive, o transito dos interesses que defendem o caminho da selecdo,
da exclusdo e dos particularismos.

A partir dessas preliminares, ¢ possivel comecar a vislumbrar algumas relacdes que
dizem respeito as politicas publicas de lazer, entre Estado e Sociedade, tais como o tempo e o
espaco de lazer nas cidades e a cultura. No tocante ao tempo de lazer, percebe-se que nas
grandes e médias cidades, os trabalhadores gastam boa parte do seu dia em deslocamentos
para ir e vir do trabalho. Quando podem estar com seus filhos, acompanhar o seu
desenvolvimento ou com eles brincar? Quando, e com que energia, podem investir em suas
proprias vidas, em seus relacionamentos, em atividades que lhes proporcionem prazer?

Nao ¢ possivel concordar com os que dizem que a falta de tempo ocorre apenas e tao
somente por falta de organizagdo individual. O tempo da maioria da populacdo, na era da
globaliza¢do, ¢ controlado pelas necessidades do mercado. Entra em cena a polémica
discussdo acerca da redugdo da jornada de trabalho. Sem tempo disponivel, torna-se ainda
mais dificil compreender os mecanismos que controlam o tempo de cada um, o tempo todo,

dentro e fora da empresa.
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Ja no que concerne ao espaco, € possivel lembrar que os espagos antes utilizados pelo
publico, como praias, parques, como locais de piquenique, como campos de futebol, hoje sdo
instrumentos do lucro de alguns poucos, que se utilizam da avalanche do consumo para o
lazer. Como sao tratados os poucos espacos urbanos ainda existentes e preservados apenas
como reserva de capital? Caberia aos cidaddos a ocupagdo dos espacos? Como 0s governos
municipais deveriam reagir diante da especulagdo imobiliaria?

O espaco fisico, geografico, e o espaco politico, permitem a comunidade organizar-
se, pensar, agir com clareza e maiores chances de atingir seus objetivos. As questdes do
espaco das cidades sdo por demais importantes, por isso ndo podem ficar a mercé de uns
poucos tecnocratas e politicos profissionais inescrupulosos, ou no minimo, mal informados.
Além disso, a populagdo teria que intervir organizadamente nas questdes relativas ao espago
da cidade.

O estado de conservagdo dos parques, pracgas, jardins, bibliotecas, salas de exibi¢do e
outros equipamentos destinados ao lazer nas cidades merece atenta observagao. Nesse interim,
as politicas publicas destinadas ao tratamento da questdo ambiental, ao desenvolvimento
urbano e & propria questio do turismo interno das cidades®®, revestem-se de grande
importancia, tendo em vista que facilitam o conhecimento e o relacionamento das pessoas
com o espaco onde habitam, devendo ser responsaveis por ele.

Todos estes aspectos devem ser pensados e refletidos quando da elaboracdo e
execugdo das politicas publicas, almejando-se que o lazer ndo seja apenas direito consagrado
no Texto constitucional, mas sem efetividade alguma. A ideia ¢ que o lazer possa ser
concretizado de diversas maneiras, de sorte a garantir que seu conteudo e suas funcdes
possam ser respeitados.

Esse tipo de relacdo, onde a populacdo e o poder publico se comunicam no intuito de
encontrar solugdes criativas para os problemas de tempo e espago nas cidades, visando a
humanizagdo das vias publicas e a reserva de vazios urbanos que possibilitem lugares de
encontro e de vivéncia cultural voluntaria, demanda determinado tipo de interven¢do do poder

publico. Exigem postura que aceite a ideia de que a administragdo publica deve estar atenta,

% Defende-se que o turismo pode e deveria estar presente na formulagdo de politicas publicas de lazer. Mas, o
turismo voltado para o crescimento das pessoas, da sua relagdo com as culturas, com o ambiente, com outras
pessoas, ou seja, ndo deveria resumir-se as simples ofertas de pacotes maravilhosos para atrair pessoas de
outros lugares. Seria preciso que as pessoas do lugar se sentissem parte dele, e para isso, considera-se
fundamental que o conhegam. Portanto, seria necessario traduzir em agdes as preocupagdes com o turismo € a
questdo ambiental. A¢des essas que deveriam estar articuladas com o conjunto das atividades que visassem
garantir uma melhor condigdo de vida para as populagdes urbanas e que fizessem parte do horizonte critico e
criativo das pessoas que elaboram politicas publicas para o lazer.
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sensivel e aberta a participagdo popular. Mais do que isso, o poder publico deveria ser um dos

agentes provocadores dessa participa¢do da comunidade na decisdo dos rumos da cidade.

4.5 O lazer como fator propulsor de inclusio social

Como ja foi exposto, adota-se na presente pesquisa conceito de lazer amplo, que
ressalte a sua dimensdo humanista, enquanto direito fundamental social e humano, e que vise
garantir a prote¢ao do principio da dignidade da pessoa humana. Ou seja, defende-se, aqui, o
direito ao lazer acessivel a todas as pessoas, independentemente, de aspectos relacionados a
classe social, género, cor, religido, dentre outros; direito ao lazer que nao se refira apenas ao
tempo livre que sobra do trabalho, como direito trabalhista, mas o lazer para todos, que
possibilite a integragdo, a inclusdo e a promogao social.

Assim, dentre as diversas atividades de lazer j& estudadas, capazes de proporcionar
prazer e felicidade aos seres humanos, destacam-se, aqui, as atividades associativas de lazer,
ou seja, aquelas que permitem aos individuos interagirem entre si, desenvolverem-se
existencialmente, fazendo com que se sintam verdadeiros cidaddos, pertencentes a
determinada sociedade.

A necessidade de interacao, inclusao e desenvolvimento dos individuos no ambito de
determinada comunidade ¢ reconhecida desde os primérdios da humanidade, sendo
esclarecedor o entendimento de Aristoteles (2009, p. 11) quando diz que “o homem ¢
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade”. Para ele, o homem s6

encontra condi¢des de tornar-se homem na medida em que se integra na cidade.

A cidade é uma associagdo que apenas se institui pelo fato de que o humano,
isolado, é carente do outro, com quem estabelece troca. A necessidade é o
fundamento da polis, lugar do encontro e da permuta em que o homem pode
encontrar aquilo que sozinho ndo € capaz de obter na realizagdo de seus
desejos (ARISTOTELES, 2009, p. 12).

Aristoteles afirma, também, que a natureza social do homem nao se exaure na busca
da realizacdo de suas necessidades particulares apenas e, a vida em comunidade, viabilizada
pela integracdo na polis, ndo se resume ao simples viver, mas sim ao viver bem. Nesse
sentido, “ndo ¢ somente para viver, mas para viver felizes, que os homens estabelecem entre
si a sociedade civil” (ARISTOTELES, 2009, p. 13), salientando-se que o viver bem integra a

defini¢do de cidade e coincide com a felicidade, sendo que as atividades de lazer contribuem
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para a qualidade de vida das pessoas, bem como configuram fator importante de inclusao
social.

Ressalte-se, ainda, que a inclusdo social, hoje fundamentada na aceitagdo da
diversidade e na garantia do acesso de todos a todas as oportunidades, independentemente das
peculiaridades de cada individuo e/ou grupo social, é responsabilidade do poder publico,
principalmente na esfera municipal, e deve ocorrer a partir de agdes governamentais
essenciais para o desenvolvimento da cidadania. Diante disso, percebe-se a importancia de
que todos os cidadaos estejam incluidos na sociedade, usufruindo de boas condic¢des de vida,
para que possam realizar suas expectativas individuais e, consequentemente, alcangar o bem
comum.

Sendo assim, os direitos sociais, destacando-se o lazer, apresentam-se como
relevantes instrumentos do processo de inclusdo social, pois almejam propiciar iguais
oportunidades para a vida digna a todos e caracterizam-se como meios éticos de realizagao
dos valores constitucionais. A elaboracao de politicas publicas voltadas a promogao cultural
influencia na reducao da exclusdo social dos individuos, ao aperfeigoar sua condicao de
cidadao, viabilizando seu ingresso efetivo no processo de democracia politica do pais.

Em virtude disso, diz-se que “[...] as politicas publicas de lazer devem ser pautadas
principalmente na inclusdo e participagdo popular” (CHEMIN, 2008, p. 195). Através do
lazer, entdo, é possivel a construg¢do do homem social, tanto no que diz respeito ao
crescimento pessoal, como com relagdo a vida em comunidade, j4 que o homem socialmente
inserido e feliz colabora com o crescimento do meio em que vive.

Por consequéncia, o tempo dedicado ao lazer pode contribuir para a criacdo de novas
filosofias e tecnologias, possibilitando tempo para as pessoas se dedicarem a aprendizagem de
novos conhecimentos e do despertar da criatividade. Dessa maneira, Beatris Chemin aduz

que:

[...] a pessoa, ao participar de atividades de lazer, cresce ¢ desenvolve-se
individual e socialmente como ser humano, condigdes estas que auxiliam no
seu bem-estar e participagdo mais ativa no atendimento de necessidades e
aspiragdes de ordem individual, familiar, cultural e comunitaria (CHEMIN,
2008, p. 100).

Percebe-se que o lazer, o tempo livre, a desconexdao do trabalho, o direito as
atividades prazerosas, incrementam possibilidades de desenvolvimento do ser, aumenta a
disponibilidade para estabelecer amizades ou exercer a cidadania, valoriza a liberdade, o

respeito a diversidade ético-cultural, a cooperagdo espontdnea, a associacdo em torno de
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interesses comuns, a igualdade de chances, visando a justica social. Enfim, o lazer
desempenha o importante papel de responsavel por inserir o cidaddo a sua realidade social,
concluindo-se, pois, que com tempo para o gozo do lazer as pessoas se relacionam
verdadeiramente, se organizam, refletem sobre a vida, sobre os valores, sobre suas condigoes,
habilidades, e reencontram a si mesmos.

O contetdo do direito ao lazer na perspectiva social liga-se, entdo, principalmente, as
suas fungdes integrativas, haja vista que estdo firmadas na existéncia de relacionamentos
interpessoais em busca de interesses comuns, consagrando a sociabilidade no seio do
individuo. Destarte, o lazer, ao fomentar novas atitudes em face da sociedade, como por
exemplo, a participacdo em grupos esportivos ou em reunides sociais, leva o individuo a ter

senso de coletividade capaz de atuar na formagao do seu ser. Para Ferraresi (2012, p. 105):

[...] os lazeres sociais, que sdo aqueles motivados pela sociabilidade e
integracdo social com determinado grupo, descaracterizando a
individualizagdo presente na sociedade, podem ser divididos em duas
situacdes, a primeira, que seria o carater associativo, garantido pelo direito a
reunido e associacdo, consagrados no art. 5° [Constituicdo Federal], e a
segunda, o direito de realizar eventos ou receber visitas em sua casa, que esta
tutelado pelo direito a liberdade, a felicidade.

Como se vé, a dignidade do homem inclui, inegavelmente, a disponibilidade de
tempo para que possa se afirmar como ser social, crescer e se inserir na sociedade, de modo
que o lazer € instrumento que permite a constru¢do do homem social, desconectado do
trabalho e de outras obrigacdes. Em razdo disso, o minimo social existencial também deve
englobar as politicas publicas de lazer, principalmente, quando se referirem as atividades que
permitam a inclusdo social e o verdadeiro exercicio da cidadania por todos os individuos, ja
que vivemos em Estado Democratico de Direito.

Portanto, ¢ possivel sim, ainda que nos limites de uma sociedade da exclusdo, criar,
recriar caminhos e experiéncias que nos permitam achar tempo e espago para pensar € viver
em comunidade. As politicas publicas de lazer devem, pois, reforgar a linha da solidariedade,
da cooperacao, da diversifica¢do, da criatividade e da emancipagdo, em que se possa garantir
a “Lazerania”, a qual procura “[...] expressar a possibilidade de apropriagdo do lazer para a
liberdade, o exercicio da cidadania, uma sociedade cujo direito ao lazer tem seu
reconhecimento alicercado a principios como a democracia, a transformagdo, a justica, a

solidariedade etc.” (MASCARENHAS, 2007, p. 35).
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Pensando justamente no lazer como fator de inclusdo social, a Constituicdo Federal
de 1988 e outros documentos preveem, de forma especial, o direito ao lazer aos chamados
vulneraveis, a exemplo, das criangas e adolescentes, jovens, idosos e pessoas com deficiéncia,
que sdo quem mais necessitam se sentirem inseridos dentro de determinada sociedade. O
Capitulo VII — Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso, da CF/88, no

caput do artigo 227, ressalta a importancia do lazer, nos seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

A norma exposta alhures revela a preocupagdo do ordenamento juridico com o
direito ao lazer da crianga e do adolescente, de sorte a extirpar a conclusdo erronea de que
lazer estd vinculado ao trabalhador. Corroborando tal entendimento, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Lei n° 8.069/90, também prevé o direito ao lazer em varios de seus
dispositivos’’.

O Estatuto da Juventude, Lei n° 12.852/2013, que possui como um de seus principios
a promocdo do bem-estar, da experimentacdo e do desenvolvimento integral do jovem,
destaca a necessidade de se garantir meios e equipamentos publicos que promovam o acesso a
producao cultural, a pratica esportiva, a mobilidade territorial e a fruicdo do tempo livre pelos
jovens (artigo 3°, V). Além disso, prevé na Secao VI — Do direito a cultura, o artigo 21: “O
jovem tem direito a cultura, incluindo a livre criacdo, o acesso aos bens e servigos culturais e
a participacao nas decisdes de politica cultural, a identidade e diversidade cultural e a
memoria social”.

Tal Estatuto traz, ainda, a Secdo VII — Do Direito ao Desporto e ao Lazer,
destacando-se o artigo 29, IV, que preconiza que a politica publica de desporto e lazer

destinada ao jovem devera considerar a oferta de equipamentos comunitarios que permitam a

T Lei n° 8.069/90: “Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saiude, a alimentagdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria”.

“Art. 59. Os Municipios, com apoio dos Estados e da Unido, estimulardo e facilitardo a destinag@o de recursos
e espacos para programagdes culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a juventude”.

“Art. 71. A crianga e o adolescente tém direito a informacgéo, cultura, lazer, esportes, diversdes, espetaculos e
produtos e servigos que respeitem sua condig@o peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

“Art. 94. As entidades que desenvolvem programas de internagdo tém as seguintes obrigacdes, entre outras:
[...] XI — propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer”.
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pratica desportiva, cultural e de lazer. Fica demonstrado, assim, que também os jovens devem
ter acesso ao lazer, como forma de se inserirem e participarem da vida em comunidade.

Por sua vez, o Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741/03, determina a obrigagdo do Poder
Publico, em conjunto com a sociedade e a familia, de concretizar, dentre outros, o direito a
cultura, ao esporte e ao lazer aos idosos, respeitando-se a sua particular condicdo de idade.
Real¢a-se, também, a existéncia de dispositivo prevendo desconto e acesso preferencial aos
idosos que quiserem participar de atividades relacionadas ao lazer™.

Nesse sentido, observa-se que, também os idosos merecem ser contemplados com as
politicas publicas de lazer, pois muitas vezes sdo excluidos do restante da sociedade por nao
fazerem mais parte dos processos produtivos de trabalho. O lazer, entdo, configura-se ndo s
como meio de desenvolvimento fisico, psiquico, existencial e melhores condi¢des de vida,
mas, sobretudo, possibilita a insercao social dos idosos, através das atividades de lazer
integrativas ou associativas.

Finalmente, ressalta-se a previsdo do lazer no artigo 2°°°, da Politica Nacional para a
integracdo das Pessoas com Deficiéncias, positivada sob a Lei n° 3.298/1999, sendo
considerado direito basico a ser assegurado pelos 6rgdos e entidades do Poder Publico as
pessoas com deficiéncia. Confirmando esta concepgdo, o artigo 7°, da referida 1ei®°, ainda
dispde que o lazer, a cultura e o desporto sdo direitos que podem propiciar a prevencao das
deficiéncias, a eliminagdo de suas causas ¢ a inclusdo social das pessoas que as possuam.

O lazer ¢, pois, fator de desenvolvimento das potencialidades da pessoa com

deficiéncia, facilitando sua atividade laboral, educativa e social e, por tal motivo, a Lei n°

¥ Lei n° 10.741/03: “Art. 3°. E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Piiblico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, a cultura,
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria”.

“Art. 20. O idoso tem direito a educacdo, cultura, esporte, lazer, diversdes, espetaculos, produtos e servigos que
respeitem sua peculiar condigdo de idade”.

“Art. 23. A participagdo dos idosos em atividade culturais e de lazer sera proporcionada mediante descontos de
pelo menos 50% (cinquenta por cento) nos ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer,
bem como o acesso preferencial aos respectivos locais”.

“Art. 50. Constituem obrigag¢des das entidades de atendimento: [...] IX — promover atividades educacionais,
esportivas, culturais e de lazer”.

% Lei n® 3.298/1999: “Art. 2°. Cabe aos 6rgdos e as entidades do Poder Piblico assegurar a pessoa portadora de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educacdo, a saude, ao trabalho,
ao desporto, ao turismo, ao lazer, a previdéncia social, a assisténcia social, ao transporte, a edificagdo publica,
a habitacao, a cultura, ao amparo a infincia e a maternidade, e de outros que, decorrentes da Constituicao e das
leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e econdmico”.

% Lei n° 3.298/1999: “Art. 7°. Sdo objetivos da Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia: [...] II - integragdo das a¢des dos orgdos e das entidades publicos e privados nas areas de satde,
educagdo, trabalho, transporte, assisténcia social, edificagdo publica, previdéncia social, habitagdo, cultura,
desporto e lazer, visando a prevencdo das deficiéncias, a eliminagdo de suas multiplas causas e a inclusdo
social;”.
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3.298/1999 prevé, também, a Secdo V — Da Cultura, do Desporto, do Turismo e do Lazer, nos
artigos 46 a 48, como responsabilidade dos 6rgdos e entidades da Administragdo Publica.
O lazer ainda ¢ visto pela Constituigdo como forma de o individuo promover-se

socialmente, conforme anuncia o ja analisado artigo 217, §3°°!

, 0 qual deve ser interpretado
de maneira ampla, a abranger todas as atividades de lazer. Dessa forma, o texto constitucional
revela que o Poder Publico deve, sim, promover o lazer como direito fundamental social, de
sorte que este possa funcionar como fator de desenvolvimento das potencialidades humanas.

Em vista do exposto, concorda-se com a afirmagao de que o lazer funciona como
vetor de promocgao social, atuando no sentido de garantir a dignidade humana por meio da
melhora na qualidade de vida e transformacao social das pessoas, principalmente, daquelas
que integram grupos vulneraveis. Extrai-se de tal assertiva a possibilidade de efetiva inclusao
por meio do lazer, haja vista que as praticas de lazeres em quaisquer de suas atividades
implica interacdo entre as pessoas, facilitando a elimina¢do e o rompimento de preconceitos e
barreiras.

O Municipio que planeja adequadamente e concretiza eficaz e efetivamente politicas
urbanisticas de habitagdo, trabalho, circulacdo ¢ lazer, esta identificado com a sua dimensao
publica de grande instrumento antiexclusdo, que humaniza o espago urbano e transmite bem-
estar a populagdo (CHEMIN, 2008, p. 91). Logo, faz-se necessario, que para além da
perspectiva do direito ao lazer associado ao direito ao trabalho, também seja considerada a sua
dimensdo humanista, pois assim sera possivel ampliar a abrangéncia deste direito social ao
maior nimero possivel de pessoas e, consequentemente, propiciar maior democraticidade na
execugdo de politicas publicas municipais de lazer, de modo a promover inclusdo social, sem

distingdo de categorias de pessoas.

4.6 Tutela coletiva do direito ao lazer?

Como ja foi explicitado, a presente pesquisa objetiva reforcar a necessidade de maior
efetivagcdo do direito fundamental ao lazer na sociedade, afastando-se a ideia de que se trata
de direito supérfluo. Nesse sentido, adotou-se concep¢do ampla de lazer, ressaltando a sua
dimensao humanista, como direito de todos, merecendo maior aten¢ao dos estudiosos do

direito.

61 CF/88: “Art. 217, §3°. O Poder Publico incentivaré o lazer como forma de promogéo social”.
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Para perseguir tal desiderato, utilizou-se do estudo da elaboragdo e execucdo de
politicas publicas, de competéncia, principalmente, da Administragdo Publica e seus novos
paradigmas na contemporaneidade. Isto porque, normalmente os direitos sociais dependem de
prestagdes positivas por parte do Estado para que possam ser concretizados, sendo as politicas
publicas importantes instrumentos para tanto.

Importante salientar, porém, que a Administracdo Publica e, consequentemente, as
politicas publicas, estdo sujeitas a diversos sistemas de controle, dentre eles ao controle

jurisdicional. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 169):

E por meio dos vérios sistemas de controle da Administragio Publica que se
torna possivel a sua submissdo a lei, com respeito aos direitos individuais e
coletivos. A finalidade do controle ¢ a de garantir que a Administragdo atue
em consonancia com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, interesse publico, publicidade,
motivacdo, impessoalidade, economicidade, razoabilidade, seguranca
juridica, atualmente com fundamento na Constitui¢do, seja porque previstos
expressamente, seja porque implicitos na propria concepgdo de Estado de
Direito.

Em razao disso, ¢ possivel concluir que os direitos sociais, dentre eles o lazer, sao
direitos fundamentais constitucionais, € como tais tém um minimo de eficicia decorrente
diretamente da Constituicdo, ndo podendo ficar indefinidamente dependendo de leis e
providéncias administrativas, principalmente, no tocante ao seu nucleo essencial. Desse
modo, no caso de a Administracdo Publica ndo elaborar e executar, de forma comprometida e
bem planejada, as politicas publicas para a efetivacdo do lazer, ¢ perfeitamente cabivel a
judicializagdo das politicas publicas.

Corroborando tal entendimento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 179) alude:

Esse ¢ outro aspecto da constitucionalizagdo do direito administrativo: a
concretizagdo dos direitos sociais deixou de depender inteiramente do direito
administrativo (leis e atos administrativos), podendo ser garantida por
decisdes judiciais tomadas em casos concretos. [...] Dai falar-se em
judicializagdo das politicas publicas (porque o Judicidrio nelas passa a
interferir, direta ou indiretamente) e em politizacdo do Poder Judiciario (na
medida em que a judicializacdo das politicas publicas leva o Judiciario a
adentrar em aspectos antes vedados a sua apreciacao).

Percebe-se, assim, que a interferéncia do Poder Judicidrio nas politicas publicas se
relaciona com o reconhecimento do minimo de efetividade as normas constitucionais que

garantem direitos sociais, essenciais a dignidade da pessoa humana. Além do mais, tal
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intervengdo se justifica pela imposi¢do constitucional da inafastabilidade da jurisdigdo,
prevista no artigo 5°, XXXV, da CF/88% bem como pela referida forga normativa dos direitos
fundamentais e, ainda, pela eventual ineficiéncia da Administracdo Publica brasileira no
tocante a construcdo de politicas publicas adequadas para a protecdo desses direitos
constitucionalmente garantidos.

Tal entendimento vem ganhando adeptos, sob o argumento de que, ao interferir nas
politicas publicas, o Judiciario nao estd invadindo matéria de outros Poderes do Estado, nem a
discricionariedade que lhes € propria, porque estd fazendo o papel de intérprete da
Constituicao (DI PIETRO, 2016, p. 186). Ou seja, o Judicidrio estd garantindo o nucleo
essencial dos direitos fundamentais ou o minimo existencial indispensavel a dignidade da
pessoa humana. Ele ndo estaria, assim, analisando aspectos de discricionariedade, mas
fazendo cumprir a Constituicao.

Ressalte-se, entretanto, que a presente pesquisa, por ser afeta a area do Direito
Administrativo, ndo objetiva analisar detalhadamente acerca do papel desempenhado pelo
Poder Judiciario na concretizagdo de direitos sociais, dentre eles o lazer. Tal tema podera ser,
eventualmente, analisado em futura pesquisa, mantendo-se, neste momento, o foco na
elaboracdo e execugdo das politicas publicas pela Administragdo Publica.

Por outro lado, ndo hd como negar que diante da inércia da Administragdo em
concretizar os direitos sociais através das politicas publicas, pode-se recorrer ao Poder
Judicidrio. Paulo Henrique Martinucci Boldrin e Fabiana Cristina Severi (2016, p. 251)

explicam que:

A introdugdo de direitos sociais no rol de direitos fundamentais tem
demandado a implementagdo de politicas publicas por parte da
Administracdo Publica para que esses direitos possam ser efetivados. Na
omissdo do Poder Publico em criar tais politicas ou no ndo cumprimento
delas, o Poder Judiciario passa a ser uma arena importante da sociedade civil
para exigibilidade dos direitos ali envolvidos.

Genericamente, fala-se em dois tipos de agdes judiciais que vém sendo propostas
com vistas a judicializagdo das politicas publicas, quais sejam: as acdes coletivas, interpostas,
normalmente, pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica para obter do Judiciério a
imposicdo de prestacdes positivas dirigidas a autoridades, para obrigd-las a prestar
determinado servico ou realizar determinada obra; e as ac¢Oes individuais, utilizadas

principalmente nas areas da educacdo e satde (DI PIETRO, 2016, p. 187).

62 CF/88: “Art. 5°. XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito;”.
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No que se refere ao direito social ao lazer, defende-se aqui, a prevaléncia da tutela
coletiva sobre a individual, ja que se trata de direito caracterizado pela dimensdo humanista,
como direito que deve alcangar a todos os cidadaos, inclusive funcionando como instrumento
de inclusao social. Ou seja, se existe inércia da Administragcao Publica na consecugdo dos seus
deveres na area social do lazer, o ideal ¢ que essa inércia seja corrigida por agdes coletivas,
que produzam efeitos erga omnes e, portanto, beneficiem toda a coletividade que se encontra
em igualdade de situagdes, com observancia, inclusive, do principio da justica distributiva.

Nesse interim, Felipe de Melo Fonte (2013, p. 188) entende que “se a atuacdo do
Poder Judicidrio tornar-se imprescindivel a salvaguarda dos direitos fundamentais, entdo
surge um segundo parametro a ser utilizado no controle de politicas publicas: a preferéncia de
solugdes coletivas sobre solucdes individuais”. Para o mencionado autor, ja existe percep¢ao
difusa de que as solugdes coletivas devem preferir as solugdes individuais quando se esta em
jogo a efetivagdo de direitos prestacionais por via judicial.

Isto porque, por meio de agdes individuais, corrige-se, parcialmente, a omissao do
poder publico, beneficiando o cidaddo que recorre ao Judiciario, mas se produz mal maior
para a coletividade que pode ficar privada da implementacao de determinada politica publica
que viria em beneficio de todos. O mérito das a¢des individuais talvez seja o de pressionar o
poder publico na adogdo de medidas corretivas de sua omissdo; no entanto, ¢ preciso ter em
mente que a outorga do direito a pequena parcela da populagdo afronta o principio da
isonomia, além de prejudicar a implementagdo de politicas publicas.

Dessa maneira, ¢ preciso atentar-se ao fato de que o grande risco da concessdo
judicial indiscriminada na area dos direitos sociais € que o summum jus (concessdo de um
direito individual mal investigado) se transforme em summa injuria (interesse coletivo
desprotegido). Por isso, sustenta-se a preferéncia do controle judicial pela via coletiva ou
abstrata, j& que a solugdo adotada tera viés universalizante, impedindo a apropriagdo
individual da coisa publica (FONTE, 2013, p. 190).

Vanice do Valle (2013, p. 142), relacionando o controle judicial de politicas publicas

a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, apresenta o seguinte entendimento:

1°) de que o controle de politicas publicas ¢é atividade que remete a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, e portanto ¢ de ser encarado sempre e
sempre a partir de uma perspectiva da coletividade dos destinatarios de
direitos fundamentais; e 2°) de que a agdo de controle substitutiva, mesmo
quando desenvolvida pelo Judiciario, se constitui absoluta excecdo ao
desenho constitucional de funcionamento do poder, e que portanto, ¢ de ser
minimizada nas suas possibilidades de aplicagéo.
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Para a referida autora, entdo, as politicas publicas possuem carater instrumental,
como quadros normativos do agir estatal para o cumprimento da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, decorrendo dai que tais politicas tenham em vista os interesses da
coletividade de cidaddaos. Ana Paula de Barcellos (2008, p. 146) comunga do mesmo

entendimento, sustentando que:

[...] sem prejuizo das agdes individuais, que constituem um espago
importante de exercicio da cidadania no ambito de um Estado de Direito, as
acoes coletivas e as agOes abstratas, quando cabiveis, constituem um meio
valioso para a discussdo juridica acerca das politicas publicas.

A discussdo coletiva exige exame do contexto geral das politicas publicas discutidas
(a “macrojusti¢a”), o que em geral ndo ocorre no contexto de agdes individuais, além de
favorecer a isonomia, ja que a solugdo produzida sera aplicavel em carater geral. A agdo
coletiva também serve para evitar a infinidade de demandas individuais, livrando o Judiciario
de sobrecarga adicional, bem como os proprios Poderes Publicos de responderem a
quantidade significativa de agdes individuais (BARCELLOS, 2008, p. 144).

No entanto, merece registro o entendimento de que os direitos sociais, inclusive o
lazer, surgiram a partir de processos de reivindicacdo gestados no dmbito dos movimentos
sociais, como direitos assegurados por for¢a mesmo da dignidade de cada pessoa
individualmente considerada. Ingo Sarlet (2015, p. 221) comenta a respeito desse assunto,

CcoOmo seguc:

Os direitos sociais (tanto na sua condi¢ao de direitos humanos, quanto como
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados) ja pelo seu forte
vinculo (pelo menos em boa parte dos casos) com a dignidade da pessoa
humana e o correlato direito (e garantia) a um minimo existencial, surgiram
e foram incorporados ao direito internacional dos direitos humanos e ao
direito constitucional dos direitos fundamentais como direitos referidos, em
primeira linha, a pessoa humana individualmente considerada.

Como consequéncia, pode-se dizer que a dimensdo individual e a coletiva coexistem,
de tal sorte que a titularidade individual, associada, atualmente, ao direito ao minimo
existencial, ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, ndo resta afastada pelo fato do

exercicio do direito ocorrer na esfera coletiva. Isso significa que:
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[...] ndo se esta aqui a afastar a tese de uma opgdo preferencial (em sendo
possivel e adequado) pela tutela judicial coletiva, desde que nao impeditiva
da tutela individualizada, ainda mais quando n3o se trata, neste caso, de
afastar a titularidade individual dos direitos sociais, mas sim, de otimizar a
protecdo judicial e a propria efetividade dos direitos sociais para um numero
maior de pessoas [...] (SARLET, 2015, p. 223).

Assim, embora os direitos sociais, muitas vezes, se apresentem relacionados a pessoa
humana considerada no seu entorno coletivo, isto nao significa dizer que apenas possam ser
exercidos no contexto coletivo. O que se destaca, portanto, € que os direitos sociais dizem
respeito a preocupacdo com o individuo como pessoa, assumindo relevo, principalmente no
caso do direito ao lazer, a condi¢ao da pessoa na sua relagdo com a comunidade.

Em ambito individual, Simone Tassinari Cardoso (2011, p. 37) entende que o direito
ao lazer vincula-se & autonomia e a liberdade, sendo considerado espago de projecao da
liberdade de desenvolvimento da personalidade, sendo neste contexto especifico, situada a
subjetividade individual deste direito. Por esta perspectiva, a tarefa estatal resta muito mais
vinculada a assegurar a ndo interferéncia, através de prote¢cdo com conteudo negativo, do que
a eventual fun¢do promocional.

Ou seja, essa vertente implica em agdes estatais vinculadas as medidas para que nao
se impega o exercicio do lazer, entendido como corolario da autonomia e liberdade
individuais. Consequentemente, cogitar de tutela estatal com este nivel de discricionariedade
individual implicaria em ceder aos desejos de um a um dos seres humanos, o que, permissa
venia, nao ¢ considerado proporcional. Em razdo disso, esta modalidade carece, normalmente,
de legitimacao individual para a judicializagdo da tutela do lazer.

Ja o ambito de protecdo coletiva do lazer, que decorre da natureza fundamental social
deste direito, configura a dimensdo de maior efetividade e possibilidade de acdo estatal. Cabe
ao Estado, assim, a criacdo da tutela de acesso e condigdes de lazer, a exemplo dos espacos e

equipamentos publicos destinados especialmente aos grupamentos sociais.

Parques, pracas, gindsios, espagos de convivéncia, teatros, ginasios sdo
equipamentos que atendem a coletividade e como tal, implicam na dimensao
plural do lazer (coletiva ou difusa). Eventual atuagdo do poder publico para
concretizar necessidade ou utilidade publica em lazer seria permitida. Da
mesma forma a titularidade coletiva ou difusa de determinados pleitos
relacionados com as condi¢des de lazer, sdo caracteristicas deste direito
fundamental. Se ndo se pode solicitar judicialmente hospedagem em um
resort na costa praiana brasileira, ha sim legitimidade para pleitear a
construcdo ou a manuten¢do de determinados equipamentos. Ou, se for o
caso, mobilizagdo social para garantir o acesso ¢ a efetiva condigdo da
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realiza¢do de lazer com determinada politica publica (CARDOSO, 2011, p.
38).

Reconhece-se a primazia das decisdes politicas neste campo, foco do presente
estudo, evidenciando-se os efeitos objetivos decorrentes do direito positivo ao lazer. Isto
significa que a fundamentalidade dos direitos sociais exige que eles tenham sua
justiciabilidade garantida, seja através de seu entendimento como direito subjetivo, seja
através do carater objetivo decorrente das normas de direitos sociais, que se prestigia aqui.

Em sede de tutela coletiva dos direitos sociais e, consequentemente, do lazer, cabe
ressaltar o papel do Ministério Publico, que muito se utiliza dos termos de ajustamento de
conduta — TAC, para interferir nas decisdes administrativas, especialmente no ambito dos
Municipios. Além disso, atribui-se ao Ministério Publico a importantissima funcdo de
controle da Administracdo Publica, ndo s6 pela sua competéncia para atuagdo na esfera
criminal, mas pela atribui¢do de proteger o patrimonio publico e social, 0 meio ambiente e
outros interesses difusos e coletivos (artigo 129, 111, da CF/88).

Com relagdo a Defensoria Publica, pode-se dizer que também configura importante
orgdo na concretizagao dos direitos sociais, principalmente no que se refere a:

\

[...] ampliagdo do acesso a justica aos mais vulneraveis como forma de
assegurar o acesso a bens e servigos [...] indispensdveis a manutencdo de
uma vida digna. A efetivacdo de direitos sociais a populagdo menos
favorecida ¢ fundamental para a consecucdo do Estado Social e Democratico
de Direito e, nesse contexto, o Poder Judiciario desempenha relevante papel,
uma vez que se tornou importante canal de comunicag@o da sociedade com o
Estado para exigir o cumprimento dos direitos sociais (BOLDRIN; SEVERI,
2016, p. 249).

E essencial frisar, pois, que o aumento na concessio de direitos sociais e de
demandas pela aplicag@o de politicas publicas pelo poder Judiciario ndo acompanha o nivel de
acesso a justica de toda a populacdo, ja4 que para os menos favorecidos tal acesso ¢
extremamente dificil, principalmente, em razdo da desigualdade social. Verifica-se, entao,
carater elitista e consequente demanda reprimida ao Judiciério.

Dessa forma, afirma-se a primazia das agdes coletivas em relagdo as acdes
individuais, ja que as primeiras podem oportunizar que as decisdes judiciais alcancem a todos,
inclusive aos menos favorecidos. Além disso, pugna-se por decisdes judiciais pautadas no
didlogo e no consenso, ja que mais adequadas e consonantes ao modelo do contraditério

cooperativo e estrutural que deve marcar estes processos.
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Camilo Zufelato (2016, p. 310) explicita, ainda, que o modelo decisorio presente no
controle judicial de politicas publicas deve ser menos isolacionista, ¢ a decisdo deve ser
menos centrada na figura principal do juiz, € mais consensual e participativa, construida pelo
didlogo colaboracionista e proativo dos entes da Administracao Publica envolvidos no tema e
também dos 6rgdos da sociedade civil que atuem na area da politica publico em jogo. O

referido autor continua comentando que:

E preciso ter claro que o escopo maior desse tipo de processo deve ser a
constru¢do de uma politica publica de estado, a mais eficiente possivel para a
tutela coletiva do direito fundamental em jogo, e ndo aquilo que
distorcidamente vem ocorrendo nesses casos, ou seja, decisdes individuais,
mas como sérios impactos, sobretudo orcamentarios, sobre outras politicas
publicas (ZUFELATO, 2016, p. 310).

Portanto, conclui-se que ainda que a elaboragao e execugdo de politicas publicas de
lazer sejam de competéncia do processo politico, como ja examinado anteriormente, frente ao
contexto constitucional no qual se insere a jurisdi¢do brasileira, parece inevitavel o controle
judicial de politicas publicas. Sendo assim, mesmo que o Judiciario ndo demonstre, em alguns
casos, grande aptiddo para decidir tais feitos, esse controle ¢ um “mal necessario”, para o qual
se deve pensar em mecanismos que o aperfeicoem e faga diminuir os notérios equivocos
cometidos em nome da tutela de direitos fundamentais (ZUFELATO, 2016, p. 310).

Através da tutela judicial coletiva, entdo, ¢ possivel levar a cabo a analise das
politicas publicas destinadas a melhoria do direito ao lazer num contexto sistémico,
analisando-se inclusive a quantidade disponivel de recursos. Registre-se, também, que a
producdo de efeitos erga omnes, que decorre do manejo das agdes coletivas, permite que nao
seja violado o principio da isonomia no acesso aos bens e servigos publicos basicos de lazer.

Diante de todo o exposto, arremata-se o presente estudo entendendo-se que o
principio da isonomia deve pautar o acesso a todos os bens e servigos publicos, € que o
controle de politicas publicas em demandas individuais padece de déficit informacional que
ndo pode ser suprido simplesmente pela atuacdo do juiz, razdo pela qual ha preferéncia das
tutelas coletivas no controle judicial de politicas publicas.

Por conseguinte, defrontando-se com a necessidade de intervir em questdes
relacionadas ao lazer, o magistrado deve priorizar o processo coletivo para dar solucgdes

sistémicas aos problemas, podendo valer-se, inclusive, do artigo 7° da Lei da Ag¢do Civil
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Publica® para provocar a atuagio do Ministério Publico. Lembre-se, ainda, da importancia da
Defensoria Publica®, que representa instrumento eficaz de promogio dos direitos

fundamentais sociais, sendo essencial a fun¢ao jurisdicional.

83 Lei n® 7.347/1985: “Art. 7°. Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de
fatos que possam ensejar a propositura da agdo civil, remeterdo pegas ao Ministério Publico para as
providéncias cabiveis”.

% Lei Complementar n° 80/1994: “Art. 1°. A Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientag@o juridica, a promogdo dos direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal”.
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CONCLUSAO

O lazer constitui-se, sem duvidas, em tematica de abordagem complexa. Trata-se de
direito caracterizado pela multifuncionalidade e, por esta razao, envolve varias searas da vida
humana e do Direito, dificultando, por vezes, a sistematizacao de tratamento juridico.

A exigéncia do problema de pesquisa, que teve como campo investigativo a
necessidade de maior efetivagdo do direito ao lazer, muitas vezes ignorado e relegado a
segundo plano na pauta das necessidades humanas, definiu-se como fio condutor deste estudo
o exame dos aspectos principais das politicas publicas e dos novos paradigmas da
Administragdo Publica no século XXI.

Nesse sentido, verificou-se que o lazer, apresentando-se como direito humano,
fundamental e social, depende de prestagdes positivas por parte do Estado para que possa ser
concretizado de maneira adequada e ampla. Justificou-se, assim, a op¢do em se perquirir
acerca dos procedimentos regulares necessarios a elaboragdo e execucdo de politicas publicas
consistentes ¢ bem sucedidas, de competéncia, principalmente, da Administragdo Publica,
tendo em vista que constituem os meios tipicos a efetivagdo da maioria dos direitos
fundamentais sociais.

Portanto, inicialmente, nesta pesquisa, discutiu-se sobre os modelos de
Administragdo Publica ja vivenciados no Brasil, como forma de compreender os
desdobramentos historicos até o surgimento do novo perfil administrativo nos dias atuais.
Percebeu-se que a nova forma de atuar da Administracdo Publica, na contemporaneidade,
surgiu a partir da entrada em vigor da Constitui¢do Federal de 1988 e da concepc¢ao do Estado
Democratico de Direito, que através da for¢ca normativa dos mandamentos constitucionais, da
afirmagdo dos direitos fundamentais e do principio democratico, propiciaram modifica¢des
nas relagdes entre Estado e cidadaos.

Além disso, verificou-se que os importantes processos de reformas e modernizagoes
administrativas tiveram como marco principal a Emenda Constitucional n°19/1998, que
implantou a administragdo publica gerencial. Esse novo tipo de administrar possibilitou,
dentre outros, a descentraliza¢do do Estado, a transferéncia de fun¢des do poder central para
entes intermedidrios e locais, o investimento na capacitacdo profissional de agentes e
servidores administrativos, a simplificacdo dos procedimentos e tramitacdo de processos
administrativos (desburocratiza¢do), a reeducagdo para os principios publicos administrativos
(ética administrativa), ampliacdo dos mecanismos de participagdo popular na atividade

administrativa e de controle social da administracdo publica, e principalmente, a eficiéncia
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dos servigos publicos prestados a sociedade, de forma que o objetivo maior do Estado ¢ a sua
funcao social.

Em vista da nova forma de atuacao administrativa, identificou-se a necessidade de se
fazer a releitura dos principios administrativos basilares, que devem se adequar a nova
realidade. Averiguou-se, ainda, que as novas caracteristicas do agir administrativo
influenciam, positivamente, na elaboragdo e execu¢do de politicas publicas, que se trata de
uma das fungdes tipicas do Poder Executivo e, consequentemente, na efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, inclusive do direito ao lazer.

Destacou-se, também, a necessidade de que tais politicas se deem em conjunto com a
participacdo da sociedade, configurando-se como politicas publicas deliberativas, e
preocupadas com a transparéncia, eficiéncia e qualidade das prestagdes sociais. Para tanto,
foram analisados os diversos instrumentos de participagao social que podem ser utilizados no
ambito da feitura e realizagdo das politicas publicas, caracterizando-se como um dos novos
paradigmas da Administra¢ao Publica.

Posteriormente, ¢ partindo-se do pressuposto de que o lazer ¢ direito fundamental
social, consagrado expressamente na Constituicdo, analisou-se sobre a intima relagdo entre os
direitos sociais e as politicas publicas. Isto porque, foi visto que os direitos sociais sdo, em sua
maioria, marcados pela dimensao positiva, demandando prestagdes, normativas ou faticas, por
parte do Estado para que sejam concretizados, o que se d4, normalmente, por meio das
politicas publicas.

Nesse interim, adentrou-se na discussdo problemadtica da eficicia dos direitos
fundamentais sociais, observando-se que tais direitos, geralmente, sdo positivados por meio
de normas de eficacia limitada, dependendo de interposicdo legislativa, para que produzam
todos os seus efeitos juridicos, e de concretizacao estatal. Constatou-se, no entanto, que estas
normas possuem um minimo de efic4cia e vinculatividade, em razdo da norma do artigo 5°,
§1°, da Constituicdo e da forca normativa constitucional, que deve ser aplicado
imediatamente.

Assim, a auséncia de interferéncia do legislador infraconstitucional ndo pode ser
considerada oObice a eficacia dos direitos fundamentais sociais, os quais devem ser aplicados e
efetivados, ainda que no tocante ao seu nucleo essencial, evitando-se que as normas
constitucionais se transformem em meras declaragdes, sem efetividade.

As politicas publicas foram consideradas, nesta pesquisa, como 0s mecanismos
habeis a efetivar os direitos sociais, dentre eles o lazer, pois pressupdoem procedimento

administrativo, requerem planejamento or¢amentario e dos resultados a serem obtidos, e
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permitem diversas formas de controle das decisdes estatais. Viu-se que a Administra¢do
Publica ¢ o principal 6érgdo competente para tal mister, j4 que possui os recursos materiais,
humanos, institucionais e financeiros para cumprir este objetivo, desempenhando a fungao de
executora e promotora dos direitos sociais, e justificando-se a preferéncia do processo politico
sobre o Poder Judicidrio na defini¢do das politicas publicas.

Assim, foram examinados o conceito e necessidade, bem como todos os aspectos que
envolvem a elaboragdo e execucao das politicas publicas, realgando seus ciclos, elementos e
principios principais, que ndo sao absolutos ¢ devem conviver harmonicamente. Percebeu-se
que a reserva do possivel, apesar de ser argumento plausivel para a restricdo dos direitos
fundamentais, ndo deve ser considerado como meio para obstaculizar a prestacdo eficiente
destes direitos, devendo ser utilizado com proporcionalidade e de forma justificada.

Toda a analise acerca das politicas publicas e do papel desempenhado pela
Administragdo Publica na concretizagdo dos direitos sociais serviu como base de estudo para
investigar sobre a necessidade ¢ os modos de se alcangar maior efetivagdo do lazer. Nesse
contexto, dedicou-se capitulo especial para tratar do direito ao lazer, enquanto direito
fundamental social, e todas as peculiaridades que lhe envolve.

Investigou-se sobre a ideia de lazer ao longo dos tempos, percebendo-se que ela
sempre esteve presente na histéria da humanidade, sendo interpretada de diferentes modos em
cada época historica. Como direito social, constatou-se que o lazer ¢ fruto das reivindicagdes
por melhores condi¢des de vida e trabalho, principalmente a partir da Revolucdo Industrial,
com o surgimento da classe proletaria. Ou seja, as discussdes em torno da necessidade de
lazer ¢ resultado das questdes sociais e encontram-se diretamente ligadas ao direito ao
trabalho.

Viu-se que com a atual Constitui¢do, o direito ao lazer foi positivado como direito
fundamental, dentre os direitos sociais do artigo 6°, considerados como os direitos basicos a
vida digna aos cidaddos. Em razao disso, adotou-se, apesar da versatilidade de significados, a
concepcdo de lazer como cultura, no seu sentido mais amplo, a ser usufruida no tempo
disponivel do trabalho e de outras obrigacdes. Tal concepcao privilegia a dimensdo humanista
do lazer, como direito que deve ser efetivado para todos os individuos, sem distingdo, e ndo
apenas para aqueles com vinculo de emprego (dimensao funcionalista/econdmica do lazer).

Certificou-se que o lazer se refere a pratica de atividades prazerosas, sejam elas
artisticas, intelectuais, manuais, fisicas ou associativas, capazes de promover o
desenvolvimento humano, tanto na perspectiva individual, quanto social, e relacionando-se a

qualidade de vida e bem-estar da populagao que delas desfrutam. Além disso, estabeleceu-se o
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direito ao lazer como fator propulsor de inclusdo social, possibilitando o desenvolvimento
existencial dos seres humanos como cidaddos responsaveis de determinada comunidade,
principalmente, daqueles considerados vulneraveis, a exemplo das criangas, adolescentes,
idosos e das pessoas com deficiéncia.

Enquanto direito humano e fundamental, defendeu-se que o lazer ¢ decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana e, como tal, necessario as condigdes essenciais a
vida digna, sendo incluido, portanto, na no¢do de minimo existencial. Aderiu-se ao
entendimento de que o minimo existencial ndo diz respeito apenas ao minimo vital, abarcando
também o minimo social e, por isso, o direito ao lazer dever ser efetivado pelo Estado, por
meio de politicas publicas centradas em diretrizes claras.

Inferiu-se que, em virtude da sua multifuncionalidade, o direito ao lazer nao requer
somente a realizagdo de politicas publicas especificas, que abarca a discussdo sobre os
espacos e tempos de lazer, mas vincula-se com diversas outras politicas, tais como, as
politicas publicas de saude, de desenvolvimento urbano, de educagdo, de meio ambiente, de
cultura, esporte, etc. Ressaltou-se, ainda, a importancia dos Municipios na concretizagdo das
politicas publicas de lazer, ao viabilizar a concretizagdo setorial desse direito, tendo em vista
que cada comunidade pode ter anseios diferentes em relacao ao lazer.

Concluiu-se que o lazer, entendido com direito fundamental, direito social
constitucional, fendmeno da esfera da cultura, fator de desenvolvimento humano, ndo deve ser
considerado como direito simbodlico e nem deve ser ignorado da pauta das prioridades a vida
digna. Ao contrario, deve ser observado concretamente pela Administragdo Publica, por meio
de politicas publicas que garantam a sua efetivacdo ampla, contribuindo-se para a melhoria na
qualidade de vida, e realiza¢do de maior igualdade social e material para as pessoas.

Advogou-se, finalmente, entendimento no sentido de que se a Administragdo Publica
for omissa ou ndo concretizar adequadamente as politicas publicas referentes a tal direito, €
possivel a interferéncia do Poder Judiciario, preferindo-se a tutela coletiva do lazer a
individual. Isto porque a protecao social coletiva do lazer permite a producdo de efeitos erga
omnes da decisdo judicial, de forma que seus resultados abarcam a sociedade como um todo.

Esclareca-se que esta dissertagdo ndo teve a pretensdo de esgotar o tema da
efetivacdo do direito ao lazer e, muito menos, ditar resultado Uinico, mas sim propiciar
reflexdo quanto a sua importancia. O direito ao lazer ndo configura objeto de estudo linear e
facil de ser apreendido. Envolve sérias discussdes acerca do que seja, efetivamente, lazer para,

posteriormente, identificar de que lazer se fala quando se assegura este direito fundamental,



164

sendo certo que nem toda atividade considerada socialmente “de lazer” apresentard dimensao
suficiente para ser considerada exigivel por meio do Estado, como foi argumentado.
Espera-se, enfim, contribuir para a sensibilizagdo e conscientizacao do Poder Publico
em geral e dos cidaddos, em se preocuparem com as condigdes necessarias para a criagao,
manuten¢do e qualificagdo do lazer, a fim de possibilitar a auto humanizagio, a inclusio
social, a responsabilidade individual e social das pessoas, transformagao das comunidades, a

satisfacdo, prazer e bem-estar, por meio do lazer.
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