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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado mergulha na complexa relacdo entre o Poder Judiciario e as
instituicGes publicas majoritarias no controle das politicas publicas. Por meio da analise dos
precedentes firmados no exercicio da jurisdi¢do constitucional, o trabalho identifica e analisa
0s parametros que norteiam a intervencdo judicial nas politicas publicas, estudando-os e
verificando se sdo capazes de transpor 0s argumentos contrarios a atuacao judicial no campo
das politicas puablicas. Visita-se, ao longo do texto, as técnicas decisérias utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal, a questdo do ativismo judicial, seus argumentos favoraveis e
contrarios, a relagdo entre jurisdicdo constitucional e as politicas puablicas, bem como a
utilizagdo da Arguicdo como instrumento judicial de manejo dessas politicas. Ao fim,
identifica-se dois grandes precedentes, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 45 e a Tese de Repercussdo Geral 698 como duas balizar jurisprudenciais que
se complementam no mister de balizar a atuacdo jurisdicional nestes casos, na auséncia de
diretrizes legais.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional; Politicas Puablicas; Parametros Institucionais;
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental; Tese 698 de Repercusséo Geral.



ABSTRACT

This master's dissertation explores the complex relationship between the Judiciary and the
primary elected public institutions in the control of public policies. Through the analysis of
precedents established in the exercise of constitutional jurisdiction, the study identifies and
examines the parameters guiding judicial intervention in public policies, studying them and
verifying their ability to overcome arguments against judicial involvement in the field of public
policies. Throughout the text, the decision-making techniques employed by the Supreme
Federal Court are explored, including the issue of judicial activism, its supporting and opposing
arguments, the relationship between constitutional jurisdiction and public policies, as well as
the use of "Arguicdo™ as a judicial instrument for managing these policies. In the end, two
significant precedents are identified, the "Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental™ no. 45 and the General Repercussion Thesis 698, serving as jurisprudential
benchmarks that complement each other in guiding judicial action in these cases, in the absence
of legal directives.

Keywords: Constitutional Jurisdiction; Public Policies; Institutional Parameters; Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no. 45; General Repercussion Thesis 698.
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INTRODUCAO

Dentro das muitas complexidades do sistema juridico em vigor no Brasil, a relagdo entre
o Poder Judiciario e o campo das politicas publicas produz efeitos diretos na concretizacdo dos
principios e direitos fundamentais, em especial os sociais, que dependem de ac¢des efetivas para
seu adimplemento.

A atuacdo judicial em seara tdo sensivel e marcada pelo alto teor de discricionariedade
nas escolhas administrativas, que é o campo das politicas publicas, é destinataria de muitas
criticas por parte da doutrina. Ndo sem razao, ndo parece, em um primeiro olhar, que a decisdo
proferida por um Gnico magistrado alcancara todas as potencialidades que uma equipe de

técnicos, conduzidos por um programa de governo consagrada nas urnas, ndo conseguiu.

Com efeito, as criticas costumam ser no sentido de que a atuacdo jurisdicional fere a
separacgdo funcional de Poderes, porque a decisdo administrativa é substituida por uma deciséo
judicial, a0 mesmo tempo que se aponta a incapacidade técnica dos magistrados para decidir
em campo normalmente norteado por evidéncias técnicas. No mesmo sentido, costuma ser
utilizada como argumento contrario a atuacdo jurisdicional a suposta falta de legitimidade
democratica para decidir em programas que foram elaborados e implementados por agentes

publicos eleitos.

Aquém aos méritos dos argumentos contrarios, sabido € que a Constituicdo da Republica
de 1988 elenca vasto rol de direitos sociais e chama todos os Poderes para adimpli-los, na
medida que figuram como verdadeiras promessas feitas pelo legislador a sociedade; a Carta
Politica, a0 mesmo tempo se anteveio as possiveis falhas na atuacdo politica majoritaria e
instituiu acOes cujo objeto é a omissdo publica inconstitucional - é o caso da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, do Mandado de Injuncéo e, como se vera, da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental.
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Observa-se, entdo, que a omissao inconstitucional € uma preocupagdo constante da
Carta de 1988, manifestada por meio dos mecanismos que instituiu, e que o Poder Judiciario é
0 ultimo vetor de socorro as previsdes constituintes quando as esferas ordinarias ndo as
implementam espontaneamente. O Poder Judiciario, com efeito, é, por forca constitucional,
chamado & dindmica de atendimento a sociedade e da materializacdo dos direitos sociais

instituidos.

A atuacdo jurisdicional no controle judicial de constitucionalidade é amplamente
regulamentada pelas previsdes constitucionais e legais no que toca ao exame da compatibilidade
dos atos normativos federais e estaduais com a Constituicdo, das omissdes inconstitucionais, da
confirmacéo de constitucionalidade e da defesa dos preceitos fundamentais. Todavia, a Carta
Politica e as leis infraconstitucionais sdo escassas em regulamentar a atuacdo judicial em

matéria de politicas publicas.

N&o sem razdo, a auséncia de regulamentacdo para atuacédo judicial nesta area poderia
parecer pouco necessaria na medida em que o Poder Judiciario costumava esquivar-se em
decidir neste campo, deixando para o processo democratico majoritario as decisdes importantes.

Tal comportamento ¢ chamado de ‘autocontengao judicial’.

Na contramdo da ideia anterior, na medida em que se torna mais comum a judicializacédo
dos bens da vida e a atuacdo jurisdicional nas matérias que envolvem politicas e programas
publicos, a necessidade de parametros aptos a nortear a atuacao judicial no campo se torna cada

vez maior. E parece que o proprio Poder Judiciario tem se atentado a isso.

A afirmacéo de que parece que o0 Judiciario tem se atendado a necessidade de pardmetros
encontra amparo em precedentes relevantes que o Supremo Tribunal Federal tem produzido
que, para além de resolverem casos reais, estabelecem premissas que parecem legitimar a
intervenc&o judicial em casos especificos e também dosar a medida dessa intervencéo com fins
a preservar o &mbito de atuacdo das demais esferas chamadas & concretizacdo dos direitos

sociais por meio das politicas publicas.

Suscita reflexdes, no entanto, se fixacao desses parametros pela via jurisprudencial pode
ser eficaz como seria se tais previsoes fossem firmadas no processo democratico de elaboracéao
de leis. Tal questdo se mostra relevante na medida em que 0s casos que geram vinculacéo e

efeitos contra todos se destinam as esferas do poder judiciario e da administracdo publica, mas
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ndo obrigam o Supremo Tribunal Federal a observa-los. Desta forma, a Corte poderia, caso a

caso, fixar parametros diferentes daqueles delineados anteriormente.

Desta forma, ndo ha parametros advindos do procedimento democratico de elaboracao
de leis que determinem o momento em que o Poder Judiciario podera intervir em politicas
publicas, ou aqueles aptos a modularem a forca e os efeitos da decisdo judicial, bem como
outros que estabelecam a necessidade de amparo técnico e de participacdo democratica na

tomada de decises judiciais no campo das politicas publicas.

Nesta medida, o presente trabalho se debruga em descobrir como a atuagéo jurisdicional
na formacédo dos precedentes que norteiam a intervencdo judicial nas politicas pablicas pode
colaborar para a superacdo dessas lacunas. Essa intencdo pode ser expressa em forma de
pergunta, da seguinte forma: como os parametros institucionais produzidos pelo Supremo
Tribunal Federal podem contribuir para sobrepujar as lacunas normativas com fins a promover
maior integracdo entre o Poder Judiciario e as esferas eleitas, em respeito aos principios

constitucionais e ao arcabouco democratico do Estado Brasileiro?

O questionamento acima formulado permite que se mergulhe nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, com especial atencdo a decisdo prolatada nos autos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, no ano de 2004, e do Tema de Repercussao
Geral 698, firmado no ano de 2023.

Ambas as decisdes fornecem pardmetros cujos objetivos claramente se destinam a
formatacdo da atuacdo do Poder Judiciario nas politicas pablicas, de modo a serem aptos para
fundamentarem a atuacdo das esferas jurisdicionais inferiores e servirem de amparo para
construcdes doutrinarias cuja finalidade é o estudo desses parametros e sua construgéo teorica.
Dando suporte ao problema formulado e na tentativa de fornecer respostas provisorias, foram

formuladas duas hipoteses.

A primeira é no sentido de que a clareza e consisténcia dos parametros institucionais
que possam ter sido instituidos pelo Supremo Tribunal Federal podem servir como instrumentos
eficazes na superacgdo de lacunas e criticas formuladas contra a atuacdo judicial em politicas
publicas, propiciando a constru¢cdo de um ambiente juridico mais previsivel e, ao fim,
colaborando para uma integracao eficiente entre o Poder Executivo, Legislativo e Judiciério na

producdo e controle das politicas publicas.
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Tal hipéGtese sugere que, a partir do momento em que estabelece pardmetros
consistentes, o Supremo Tribunal Federal pode ser fonte de seguranca juridica, a0 mesmo
tempo em que pode ser um forum de construcdo de solugdes em conjunto com as demais
instituicbes para a concretizacdo dos fins sociais da Constituicdo. A hipotese, em Ultima
instancia, sugere que a estabilidade as rela¢des juridicas advindas desses pardmetros poderdo
colaborar com um ambiente coeso e eficaz para a implementacdo das politicas publicas e, ao
fim, permitir que essa intervencdo esteja alinhada aos ideais constitucionais de harmonia e

colaboracéo entre os Poderes.

A segunda hipdtese, ainda, € no sentido se que a aplicacdo esporadica e maleavel desses
parametros pode, ao invés de fortalecer a integracdo entre os Poderes e colaborar com a
seguranga juridica, acabar por enfraquecer a atuacao judicial em contexto ja bastante complexo,
produzindo efeitos sisttmicos indesejados, mantendo as lacunas legislativas e confirmando as
criticas contrarias a tutela judicial das politicas publicas.

A referida hipdtese reconhece que a dinamica deciséria e as nuances sociais e
democraticas podem influir na forma de aplicacdo desses parametros, de modo que a atuagdo
judicial pode tomar rumos opostos aqueles que se aguardam ao definir limites a intervencao
judicial.

Ambas as hip6teses, no entanto, ofertam abordagens possiveis para se entender e
interpretar a fixacao de parametros por parte do Supremo Tribunal Federal. A primeira destaca
a necessidade de clareza normativa para que a sistematica esteja bem ajustada e alcance suas
finalidades, ao tempo que a segunda reconhece que fatores externos podem influenciar no
manejo desses parametros, destacando a adaptabilidade para a existéncia do Judiciario enquanto

instituicdo suscetivel aos deslindes sociais e democréaticos.

Desta forma, faz-se possivel tracar os objetivos da pesquisa. Em um aspecto geral,
objetiva-se investigar se 0s parametros institucionais desenhados na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sdo aptos para superar as lacunas normativas na regulamentacdo da
intervencdo judicial em politicas publicas, bem como estabelecer diretrizes que sejam
condizentes com as intengbes constitucionais, para a plena efetividade dos direitos

fundamentais sociais.

De maneira especifica, objetiva-se analisar a consisténcia doutrinaria dos parametros

institucionais ja existentes, identificando os padrdes neles existentes; investigar a aplicabilidade
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pratica desses parametros e, ao fim, teorizar sobre os institutos agora existentes, de modo a

aprimoréa-los para que sejam bem observados em decisdes futuras.

Para a consecucdo dos fins desse trabalho, a metodologia utilizara tera uma abordagem
indutiva, qualitativa, descritiva e bibliografica. Indutiva porque as conclusdes sdo aferias com
base em dados isolados e especificos, dos quais se depreende uma conclusdo generalista.
Qualitativa porque seu objetivo ndo é a mensuracao de dados, mas a identificacdo da natureza
dos fenbmenos sob anélise. Descritiva porque os dados séo coletados, organizados e analisados,
mas ndo manipulados pelo pesquisador. Por fim, bibliografica porque terd como base o material

doutrinario ja existente.

Toma-se, por inicio, uma revisao bibliografica vasta a respeito das técnicas decisorias
que encontram lugar no Supremo Tribunal Federal, do ativismo judicial, da implementacéo de

politicas publicas e, sempre que possivel, da interacdo entre os elementos listados.

Havera, também, a analise de julgados e de jurisprudéncias paradigmaticas, como € o
caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45. Neste ponto, a acdo em
voga é posta em analise para se entender a expansdo de seu objeto, por meio do qual se pode,
entdo, analisar omissdes inconstitucionais que afetem a realizacdo de direitos fundamentais

sociais.

Ao fim, estuda-se o0 caso de dois precedentes relevantes no Supremo Tribunal Federal:
a j& citada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45 e o Tema de
Repercussdo Geral 698. Postos em perspectiva, 0s parametros ali estabelecidos sdo estudados
um a um com o objetivo de extrair-lhes 0 maximo de suas potencialidades para o estudo do

fenbmeno.

O trabalho aqui apresentado guarda aspectos de relevancia nos aspectos social e juridico.
Sob o aspecto social, na medida em que as politicas publicas possuem um potencial de afetacéo
direto na vida das pessoas, bem como a sua auséncia, o poder judiciario atuando em sua
fiscalizacdo e implementacéo pode significar mais um vetor de transformacéo social.

Atuando para suprimir lacunas que deveriam ser espontaneamente adimplidas pelo
poder publico, na medida em que os compromissos legal e constitucionalmente firmados
constituem verdadeiras promessas a sociedade, a atuacdo da jurisdigdo neste sentido apresenta-
se como mais uma alternativa estatal para o efetivo cumprimento daquilo que o legislador

constituinte estabeleceu como finalidade social.
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Sob a otica juridica, a relevancia reside nos efeitos que a entrada do poder judiciario no
campo da implementacéo de politicas publicas pode gerar no arranjo institucional definido pela
Constituicao de 1988. Ou seja, se a jurisdi¢do interfere em um campo que, ordinariamente, esta
reservado a administracdo publica e ao legislativo e com alto teor de discricionariedade, 0s seus
resultados podem interferir em vérias areas que interessam a ciéncia juridica, como a separagdo
de poderes, os fundamentos juridicos para a intervencéo e a legitimidade democratica.

Considerando, ainda, que a jurisdi¢cdo constitucional & um aspecto relevante do Estado
Democratico de Direito e da democracia brasileira, entender seus efeitos sobre as politicas
publicas pode ter um impacto direto sobre a sociedade, uma vez que elas tém o potencial de
atingir todas as esferas sociais, podendo-se identificar lacunas entre o que esta na Constituicdo
e 0 que é feito (ou ndo) na pratica.

Compreender as relacdes entre a jurisdi¢do constitucional e as politicas publicas pode,
inclusive, auxiliar na compreensdo das instituicbes do sistema juridico, colaborando com o
aumento da confianca das institui¢des democréticas e o fortalecimento do Estado Democrético
de Direito e fornecer orientacdes relevantes para os formuladores de politicas publicas.

Assim, a relevancia geral da pesquisa esta em identificar o Poder Judiciario como vetor
da implementacéo de politicas publicas, figurando como um ator relevante para o atendimento
a sociedade, podendo colaborar para a melhoria da aplicacdo da lei, da formacdo de
jurisprudéncia e da atuacdo da jurisdicdo na analise de questdes que s6 podem ser resolvidas
por meio de politicas publicas.

Ao fim, importante frisar que a pesquisa adere perfeitamente ao Programa de Pds-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, em todas as suas
interfaces, desde a area de concentracdo, até a linha de pesquisa e 0 projeto de pesquisa
desenvolvido, porque se coloca na intersec¢do entre as politicas publicas e as instituigdes

nacionais.

Em se tratando da area de concentracdo, direito e politicas publicas, a pesquisa é
pertinente do ponto de vista que entrelaca o poder judicidrio enquanto intérprete do direito e,
especificamente, a jurisdi¢ao constitucional e o Supremo Tribunal Federal na tarefa de guardido
da Constituicdo, com a implementacdo das politicas publicas. Ou seja, seleciona um fato
relevante para a ciéncia do direito que se relaciona diretamente com as politicas publicas,
adequando-se ao que propde este programa de mestrado.

A pesquisa adequa-se, também, com a linha de pesquisa instituicdes e politicas

publicas’, na medida em que analisa a construcdo que a Constituicdo estabelece para a
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organizacdo institucional dos Poderes da Republica em contraponto ao que se vé na prética
cotidiana. Ou seja, a expansdo da atividade jurisdicional é uma alteracdo relevante no
funcionamento da instituicdo poder judiciario porque aumenta ndo somente seu escopo de
atuacdo, mas também sua relacdo com os demais poderes, atribuindo a si uma posic¢ao que vai
além daquela estabelecida no Texto Maior. Dessa forma, a pesquisa dialoga com o direito e sua
relacdo com as instituicdes e, mais especificamente, com como esse novo arranjo interfere nas
politicas pablicas.

Em tempo, a pesquisa localiza-se no contexto do projeto de pesquisa ‘arranjos,
interagdes e disputas das institui¢des do Estado Brasileiro nas politicas publicas’. A adequagao
se da em virtude de, na medida em que os poderes que, ordinariamente, tratam de politicas
publicas se eximem de fazé-lo em havendo um mandamento constitucional, a jurisdi¢do atua
para suprir a inércia. Trata-se, entdo, de uma andlise da interacdo e dos arranjos institucionais
que permitem a materializa¢do de politicas publicas para o atendimento a sociedade.

Ao fim da pesquisa, conclui-se que os parametros produzidos nos precedentes do
Supremo Tribunal Federal sdo aptos a nortear a atuacédo judicial em todas as esferas para a tutela
das politicas publicas, em especial da propria Suprema Corte no manejo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental para apreciar politicas puablicas. No entanto, em se
tratando da firmeza dos parametros, bom seria se fossem fixados em lei, de modo a
institucionalizar esses critérios e formaliza-los como legitimadores da atuacéo judicial neste

campo.
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1. O ATIVISMO JUDICIAL COMO TECNICA DECISORIA NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Inicia-se o trabalho discorrendo sobre o ativismo judicial como uma realidade no
contexto da jurisdicdo constitucional brasileira. Analisa-se, com efeito, seus contornos e formas
de incidéncia, bem como sdo elencados os argumentos favoraveis e contrarios a sua existéncia.
Ao fim, conclui-se que o ativismo é uma forma de se decidir, similar a muitas outras existentes

na sistematica juridica brasileira.

1.1. Jurisdigéo constitucional e o ativismo do Supremo Tribunal Federal

Suponha-se que a sociedade é um grande quebra-cabeca cujas pecas representam uma
faceta diferente do cotidiano social, tal qual as leis, direitos, instituicdes, politicas publicas e
afins. Os responsaveis por montar esse quebra-cabeca sao diversos agentes, como legisladores,
administradores publicos e membros da magistratura, tendo umas funcées especificas previstas
no manual de instrucdes.

Durante a montagem, um dos agentes ndo se limita a agir de acordo com as instrugdes,
mas tenta, observando o contexto, encaixar as pecas com a finalidade de alcangar um resultado
mais justo e ponderado e que melhor represente as ideias de igualdade, justica e materializacao
dos direitos individuais de acordo com sua concepgdo do mundo, mesmo que, eventualmente,
se ocupe de tarefas que pertencem aos outros agentes.

Neste exemplo, os agentes de montagem sdo os poderes da Republica, o0 manual de
instrucdes € a Constituicdo e o0 agente que nado se restringe as regras € o poder judiciario. Sem
fazer juizo de valor sobre a postura do agente que vai além das regras, tenta-se ilustrar em que
consiste o0 ativismo judicial em face da dificuldade em defini-lo. Em uma abordagem pouco
precisa, poder-se-ia dizer que esse ativismo € a prestacdo jurisdicional que ndo se satisfaz com
a simples interpretacéo e aplicacdo da lei, mas que considera para isso 0 contexto e as mutacdes
sociais, ampliando direitos, protegendo minorias ou determinando que o poder publico tome
medidas especificas, ainda que, para tanto, possa haver uma interpretacdo expansiva e criativa
da lei.

As consideracdes seminais acerca do ativismo decorrem da decisdo considerada marco

inicial do controle de constitucionalidade pela via difusa, o caso Marbury v. Madison, em 1803,
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que declarou a nulidade de uma norma federal sob o argumento da inconstitucionalidade. Os
debates sobre o ativismo surgem juntamente com a propria jurisdicdo constitucional (Campos,
2015).

A despeito de ndo haver uma definicdo precisa acerca do que é o ativismo judicial,
alguns autores se debrugam na tentativa de encontrar uma maneira de descrever com preciséo
o fendmeno juridico em questdo.

Considerado pioneiro em abordar a tematica e cunhar o termo, Schlesinger Jr. (1947)
afirma que na medida em que uma Corte se apresente como instituicdo fundamental da
sociedade e do pais, seus membros deverdo se sujeitar ao julgamento social de suas motivacdes
e relacbes e tudo o mais que possa ser considerado um fator relevante para a tomada de
determinada deciséo, porque as decisdes proferidas ajudardo a moldar a sociedade por muito
tempo.

Para o autor, o ativismo consistiria na substitui¢cdo da vontade do legislador pela do juiz,
que acreditam que devem trabalhar na promocao das liberdades fundamentais e na garantia dos
direitos dos grupos minoritarios, ainda que para isso aproxime-se da correcdo dos erros do
legislador pela via jurisdicional.

A utilizacdo do termo costuma sugerir uma discordancia em relacdo a forma com que
os tribunais aplicam as leis (Silva, 2021; Sustein, 2005), em especial 0 Supremo Tribunal
Federal no exercicio da interpretacdo constitucional. Sob este viés, a decisdo e o0 juiz ativista
seriam tidos como arbitrarios. O termo seria utilizado, neste caso, tdo somente para a
discordancia com as decisdes. Luiz Roberto Barroso, notorio estudioso do assunto, afirmou ter
abandonado o uso da expressdo em virtude da perda de seu contedo, na medida em que é

utilizada com a finalidade depreciativa.

“A palavra ativismo judicial talvez ndo seja a mais indicada, porque o Judiciario ndo
busca intervir na realidade politica, social e econémica; ele é instado a fazé-lo, e uma
vez instado a fazé-lo, deve dar uma solugdo.” (Lewandowski, 2009, p.85)

Para Virgilio Afonso da Silva (2021), um tribunal pode ser ativista sob dois aspectos: o
da competéncia e o0 da circunstancia. Sob a ética da competéncia, ativista seria a Corte que toma
decisdes que deveriam ter sido tomadas por outros 6rgaos; sob a circunstancia, seria o0 que toma
decisbes dentro de suas competéncias, mas o conteddo ndo parece ser lastreado por uma
interpretacdo plausivel das normas.

O autor, na tentativa de conciliar os dois conceitos que trouxe e fugir de aspectos

quantitativos, afirma que:



21

“Um tribunal ¢ ativista quando assume competéncias que ndo sdo claramente
atribuidas a ele, mas tampouco a outros 6rgdos, pelo texto constitucional ou pela
legislacdo ordindria. Como competéncias sdo recursos limitados, quanto mais o
tribunal as assume, tanto menos competéncias tendem a ter outros poderes.” (Silva,
2021, p.510)

A conclusédo a que o Autor chega é a de que pouco importa 0 nimero de vezes que 0
tribunal lanca mao dessas competéncias, mas que o simples fato de as ter a disposicdo é
suficiente para defini-lo como ativista. Tal argumento encontra amparo no fato de o Supremo
Tribunal Federal ter atribuido a si muitas atribui¢fes que ndo lhe foram dadas explicitamente
pela Carta Politica de 1988, como o controle de constitucionalidade de emendas a Constituicéo
e a sustacdo da posse de ministro de Estado, por exemplo.

A abordagem de Campos (2015), mergulhando no assunto, se esforca no sentido de
propor uma defini¢do que abarque todo o contetido do termo. Partindo do pressuposto de que o
ativismo engloba interpretacdes e decisfes que expandem o espaco institucional das Cortes,
resolvem lacunas do legislativo e alargam o alcance de normas constitucionais indeterminadas,
altera o sentido de leis sob 0 argumento de conforma-los a Constituicao e outros fatores, propde
a seguinte definicdo:

“Exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-normativos
por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a) deve ser
identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos pelas
constituicBes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores institucionais,
politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e em
momentos histdricos distintos; (c) se manifesta por meio de multiplas dimensdes de
préticas decisdrias.” (Campos, 2015, p.12).

A tentativa de definicdo levantada pelo autor, fugindo de critérios quantitativos, procura
estabelecer um caminho para a identificacdo do fendmeno. Apesar disso, carece de objetividade
e consisténcia enquanto conceito, mas fornece alguns pontos a serem observados: o0 exercicio
expansivo da jurisdi¢ao ndo é necessariamente ilegitimo porque a identificacdo e avaliagédo deve
ser feita de acordo com o0s pressupostos juridicos locais, ndo se sujeitando a conceitos abstratos
e gerais.

Sob a 6tica de Barroso (2009), o ativismo judicial consiste em uma atitude proativa no
modo de se interpretar a Constituicdo, de modo a alargar o significado de suas normas e
expandir o seu alcance. Anota, também, que o fendmeno esta ligado a uma participacdo do
judiciario na realizacao de valores e finalidades constitucionais, o que implica em interferéncia
no campo de trabalho dos demais poderes.

O autor sugere, ainda, que a atitude ativista se materializa em algumas condutas, que

séo: a aplicagdo direta do texto constitucional a contextos ndo claramente contemplados por ele



22

e sem que haja manifestacdo do poder legislativo; declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos com base em critérios pouco rigidos, eventualmente violando a Constituicéo;
imposicdo recorrente de obrigaces de fazer ou ndo fazer ao poder publico, em especial nas

matérias de politicas publicas.
“O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo
proativo e expansivo de interpretar a Constituicéo, potencializando o sentido e alcance
de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para
contornar, bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado
inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.” (Barroso, 2009, p.20)

As observacoes de Cittadino (2002) sdo no sentido de que a atuacdo ampla das cortes
constitucionais sdo uma marca das democracias modernas, na medida em que 0s textos
constitucionais sdo dotados de principios, muitas vezes pouco precisos em suas definicoes, e
isso viabiliza 0 ambiente propicio para interpretacdes construtivas e criativas, o que chama de
“direito judicial”.

“Nao se pode negar que as Constituigdes das democracias contemporaneas exigem
uma interpretacdo construtivista das normas e dos principios que as integram e, nesse
sentido, as decisdes dos tribunais -- especialmente em face de conflitos entre direitos
fundamentais - tém necessariamente o carater de ‘decisdes de principio’.” (Cittadino,

2002, p.141 e 142)

As concepgdes de ativismo, em regra, contrapdem-se ao que se convencionou chamar
autocontencdo judicial, que consiste na reducdo da interferéncia do poder judicidrio nas
atividades dos demais poderes, evitando a aplicacdo direta da Constituicdo em contextos que
ndo estejam sob sua abrangéncia de forma expressa, optando por priorizar o pronunciamento
do poder legislativo ou a¢fes do poder executivo, utilizando critérios rigidos para declaragdes
de inconstitucionalidade e abstendo-se de intervir em matéria de politicas publicas.

A diferenca de abordagem do ativismo e da autocontencéo judicial reside no fato de e o
ativismo se propde a extrair o maximo possivel do texto constitucional, em termos de
intepretacdo e abrangéncia, enquanto a autocontencao preza pelo exercicio das competéncias
instancias tipicamente politicas, restringindo a incidéncia dos principios constitucionais e da

liberdade dos juizes na prolacao de suas decisfes (Barroso, 2009).
“Assim, se, por um lado, o ativismo atribui ao Judiciario um papel de destaque nas
relacBes sociais, tem-se a contrapartida da autocontencdo judicial que, para alguns
criticos, deveria comedir o ativismo judicial. Nesse contexto, deveria o Judiciario,
portanto restringir sua atuagdo em prol dos orgdos tipicamente politicos.” (Camargo,

2016, p.234)
Em face das mdltiplas defini¢cGes possiveis para o fenbmeno, das quais apenas algumas

foram trazidas a este trabalho a titulo elucidativo, assume-se, para fins de rigor conceitual e



23

lancando mé&o dos entendimentos listados, que o ativismo judicial € uma técnica decisoria por
meio da postura proativa e criativa do poder judiciario, em especial do Supremo Tribunal
Federal no exercicio da jurisdicdo constitucional, na interpretacdo das previs@es constitucionais
e legais com a finalidade de expandir seu significado e abrangéncia, com a finalidade de atribuir
eficacia as normas constitucionais e garantir a materializacao de direitos, ainda que para isso se
ocupe de competéncias reservadas aos demais poderes que se quedam inertes, potencializada

pela centralidade da Constituicdo no sistema juridico brasileiro.

1.1.1. O ativismo judicial como fenémeno juridico

Apesar das mudltiplas definicbes possiveis para o fendmeno, diversos autores tém
identificado caracteristicas que acompanham o ativismo judicial de maneira corriqueira. O
primeiro ponto tem a ver com seu nucleo de acGes, espécie de modus operandi, na medida em
que as diferentes decisdes sob este aspecto tém como resultado 0 aumento da importancia das
cortes e de juizes nos desdobramentos politico-institucionais sobre as demais instituicGes e
figuras politicas (Campos, 2015; Young, 2002).

A expansdo da autoridade dos tribunais € um exemplo encontrado em quase todas as
explanacGes que versam sobre o assunto. Trata-se de ponto relevante porque engloba o controle
dos atos dos demais poderes ou até mesmo a substituicéo dessas institui¢cdes quando as omissdes

impedem a fruicdo de direitos.

A ideia de subsuncdo e legalidade é acrescida pela busca da melhor decisdo para
resguardar os direitos fundamentais, alargando as capacidades dos juizes. Decisdes
politicas e sociais sdo tomadas pelo Poder Judiciario para concretizar a Constituicéo,
0 que, afirma essa doutrina, acaba Ihe dando proeminéncia perante os demais
poderes.” (Feloniuk, 2014, p.543)

Aquela definicdo trazida por Silva (2021) dialoga de maneira bastante direta com esse

suposto modus operandi do ativismo judicial. Afirma o autor:

“O STF ja se autoatribuiu uma série de competéncias ndo explicitamente definidas
pela Constituicdo, como por exemplo: controlar a constitucionalidade de emedas
constitucionais; limitar a legitimidade para propor acBes de controle de
constitucionalidade; impedir a nomeacdo de ministros de Estado; bloquear a
deliberagdes do Congresso Nacional em alguns casos; desconsiderar a inviolabilidade
de parlamentares por opiniGes e votos; decretar a perda de mandato de deputado que
mudar de partido; e, especialmente, ndo decidir casos nos momentos em que entender
ndo ser conveniente.” (Silva, 2021, p.510).

Outro ponto de atencéo é o espaco em que 0 ativismo judicial toma lugar. A doutrina

tem apontado que queles casos que envolvem profundas divergéncias politicas e morais por
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parte da sociedade s&o um solo fértil para uma atuacdo ativista por parte dos tribunais (Campos,
2015; Barroso, 2017), que Dworkin (1977) chama de “hard cases ”, ou casos dificeis.

Este espaco normalmente se reserva as questdes constitucionais relevantes, que
possuem eco nos processos politicos e sdo embebidos por valores morais. Esses casos dificeis
ndo trazem consigo uma solucdo preestabelecida pela norma juridica ou pelos precedentes
judiciais. Neste passo, a solucédo precisa ser produzida pelo magistrado pela via argumentativa,

tornando-o participante do processo de criacdo e desenvolvimento do direito (Barroso, 2017).

“Tal papel pode parecer natural e 6bvio para um jurista anglo-saxdo, mas tem uma
dose de extravagancia para um europeu continental. A legitimacao da decisdo, assim,
a falta de um precedente ou de uma norma,se transfere para a argumentacéo juridica,
para a capacidade do intérprete de demonstrar a racionalidade, a justi¢a e a adequacéo
constitucional da solugdo que construiu.” (Barroso, 2017, p.23)

No mesmo sentido, Vieira (2008):

“O Supremo ndo apenas vem exercendo a fun¢do de 6rgdo de “protecdo de regras”
constitucionais, face aos potenciais ataques do sistema politico, como também vem
exercendo, ainda que subsidiariamente, a funcdo de “criacdo de regras”; logo, o
Supremo estaria acumulando exercicio de autoridade, inerente a qualquer intérprete
constitucional, com exercicio de poder.” (Vieira, 2008, 445 e 446).

Neste contexto, o poder judiciario é tido como um verdadeiro ator politico e essa sua
nova faceta trés alteragcdes na equagdo da implementacéo de politicas publicas, por exemplo.
Além de negociar com o congresso, 0 poder executivo deve se preocupar, também, em ndo ferir
ou obstar a Constituicdo (Carvalho, 2004).

Existem, também, muitas tentativas de explicar as razdes pelas quais o ativismo judicial
tem espacgo no contexto juridico. Vieira (2008) sugere que dois aspectos sdo determinantes para
tanto: a ambicdo constitucional e as competéncias superlativas do poder judiciario. Barroso
(2009) acrescenta como causa a retracao das esferas representativas no contexto politico.

A Constituicdo de 1988, em vigor no Brasil e que garante um extenso rol de
competéncias ao poder judiciério, ¢ “analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador” (Barroso,
2009, p.12), “ampla, minudente” (Vieira, 2008, p.446) e “ubiqua” (Sarmento, 2006). Os fartos
adjetivos dados a Carta Politica brasileira pelos académicos referem-se ao impeto do legislador
originario em sagrar no seu texto as finalidades politicas e sociais a que aspiravam. Ambicéao
travestida de norma juridica, sem juizo de valor com a intencao do constituinte de 1987/88.

Desconfiada do legislador, a Constituicdo legisla a respeito dos mais diversos temas da
vida, indo além de temas de organizacéo politica do Estado e dando atencédo aos fatores sociais
e econdmicos, o que Vieira (1999) considera um compromisso maximizador. A essa postura do

constituinte convencionou-se chamar de constitucionalizacdo do direito, que levou a um



25

ambiente de tens@o constitucional e a consequente judicializacdo com fundamento juridico

calcado no texto constitucional (Vieira, 2008).

“Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questéo — seja um direito individual, uma prestagéo
estatal ou um fim pablico — é disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que pode ser formulada sob
a forma de acdo judicial. Por exemplo: se a Constituicdo assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel judicializar a
exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciério o debate sobre agdes concretas
ou politicas publicas praticadas nessas duas areas.” (Barroso, 2009, p.12)

Na medida em que h& tantos assuntos reservados a esfera constitucional, limita-se
consideravelmente o espago de atuacdo politica. Os movimentos mais contundentes do
legislador ou da administragdo publica podem gerar, sem dificuldades, incidentes de
inconstitucionalidade que, por conseguinte, serdo tratados nas instancias judiciais (Vieira,
2008).

Na medida que os assuntos sdo levados ao judiciario, a Constituicao e as leis, apesar de
tratarem de muitos assuntos, ndo fornecem respostas prontas a toda e qualquer demanda. Neste
caso, a jurisdicdo tem duas opcOes: inovar na prestacdo jurisdicional, indo além do que a lei
propde, expandindo sua abrangéncia por meio de técnicas interpretativas, ou se limitar e
aguardar que o poder legislativo forneca solucdo. Independente de qual seja a via adotada, ha
sempre a possibilidade da prolacdo de uma decisédo considerada ativista em vista da
oportunidade dada pelo contexto.

As competéncias superlativas a que se refere Vieira (2008) tém a ver com o fato de que
o Supremo Tribunal Federal, no Brasil, ndo é somente uma corte constitucional, mas acumula
essa tarefa com a de foro especializado e a de tribunal de apelacéo de Gltima instancia.

Na qualidade de tribunal constitucional, a corte aprecia, pela via de acdo direta, a
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais. A corte analisa, também, a
constitucionalidade de emendas a Constituicdo quando atentatdrias as clausulas pétreas, por
forca do artigo 60, 84° da Constitui¢do, que veda até mesmo a discussdo de assuntos nesta seara.
Neste mister, 0 Supremo avaliza 0s temas com repercussdo constitucional no sistema politico
nacional. Além de que, pela via do mandado de injuncdo, é possivel garantir, de forma imediata,
a implementacdo de direitos fundamentais sem que haja manifestacdo do poder legislativo.

O carater de corte constitucional, sob o governo da Carta de 1988, sofreu expansédo e
fortalecimento em vista do regime pretérito, em especial pela ampliacdo do rol de legitimados

para a propositura das agdes de controle (Vieira, 2008; Fonte, 2009), o que fomenta o
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chamamento da corte ao debate nacional, dando-lhe a oportunidade de se pronunciar nos temas

de alta controvérsia.

“Foi no tocante a legitimagdo ativa para a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade que se operou a maior transformacao no exercicio da jurisdicao
constitucional no Brasil. Desde a criagdo da acdo genérica, em 1965, até a
Constituicdo de 1988, a deflagracdo do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade era privativa do Procurador-Geral da Republica. Mais que isso, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido da plena
discricionariedade do chefe do Ministério Publico Federal no juizo acerca da
propositura ou ndo da acdo, sem embargo de posi¢Bes doutrinarias importantes em
sentido diverso”. (Barroso, 2004, p.119 ¢ 120).

Essa expansdo do rol de legitimados, por vezes, transforma a corte em uma especie de
camara recursal das decisdes majoritarias tomadas no parlamento na medida em que 0s
derrotados no debate publico, comumente, transformam suas derrotas em pretensdes juridicas
(Vieira, 2008). Em contraponto a essa abordagem, Feloniuk (2014) afirma que a Constituicdo
de 1988 é fator relevante para a expansdo judicial, mas nao o Unico. Para ele, a posi¢cdo
proeminente da magistratura na sociedade brasileira é anterior a Carta de Outubro, e € um dos
fatores pontuais para o chamamento do judiciario ao centro do debate publico. Mas, apesar da

discordancia, afirma:

“Os membros dos Supremo Tribunal Federal se tornaram protagonistas das evolugdes
sociais brasileiras, isso ndo ocorria antes da Constitui¢do de 1988 e nem no inicio de
sua vigéncia. Dentre tantos fatores para compor o quadro institucional brasileiro, esse
é, possivelmente, o mais significativo. A separacéo de poderes no Brasil é diferente
hoje, ndo ha como precisar em que momento isso ocorreu, mas foi ao longo dos anos
1990 e inicio dos anos 2000. Nenhuma alteracdo constitucional estabeleceu
claramente essa alteracdo, ela ocorreu através da atuacdo diaria dos poderes e do
advento de nova legislagdo infraconstitucional.” (Feloniuk, 2014, p.542)

H4&, também, o carater de foro especializado da Suprema Corte. Lhe cabe, dentro dessa
faceta, julgar criminalmente as autoridades previstas no Texto Maior, atuando como um juizo
de primeira instancia. Nesta tarefa, 0 Supremo analisa 0s casos aos pormenores e realizando
instrugdes criminais. O que, por vezes, acaba por minar a capacidade institucional da Corte,
mas oportuniza, mais uma vez, que a Corte se manifeste sobre assuntos alheios aqueles que
uma corte constitucional costuma tratar.

Por derradeiro, mas sem a intencdo de encerrar a discussdo, cumpre citar a crise de
representatividade das esferas eletivas, em especial do poder legislativo, como uma das causas
que oportuniza o ativismo judicial. Barroso (2009) afirma a deficiéncia na representagdo
popular alimenta a expansdo da atividade judicial sobre o campo politico, em nome da
Constituicdo, em especial quando a jurisdicdo atua para suprir omissdes. Por vezes, essas

decisdes inovam na ordem juridica, oportunizando o chamado ativismo.
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Sob a 6tica de Feloniuk (2014), ha uma outorga intencional de responsabilidades, por
parte do poder legislativo, que, apesar de ainda decidir sobre fatores essenciais do
funcionamento do Estado, como o orgamento publico, por exemplo, abre méo de decidir sobre
fatores sensiveis a sociedade. Esse fenémeno é observado por Neal Tate (1995), quando relata
que Orgdos legislativos americanos preferem deixar as decisGes acerca do aborto para o

judiciario em vista do desgaste politico trazido pelo tema.

“Cuida-se de uma delegagdo intencional (willful delegation) das instituicBes
majoritéarias, quando ndo pretendem receber criticas da opinido publica por terem
decidido sobre questdes polémicas. Assim, os Tribunais sdo chamados para preencher
os vazios criados (intencionalmente ou néo) pelos politicos.” (Leite, 2015, p12)

N&o se trata de perda definitiva de importancia ou de desprestigio de sua posicao
institucional, mas um desuso das competéncias que ainda sdo suas, as vezes por razbes
eleitorais, visto que determinada postura frente a assuntos delicados pode acarretar a perda de
votos. Fonte (2009) anota que o legislador estd acostumado a deixar recair sobre o judiciario o

onus politico de invalidar leis inconstitucionais, mesmo que gerem beneficios a coletividade.

“A falta de atividade do legislativo pode se dar pela soma da conveniéncia politica de
deixar os tdpicos complexos a terceiros aliada a consciéncia de que se 0 rumo dos
acontecimentos afrontar diretamente a concepcdo dominante no Congresso, 0s meios
normativos para fazer valer sua vontade continuam disponiveis.” (Feloniuk, 2014,
p.550)

A distancia entre os 0rgaos representativos e a sociedade impelem a tomada de decisfes
relevantes nas instancias judiciais (Barroso, 2009). Os partidos politicos e o Congresso
Nacional s&o as instituicdes que dispdem de menor confianga da sociedade, com 31% e 35%,
respectivamente, enquanto o executivo e o judiciario gozam da confianga de 53% dos
entrevistados (IBGE, 2012). N&o € surpresa, entdo, que o publico procure nos juizes um meio

de realizar os fins constitucionais, € ndo no legislador.

“Ocorre que quando as instituigdes politicas majoritarias se mostram incapazes de
responder satisfatoriamente as demandas sociais, ha uma maior propenséo para buscar
apoio no Poder Judiciario.” (Leite, 2015, p.11)

Esse enfraquecimento das instancias legiferantes na quadra politica e deciséria se
reflete, ainda, no fato de que muitas discussdes sociais relevantes tém sido feitas em sede
judicial, por meio das audiéncias publicas. Barroso (2009) utiliza como exemplo a discussao
acerca da possibilidade de pesquisas com ceélulas-tronco embriondrias que tiveram mais
visibilidade quando discutida no Supremo Tribunal Federal do que no processo legislativo que
formalizou a lei.

Apesar da sobreposicdo da jurisdicdo sobre a tarefa legislativa, em situagdes de

ativismo, o Supremo Tribunal Federal ndo se nega ao didlogo quando o legislativo discorda de
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suas decisdes. H4, ao menos, oito situacdes em que o legislativo contornou julgados da corte
das quais discordara por meio da edi¢do de emendas a Constituicdo contrarias ao teor decisorio
(Oliveira, 2010, p.161 e 162), de modo que o que se demonstra é que a atuacao jurisdicional
ndo tem impedido, em ultima instancia, a acdo do legislador. Quando ha vontade politica, ha
também mecanismos de didlogo para o aperfeicoamento e interpretagdo constitucional

conjunta, impedindo a petrificacdo dos ditames fundantes.

“E nas lacunas normativas ou nas omissdes inconstitucionais que o STF assume papel
de eventual protagonismo. Como consequéncia, no fundo no fundo, é o proprio
Congresso que detém a deciséo final, inclusive sobre o nivel de judicializacdo da
vida.” (Barroso, 2015, p.45)

Concebe-se, ao fim, que o ativismo € um fenébmeno existente no sistema juridico
brasileiro, e até mesmo de outros paises. Seja pelas caracteristicas da Carta Politica brasileira,
seja pela vontade do julgador, este fendmeno faz parte do cotidiano jurisdicional e precisa ser

entendido em sua completude, com potencialidades e fragilidades.

1.1.2  Argumentos doutrinarios favoraveis ao ativismo judicial

Considerando a estrutura conceitual inerente ao fenbmeno do ativismo judicial e a
exploracdo dos elementos que concorrem para sua manifestacdo, procede-se a analise dos
fundamentos que justificam sua presenca no ambito juridico, sob a perspectiva dos adeptos e
detratores desse fendbmeno, como discutido na literatura doutrinaria. Inicia-se a abordagem pelo
ponto de vista dos que sdo favoraveis.

Até o fim da segunda guerra mundial, as Constitui¢des eram vistas como programas
politicos e inspiracdo para a atuacdo legislativa, mas ndo como fundamentos juridicos aptos a
sustentarem a defesa de direitos perante o judiciario (Sarmento, 2009). Hoje, muitas pretensdes
juridicas, em especial aquelas que visam a materializacdo dos direitos fundamentais sociais,
encontram fundamento no préprio texto constitucional (Fonte, 2009).

Com o fim da segunda grande guerra, apés a percepcao de que as maiorias nos foruns
politicos poderiam facilmente perpetrar seus arbitrios levando a sociedade a barbérie, houve o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional, dotada de mecanismos para a protecdo dos direitos
fundamentais. Dai em diante, a Constituicdo passa a ser encarada como norma juridica, apta a
limitar o exercicio do poder politico e parametro para a invalidacdo de normas juridicas
(Sarmento, 2009; Barroso, 2015).

“As constitui¢cdes europeias do 2° pds-guerra ndo sdo cartas procedimentais, que quase
tudo deixam para as decisfes das maiorias legislativas, mas sim documentos repletos
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de normas impregnadas de elevado teor axioldgico, que contém importantes decisdes
substantivas e se debrugam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram
tratados pelas constituicBes, como a economia, as relagdes de trabalho e a familia.
Muitas delas, ao lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem também
direitos sociais de natureza prestacional. Uma interpretacdo extensiva e abrangente
das normas constitucionais pelo Poder Judiciario deu origem ao fenémeno de
constitucionalizacdo da ordem juridica, que ampliou a influéncia das constituicGes
sobre todo o ordenamento, levando a ado¢do de novas leituras de normas e institutos
nos mais variados ramos do Direito.” (Sarmento, 2009, p.6)

A mudanca de paradigma pés-guerra engloba a promulgacdo de novas constituicdes,
dotadas de normatividade, que assumem centralidade no sistema politico em lugar da lei; uma
nova interpretacdo constitucional tomada a partir de seus principios; o surgimento de cortes
constitucionais e ascensdo do poder judiciario no contexto politico. Essa nova configuracéo
recebe 0 nome de neoconstitucionalismo (Barroso, 2015).

“Ha um relativo consenso na defini¢cdo das caracteristicas centrais do novo paradigma:
valorizacdo dos principios, adocdo de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na
hermenéutica juridica, com destaque para a ponderagdo, abertura da argumentagdo
juridica a Moral, mas sem recair nas categorias metafisicas do jusnaturalismo,
reconhecimento e defesa da constitucionalizacdo do Direito e do papel de destaque do
Judiciario na agenda de implementacao dos valores da Constitui¢ao.” (Sarmento, 2009,
p.20)

Acompanhado dessas mudancas veio a chamada constitucionalizagdo do direito, que
consiste no efeito expansivo das previsdes constitucionais que passaram a se irradiar por todo
0 ordenamento juridico, de modo que os principios, as finalidades e o sentido das normas
infraconstitucionais s6 encontram validade se tomados a partir da otica que a Constituicdo
estabelece (Souza Neto e Sarmento, 2007; Barroso, 2015).

“O fendmeno da filtragem constitucional ou constitucionalizac¢do do direito faz com que
a Constituicdo Federal passe a ser um filtro por meio do qual se deve ler e interpretar
todos os institutos do Direito. Em decorréncia disso, toda a interpretacdo juridica passa

a ser interpretacdo constitucional, ja que a Carta Magna efetivamente constitui

instrumento operacional indispensavel a operacionalizagdo do Direito.” (Camargo,

2016, p.251)
Junto da centralidade da Constituicdo no sistema juridico e da constitucionalizacdo do

direito, vem também a ascensdo do poder judiciario como poder de Estado. A percepg¢do no
po6s-guerra, de acordo com Barroso (2015, p.28) ¢ de que “um poder judiciario independente e
forte é um importante fator de preservacdo das instituicdes democraticas e dos direitos

fundamentais”.

“Em uma época em que o Estado assumia uma esséncia liberal, claramente se constatou

0 Poder Legislativo como protagonista das relagBes sociais. Por sua vez, quando o
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Estado avocou prestacGes positivas, o que se chamou de Estado social, o Poder
Executivo atraiu as expectativas sociais para si. Hoje, em um cendrio de Estado
democrético de direito, o foco volta-se contundentemente para o Judiciario.” (Camargo,
2016, p.234).

No contexto brasileiro, essas mudancas sé encontraram lugar apds a promulgacao da
Constituicdo de 1988 (Sarmento, 2009; Barroso, 2015). Até entdo, as Constituicdes e as
instituicBes politicas ndo tinham compromisso com as normas em vigor. A titulo de exemplo,
a Constituicdo de 1824 afirmava o direito a igualdade enquanto vigorava a escraviddo; a Carta
de 1937 estabelecia o rito do processo legislativo enquanto o presidente governava por decretos;
a Carta de 1969 previa direito & liberdade e a vida enquanto o governo militar prendia
ilegalmente opositores e institucionalizou a tortura.

A Constituicdo de 1988, ao contrario, instituiu amplo rol de direitos e liberdades
fundamentais, garantiu-lhes aplicabilidade imediata e protegeu-os da possibilidade de
supressdo. Em tempo, dotou o poder judiciario da possibilidade de analisar toda e qualquer
ameaca ou lesdo a direitos, previu remédios constitucionais, ampliou significativamente o
acesso ao controle de constitucionalidade pela via de acdo ao legitimar diversos atores politicos
para sua propositura, quebrando o monopdlio do Procurador-Geral da Republica e passou a
considerar a omissdo publica como inconstitucionalidade.

Dentro dessa nova ordem, o direito deixa sua zona de descanso e se propde a promover o
avanco social, movido pelo judiciario e liderado pela Constituicdo (Barroso, 2015). Neste passo,
as Cortes desempenham uma funcéo representativa, realizando demandas sociais que nao foram
atendidas pelas esferas eleitas (Barroso, 2018).

O neoconstitucionalismo e as nuances que contempla, em especial a alocacdo da
Constituicdo no centro do ordenamento juridico como balizadora das relacBes e chave
hermenéutica para a interpretacdo das leis e atos normativos, bem como a elevacao do poder
judiciario ao patamar de poder de Estado, sdo comumente utilizados como argumentos que
justificam a aparicdo do ativismo judicial como realidade no contexto juridico por aqueles que
Ihe s&o favoraveis.

Outro ponto de destaque na argumentacdo daqueles que defendem a pertinéncia do
ativismo judicial é o de que essa postura da jurisdicdo € uma forma de concretizar e fortalecer
os direitos fundamentais. Ao juiz cabe garantir os direitos fundamentais pela auséncia de norma
regulamentadora ou pela supressao desses direitos por fato alheio a vontade da Constitui¢do
(Camargo, 2016).
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No contexto do neoconstitucionalismo, em que a dignidade da pessoa humana é o nucleo
do sistema juridico-constitucional, deve-se garantir a eficacia minima dos direitos
fundamentais, em homenagem ao minimo existencial, ainda que para isso o poder judiciario va
de encontro ao impeto das maiorias politicas (Barroso, 2009; Camargo, 2016).

No exercicio desse mister, de acordo com Barroso (2017), o poder judiciario atua em uma
funcdo iluminista, na medida em que impulsiona a sociedade em avancos civilizatérios, mesmo
que contra a vontade majoritéria. Ele afirma, ainda, que a protecdo das minorias étnicas, dos
homossexuais e dos direitos das mulheres ndo podem depender da vontade majoritaria na

ocasiéo.
“A razdo iluminista aqui propagada ¢ a do pluralismo e da tolerancia, a que se impoe
apenas para derrotar as supersti¢fes e 0s preconceitos, de modo a assegurar a dignidade
humana e a vida boa para todos. As interven¢Ges humanitarias que o papel iluminista
dos tribunais permite ndo é para impor valores, mas para assegurar que cada pessoa
possa viver 0s seus, possa professar as suas convicgdes, tendo por limite o respeito as

convicc¢des dos demais.” (Barroso, 2017, p.38).

Sob essa 6tica, 0 Supremo Tribunal Federal tem proferido diversas decisGes com carater
“iluminista”, se entendido o termo nos parametros expostos. Alguns exemplos sdo dignos de
nota: o reconhecimento da unido homoafetiva como ndcleo familiar e recebendo a cobertura
legal dada as unides heteroafetivas; a criminalizacdo da transfobia e homofobia, equiparando
esses casos ao racismo; a possibilidade do aborto de fetos anencéfalos, em homenagem a
dignidade da mulher. Cittadino (2022) afirma que a busca pelos tribunais na concretizacdo dos
direitos individuais e coletivo é, também, uma forma de participacdo no processo politico.

A essa postura que se choca com o desejo majoritario da-se o nome de “fungéo
contramajoritaria”. Essa prerrogativa tem a ver com a possibilidade de anular os atos do poder
legislativo e de decidir de maneira oposta aquilo que a sociedade manifesta como vontade da
maioria. No exercicio desse mister, o judiciario atua como guardido da Constituicdo e dos

procedimentos democraticos (Barroso, 2006).
“Os orgdos majoritarios, como se sabe, costumam repercutir o clamor popular, que
muitas vezes pode ser no sentido de atropelar os direitos e garantias fundamentais. No
mais, as cortes constitucionais assumem a posi¢do de instancia de debate racional das
decisBes politicas tomadas na sociedade, em contraposicao a liberdade absoluta nas
decisOes legislativas. Num Estado democratico, o papel da Constituicdo é veicular
consensos minimos e regras bésicas para a manutencdo da prépria democracia, dos

quais o Poder Judiciario sera guardido.” (Fonte, 2009, p.14).
Sobre isso, Cittadino (2002) anota:
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“Afinal, ainda que o ativismo judicial transforme em questdo problematica os principios
da separacdo dos poderes e da neutralidade politica do Poder Judiciario e, a0 mesmo
tempo, inaugure um tipo inédito de espaco publico, desvinculado das classicas
instituicdes politico-representativas, isso ndo significa que os processos deliberativos
democraticos devam conduzir as institui¢cGes judiciais, transformando os tribunais em

regentes republicanos das liberdades positivas dos cidaddos.” (Cittadino, 2022, p.138)

Desta forma, de acordo com o que leciona Pereira (2016), a efetivacdo dos direitos
fundamentais requer a incluséo dos titulares desses direitos no processo de interpretacao
Constituicdo. Trata-se, entdo, de um desafio que o poder judiciario deve enfrentar para a
materializacdo desses direitos. De todo modo, é uma faculdade que possui e que, podendo usa-
la, justifica a atuagcdo enérgica que caracteriza 0 chamado ativismo segundo aqueles que
defendem essa hipotese.

Por fim, mas sem esgotar os argumentos favoraveis ao ativismo, ha quem sustente que
essa postura judicial é necessaria para a manutencdo do Estado de Direito e da democracia,
instituidos no Brasil pela Carta Politica de 1988. Vieira (2008) anota que, dada a relevancia das
matérias decididas pela Suprema Corte nos Gltimos anos, o resultado é o fortalecimento do
Estado de Direito.

Neste contexto, a Corte Constitucional deve atuar como protetora ndo somente da
Constituicdo, mas também dos procedimentos democraticos que ela estabelece, como o
processo de criacdo do direito, de modo que ele que seja de fato democréatico. Assim, 0 aumento

do poder judicial pode ser visto como um reforgo a democracia (Cittadino, 2002).
“Estou convencido de que o Poder Judiciario tem um papel essencial na concretizagao
da Constituicdo brasileira. Em face do quadro de sistematica violagdo de direitos de
certos segmentos da populagdo, do arranjo institucional desenhado pela Carta de 88, e
da séria crise de representatividade do Poder Legislativo, entendo que o ativismo
judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas, como a tutela de direitos
fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia do funcionamento da prépria

democracia.” (Sarmento, 2009, p.30)

A atuacdo dos tribunais é pertinente em um contexto democratico porque, para além da
dimenséo que enxerga a democracia como governo da maioria, ha a dimensédo que a estabelece
como o direito de que todos participem de seus processos de forma igualitaria, de modo que
aqueles que perderam no processo eleitoral conservem a condi¢do de membros da sociedade
politica.

“Em quase todo o mundo, o guardido dessas promessas ¢ a suprema corte ou o tribunal

constitucional, por sua capacidade de ser um férum de principios44 — isto €, de valores

constitucionais, e ndo de politica — e de razdo publica — isto é, de argumentos que
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possam ser aceitos por todos os envolvidos no debate. Seus membros ndo dependem do
processo eleitoral e suas decisdes tém de fornecer argumentos normativos e racionais

que a suportem.” (Barroso, 2015, p.37)
Os argumentos listados, por fim, encaram a questdo do ativismo judicial como uma

postura proativa da jurisdicdo, na medida em que atua para expandir o alcance das normas
juridicas, em especial as constitucionais. Aqui, entdo, o ativismo existe e atua como vetor de
implementacdo dos direitos, em especial os sociais, bem como coloca o Poder Judiciério no
centro do debate politico, transformando-o em um férum de tomada de decisbes que extrapola

as partes processuais e alcanca a sociedade como um todo.

1.1.3. Argumentos doutrinarios contrarios a existéncia do ativismo judicial

Passa-se, entdo, a verificar os argumentos contrarios ao chamado ativismo judicial. Os
argumentos contrarios que mais recorrentemente sao localizados apontam para o abuso no uso
dos principios, a discricionariedade que possui o julgador, o desrespeito & separacao de poderes
e a democracia. Os pontos serdo analisados um a um.

O abuso da utilizacdo dos principios na interpretacdo juridica, de acordo com Streck
(2011), enfraquece a autonomia do direito cuja marca é o positivismo, o que chama de
“panprincipiologismo”, porque sdo utilizados pelo poder judiciario com um carater de corregcao
dos rumos do direito pela 6tica do julgador, substituindo o direito produzido pelo legislativo

pelo direito produzido nos tribunais. Ele anota:
“Percebe-se, assim, uma proliferacdo de principios, circunstancia que pode acarretar o
enfraquecimento da autonomia do direito (e da forga normativa da Constitui¢do), na
medida em que parcela consideravel (desses principios) é transformada em discursos
com pretensdes de corre¢do e, no limite, como no exemplo da ‘afetividade’, um alibi
para decisBGes que ultrapassam os préprios limites semanticos do texto constitucional.
Assim, esté-se diante de um fendmeno que pode ser chamado de ‘panprincipiologismo’,
caminho perigoso para um retorno a ‘completude’ que caracterizou o velho positivismo
novecentista, mas que adentrou ao século XX: na ‘auséncia’ de ‘leis apropriadas’ (a
afericdo desse nivel de adequagdo é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial),
0 intérprete ‘deve’ langar mdo dessa principiologia, sendo que, na falta de um
‘principio’ aplicavel, o proprio intérprete pode cria-lo.” (Streck, 2011, p. 221)
Apesar de reconhecer a eficiéncia do neoconstitucionalismo em validar a Constitui¢éo
como norma juridica, como visto nos argumentos favoraveis, Sarmento (2007) se opde a
utilizacdo desenfreada dos principios na interpretacdo constitucional e na construcdo das

decisOes judiciais, o que chama de ‘decisionismo’ e de ‘oba-oba’. Para ele, essa postura
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enfraquece a democracia porque os julgadores se veem no direito de fundamentarem suas

decisBes ndo em critérios racionais, mas em seus ideais de justica.
“E a outra face da moeda é o lado do decisionismo e do “oba-oba”. Acontece que muitos
juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem
a justica — ou que entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de
fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com os principios abriu
um espago muito maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob
as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargbes grandiloquentes e com

a sua retorica inflamada, mas sempre um decisionismo. (Sarmento, 2007, p. 144)”
Prossegue afirmando que essa pratica afeta a separacdo de poderes, a democracia e a
seguranca juridica, porque da a agentes nao eleitos a capacidade de implementar seus valores
nas finalidades publicas, bem como impede a previsibilidade das decisdes judiciais porque elas

variardo de acordo com o que entende o cada juiz. Assim, 0s principios constitucionais:

“converteram-se em verdadeiras “varinhas de conddo”: com eles, o julgador de plantdo
consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta pratica é profundamente danosa a valores
extremamente caros ao Estado Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia,
porque permite que juizes ndo eleitos imponham a suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacbes do legislador. Ela
compromete a separacao dos poderes, porque dilui a fronteira entre as func@es judiciais
e legislativas. E ela atenta contra a seguranca juridica, porque torna o direito muito
menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e
prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a prépria vida com
antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.”

(Sarmento, 2007, p. 144)
Nesta toada, a inovacdo no ordenamento juridico estaria nas muitas maos do poder

judiciario, quando ndo compartilhada com o poder legislativo. Mattietto (2019), analisando a
utilizagdo do principio da dignidade da pessoa humana nos procedimentos judiciais, afirma que,
a despeito das discussdes se esse € um principio, sobreprincipio ou uma regra, € um fato que
sua utilizacdo se tornou uma saida previsivel para a solu¢do de multiplas questdes.

O autor elenca uma série de decisdes cujo fundamento esta na dignidade da pessoa
humana, sem que, pelo menos em um primeiro olhar, guarde rela¢cdo com essa tematica. A
exemplo: o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.390.345-RS, concedeu isencéo
do imposto sobre produtos industrializados para pessoas com necessidades especiais, afastando
a regra de dois anos da aquisicao de outro veiculo se este tiver sido roubado antes de findo o
prazo. A Corte avaliou se tratar de questdo de meritoria acdo afirmativa ao conceder uma

isencdo ndo prevista na lei (Mattietto, 2019, p.100)
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Em outro caso, no Recurso Especial 1.54.118-RS, a Corte permitiu que uma estudante,
oriunda de colégio particular, se beneficiasse das cotas para negros para 0 ingresso em uma
universidade federal cujo requisito, além da autodeclaracdo, era ter cursado o ensino médio
integralmente em colégio publico. O tribunal decidiu por garantir-lhe a vaga sob o argumento

de que o direito a educacéo é central no principio da dignidade da pessoa humana.
“O principio da dignidade da pessoa humana tem sido invocado como fundamento para
solugBes judiciais que afastam regras legais, nem sempre as declarando
inconstitucionais, ensejando a temivel sub-rogagdo do legislador pelo juiz, a pretexto
de tornar o direito mais justo.” (Mattietto, 2019, p.100)
Ainda sobre o assunto, Grau (2017):

“Estamos, todavia, em perigo quando alguém se arroga o direito de tomar o que pertence
a dignidade da pessoa humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto).
E que, entfo, o valor do humano assume forma na substancia e medida de quem o afirme
e o0 pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. Entdo o valor da
dignidade da pessoa humana ja ndo serd mais valor do humano, de todos quantos
pertencem a Humanidade, porém de quem o proclame conforme o seu critério
particular. Estamos entdo em perigo, submissos a tirania dos valores. (...) quando um
determinado valor se apodera de uma pessoa tende a erigir-se em tirano Gnico de todo
0 ethos humano, ao custo de outros valores, inclusive dos que ndo Ihe sejam, do ponto

de vista material, diametralmente opostos.” (Grau, 2017, p.26)

Os principios, em especial o da dignidade humana, se torna a chave argumentativa que
fundamenta e legitima as decisbes judiciais, protegendo situa¢des subjetivas, € ndo mais
definindo em sua esséncia o que, de fato, o que qualifica 0 humano enquanto ser (Mattietto,
2019).

Essa postura, ainda segundo Mattietto (2019), afasta as decisGes das vinculagdes ao
ordenamento juridico, fomenta a inseguranca juridica e favorece o arbitrio judicial, passando a
sociedade a impressao de que as leis e os contratos estdo em segundo plano em vista da vontade
do juiz.

“A introducdo de pontos de vista morais ¢ de ‘valores’ na jurisprudéncia nao so6 lhe
confere maior grau de legitimagdo, imunizando suas decisdes contra qualquer critica,
como também conduz a uma libera¢do da Justica de qualquer vinculagdo legal que
pudesse garantir sua sintonizacdo com a vontade popular. Toda menc¢do a um dos
principios ‘superiores’ ao direito escrito leva — quando a Justica 0s invoca — & suspensao
das disposi¢fes normativas individuais e a se decidir o caso concreto de forma inusitada.
Assim, enriquecido por pontos de vista morais, o d&mbito das ‘proibi¢des’ legais pode
ser arbitrariamente estendido ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente

a posteriori, por ocasido de um processo legal, é que o cidaddo experimenta o que lhe
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foi ‘proibido’, aprendendo a deduzir para o futuro o ‘permitido’ (extremamente incerto)
a partir das decis@es dos tribunais. Os espacos de liberdade anteriores dos individuos se

transformam entdo em produtos de decisdo judicial fixados caso a caso.” (Maus, 2000,

p.189 e 190)
A critica baseada na utilizacdo dos valores na interpretacdo dos juizes encontra lugar na

fragilidade dos institutos suscitados, na medida em que o entendimento sobre sua substancia
ndo é padronizado. Ao contrério, é volatil e seu grau de eficiéncia estd legado quase que por
completo a deducdo do juizo que o manuseia, podendo levar a prolacdo de decisbes
contraditdrias, reforcando os argumentos acima listados que apelam para a agressdo a seguranga
juridica.

Esse ponto, entdo, leva a outra critica bastante substancial que coloca no centro da
discussdo a liberdade de decidir do julgador. Também entendida como discricionariedade dos
magistrados, se emprestarmos o termo do direito administrativo, onde ‘discricionariedade’ se
refere & capacidade da administragdo publica de escolher entre as solugdes disponiveis a luz da
legalidade para 0 manejo de suas competéncias e deliberar sobre o que fazer com base na
conveniéncia, oportunidade e interesse (Cunha Janior, 2014).

A discricionariedade tem a ver, entdo, com a liberdade que goza o administrador pablico
para tomar suas decisdes. No ambito judicial, no entanto, o termo se refere ao campo dentro do
qual o juiz seria livre para criar a solu¢do no caso que lhe foi levado, criando um escopo
decisério que ndo encontraria paralelo antes da prolagdo da sentenca, uma vez que extrapola,
normalmente, os pardmetros da norma juridica (Streck, 2013).

Streck (2013) sustenta uma critica extensa quanto ao ponto aqui suscitado. Para ele, o

direito ndo se resume aquilo que o intérprete, no caso o juiz, deseja. Afirma:

“A doutrina indica o caminho para a interpretacdo colocando a consciéncia ou a
convicgdo pessoal como norteadores do juiz, perfectibilizando essa “metodologia” de
varios modos. E isso “aparecera” de varias maneiras, como na direta aposta na: a)
Interpretacdo como ato de vontade do juiz ou no adagio “sentenga como sentire”; b)
Interpretacdo como fruto da subjetividade judicial; c) Interpretagdo como produto da
consciéncia do julgador; d) Crenca de que o juiz deve fazer a “ponderagdo de valores”
a partir de seus valores”; ) Razoabilidade e/ou proporcionalidade como ato voluntarista
do julgador; f) Crenca de que os “casos dificeis se resolvem discricionariamente”; g)
Cisdo estrutural entre regras e principios, em que estes proporciona(ria)m uma “abertura
de sentido” que devera ser preenchida e/ou produzida pelo intérprete.” (Streck, 2013, p.
30)

Para ele, ainda, essa manifestacdo da discricionariedade e a utilizacdo da ponderacéo para

suprir as lacunas das clausulas gerais ferem a integridade e a coeréncia do sistema juridico, uma
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vez que todas as regras estariam submetidas ao arbitrio do juiz e, com efeito, ndo ha permissivo
constitucional ou legal para que o julgador procure solucbes fora do sistema juridico para

complementar as normas editadas pelo poder legislativo.
“E como se a Constituigdo permitisse que ela mesma fosse “complementada” por
qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo complementar (portanto a revelia
do principio democratico). Isso seria uma “autoriza¢do” para ativismos, que, ao fime a

cabo, desaguam em decisionismos.” (Streck, 2013, p. 43)

No mesmo sentido, a posi¢do pessoal do julgador ndo busca pardmetro nas previsoes
legais tracadas pelo legislador, a justica do caso concreto periga se tornar uma injusta
aleatoriedade juridica, porque a justica do caso concreto, apesar da boa inten¢do do juiz, pode
falhar quando, em caso similar, outro cidaddo procurar a prestacdo jurisdicional e receber
prestacdo diversa (Guedes, 2012; Streck, 2013).

As aspiracdes dos muitos intérpretes do direito, quando aplicadas ao caso concreto, por
mais que dotadas de boa vontade, podem resultar em injustica e ndo em justica. O que se preza
nos argumentos suscitados € a previsibilidade do direito e das decisfes judiciais — seguranga
juridica, em dltima instancia. Os riscos mais elevados, no entanto, sdo de afronta a democracia.

Um outro ponto de destaque na critica ao ativismo judicial € uma suposta afronta aos
ideais democraticos e a separacdo de poderes. Mattietto (2019) anota que o lugar de destaque
das leis sobre 0s agentes publicos, o que inclui os magistrados, € uma das bases da democracia.

Streck (2011) anota que com o advento dos Estados Democraticos, a democracia se faz
por meio do direito. Todavia, apesar de o judiciario poder colaborar para o aperfeicoamento da
democracia, o aumento significativo de poder dos juizes pode enfraquecé-la, abrandando a
participacdo dos movimentos sociais e das esferas eletivas nos rumos da sociedade (Maus,
2000).

“E desfavoravel a democracia que o legislativo atue menos. A eficiéncia, a seguranca
juridica, a igualdade e a legitimidade das prestacfes estatais seriam favorecidas se as
decisdes sociais e de politicas publicas fossem feitas por ele. Ao Poder Legislativo cabe
tomar as grandes decisGes de um Estado. Todo o quadro institucional funciona com
menos chance de alcancar os objetivos tracados na Constituicdo quando as interagdes
institucionais resultam na diminui¢do da atividade legislativa.” (Felouniuk, 2014,

p.555)
Os argumentos de o ativismo € um Gbice a democracia normalmente se congregam sob a

alcunha da “dificuldade contramajoritaria”. Trata-se das decisfes judiciais seguindo um

caminho inverso aos anseios das maiorias politicas e isso seria um fator de risco para a
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legitimacéo de suas decisdes. Alem do mais, as decis@es judiciais ndo estdo sujeitas ao controle
pelos demais poderes.

Neste ponto, mesmo Barroso (2009), entusiasta da postura ativista e iluminista dos
tribunais, afirma que a atuacdo contramajoritaria deve se dar em nome dos direitos
fundamentais e valores democraticos; fora isso, porém, o judiciario deve acatar as escolhas
legitimas do legislador e prezar pela seguranca juridica e ser deferente com a discricionariedade
exercida pelo administrador publico.

Por derradeiro nos argumentos contrarios ao ativismo judicial, tem-se a questdo da
capacidade institucional do poder judiciario. Capacidade institucional, em sintese, pode ser
entendida como a possibilidade de melhor responder a determinada demanda por parte dos
poderes.

Pelo viés da critica, a jurisdicdo ndo estaria aparelhada dos mecanismos necessarios para
a avaliacdo de oportunidade, conveniéncia e das meétricas sociais das quais dispem o
administrador publico e o poder legislativo, principalmente no que tange as politicas publicas.
Barroso (2009) também flexiona seus argumentos neste ponto. Para ele, o juiz de direito pode
ndo ser o melhor mediador nos casos de temas complexos que envolvam questdes técnicas e

cientificas, seja pela falta de conhecimento necessario ou de informacdes suficientes.

“Em apertada sintese, busca cobrar do Poder Judiciario de modo especial em areas
sensiveis como a do controle de politicas puablicas e que envolvem uma grande
exigéncia de conhecimentos técnicos estranhos ao mundo juridico, um maior grau de
deferéncia em relacdo as opcOes e decisdes levadas a efeito pelo legislador e pelo
administrador, no sentido de uma valorizagdo reciproca das capacidades institucionais
de cada esfera estatal ¢ mesmo propondo um produtivo ‘dialogo institucional’”. (Sarlet,

2013, p. 231)

A Constitui¢ao de 1988 prevé o chamado ‘principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao’,
por meio do qual toda e qualquer ameaga ou lesdo a direito pode ser levada ao seu
conhecimento. N&o significa, contudo, que a toda questdo deva-se dar uma solucdo que
extrapole os limites do direito. Os efeitos sistémicos, que ndo podem ser previstos e sdo, por
vezes, indesejaveis, podem ser evitados por uma postura de cautela da jurisdi¢do, uma vez que
nem sempre possui as informacgdes e o conhecimento necessarios a realizagdo da justica que
englobe todo o contexto social (Barroso, 2009).

As consideracdes de Sarmento (2008) sdo relevantes nesse caso. Ele sugere que as
deficiéncias do poder judiciario devem ser levadas em conta na tutela dos direitos sociais, na

medida em que as questdes envolvam aspectos técnicos de politicas publicas. Nesses casos,
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deve-se adotar parametros claros para a tutela, bem como cautela e reveréncia em relacdo as
decises das esferas eleitas.

Neste topico, enxerga-se 0 ativismo judicial como uma postura indevida e pouco eficaz
para os fins que se destina. Elenca-se, com maior rigor, argumentos que versam sobre ferimento
a separacdo funcional dos poderes, falta de legitimidade democratica e pouca capacidade
institucional para que o Poder Judiciario interfira em decisdes que extrapolam, supostamente,

sua alcada.

1.1.4. Dialogo institucional como ferramenta de construcéo coletiva de decisdes e
alternativa ao ativismo judicial

Uma possibilidade de contornar a problematica do ativismo judicial reside na instituicéo
de dialogo entre as instituices e os Poderes. Em virtude da hipotética auséncia de legitimidade
democratica para a intervencao do poder judiciario em temas sensiveis que, em tese, deveriam
ser resolvidos em sede majoritéria, as teorias de dialogo surgem como uma alternativa. A
finalidade é equilibrar a funcdo judicial contramajoritaria, que tutela os direitos individuais das
minorias em face das maiorias, com o ideal democratico, que clama pela intensa participacdo
dos eleitos pelo voto na definigdo dos destinos sociais (Hachem e Pethechust, 2021; Brandé&o;
2012).

A ideia central desse pensamento é o de que a interpretacdo constitucional ndo deve se
limitar ao poder judiciério, mas ser produto de um didlogo entre a jurisdicdo e as instituicbes
majoritarias (Hachem e Pethechust, 2021). Aqui, recusa-se a reconhecer um unico poder como
titular do direito de dar a Gltima palavra em se tratando da hermenéutica constitucional,
afastando a ideia de supremacia judicial, assim como a de supremacia legislativa (Maneiro,
2016).

Esta corrente tedrica esta calcada no trabalho de Hogg e Bushell (1997), tomando como
paradigma o direito do Canadé e a relacdo entre a Corte Suprema e o parlamento daquele pais,
que entendem ndo haver déficit democratico em relacdo ao controle judicial de
constitucionalidade, na medida em que demonstram a frequéncia com que apos a invalidagdo
de leis sob 0 argumento da inconstitucionalidade, houve uma reacédo legislativa com a finalidade

de criar novas leis com a mesma finalidade.
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Os autores sugerem, entdo, que essa relacdo deveria ser considerada um didlogo entre a
atividade jurisdicional e a legiferante, na proporcdo em que o0 exercicio da jurisdicdo
constitucional ndo seria mais um oObice a vontade democratica manifestada no parlamento. Ao
contréario, operaria como gatilho que inicia um didlogo que permitiria a revisao das leis pelo
legislativo com as ressalvas ditadas pelo judiciario. Neste ponto, ndo se sustentaria mais a
justificativa de que o poder judiciario carece de legitimidade para exercer o controle de

constitucionalidade. Branddo (2012) traz considerages relevantes sobre a questéo:

“A premissa fundamental dos autores ¢ que a possibilidade de reversdo legislativa de
decisdo constitucional da Suprema Corte permite que se vislumbre o controle de
constitucionalidade ndo como uma barreira intransponivel as instituigdes democraticas,
mas como instrumento catalisador de um di&logo entre as instituicGes politicas sobre a
melhor forma de harmonizar as liberdades individuais e os interesses da coletividade.
Assim, se maiorias legislativas podem reverter decisGes constitucionais da Suprema
Corte, o problema da dificuldade contramajoritaria do controle de constitucionalidade
perde muito a sua forga.” (Branddo, 2012, p.336)

Um requisito para a existéncia do didlogo democratico, todavia, é a de que as decisdes
proferidas permitam uma revisdo por parte do legislativo e possam ser “superadas, modificadas
ou anuladas pelo processo legislativo ordinario (Hachem e Pethechust, 2021, p.215)”. No
desenvolvimento da pesquisa, Hogg e Bushell (1997) demonstraram que dois tercos das leis
invalidadas foram modificadas pelo legislativo. Em grande parte dos casos, para a adequagéo
dos atos normativos & Constituicdo bastou alteracbes minimas que ndo comprometiam suas

finalidades.

Esta dindmica, no entanto, ndo se formou de modo espontaneo. Hogg e Bushell (1997)
sinalizam a existéncia de mecanismos na Constituicdo canadense que abrem espacgo
institucional para reagdes legislativas as decisdes judiciais. A notwithstanding clause, ou
‘clausula do entretanto’, garante ao legislativo a prerrogativa de superacdo que consiste, de
acordo com os autores, com a maneira mais habil e efetiva de superar uma deciséo judicial.

Hachem e Pethechust (2021), lecionam que essa prerrogativa:

“(...) autoriza que o orgdo legislativo inclua em uma lei uma disposi¢do que reafirme
expressamente a sua validade, ndo obstante o que dispdem os direitos previstos na se¢do
2 ou nas se¢des 7 a 15 da Carta de Direitos e Liberdades de 1982, permitindo ao
legislador, nos casos em que a lei tiver sido declarada inconstitucional judicialmente,
reeditar a lei original sem a interferéncia dos tribunais, com validade de 5 anos. Apds 0
decurso do prazo, o Legislativo podera reeditar o ato pelo mesmo periodo, o que
ensejard uma renovagdo do debate acerca da matéria.” (Hachem e Pethechust, 2021,
p.215)

Outro mecanismo seria a limitation clause, ou a ‘clausula limitante’, que permite
imposicdo razoavel de limites aos direitos fundamentais, desde que compativeis com uma

sociedade democratica e livre. Esta limitacdo € posta a escrutinio pelo judiciario, que avaliarg,
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dentre outras coisas: a finalidade que se pretende alcancar; se 0s meios impostos sdo aptos a
alcancar tal finalidade; se é a medida menos incisiva capaz de alcancar aquela finalidade; se

gera consequéncias desproporcionais sobre os cidadaos (Hachem e Pethechust, 2021).

No caso de algum dos itens sob analise for julgado improcedente e a lei for declarada
inconstitucional, o legislativo devera considerar os argumentos judiciais, reeditar a lei para
alcancar sua finalidade com menor impacto sobre os direitos fundamentais ou, em entendendo

pertinente, lancar méo da prerrogativa da notwithstanding clause (Hogg e Bushell, 1997).

No contexto brasileiro, em que a Constituicdo ndo estabelece caminhos institucionais para
a superacdo de decisdes que declaram a inconstitucionalidade de atos normativos, 0 meio
utilizado pelo legislador ordinario tem sido a edi¢cdo de emendas constitucionais como forma
de produzir entendimento alternativos a interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal
(Hachem e Pethechust, 2021; Brandao, 2012).

Essa alternativa é considerada viavel na medida em que a Constituicdo de 1988, ao regular
os efeitos das decisbes do Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle de
constitucionalidade, prevé que a administracdo publica e as demais esferas do poder judiciario
estardo vinculados a ela; ndo inclui, no entanto, o poder legislativo. Esta previséo consta do art.
102, §2° da Constituicdo.

Questionando se a edicdo de emendas a Constituicdo que superem o entendimento
adotado pela Corte Suprema sdao uma manifestacdo de um dialogo constitucional, Hachem e
Pethechust (2021) adiantam que esse mecanismo tem servido para reforcar o debate de questdes
ligadas a Carta de 1988 no @mago da arena politica nacional, trazendo também para esse &mbito
a discussdo sobre as préprias decisdes tomadas em sede de controle, rediscutindo-as e, ate,

democratizando-as.

Na opinido de Silva (2009), essa dindmica entre a acdo do poder judiciario e a reacdo do
poder legislativo fica comprometida no Brasil, ndo somente pelo 6nus politico que carrega, mas
pela previsdo constitucional que impede a mudanca e supressao de alguns direitos nela contidos,

as chamadas clausulas pétreas.

Na conclusdo do estudo conduzido por Hachem e Pethechust (2021) sob a ética
sedimentada por Hogg e Bushell (1997), constatou-se que, no caso do Brasil, a reacdo do
legislativo em face das decisGes proferidas pela Corte Suprema ndo levaram em consideragdo

0s argumentos por ela trazidos. Sob esse prisma, a acdo do legislativo ndo configuraria um
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didlogo, mas uma “sobreposi¢do de mondlogos” (Hachem e Pethechust 2021, p.233), incapaz,

por si so, de conferir legitimidade ao processo.

“caso haja grande dificuldade de reversdo das decisdes de qualquer institui¢@o politica
0 sistema democratico perde, em boa medida, a sua capacidade de autocorrecdo,
cristalizando decis@es equivocadas, ou que, embora certas no momento da sua prolacéo,
tornam-se com o tempo obsoletas ou geram consequéncias ndo antecipadas. Sobretudo
se tal decisdo “definitiva” for da lavra de 6rgdo ndo sujeito a processos periddicos de
aprovagdo popular, ha o risco de ela, ao invés de promover estabilidade social, estimular
a polarizacao das disputas politicas.” (Brandao, 2012, p.344)

Anota-se, em tempo, que no contexto brasileiro é pacifico o entendimento de que o
Supremo Tribunal Federal pode exercer controle sobre as emendas a constituicdo. Isso porque
podem ferir formal, no procedimento de elaboracdo, e materialmente, em seu contetdo, a
Constituicdo de 1988 (Barroso, 2022).

Neste passo, apesar de muitos 0s argumentos e as possibilidades de ndo haver um Unico
detentor da palavra final em se tratando da interpretacdo constitucional, um fato é que quando
h& uma controvérsia acerca da interpretacdo dos dispositivos constitucionais, conflitos acerca
de competéncias e outras questdes que envolvam a Carta Politica, o poder judiciario é a sede

da resolucéo desses conflitos.

O poder judiciario possui a prerrogativa de ser o intérprete final do direito, em especial o
Supremo Tribunal Federal, naquelas acbes que lhes sdo submetidas. Mas a Constituicdo nao
Ihes pertence. O alcance e o significado dos termos constitucionais séo produtos de uma

interpretacdo que envolve os demais poderes e a sociedade (Barroso, 2012).

O ativismo judicial, como se demonstrou, ndo ¢ um fenémeno espontaneo. Ele tem
causas, ambientes propicios para sua ocorréncia, instituicbes que se beneficiam e outras que se
prejudicam por sua existéncia, criticos e entusiastas. Trata-se de um verdadeiro instituto
juridico, na medida em que é utilizado, analisado e produz efeitos como tal.

O que se observa é que o ativismo judicial funciona como uma técnica deciséria sobre a
qual o poder judiciario pode langar mao ao analisar uma causa, em especial no exercicio do
controle de constitucionalidade — aqui ndo exclusivamente o controle concentrado, na medida
em que o controle difuso tem se revestido de uma série de ferramentas de abstratizacdo das
decisdes, tais quais as teses de repercussao geral e as simulas vinculantes.

Neste sentido, os argumentos favoraveis se mostram mais ambientados com a realidade
institucional, uma vez que o ativismo tem funcionado como potencializador dos direitos
fundamentais e das politicas publicas, principalmente no que tange a implementacdo de

programas em face da inércia dos poderes executivo e legislativo. No entanto, até os defensores



43

mais assiduos dessa postura reconhecem a necessidade de deferéncia por parte do judiciario as
decisdes majoritarias quando ndo envolvam pontos sensiveis a Constituicao.

O que se depreende é que a tutela de direitos fundamentais, a protecdo das minorias e o
zelo pelos processos democraticos ndo configuram ativismo judicial, mas uma competéncia dos
tribunais no exercicio da guarda da Constituicdo. Por outro lado, a tomada de decisGes em sede
de competéncias atribuidas a outros poderes, a inovacdo na ordem juridica e as solugdes
tomadas nos hard cases que extrapolam as previsfes constitucionais e legais configuram, sim,
uma postura ativista.

Neste trabalho, portanto, o ativismo judicial serd encarado como um fato juridico e uma
técnica decisoria no controle de constitucionalidade por meio da qual o poder judiciario, em
uma atitude criativa e inovadora na ordem juridica, expande o sentido e o alcance das normas,
por vezes ocupando vacuos de competéncia deixados pelas instancias representativas e pelos
programas de governo sagrados nas urnas mas nao implementados e, sobretudo, daqueles
programas constitucionais, em especial os objetivos fundamentais da Republica e os direitos
fundamentais.

Na qualidade de fato juridico, o ativismo ndo sera superado tdo cedo. O melhor a se fazer
é encontrar maneiras de compatibilizd-lo com a ordem juridica de modo a que nédo seja um
problema, mas parte da solucéo na concretizagao da Constituicdo. Para isso, enfim, este trabalho
se debruca na andlise dos parametros institucionais com a finalidade de verificar a maneiracom
a qual a postura ativa dos tribunais pode ser contida, mas ndo subtraida, com fins a colaborar

com a implementacéo de politicas publicas.
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2 A EXPANSAO DOS INSTRUMENTOS DECISORIOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma no sistema juridico brasileiro, em
regra, tem o conddo de retird-la do ordenamento. Isso porque uma norma entendida como
inconstitucional o é desde seu nascimento e, consequentemente, 0s atos dos quais o fundamento
decorre dessa normativa serdo também inconstitucionais (Barroso, 2022). As técnicas
decisorias, no entanto, tm o conddo de mitigar essa ideia (Silva, 2021).

Como regra, as decisfes prolatadas em sede de agédo direta de inconstitucionalidade
alcancam o nascimento da lei (ex tunc), tém afetacdo contra todos (erga omnes) e vinculam
todo o poder judiciario e os 6rgdos da administracdo publica. Ndo afeta, no entanto, o poder
legislativo (Mendes, 2016; Moraes, 2016; Silva, 2021). Esses efeitos encontram amparo
normativo na Constituicdo de 1988, em seu artigo 102, 82°, e na lei 9.868/99, que regulamenta

0 processamento dessas acdes.

“Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual, a
decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes), desfazendo, desde sua
origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente com todas as consequéncias dele
derivadas, uma vez que 0s atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de
qualquer carga de eficacia juridica, alcancando a declaracdo de inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados (efeito
ex tunc).” (Moraes, 2016, p.793 e 794)

O sistema de controle de constitucionalidade em vigor no Brasil engloba a modalidade
difusa e concentrada. As decisdes proferidas no controle difuso, em regra, possuem efeito
somente entre as partes do processo. Todavia, hd mecanismos para que essas decisdes produzam
efeitos contra todos. E a chamada “abstratizacdo do controle difuso”.

Na medida em que essas técnicas decisérias tém o condao de afetar os efeitos que as
decisdes no controle de constitucionalidade produzirdo, em especial no que tange a abrangéncia
e autoridade da prondncia judicial, faz-se necessario ter um panorama de como isso se efetua.
Desta forma, analisaremos cada uma dessas modalidades e a maneira com que impactam as
decisdes.

Neste espaco, analisaremos os institutos da repercusséo geral, da nulidade parcial sem
reducdo de texto, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da sumula vinculante, da
modulacédo dos efeitos e do estado de coisa inconstitucional. Anota-se, desde j&, de acordo com
0 que leciona Silva (2021), que a sumula vinculante integra essa discussao porque se trata de
uma forma de atribuir os efeitos do controle abstrato ao controle difuso, a0 mesmo tempo que
0 Supremo Tribunal Federal tem langado mao do instituto com algum teor de discricionariedade

em definir a quais decisbes dara o efeito vinculativo.
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2.2.1. Interpretagédo conforme a constituicio

Trata-se de técnica interpretativa que, em virtude da supremacia das normas
constitucionais e da presuncao de constitucionalidade dos atos emanados do poder publico, da
preferéncia ao sentido normativo que mais se adeque ao texto constitucional. Tem lugar quando
a norma possibilita mais de um significado. Neste caso, cabera ao judiciario encontrar e dizer
qual significado corresponde as expectativas constitucionais, evitando que se declare a
inconstitucionalidade e sua retirada o ordenamento juridico (Moraes, 2016).

Ressalta-se que, para a incidéncia desse instituto, deve ser possivel extrair da norma mais
de uma interpretacdo, dentre as quais um seja compativel e outro incompativel com a

Constituicdo, fator que legitima a incidéncia da técnica e a propria decisao.

“A interpretacdo conforme a Constituicdo s6 ¢ legitima quando existe um espago de
decisdo (espaco de interpretacdo) aberto a vérias propostas interpretativas, umas em
conformidade com a Constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em
desconformidade com ela.” (Canotilho, 1993, p.230)

N&o ha espaco para essa técnica, no entanto, quando a previsao normativa ndo permitir
uma interpretacdo compativel com a Constituicdo, visto que ndo € dado ao poder judiciario
substituir o legislativo na funcéo legiferante e atuar como legislador positivo, criando um novo
diploma legal. Quando for esse o caso, o judiciario devera declarar a inconstitucionalidade da
norma (Moraes, 2016).

Silva (2021) anota que, quando um legitimado se insurge contra a constitucionalidade de
uma norma, a defesa da constitucionalidade efetuada pelo Advogado-Geral da Unido, na
qualidade de curador da norma, pode ser uma alternativa interpretativa a inconstitucionalidade
suscitada.

A finalidade do instituto, entdo, é a preservacdo da norma no ordenamento juridico,
evitando sua utilizacdo em finalidades inconstitucionais, mas determinando a maneira com a

qual o diploma deve ser interpretado.

2.2.2. Nulidade parcial sem reducéo de texto

Ha casos em que o Supremo Tribunal Federal pode decidir que uma norma, apesar de ndo
ser inconstitucional em tese, pode ser em alguns contextos. Neste caso, a pronuncia do tribunal
é no sentido de que o ato ¢ parcialmente nulo, sem, contudo, alterar seu texto, que permanecera
em vigor, mas com aplicagdo restrita aos pontos demarcados pela decisdo, em um efeito
bloqueador (Silva, 2021).
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Trata-se, sobretudo, de uma ferramenta para que se estabeleca uma interpretacéo do ato
normativo que se conforme aquilo que a Constituicdo estabelece. Tem-se, ainda, que esse
mecanismo permite a preservagao da constitucionalidade da lei, na medida em que a excluséo
de determinadas hipdteses permite que ela permaneca em vigor (Moraes, 2016).

Esse instituto guarda algumas semelhancas com a ‘interpretacdo conforme a
constituicao’, apesar de ndo serem a mesma coisa. Moraes (2016) demarca que a principal
diferenca esta no fato de que a interpretacdo conforme é uma maneira de se interpretar a norma,
enquanto a inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto € uma maneira de se decidir.
Mas demarca que nos institutos se complementam, de modo que para se alcangcar uma
interpretacdo conforme a Constituicdo o julgador devera considerar inconstitucional algumas

interpretagdes possiveis do texto sob andlise.

“Identifica-se, assim, uma forte semelhanca entre a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto e a interpretagdo conforme a Constitui¢do, na qual, como
se verad adiante, declara-se, muitas vezes, a inconstitucionalidade de determinadas
possibilidades de interpretacdo com a eliminacdo de ampla constelacdo de casos do
ambito de aplicacdo da norma.” (Mendes, 1996, p.199)

Assim, esse instituto garante a constitucionalidade de determinada norma que pode ter
partes inconstitucionais se aplicadas em contextos especificos. Assim, o tribunal resguarda a
producdo legislativa, apontando em quais casos ela ndo deve ser aplicada e estabelecendo, em

Gltima instancia, uma interpretacdo em conformidade com a Constituicao.

2.2.3. Sumula Vinculante

As sumulas sdo pequenos enunciados que resumem a posi¢do do tribunal sobre um tema
tendo como base reiteradas decisdes sobre 0 mesmo assunto. O Supremo Tribunal Federal
publicava, desde 1960, as chamadas sumulas de jurisprudéncia predominante, que serviam
somente como instrumento argumentativo, de modo que as instancias inferiores do poder
judiciario ndo estavam obrigadas a segui-las (Silva, 2021).

A Constituicdo de 1988, por forca da Emenda n°45, no ano de 2004, incluiu o artigo 103-
A, que prevé a edicdo de sumulas pelo Supremo Tribunal Federal, pela decisdo de dois tercos
dos membros e apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional. Diferentemente das
sumulas pretéritas, essas editadas pelo novo regramento vinculam os demais érgdos do poder
judiciéario e toda a administragéo publica.

De acordo com o que leciona Silva (2021), essas simulas tém como objetivo a atribuicéo

de efeito vinculante aquelas decisdes prolatadas em sede de controle difuso, em especial as
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decididas em sede de recurso extraordinario que, em regra, s6 produziriam efeitos entre as
partes envolvidas no litigio. Até entdo, para que uma decisdo proferida em controle difuso
produzisse efeitos contra todos, havia dois caminhos: o ajuizamento de agdo direta de
constitucionalidade ou a manifestacdo do Senado no sentido de suspender a execucdo do
dispositivo declarado inconstitucional.

Tem-se, entdo, a chamada abstratizacdo do controle difuso, que consiste na atribuicédo de
efeitos contra todos e vinculante aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal sem que, para
isso, 0 Senado tenha que se manifestar (Zamarian e Nunes Jr., 2012). As sumulas vinculantes,
entdo, funcionariam como uma ponte ligando o controle difuso e o controle concentrado
(Tavares, 2007).

“Toda vez que o STF vislumbrar a necessidade de concessdo dos efeitos erga omnes e
vinculantes a decisdes oriundas do julgamento de acfes subjetivas, basta remeté-las ao
Plenario e |4 entdo, depois de cumpridos os requisitos constitucionalmente exigidos,
editar simula vinculante sobre a matéria.” (Zamarian e Nunes Jr., 2012, p.129)

A utilizacdo dessa ferramenta parte do pressuposto que a declaracdo de
inconstitucionalidade em sede concentrada e difusa sdo tomadas pelo plenério do Supremo,
seguindo um rito bastante similar. Ndo existe, portanto, razdo clara para que se atribua efeito

vinculante a um e ndo a outro (Marinoni e Mitidieiro, 2007).

De qualquer sorte, a natureza idéntica do controle de constitucionalidade, quanto as suas
finalidades e aos procedimentos comuns dominantes para os modelos difuso e
concentrado, ndo mais parece legitimar a distincdo quanto aos efeitos das decisdes
proferidas no controle direto e no controle incidental. (MENDES, 2004, p.164).

As stimulas com efeito vinculante, para além da abstratizacdo do controle difuso, confere
alguma celeridade aos processos normalmente morosos no poder judiciario e também evita
decisfes contraditorias nos casos com contetdo similar (Didier Jr., 2006). Ha beneficios, em
Gltima instancia, a prestacao jurisdicional em termos de homogeneidade (Zamarian e Nunes Jr.,
2012).

2.2.4. Modulacgéo dos efeitos

A lei 9.868/99, que estabelece o processamento das ac¢des direta de inconstitucionalidade
e declaratéria de constitucionalidade, prevé a possibilidade da modificacdo dos efeitos da
decisdo proferida nessas a¢des, limitando-os.

Como j& abordado, a decisdo proferida nas aces de controle concentrado, em regra,
possui eficacia contra todos e efeito vinculante ao poder judiciario e toda a administracéo

publica. A modulagdo dos efeitos, no entanto, permite que, em havendo razdes de seguranca
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juridica ou interesse social excepcional, o Supremo Tribunal Federal podera restringir os efeitos
da declaracdo ou modificar o momento a partir do qual ela produzira efeitos.

Questiona-se, no entanto, se essa previsdo ndo seria inconstitucional, em vista de
contrariar os efeitos que o texto constitucional informa. A Ministra Carmen Ldcia, no
julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.462/PA, decidida em 15/09/2010,
informa que “o sistema patrio comporta a modulagdo dos efeitos, sem que isso viole o texto
constitucional.” Isso porque adotar esse critério decorre da ponderagdo entre a expressao da
legalidade do Estado de Direito e a seguranca juridica. Em resumo, decorre da cognicao
constitucional.

A Ministra aponta, ainda, que o procedimento e feito em duas fases, distintas e autbnomas
entre si: na primeira, avalia-se a questdo de constitucionalidade da norma juridica atacada. Em
sendo procedente o entendimento de inconstitucionalidade, parte-se para a segunda fase: a
andlise referente & modulagdo dos efeitos. A segunda fase tem como pressuposto a declaracéo

anterior de inconstitucionalidade. Ponto com o qual concorda Martins e Mendes, 2009):

“Dai dizer que, muito embora o texto constitucional ndo a preveja, a modulacdo de
efeitos, porquanto constitui mecanismo assecuratorio da seguranca juridica, decorre da
aplicagdo sistematica da Constituicdo Federal.” (Martins e Mendes, 2009, p.558)

Ainda sobre essa questdo, Abboud (2021) anota:

“Nada obstante o art. 27 da LADIn e o art. 11 da LADPF tenham explicitado ser viavel
a Corte Constitucional modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, o
dever-poder de restringir a eficicia da sentenca que “nadifica” lei ou ato normativo ¢é
decorrente do proprio Estado de Direito, que s6 se sustenta enquanto preservar

seguranca juridica, ainda que ao arrepio dos interesses do proprio Poder Publico.”
(Abboud, 2021, p.375)

A preservacao da seguranca juridica implica a garantia de que a ordem juridica tera um
comportamento estavel, coerente e igualitario (Moraes, 2016). E intrinseco a ideia de Estado de
Direito a estabilidade das decisfes ap0s seu transito em julgado, de modo que o poder publico
ndo altere suas decisGes de maneira arbitraria e sem aviso prévio, permitindo que os efeitos dos
atos normativos sejam calculaveis, fato que, ausente, poderia significar o desfazimento do
ordenamento juridico (Canotilho, 2000).

Abboud (2021) sustenta discussao relevante neste tema. Para ele, a seguranca juridica é
um direito fundamental ndo somente oponivel contra todos, mas também motor do Estado de
Direito e um dos alicerces da democracia, tendo sua expressao individual, por meio da qual o
individuo protege seus bens juridicos privados, e coletiva, figurando como componente da

ordem publica.
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Para ele, a protecdo do interesse publico ndo é o principal fundamento da modulagéo dos
efeitos, uma vez que a protecdo da seguranca juridica é imperativa até mesmo em face dos

interesses do poder publico.

“A luz do regime juridico instituido pelos diplomas legais que se pretende declarar
inconstitucionais, uma série de situagdes juridicas se formou e se consolidou. Fosse o
caso de prolatar deciséo declaratoria de rechago dotada dos efeitos classicos (i.e., efeitos
retroativos), formar-se-ia, ainda que indireta e ndo intencionalmente, quadro mais grave
de inconstitucionalidade, dado que o pronunciamento judicial, a reboque da obliteracdo
das leis, nadificaria aquelas situagdes que, sob a sua regéncia, consolidaram-se.”
(Abboud, 2021, p.376)

Neste escopo, a consolidacéo de atos juridicos baseados no ato normativo que se pretende

inconstitucional seriam o limitador da retroatividade da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

“Se as questdes de facto ou de direito reguladas pela norma julgada inconstitucional se
encontram definitivamente encerradas porque sobre elas incidiu caso julgado judicial,
porque se perdeu um direito por prescricdo ou caducidade, porque o acto se tornou
inimpugnavel, porque a relacdo se extinguiu com o cumprimento da obrigacdo, entdo a
deducéo de inconstitucionalidade, com a consequente nulidade ipso iure, ndo perturba,

através da sua eficacia retroactiva, esta gama de situagdes ou relagdes consolidas.”
(Canotilho, 2000, p.1073).

Desta forma, admite-se que o Supremo Tribunal Federal manipule os efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade, chamada modulagéo ou limitacdo temporal dos efeitos da deciséo,
seja em relacdo a amplitude ou aos efeitos temporais, quando presentes os dois requisitos
listados pela lei: o quérum minimo de dois tergos dos membros da Corte a as razdes de

seguranca juridica ou de relevante interesse social (Moraes, 2016).

2.2.5. Estado de coisa inconstitucional

O estado de coisa inconstitucional, diferente dos outros mecanismos aqui trazidos, néo
diz respeito a uma lei ou norma juridica, mas a um estado de coisas que estdo em descompasso
com o panorama constitucional. Tem a ver com violag@es continuas e sistematicas dos direitos
fundamentais e que, para sua solucdo, requer o trabalho conjunto das esferas de poder. Suas
decisbes sdo chamas estruturais, porque objetivam resolver a inconstitucionalidade em toda

uma estrutura problematica (Pereira, 2017). Para Campos (2015), trata-se de um:

“quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente de atos
comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades publicas, agravado pela
inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo que apenas transformacdes
estruturais da atuacdo do Poder Publico podem modificar a situag@o inconstitucional.”
(Campos, 2015, p.1)

Esse estado de coisa inconstitucional se da nos chamados casos estruturais, em que ha
algumas especificidades, dentre as quais: a) atinge um numero significativo de pessoas com

direitos violados; b) engloba muitas instituicbes pablicas responsaveis por politicas publicas;
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c) requer ordens complexas de implementacéo e composicao entre as diversas instituicdes para
a resolucdo do problema com foco em todos os afetados e ndo somente os demandantes
(Garavito, 2009).

A finalidade do reconhecimento do estado de coisa inconstitucional € uma orientagédo
pratica com fins a impelir o poder pablico a elaborar, implementar, custear e avaliar as politicas
estatais necessarias para dar fim a violacdo de direitos detectada pela Corte (Garavito, 2009).
A configuracdo desse estado requer trés elementos: a constatacdo de violagOes graves e
permanentes de violacdo a direitos; um quadro de inércia e omissdes persistentes do poder
publico; ordem proferida em face de diversos 6rgéos publicos responsaveis pela implementacdo

de politicas pablicas (Pereira, 2017).

A decisdo proferida nesses moldes tem um caréater coletivo, atribuindo responsabilidade
conjunta aos 6rgdos competentes para que estabelecam uma conduta coordenada com fins a

solucionar a situagédo inconstitucional.

“Esta forma de “responsabilizac¢do coletiva” tem como objetivo incentivar os 6rgaos e
poderes publicos a mudarem suas estruturas, visando a correcdo das falhas estruturais,
a revisdo e a implantacdo de novas politicas, a alocacdo devida, estratégica e necessaria

de recursos orgamentarios, dentre outras posturas ¢ procedimentos.” (Pereira, 2017,
p.179)

Essa modalidade decisoria trés, ainda, uma diferenca em relacdo aquele pensamento
comum de que o tribunal decidira e seus destinatarios somente deverdo cumpri-la. Nessas acdes
que envolvem o controle de politicas publicas ou o dever de prestacfes positivas, o poder

judiciario pode se encarregar de monitorar o cumprimento de sua deciséo (Silva, 2021).
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3 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

O presente capitulo se debruca sobre a intima ligacdo que existe entre o fendbmeno da
judicializacdo e as politicas pablicas. Tenta-se, aqui, lancar bases que permitem entender de
quais formas a jurisdicdo constitucional pode intervir nas politicas puablicas e suas
peculiaridades, os momentos em que essa intervencdo poderd ocorrer e se o fenémeno da

judicializacdo faz parte do chamado ciclo das politicas publicas.

3.1. Judicializacdo das politicas publicas

A confluéncia do poder judiciario com a seara das politicas publicas tem sido um tema
amplamente debatido na medida em que ocorre com maior frequéncia, denotando sua
importancia. A essa dinamica convencionou-se chamar judicializa¢do das politicas publicas,
que tem se demonstrado um fendmeno complexo e de muitas faces. Em suma, trata-se da
transferéncia da tomada de decisdes das esferas eletivas, o executivo e o legislativo, para o

poder judiciério.

O surgimento da judicializacdo no contexto das politicas publicas ndo somente redesenha
as relacdes entre os poderes do Estado, como também suscita pontos relevantes sobre o
exercicio da democracia, a producgéo de efeitos das decisbes de governo e a protecao aos direitos
fundamentais individuais e sociais. Ndo sem razdo, o fenbmeno soergue debates acerca da
separacdo funcional de poderes, da legitimidade das decisdes judiciais e da funcédo estatal na

promocdo e implementacéo do Estado democratico de direito.

Tratar da judicializagdo das politicas publicas, no entanto, toca em diversos temas que
precisam ser abordados para sua maior compreensao. De inicio, faz-se necessario conceituar
politica publica. Apoés, aborda-se o seu ciclo de desenvolvimento. Entdo, analisa-se a
possibilidade de exigéncia dos direitos sociais em sede judicial para que, por fim, possa-se

debater a judicializacdo das politicas publicas de maneira ampla.

3.1.1. Politicas publicas

O legislador constituinte, ao elaborar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

promulgada em 1988, previu uma série de finalidades publicas a serem alcancadas pelo Estado
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brasileiro que, naquele momento, era refundado. Foi ambicioso ao instituir os chamados

“objetivos fundamentais”, constantes do artigo 3° da Carta Magna.

Esses objetivos, todos na forma de verbos postos no infinitivo, formalizam verdadeiras
metas tracadas por aqueles que pensaram a sociedade brasileira quando da elaboracdo de sua
99 (13

Constitui¢do. "Construir”, “garantir”, “erradicar” e “promover” sdo, entdo, os objetivos que

fundamentam a RepuUblica Federativa do Brasil.

A finalidade desses objetivos é de tocar a realidade brasileira através de todos 0s meios
necessarios para tanto: a elaboragcdo de um arcabouc¢o normativo que dé sustentacdo a essas
finalidades, o que € visto ao longo da propria Constituicdo quando erige um extenso rol de
direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, bem como a implementacéo de agdes que

formalizem esses direitos na pratica cotidiana cuja finalidade seja a transformacéo social.

Ada Pellegrini Grinover (2010), salientando a relevancia da incluséo desses objetivos no

texto constitucional, afirma:

“Para atingir esses objetivos fundamentais (aos quais se acresce o principio da prevaléncia dos
direitos humanos: art. 4°, 1l, da CF), o Estado tem que se organizar no facere e praestare,
incidindo sobre a realidade social. E ai que o Estado social de direito transforma-se em Estado
democratico de direito.” (Grinover, 2010, p.12)

Os objetivos fundamentais da republica, entdo, ndo somente se prestam a garantir direitos,
mas a democratiza-los, permitindo que os cidaddos atuem em sua construcao e deles possam
gozar. Todavia, Grinover (2010, p.12) também questiona: “como atingir os objetivos

fundamentais do Estado brasileiro?”

Um norte possivel é informado por Bonavides (1980). Para ele, o atingimento dos
objetivos por parte do Estado imprescinde da instituicdo de metas ou de programas que, por sua
vez, resultem no alcance dos objetivos predefinidos pela Constituicdo e pelas leis. Assim, é
imperativo ao Estado a promocgéao dos empenhos necessarios para sua realizagdo. Neste mister,

estariam envolvidas todas as expressdes do poder estatal.

O ponto levantado, por mais que ndo o faca expressamente, aponta para as politicas
publicas. Felipe de Melo Fonte (2009, p.7) afirma que essas politicas “compdem o meio
principal de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional”, de modo que
sdo 0 meio pelo qual o Estado atende a sociedade. Concordando com esse ponto, Freire Jr
(2005) sugere:
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“As politicas publicas sdo os meios necessarios para a efetivacao dos direitos fundamentais, uma
vez que pouco vale o mero reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem acompanhado de
instrumentos para efetiva-los” (Freire Jr., 2005, p.48)

Acompanhando este entendimento, Barcellos (2005) salienta:

“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 a¢des
para sua promogao”. (Barcellos, 2005, p.90)

No mesmo sentido, Maria Paula Dallari Bucci (1996) sugere que as politicas publicas
buscam fundamento imediato na existéncia dos direitos sociais, 0s quais, ainda, justificam sua
existéncia. Para ela, a funcdo de coordenacgdo que recai sobre o poder publico para a realizacao
dos direitos encontra legitimidade ao convencer a sociedade de que a realizacdo dos direitos
sociais e necessaria. Ana Paula de Barcellos (2005, p.90), em tempo, afirma que “apenas por
meio das politicas publicas o Estado podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins
previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhado pelo legislador, sobretudo no que diz

respeito aos direitos fundamentais que dependam de agdes para sua promogao.”

Depreende-se do exposto que a finalidade das politicas publicas é a implementacdo de
direitos, em Gltima instancia, independentemente de sua natureza. Nao obstante as finalidades,
é salutar trazer a discussdo aquilo que os estudiosos do assunto entendem por politicas publicas,

apesar de ndo haver um consenso acerca da melhor definicdo para o termo.

Toma-se, de inicio, a abordagem de alguns autores que enxergam as politicas publicas
atreladas aos governos e suas a¢cdes. Mead (1995) aponta que as politicas publicas s&o uma
vertente dos estudos sobre politica, em que o0 governo esta sob andlise a luz das questdes de
relevancia publica. Lynn (1980), por sua vez, sugere que essas politicas sdo um conjunto de
acOes governamentais que produzirdo efeitos pontuais e especificos. Peters (1986) sustenta que

essas politicas sdo a soma das atividades de governo que geram efeitos na vida dos cidad&os.

Ainda seguindo essa vertente, Dye (1986) sugere que as politicas publicas tém a ver com
as decisdes governamentais comissivas ou omissivas. Esse ponto € relevante na medida em que
Bachrach e Baratz (1962) demonstram que a decisao por ndo resolver um problema publico por
parte dos governos também é uma politica publica. Laswell (1958) sintetiza a definigcdo
afirmando que as politicas publicas tém a ver com quem se beneficia do que, por que e como

isso afetara a realidade.

O conceito adotado por Secchi (2017) é no sentido de que a politica publica deve ser vista

como um direcionamento para 0 combate a um problema publico, destinado a atividade ou
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passividade, que possui dois elementos fundantes: intencionalidade publica e resposta a este

problema.

A abordagem das politicas publicas por autores brasileiros também ndo € unissona.
Aborda-se, entdo, as defini¢des daqueles que conceituam esses programas de forma ampla.
Bucci (1996) entende que as politicas publicas sdo programas de acdo governamentais cujos
objetivos sdo determinados e com um horizonte temporal definido. Para ela, ainda, essas
politicas configuram categorias abstratas e refletem a definicdo de prioridades de governo,
ganhando forma por meio de planos estatais que exigem a elaboracao de atos normativos, apesar

de transcendé-los.

Em contribui¢do mais recente, Bucci (2006, p.38) sugere que “politicas publicas sdo
programas de acdo governamental visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.” Para ela, ainda, a “politica publica s6 pode ser entendida como arranjo

complexo, conjunto coordenado de atos.”

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato (1997) entende politicas publicas como
sendo um conjunto harmdnico de normas e atos juridicos que convergem para a realizacdo de
um objetivo definido. Este ponto toca o que sustenta Fonte (2009) ao firmar que as politicas
publicas séo a juncdo dos atos e normas que lhe atribuem concretude. Ou seja, a atividade
administrativa e 0 embasamento normativo que as legitimam. A concepcdo de politica publica
deve ser antecedida por algum grau de generalizacdo. Um bom modo de fazé-lo é vinculé-la a

concretizacdo de um direito fundamental (Reck, 2023).

Por outro lado, Felipe de Melo Fonte (2015), reconhecendo a dificuldade em conceituar
0 instituto das politicas puablicas, busca explica-lo sobre trés vieses: o legislativo, o

jurisprudencial e o doutrinario. Para ele, no @mbito legislativo:

“O termo politica pablica tem sido reservado para designar os sistemas legais com pretenséo de
vasta amplitude, os quais definem competéncias administrativas e estabelecem principios,
diretrizes e regras, e em alguns casos imp&em metas e preveem resultados especificos. Sao as
chamadas normas-gerais ou leis-quadro, instituidoras das politicas nacionais, normalmente
inseridas no ambito das competéncias administrativas comuns ou legislativas concorrentes (...).
E importante assinalar que as leis produzidas com a tarefa de delinear competéncias que
inicialmente estdo difusas sdo extremamente importantes, na medida em que permitem
correlacionar obrigagdes constitucionais e respectivos entes federativos.” (Fonte, 2015, p.38)

Em suma, sob o aspecto legislativo, as politicas publicas sdo produto de leis que
estabelecem programas, politicas ou diretrizes com abrangéncia determinada (local, se produto

dos legislativos municipais e estaduais, e nacionais se produto do legislativo federal). A
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despeito do fato de que a edi¢do de uma norma ndo garante sua eficécia, os diplomas legais
funcionam como parametros do planejamento e da regulacéo estatal sobre determinada politica.

Servindo, em ultima instancia, como paradigma de controle judicial.

Sob o aspecto jurisprudencial, Fonte (2015, p.45) entende que “para os 6rgaos julgadores,
as politicas publicas estdo diretamente vocacionadas a concretizacao dos direitos fundamentais
de todas as dimensdes” e, ainda, que “o desenho das politicas deve ficar a cargo do processo

politico, dando-se a intervenc¢do judicial apenas em carater excepcional.”

Sob esse aspecto jurisdicional, entdo, as politicas publicas configuram a materializacdo
dos direitos fundamentais por parte do poder publico, fruto dos deslindes politicos dos érgaos
representativos. Reconhece-se a possibilidade de participacdo jurisdicional no processo nos

casos de omissdo administrativa.

Em tempo, Fonte (2015) sinaliza que as politicas publicas possuem elementos que as
caracterizam. Dentre eles, figuram a formacdo da agenda publica, em que um problema social
é eleito pela administragdo como passivel de ser resolvido por uma politica; as leis
orcamentarias e as demais que dao sustentacdo juridica a essas politicas e a discricionariedade

administrativa que, em ultima instancia, serd a condutora das politicas.

A abordagem de Janrié Rodrigues Reck (2023, p.30) parte do pressuposto de que a
politica publica também € um fato social. Para ele, politicas publicas ndo podem ser resumidas

a um ato ou programa pontual e isolado, mas um aglomerado de acgdes e de decisdes.

“a politica publica, pode-se dizer que é um conjunto de decisdes coordenadas, em forma de rede,
que visa a determinados objetivos (geralmente direitos fundamentais) conscientemente
estabelecidos de mudanga da sociedade e atingiveis via um planejamento que envolve
instrumentos administrativos, modelos de decisdo e organizacdo, e com isso, além do Direito,
recursos de tempo, poder e dinheiro.” (Reck, 2023, p.30)

O autor, prosseguindo, sugere que ha trés pontos essenciais para a compreensdao da
definicdo de politicas publicas: seu cunho politico, sua roupagem juridica e uma orientacdo

iluminista com vocacédo para mudanca social (Reck, 2023, p.31).

No que tange a politica, vocabulo que compde seu nome, o autor sugere que se relaciona
com a fase da formulagdo da agenda publica, em que varios atores, juntamente com seus
interesses, atuam para chamar a atencdo estatal para a resolucao de determinada problematica.
Indo além, sugere, ainda, que em vista do seu carater coletivo, as decisées que sao tomadas em

sua construcdo vinculam toda a sociedade, fortalecendo seu carater politico.
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“Por politica, significa dizer que existe um movimento da esfera publica a formulagio da politica
publica. Esse movimento significa a fase de agendamento do ciclo das politicas pablicas. Além
desta ambientacdo politica, conforme serd abordado mais abaixo, a politica pablica tem por
funcdo carregar decisBes vinculantes para toda a coletividade — sendo esse, precisamente, 0
conceito de politica. Formulam-se decisdes vinculantes para toda a coletividade e essas decisfes
serdo formalizadas e implementadas na forma de politicas ptblicas.” (Reck, 2023, p.31)

No que toca a roupagem juridica, as politicas publicas ttm como base um pressuposto
normativo, tais quais os direitos fundamentais, a organizacdo da burocracia publica e as
ferramentas juridicas disponibilizadas ao administrador pablico (Reck, 2023). Na medida em
que as “politicas publicas sao ‘metas coletivas conscientes’ e, como tais, um problema de direito

publico, em sentido lato” (Bucci, 2002, p.241).

Esse entendimento se baseia no argumento utilizado por Reck (2023), em que o direito,
desde que legitimo e em funcionamento, € o que fundamenta a existéncia de politicas publicas
enquanto acdes coordenadas, a0 mesmo tempo figura como instrumento de coordenacao dessas

acoes.

Dentro de suas anotacfes, 0 autor sustenta, ainda, que as politicas publicas no Brasil ja
carregam ha tempos um carater normativo. Frisa-se a existéncia de versas leis cujos titulos
propdem “politica de...”, em tempo que a Constitui¢do de 1988 ja utilizava em sua primeira
redagdo o termo “politicas” referindo-se as agdes do poder publico. Ademais, diversas emendas
a Constituicdo trazem em seu escopo o termo ‘“politicas publicas” ou alguma variagdo,
tomando-se como exemplo as Emendas a Constitui¢cdo (ECs) 65/2010, 71/2012, 108/2020 e
109/2021.

A Emenda Constitucional 65/2010, que alterou o artigo 277 da Constituicao da Republica,
prevé: “o plano nacional de juventude, de duracdo decenal, visando a articulagdo das varias

esferas do poder publico para a execucao de politicas publicas."

A Emenda Constitucional 71/2012, que acrescentou na Constitui¢do o artigo 216-A, no
mesmo sentido, prevé: “O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragao,
de forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promogédo conjunta
de politicas publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da

Federacao e a sociedade(...).”

A alteracdo trazida pela Emenda Constitucional 108/2020, que alterou o paragrafo Gnico
do artigo 193, estabelece: “o Estado exercera a fungdo de planejamento das politicas sociais,
assegurada, na forma da lei, a participacdo da sociedade nos processos de formulacdo, de

monitoramento, de controle e de avaliacao dessas politicas.”
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No mesmo sentido, por fim, a Emenda 109/2021 que atribuiu nova redacéo ao paragrafo
16 do artigo 37, informa: “os 6rgdos e entidades da administragdao publica, individual ou
conjuntamente, devem realizar avaliacdo das politicas publicas, inclusive com divulgagéo do

objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados, na forma da lei.”

Sem entrar no mérito do que as Emendas a Constituicdo estabelecem, fato é que as
politicas publicas tém figurado nominalmente como tematica na producdo legislativa,

reforcando seu carater normativo e em harmonia com o direito.

“A politica publica consegue realizar objetivos publicos porque permite a coordenagdo de
acOes/decisdes. Uma deciséo é ligada a outra a partir do direito. O direito é a forma linguistica
de expressdo da politica publica. Se o direito é um sistema de coordenacdo de a¢Bes, como diz
Habermas, entéo a politica publica é um aspecto do direito e ndo foge dessa caracteristica de
coordenacdo de agdes.” (Reck, 2023, p.32)

Por derradeiro, concluindo o raciocinio estabelecido por Reck (2023), tem-se a
orientacdo iluminista das politicas publicas no que tange a seu potencial de transformacéo
social. aelaboracdo de uma politica pablica e sua consequente implementacdo pressupdem que

é possivel haver mudancas no plano fatico social, o que implica em progresso.

Tal pensamento encontra amparo na aspiracdo da Constituicdo de 1988, em especial no
que tange a sua aspiracdo de transformacgéo social. Reck (2023) afirma que é um fato que as

politicas publicas tém como finalidade as mudangas sociais.

“Somente via politicas publicas o carater dirigente da Constitui¢do poderd ser realizado e, assim,
o contetido do art. 3° do mesmo documento, em sua pretensdo de transformacgdo da sociedade
brasileira em justa, livre e solidaria.” Reck (2023, p.32)

Além do mais, essas transformagdes sdo, em certa medida, conscientes (Bucci, 2002). A
consciéncia que acompanha o sentido iluminista das politicas publicas é no sentido de que as
finalidades a que se pretende alcancar precisam ser publicas e legitimas, na medida em que se
baseiam em discussdes e justificativas que permitem que os atores sociais saibam qual o fim

aquela politica pretende alcancar (Reck, 2023).

Frente ao conteldo aqui debatido, pode-se depreender que as politicas publicas séo a¢es
do poder publico, coordenadas pelo direito, com a finalidade de atender o comando
constitucional de realizagdo de um direito fundamental. Néo significa que havera um Gnico
plano ou programa destinado ao atendimento de um direito, mas que toda politica deve
corresponder a materializacdo dessa intencdo constitucional, permitindo que o Texto Maior

realize sua funcao dirigente e alcance suas finalidades.



58

As politicas publicas sdo, em ultima instancia, a atribuicdo de eficdcia as normas
constitucionais pelo poder publico. Assim, pode-se conceber que as previsdes constitucionais
de transformacéo social ndo sdo meras promessas, mas sao nucleos de acdo em potencial para

o0 atendimento a sociedade e sua transformacao em justa, livre e solidaria.

3.1.2. O ciclo das politicas publicas

O ciclo é uma forma de enxergar as politicas publicas como uma sequéncia deliberativa,
composta por diferentes estagios e fases dinamicas (Souza, 2006). Pode ser tido, também, como
uma forma compartimentada do processo de construcdo e efetivacdo de uma politica
determinada, possibilitando a analise de cada uma dessas partes com fins a maximizar seu
potencial (Harguindeguy, 2013). Ainda que as partes ndo reflitam a totalidade de uma politica,

servem a simplificacdo de um procedimento burocratico e composto por muitos atores.

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 193, paragrafo unico, prevé uma espécie de ciclo
para as politicas de atendimento a sociedade. Essa normativa atribui ao Estado a fungdo de
exercer 0 planejamento das politicas e estabelece, ainda, a participacdo da sociedade na

elaboragdo, monitoramento, controle e avaliagdo das politicas.

O ciclo das politicas publica tem um carater analitico. Ou seja, destina-se a analise do
programa em compartimentos para sua maior e melhor compreensdo. Ao fim, as etapas séo
sobrepostas, ndo acontecendo, necessariamente, na ordem estabelecida pela doutrina (Reck,
2023; Maximiano e Nohara, 2021).

“Os cientistas politicos usam modelos para explicar o processo de formular, implementar,
executar e avaliar politicas publicas. Um desses modelos é chamado ciclo das politicas publicas.
Os modelos tém finalidade analitica - significa que as etapas sdo analisadas separadamente para
ser compreendidas. Na prética, as etapas se sobrepfem e ndo sao ordenadas. O processo é bem
mais complexo do que os modelos conseguem representa-lo.” (Maximiano e Nohara, 2021,
p.191)

A composicdo das fases desse ciclo ndo € unanimidade, variando de acordo com o
estudioso do assunto, mas ha pontos que figuram na maioria das configurac6es. Harguindeguy
(2013) aborda o ciclo com as seguintes fases: definicdo do problema; inclusdo na agenda
publica; tomada de decisdes; implementagdo; avaliacdo. Ao fim da Ultima fase, retorna-se a

primeira.

Pela abordagem de Celina Souza (2006), o ciclo € composto por esses estagios: definicdo

da agenda; identificacdo de alternativas; avaliacdo das opcOes; selecdo das opgoes;
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implementacédo e avaliacdo. A autora formula uma critica sobre esse ciclo em virtude de sua
énfase na fase de definicdo de agenda, questionando a razéo pela qual algumas questdes séo

incluidas na agenda publica e outras ndo atraem a atengdo do gestor publico.

De maneira mais enxuta, Reck (2023) sistematiza esse ciclo com as seguintes fases:
agendamento; formulacdo; implementacgdo e avaliacdo. Para ele, de todo modo, o ciclo é uma
decorréncia do direito, ao passo que as fases do ciclo sdo ligadas e coordenadas pelas normas
juridicas. Para o presente trabalho, a visao de Reck (2023) ¢ suficiente para abordar o ciclo das

politicas publicas no que interessa ao tema da judicializacdo das politicas publicas.

“Levando a linguagem do direito, significa dizer que normas juridicas coordenam decisdes de
modo a que exista uma ligacao entre agendamento, formulacéo, implementacéo e avaliagio. Esse
ciclo s6 existe no todo e em suas partes, dadas as possibilidades abertas pela coordenagéo de
acdes possibilitada pelo direito.” (Reck, 2023, p.37)

A fase de agendamento é um dos pontos que figuram em quase todas as tipologias do
ciclo das politicas publicas. A abordagem ciclica d& bastante destaque para esta fase, também
chamada de formacdo da agenda publica, ao questionar a razéo pela qual alguns problemas sédo

eleitos para serem resolvidos por meio de politicas pablicas (Souza, 2006).

Relevante a observacdo trazida por Valle (2016), que relaciona o ciclo das politicas
publicas ao fato de que elas ocorrem por meio de um processo, no qual as projeces devem

apontar sempre para o futuro.

“Politicas publicas expressam, portanto, decisdo - no sentido do conceito supratranscrito que,
todavia, se constroem a partir do signo da multiplicidade, e hdo de ser entendidas numa
perspectiva de continuidade, de projecédo para o futuro, de resultados almejados, e de obrigagdes
que se tenha por instrumento ao alcance desses mesmos efeitos.” (Valle, 2016, p.35)

A fase de agendamento é aquela em que problemas sociais que atraem a atencdo
governamental passam a ser objeto de analise para resolucdo por meio de uma politica publica
(Reck, 2023). Trata-se do ponto de partida da elaboracdo de uma politica a ser implementada.
A definicdo desse problema e sua consequente entrada na agenda publica, que nada mais é do

que chamar a atencdo dos 6rgéos de governo, ao Estado uma razdo para agir (Bardach, 2001).

Importante frisar, no entanto, que a definicdo de problemas publicos para resolugédo por
meio de programas especificos ndo é discricionaria por completo, na medida em que existem
exigéncias constitucionais para a elaboracéo de politicas publicas em determinadas areas, o que

se convencionou chamar “agenda de Estado” (Reck, 2023, p.38).

Ademais, as problemaéticas sdo resolvidas pelo ente federativo sobre o qual recai a

competéncia constitucional para fazé-lo, em virtude do sistema federal sobre o qual se organiza
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o Estado brasileiro. Ou seja, a formacao da agenda publica é correspondente aquela prevista no
texto constitucional, nas normas do Titulo I1l, que atribui competéncias administrativas aos
entes. A resolucdo de um problema por um ente incompetente pode se tornar um conflito

federativo.

Salutar destacar que, na abordagem de Reck (2023), a tomada de decisdes ndo é uma fase
isolada do ciclo das politicas publicas. Para ele, uma politica publica é um aglomerado de
decisdes, que sdo tomadas em todas as fases do seu desenvolvimento, entendendo a tomada de

decisdo em um sentido amplo e ndo limitado a um estagio.

“Decisdo ¢ uma unidade e um processo ao mesmo tempo. Geralmente se interpreta decisdo como
uma escolha. Prefere-se aqui adotar um conceito mais complexo, que entende a decisdo como
um processo de elei¢do de alternativas, a escolha da alternativa e o teste argumentativo e de
consequéncias da decisdo escolhida e sua fundamentagdo, assim como o engajamento de uma
decisdo em outra. Tudo em politicas publicas € uma questdo de decisdo: normas sao decisoes,
modelos sdo complexos de decisdes e, ainda, o cumprimento de norma por um agente publico e
a ligacdo de um agente a outro sdo decis6es. Ao decidir elimina-se a incerteza, mas se assume o
risco do erro.” (Reck, 2023, p.39)

Feitas as consideracOes sobre a tomada de decisdes, retorna-se aos estagios do ciclo.
Aborda-se, entdo, questdo da formulacdo da politica pablica. Por formulagdo entende-se a
eleicdo dos meios pelos quais a problematica social sera enfrentada, colocando em contraponto
0s aspectos positivos e negativos e definindo a abordagem que sera utilizada (Harguindéguy,
2013).

Nesta fase, ainda, sdo levantadas alternativas de enfrentamento ao problema publico.
Trata-se de opcOes de politica, do levantamento de recursos para acao e estratégias para intervir
e resolver a questdo que figura na agenda publica (Bardach, 2001). Apesar da concepcéo ampla
de tomada de decisdes, Reck (2023) reconhece que nessa fase estdo concentradas a maioria das

decisOes a serem tomadas que norteardo a acéo estatal.

A implementacdo da politica publica é a fase em que, efetivamente, ela é materializada,
passando a existir no sentido de produzir seus efeitos, apta a alcancar sua finalidade
(Harguindéguy, 2017). Nesta fase, inclusive, é onde se pode falar em eficacia do direito no

sentido de coordenador das decisGes e em seu mister de mudanca social (Reck, 2023).

H& quem considere a fase de implementacdo como sendo uma das mais decisivas e, por
conseguinte, exigindo maior atencdo do agente pablico, na medida em que acertar nesta fase
implica diretamente nos efeitos e impactos que se deseja alcancar com a politica elaborada
(Mota, 2020).
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“A implementa¢do ¢ um dos elementos mais complexos, mas também mais decisivos do
processo de politicas publicas, ja que é nesta fase que as politicas encontram a realidade e
produzem (idealmente) os resultados e impactos necessarios para resolver, mitigar ou prevenir
os problemas ou questdes que motivaram a sua formulagdo” (Mota, 2020, p.134)

Reck (2023), no mesmo sentido:

“Implementacdo ¢ a fase da colocagdo em movimento dos modelos de organizacdo e decisdo, e
significa a utilizacdo dos meios do direito, do poder e do dinheiro (via orcamento) para coordenar
o uso dos diferentes instrumentos previstos nos modelos, valendo de estruturas da administracdo

publica, como bens e servidores, assim como contratos ¢ parcerias com organizagdes privadas.”
(Reck, 2023, p.43)

Trata-se de uma etapa critica do ciclo das politicas publicas. Ndo sem razdo, nesta fase,
como se vera em topico préprio, hd uma incidéncia recorrente da judicializagdo dos programas
publicos. Uma boa implementacdo, entdo, sugere uma boa politica no que tange a realizacéo de
suas finalidades, porque “uma politica que se judicializa frequentemente certamente apresenta

problemas de desenho ou de implementacao” (Brasil, 2018, p.77).

A fase de avaliacdo, por sua vez, consiste na coleta de dados e informacdes acerca da
politica ja implementada, possibilitando o controle administrativo pela esfera governamental
(Harguindéguy, 2013). Justifica-se a existéncia dessa fase com a busca por modernizacao,

dinamizacdo e legitimagao na gestdo governamental (Faria, 2005).

Nesta fase é possivel que se aperfeicoe a politica sob analise, bem como exigir uma
prestacdo de contas dos agentes publicos responsaveis por geri-la, sendo elemento essencial do
chamado accountabillity, permitindo uma melhor alocacdo dos recursos publicos e o desenho
de politicas que tenham um melhor desempenho no alcance das finalidades definidas nas fases

embrionarias do ciclo (Costa e Castanhar, 2003; Faria, 2005).

“A avaliag@o ¢ um instrumento importante para a melhoria da eficiéncia do gasto publico, da
qualidade da gestdo, do controle social sobre a efetividade da agdo do Estado, esse ultimo

instrumentalizado pela divulgacao de resultados das a¢des de governo.” (Ramos e Schabbach,
2012, p.1.272)

Apesar de figurar como sendo a Ultima fase do ciclo das politicas publicas na maioria dos
estudos, a avaliacdo € uma tarefa permanente e deve ocorrer concomitantemente com as outras
fases, porque serve como instrumento balizador ao gestor pdblico no que importa a
continuidade, necessidade de readequagdes ou mesmo da descontinuagdo de determinado

programa em curso (Costa e Castanhar, 2003).

Enfim, a abordagem do ciclo das politicas publicas € relevante para a presente pesquisa

porque serd visto que a intervencdo judicial, no ambito da judicializacdo, ocorrerd em um
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momento correspondente a alguma das fases do ciclo. Dependendo de onde ocorra, pode

implicar em maior ou menor legitimidade da decisdo proferida.

3.1.3. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais

Recheadas de promessas de liberdade e democracia jamais cumpridas, as Constituicdes
gue antecederam a Carta de 1988 tinham grande dificuldade de transformar suas previsdes em
realidade. Em outras palavras, faltava juridicidade as normas ali contidas. Dentro deste
contexto, a Constituicdo promulgada em 1988, e até hoje vigente, teve como desafio a

atribuicdo de eficécia juridica as normas que a compdem (Barroso, 2006).

Com um forte impeto de transformacdo e emancipacdo social, a tolerancia com 0s
diversos pensamentos politicos e o progresso da sociedade, a Constituicdo de 1988 tem
cumprido um papel fundamental na atribuicao de legitimidade ao exercicio do poder politico e
da formulacdo de mecanismos para que suas previsdes ndo se convertam em promessas vazias
(Barroso e Barcellos, 2003).

Neste passo, o farto rol de direitos fundamentais, individuais e sociais, precisam ser
observados e, em um plano ideal, espontaneamente cumpridos. Isso porque esses direitos
configuram uma direcdo constitucional para a consecucdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, sendo imperativo ao Estado implementé-los (Grinover, 2010), isso porque “o

contetido de um direito fundamental também € um estado desejado” (Reck, 2023, p.61).

Nesta linha, os direitos fundamentais condicionam o Estado brasileiro ao alcance de um
certo patamar de bem-estar social, na medida em que a omissdo administrativa no cumprimento
desses direitos pode figurar como omisséo inconstitucional. A espontaneidade do cumprimento
desses comandos, entdo, corresponde as finalidades que o Constituinte estabeleceu e, portanto,

“constituem-se como uma obrigacao constante” (Reck, 2023, p.69).

“Realizar um direito ¢ uma unidade, uma combinacdo entre um estado a ser atingido e o
complexo de decisdes que devem ser tomadas pela organizagdo politica para realizar aquele
estado, o qual esta em relagdo ao destinatario do direito fundamental.” (Reck, 2023, p.68)

Tendo em vista que o direito fundamental é um estado que se pretende alcancar e que se
aguarda seu cumprimento de maneira espontanea pelo poder publico, a prdpria Constituicdo
estabelece meios para que estes sejam alcancados. Neste passo, pode-se requerer a intervengao

judicial. Assim, “se assegura aquele que seria beneficiado com a produgdo espontanea do efeito
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normativo, o direito de exigir diante do Poder Judicidrio esse mesmo beneficio” (Barcellos,

2000, p.197). E a chamada justiciabilidade dos direitos fundamentais.

A exigibilidade em sede judicial de uma prestacdo fundada em um direito fundamental é,
em Ultima instancia, exigir a implementacdo de uma politica pablica (Barcellos, 2005), na
medida em que “o direito fundamental tem por conteudo a politica publica” (Reck, 2023, p.69).
Significa dizer, entdo, que a definicdo de um direito fundamental pressupde, em UGltima
instancia, a configuracdo de uma politica pablica. Em vista do abordado no tépico do ciclo das
politicas publicas, tem-se aqui a formulacéo da agenda publica pela via constitucional e, entéo,

compulsoria.

N&o é inovador pensar que se pode requerer a observancia de um direito positivado
perante autoridade judiciaria com fins ao cumprimento da obrigacéo nele consagrada ou mesmo
pela busca de san¢Ges por seu descumprimento (Kozen, 2010). Todavia, para que uma norma
possa ser posta ao escrutinio judicial, € necessario que disponha de algumas caracteristicas: “ser
legitima, estar em vigor e ter eficacia juridica” (Silva, 2004, p.52). No que toca as normas de

direitos fundamentais, ndo ha razéo para se pensar em exigéncias diversas dessas elencadas.

A justiciabilidade dos direitos sociais tem a ver, em um primeiro momento, com a eficacia
que essas normas podem produzir no plano juridico, ou com a chamada densidade normativa.
Por densidade normativa entende-se a possibilidade de definir, com alguma precisdo, o
conteudo estabelecido pela norma juridica e os critérios que ela estabelece para sua realizacéo

(Sarlet, 2001). Essa densidade tera implicacdes no que diz respeito a justiciabilidade do direito.

“Conforme seja maior ou menor o grau de precisdo (ou determinacdo) do objeto da norma no
préprio texto constitucional, diz-se que ha maior ou menor densidade normativa, razéo pela qual
se diz que da densidade normativa tém-se reflexos quanto a vinculacdo, aplicabilidade e
justiciabilidade.” (Lins, 2009, p.54)

Apesar de se reconhecer a abertura do texto constitucional no que toca aos direitos
fundamentais, reconhece-se também sua forca normativa. Apesar disso, esses direitos tém um
perfil “organizador, planificador, diretivo e dirigente” (Haberle, 2002, p. 165). Essa elasticidade
€ necessaria em vista da margem de manobra necessaria para sua implementacdo pelo

administrador publico (Lins, 2009).

Em vista desse carater programatico e organizador, as normas que preveem os direitos
sociais demandam uma atuacé@o contundente do legislador para o alcance dos seus efeitos, na
medida em que sua densidade normativa se demonstra insuficiente para o alcance de sua

eficacia plena (Sarlet, 2001).
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A realizacdo desses direitos, entdo, esta ligada a politica e seus deslindes econémicos e
sociais em dado momento da historia, principalmente em contextos democraticos e pluralistas,
em que as escolhas do eleitorado podem implicar em concretizagOes distintas desses direitos
por parte do poder publico (Lins, 2009). Significa dizer, de outro modo, que diferentes atores

politicos desenham politicas publicas diferentes para o atendimento do mesmo direito.

Por eficacia juridica da norma de direito fundamental pode-se entender que é a capacidade
de “produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular desde logo, em maior ou

menor escala, as situagdes, relacdes e comportamentos que cogita.” (Teixeira, 2001, p.289).

A Constituicdo vigente define, em seu artigo 5° e paragrafo 1°, que as normas
constitucionais que definem direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata,
fundamentando a ideia de que “cumpre ao intérprete e aplicador da Constitui¢do procurar

sempre dar aos dispositivos desta o maximo de efeitos possivel” (Teixeira, 2001, p.332).

Verifica-se, deste modo, que apesar do entendimento de que possuem baixa carga de
normatividade, a propria Constituicdo trata de atribuir-lhes eficicia imediata. Para Sarlet
(2004), os direitos fundamentais gozam de uma dupla fundamentalidade, em carater formal e
material, o que, por si, assegura aos direitos fundamentais uma normatividade fortalecida frente

as outras normas de estatura constitucional.

Neste passo, deve-se reconhecer aos direitos fundamentais sociais 0 mesmo regime dado
aos demais direitos no que toca a exigéncia de prestacdes positivas (Cléve, 2003). Para Sarlet
(2004), os direitos fundamentais sociais produzem, em tese, efeitos juridicos-objetivos e

subjetivos.

No que tange aos efeitos objetivos, resultam na adequagdo das normas
infraconstitucionais do ordenamento juridico as previsdes ali contidas. Esta adstrita ao carater
dirigente da Constituicdo. Dentre esses efeitos, pode-se destacar o condicionante, o

derrogatério, o irradiante, 0 mandamental e o da vedacao ao retrocesso (Sarlet, 2004, p.165).

Por outro lado, os efeitos subjetivos tém o impeto de assegurar, em carater originario, a
implementacdo de alguns direitos em beneficio dos cidaddos. Dentro dos efeitos subjetivos
encontram-se o efeito de direito de defesa subjetivo e o efeito de direito a prestagdes positivas
(Sarlet, 2004).

Em se tratando do direito de defesa, decorrente dos efeitos subjetivos da norma que define

direitos fundamentais sociais, entende-se que ¢ a faculdade que o particular possui de exigir a
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abstencdo estatal ou de qualquer outro particular que poderia Ihe tolhir o exercicio do referido
direito (Sarlet, 2004).

“Nao se aplicam a estas hipoteses (dos direitos de defesa) os argumentos usualmente esgrimidos
contra a aplicabilidade imediata dos direitos sociais, especialmente os da auséncia de recursos
(limite da reserva do possivel) e a auséncia de legitimac&do dos tribunais para a definicdo do
contetido e do alcance da prestagdo.” (Sarlet, 2004, p.273)

No que tange ao direito subjetivo a prestacdes positivas, tem-se que é uma decorréncia
do direito fundamental social que permite ao particular exigir ao poder publico 0 empenho de
esforcos no sentido de permitir a realizagdo do direito, o que esta diretamente ligado a ideia de

direito social (Konzen, 2010).

Konzen (2010) traz a discussdo o fato de que, em economias capitalistas, caberia a cada
individuo providenciar os seus meios para o exercicio de direitos de acordo com as disposicdes
do servico no mercado. Considerando, no entanto, que nem todos podem fazé-lo, os direitos
sociais figurariam como a salvaguarda daqueles que ndo possuem recursos para 0 gozo dos

direitos, servindo como ferramentas de justica social.

“Cabe afirmar que os direitos sociais sdo direitos contra a logica do mercado e estdo voltados
para aqueles cidaddos inteira ou parcialmente excluidos do acesso a ele. A eficacia positiva dos
direitos sociais liga-se, portanto, a ideia de que o Estado deve garantir o exercicio do direito
quando o titular ndo possa fazé-lo por si mesmo.” (Konzen, 2010, p.76)

No mesmo sentido, Sarlet (2002, p.153) sugere que os direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional estdo “a servigo da igualdade e a liberdade material, objetivando, em ultima
analise, a protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de uma

existéncia com dignidade.”

Clemerson Merlin Cleve (2003), em linha de raciocinio similar, sustenta que o direito
constitucional se materializa quando os principios, os objetivos que fundamentam a Republica

e os direitos fundamentais individuais e coletivos geram mudanca na realidade social.

Ele segmenta os direitos fundamentais em classicos e sociais. Os classicos sdo aqueles
que podem ser exercidos pelos cidaddos desde logo, sem que para isso se exija uma atuacao dos
orgdos publicos. Esses direitos classicos incluem a liberdade de locomocao e de expresséo, de
reunido e de associacdo, dentre outros, que exigem do Estado uma postura absenteista. Os
direitos sociais, todavia, exigem uma postura comissiva no sentido de implementa-los por meio
de prestacdes que exigem, para isso, um arcabouco juridico e dotagdes orgamentérias (Cléve,
2003).
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O regime que a Constituicdo em vigor atribui aos direitos fundamentais classicos é o
mesmo destinado aos direitos fundamentais sociais. Razao pela qual as previsdes dos paragrafos
1° e 2° do artigo 5° que preveem a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e a
possibilidade de sua majoracédo pela via dos tratados internacionais, respectivamente, incidem

também sobre 0 que reza o artigo 6°, que elenca os direitos sociais (Cleve, 2003).

Apesar de 0 regime ser 0 mesmo, a estrutura das normas € diferente e requer, por isso,
uma técnica decisoria mais apurada por parte do poder judiciario. Em se tratando dos direitos
classicos, 0 juiz pode censurar a acdo do poder publico no sentido de desestimular acdes que
violem aqueles direitos. No que tange aos direitos prestacionais, no entanto, 0s pressupostos
sdo diversos e ndo estdo, em regra, a disposicao do juiz; dependem de manifestacdo legislativa,
ndo se realizam de uma Unica vez e dependem de reserva no orcamento. Neste ponto, entao,

que se discute a questdo da eficacia e da justiciabilidade desses direitos (Cléve, 2003).

“ndo ¢é possivel deixar de considerar que a estrutura das normas que tratam de direitos sociais ¢
diferente daquela propria dos direitos de defesa. No sitio dos direitos de defesa, ocorrendo
hipotese de violagdo, o papel do juiz como guardido da ordem constitucional ndo exige, em geral,
uma atuacdo além da censura judicial a acdo do poder publico. A situagdo muda em relagdo aos

direitos prestacionais, exigentes de uma atuagdo positiva do poder publico.” (Cleve, 2003, p.
154).

Apesar das consideracfes de pouca juridicidade das normas que erigem os direitos
fundamentais sociais, é certo que o artigo 6° da Constituicdo da Republica ndo institui normas
meramente programaticas, que ndo possuem eficacia imediata, mas verdadeiros direitos
fundamentais, enquanto integrantes do Titulo Il da Norma Fundante. Este é, portanto, o
parametro de discussdo. Nesta toada, a normatividade das normas que declaram fins estatais ou
impbem a implementacédo de programas publicos especificos ndo pode mais ser posta em duvida
(Comparato, 2002).

Neste ponto, Cleve (2003) também diferencia as porcles subjetiva e objetiva da norma
definidora de direitos fundamentais. Para ele, no entanto, a dimensdo subjetiva caracteriza as
condicbes de direito subjetivo, que autorizam o individuo a reclamar judicialmente a acéo
estatal para o atendimento aquele direito. Ou seja, ha, aqui, direito subjetivo a ser buscado

judicialmente em caso de inércia do poder publico.

“Neste ponto, independentemente das posicdes jusfundamentais extraiveis da dimensdo
subjetiva, incumbe ao poder publico agir sempre de modo que confira a maior eficacia possivel
aos direitos fundamentais (prestar os servicos publicos necessarios, exercer o poder de policia e
legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos constitucionais)” (Cleve, 2003,
p. 155)
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A dimensdo objetiva, aqui, compreenderia a vinculacdo do poder publico aos direitos
fundamentais e seu compromisso de respeita-los. Vinculando, ainda, o poder judiciario no
sentido de Ihe exigir uma interpretacdo da lei que seja proporcional aos direitos fundamentais,
promovendo uma “releitura de todo o direito infraconstitucional a luz dos preceitos
constitucionais, designadamente dos direitos, principios e objetivos fundamentais” (Cléve,

2003, p.155).

Apesar das disparidades doutrinérias acerca do tema da justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, ¢ uma realidade que hoje se “pretende a garantia da frui¢do dos direitos
sociais por intermédio da atividade judiciaria”, tendo essas agdes, inclusive, “seu fundamento

no proprio texto constitucional...” (Fonte, 2009, p.1).

As intengdes do legislador constituinte, que se tornaram compromissos, precisam ser
adimplidas espontaneamente pelo poder publico, sob o risco do chamamento da jurisdi¢do neste
contexto (Barcellos, 2018; Pereira, 2016). A judicializacdo funciona, neste aspecto, como

“ferramenta de corre¢do de disfuncionalidades politicas e administrativas” (Pereira, 2015,

p.2117).

“Vale lembrar que a espécie mais frequente de consequéncia juridica criada pelo ordenamento ¢
a perfeitamente simétrica, pela qual se assegura aquele que seria beneficiado com a produgéao
espontanea do efeito normativo, o direito de exigir diante do Poder Judiciario esse mesmo
beneficio” (Barcellos, 2000, p.187)

Considerando a normatividade constitucional, aquelas previsdes que, para que se
realizem, exigem a elaboracdo e implementagdo de politicas publicas, podem também ser
exigidas judicialmente. E o que se extrai das consideracdes de Barcellos (2005) ao afirmar que
a Constituicdo preza pela realizacdo dos direitos fundamentais como finalidade, o que se da por
meio de politicas publicas. Todavia, a exigéncia pela via judicial da materializacdo dessas
finalidades, ¢ “preciso também que exista um meio de tutela jurisdicional habil para

implementar a consequéncia juridica e realizar o efeito da norma” (Barcellos, 2000, p.187).

No mesmo sentido de clamar por uma tutela jurisdicional propicia para a implementacéao
de politicas de atendimento aos direitos sociais, Cleve (2003) também aponta a insuficiéncia
dos recursos processuais disponiveis, em especial a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por

Omissdo e o Mandado de Injuncéo.

"Ha, sem dudvida, a necessidade de potencializar os instrumentos processuais que estdo a nossa
disposicéo para a defesa dos direitos prestacionais na hipotese de inércia do poder publico. Nesse
passo, ndo ha como olvidar a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental e 0 mandado de injuncdo. Mas, diante da fragilidade
dos apontados instrumentos, particularmente do primeiro (controle objetivo) e do ultimo
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(controle subjetivo), cumpre apostar nos meios processuais convencionais que estdo a nossa
disposicao (...)” (Cleve, 2003, p.158)

No mais, dentro do que leciona Reck (2023, p.69), “o direito fundamental ¢ uma unidade
de decisdes exigiveis em forma de politica ptiblica por um individuo ou grupo de individuos”,
razdo pela qual pode ser utilizado como fundamentacdo para se requerer judicialmente a

implementacao desses direitos por meio de programas publicos.

Muitos argumentos sdo utilizados na defesa de que o poder judiciario deve se abster nesta
seara, tais quais a divisdo de poderes, 0 ativismo judicial e a reserva do possivel, temas 0s quais
ndo serdo aqui aprofundados. Todavia, “os argumentos postos acima sdo fracos quando

confrontados com a necessidade de efetivacao dos direitos fundamentais™ (Reck, 2023, p.257).

Enfim, dentre as muitas ponderagdes aqui suscitadas, pode-se afirmar possivel ao cidaddo
a requisicdo, pela via judicial, do adimplemento dos compromissos assumidos pelo Estado
brasileiro, com fundamento no artigo 6° da Constituicdo da Republica. Konzen (2010, p.78),
neste sentido, sugere que “esses direitos possuem plena justiciabilidade, a medida que a
precariedade ou a absoluta caréncia na sua concretizacdo coloca em risco a realizacdo da

dignidade humana e, até mesmo, a existéncia fisica dos individuos.”

3.1.4. A judicializacéo das politicas publicas

Tendo sido langadas algumas bases no que toca as politicas publicas e o seu ciclo, bem
como da justiciabilidade dos direitos sociais, pode-se, agora, debater com maior profundidade

os ditames da judicializag&o das politicas publicas e seus desdobramentos.

Como delineado ao longo do trabalho, e de acordo com o que leciona Reck (2023), as
politicas publicas, como atreladas ao direito, precisam corresponder a um direito fundamental,
porque figuram como um conjunto de acdes e decisdes que objetivam o atendimento de um
comando normativo. Tao logo, ndo se deveria falar em “politicas publicas de satde”, no plural,
mas em uma politica publica de salde, em atendimento ao comando constitucional, que tem
como base diversos programas que atuam como uma rede para o seu atendimento. Caso
contrario, sempre que um juiz ordenasse o fornecimento de remédios, estaria erigindo ali uma

nova politica publica.

“a politica publica, pode-se dizer que € um conjunto de decisdes ordenadas, em forma de rede,
que visa a determinados objetivos (geralmente direitos fundamentais) conscientemente
estabelecidos de mudanga da sociedade e atingiveis via um planejamento que envolve
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instrumentos administrativos, modelos de decisdo e de organizagdo, e com isso demandando,
além do direito, recursos de tempo, poder e dinheiro.” (Reck, 2023, p.30)

Anota-se, desde o inicio, que o que se entende por judicializa¢do das politicas publicas €
a substituicdo de uma deciséo por outra decisdo. Neste caso, dos 6rgéos eletivos pela do poder
judiciario (Reck, 2023). Ademais, a intervencéo judicial, e a consequente decisao ali proferida,
sempre correspondera a uma fase do ciclo das politicas publicas. Portanto, a intervencao judicial
poderd ocorrer na fase da formacdo da agenda, da formulacdo, da implementacdo ou da

avaliacdo.

Tendo em vista a correlacdo das politicas publicas com o direito, a atracdo do poder
judiciério para esta seara ndo &, ou ndo deveria ser, uma surpresa. Desta forma, a substituicdo
da decisdo do administrador pablico por uma decisao judicial nas fases do ciclo pode ser

pertinente e, por fim, passivel de ser substituida (Reck, 2023).

“Quando algum poder estatal falhar em seus misteres o proprio sistema juridico nacional criou
mecanismos de checks ands balances, autorizando que os demais poderes realizem
autocorre¢des ou correcBes externas nos atos violadores das normas que os vinculam. A medida
e a intensidade desta falha capaz de chamar o controle externo corretivo vai ser dada pelo caso
concreto (...).” (Leal, 2020, p.168)

Levando em conta que a amplitude da politica e seu carater de eleicdo dos meios para a
realizacdo dos objetivos estatais (Bucci, 2006), o controle das politicas publicas pelo poder
judiciario deve corresponder as finalidades definidas na Constituicdo de 1988, que é o que, por

fim, legitimara a decisdo (Ribas e Souza Filho, 2014).

Neste caso, os programas e finalidades definidos pelas normas constitucionais figuram
ndo como opg¢des ao poder publico, mas como imposi¢cdes. O juizo de constitucionalidade
promovido pelas instancias judiciais pode, entdo, ndo somente reconhecer que as finalidades de
determinado programa estdo em descompasso com a Constitui¢cdo, como também reconhecer a
omissédo estatal que, por sua vez, configura inconstitucionalidade. A intervencéo judicial ndo
esta restrita, entdo, a correcdo de rumos de uma politica, mas pode ocorrer reconhecendo que

determinado tema precisa ser atendido por um programa publico.

A inconstitucionalidade nos casos comissivos ocorre quando ha politica publica
implementada, mas seus objetivos ndo atendem ao que determina a Constituicdo. Ribas e Souza
Filho (2014) tomam como exemplo uma dada politica monetaria que se baseia em juros
bancarios exorbitantes e na sobrevalorizacdo cambial. Neste caso, apontam a
inconstitucionalidade do programa por incompatibilidade com a ordem econémica e na

existéncia digna do ser humano. Neste caso, hipoteticamente, haveria uma politica em prética
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que, em vista dos meios utilizados para o alcance de seus fins, se demonstra incompativel com

a Constituicdo e, portanto, carece de controle.

No plano omissivo, entdo, Ribas e Souza Filho (2014) tomam como exemplo a exigéncia
do artigo 182, §1° da Constituicdo, que exige a elaboracéo do plano diretor para 0s municipios
com mais de 20 mil habitantes. No caso de ndo cumprimento espontaneo do comando, a
intervencdo judicial seria procedente para o atendimento a politica publica urbana, na medida

em que o referido plano figura como instrumento de desenvolvimento e expansdo das cidades.

Interessante trazer a baila a discussao sustentada por Ferraz Junior (1994) que sugere uma
transmutacdo da funcdo do poder judiciario em face da opcédo do legislador constituinte em
configurar o Estado brasileiro como um Estado Social Democratico de Direito. Para ele, em se
tratando de Estados liberais, o poder judiciario deve se portar de maneira neutra frente aos
desdobramentos sociais. Por outro lado, em um Estado no modelo do brasileiro, o poder
judiciario deve estar alinhado ao escopo estabelecido pelo Estado e as diretrizes constitucionais.
Neste passo, 0 que se espera do judiciario ndo é uma postura de abstengdo, mas de uma atuagao

proativa no sentido de impulsionar o alcance dos fins constitucionais.

Ao se ter em conta os pressupostos do artigo 3° da Constituicdo e os direitos elencados
no Titulo 11, o que se Vvé € a vinculacdo de todos os poderes para o alcance de seus fins. Quanto
mais o poder judiciario, que “encontra-se constitucionalmente vinculado a politica estatal”

(Ferraz Junior, 1994, p.14) constitucionalmente estabelecida. Trata-se de um imperativo.

Sob um outro aspecto, a judicializacdo também informa que as decisdes com impactos
politicos e sociais ndo sdo tomadas exclusivamente pelas instancias politicas ordinarias, a saber,
no executivo e no legislativo. Ao contrario, o judiciario tem também assumido protagonismo

neste campo (Ribas e Souza Filho, 2014).

Ha criticas bastante volumosas, que parecem ser a mais forte neste topico, no sentido de
que essa interacdo violaria a separacdo dos poderes, a0 passo que 0s juizes sairiam de sua
atividade tipica, a solucdo de lides, e adentrasse em campo que nao lhes cabe (Fonte, 2009).
Vocalizando essa posi¢do, Moura (2018) sugere que falta ao judiciario expertise para decidir
em matéria de politicas publicas, tendo em vista a separacdo funcional dos poderes e a

capacidade institucional do judiciério.

“As escolhas administrativas envolvem questdes de consideravel complexidade que demandam
conhecimento especifico, em que o emprego da técnica, permite tornar o ato administrativo
instrumento racional e manejavel garantindo a clareza e previsibilidade do fendmeno
administrativo, algo que o poder judiciario ndo estd preparado para realizar. Falta a jurisdigdo
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constitucional o conhecimento dos juizos técnicos formulados no processo de tomada de decisdo
administrativa, na medida em que o mérito administrativo envolve a complexidade de inimeros
interesses publicos, em que o poder judicidrio ndo necessariamente possui capacidade
institucional.” (Moura, 2018, p.241)

No mesmo sentido, e atenuando os argumentos favoraveis, Barroso (2019) sugere que:

“Quando ndo estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preservacdo dos procedimentos
democraticos, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim
como ser deferentes com o exercicio razodvel de discricionariedade pelo administrador.
Ademais, a jurisdicao constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento
social e os canais de expressao da sociedade. Embora o direito deva ter uma vigorosa pretensdo
de autonomia em relacdo a politica, é inevitavel reconhecer que essa politica serd sempre relativa.
O constitucionalismo democratico move-se entre dois polos: a razdo publica, da qual a jurisdigdo
constitucional deve ser intérprete, e a vontade politica, exercida pelos que tém o batismo da
representacdo popular.” (Barroso, 2019, p.526)

Percebe-se que até mesmo na construcdo da critica, Barroso (2019) excetua a questdo dos
direitos fundamentais. A deferéncia devida, nestes casos, é ao texto da Constituicdo. Justamente
porque a atuacdo proativa é desejavel, nestes casos, em vista da vinculacdo dos poderes, em

especial do poder judiciario, aos pardmetros constitucionais.

A critica baseada na separacdo dos poderes e na capacidade institucional parece néo
corresponder a estatura da missdo conferida ao poder judiciario. Barroso (2009) sugere que a
Constituicao de 1988 carrega uma desconfianca em relacéo ao legislador ordinério e, por isso,

confere a jurisdicdo a prerrogativa de velar por seus preceitos.

A separacdo de poderes ndo é rigida ao ponto de ndo suportar uma incursdo de um poder
em tarefas de outro, na medida em que sua finalidade é justamente a contencdo do arbitrio de
um poder por outro. Ademais, “o poder judiciario ndo estara habilitado ao controle irrestrito de
qualquer politica publica, mas sim somente em relacdo aquelas sensiveis aos direitos
fundamentais” (Fonte, 2009, p.16).

De outro modo, Cleve (2003) sugere que o sistema democratico conclama a participacao
do poder judiciario enquanto guardido da dindmica constitucional, na medida em que

democracia, hoje, ndo se resume simplesmente ao governo da maioria.

“E preciso considerar, entretanto, que democracia ndo significa simplesmente governo da
maioria. Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanha, e o guardido dessa dindmica
majoritaria/contramajoritaria, em Gltima instancia, é, entre nés, o préprio Poder Judiciario, que
age como uma espécie de delegado do Poder Constituinte. Ou seja, a democracia nao repele, ao
contrario, reclama a atuagdo do Judiciario nesse campo. Demais disso, zelar pela observancia
dos direitos fundamentais significa, para o Judiciario, no exercicio da jurisdigdo constitucional,
proteger a maioria permanente (constituinte) contra a atuacéo desconforme da maioria eventual,
conjuntural e tempordria (legislatura).” (Cléve, 2003, p.158)

No que toca a capacidade institucional, que pode ser entendida como a definicao de qual

poder esta mais apto para proferir uma decisdo em determinado assunto (Barroso, 2006). Diz-
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se que “o judiciario estd aparelhado para decidir casos concretos, lides especificas que lhe sdo
postas. Trata ele, portanto, da microjusti¢a, da justica do caso concreto” (Amaral, 2001, p.38)
e seria essa a razdo pela qual ele estaria prejudicado para a resolugdo de demandas que

envolvam a sociedade enquanto estrutura.

Torna-se mais contundente a critica ao se observar que em se tratando de aspectos
técnicos, 0 juiz ndo teria habilitagdo para se pronunciar, apesar de que, “formalmente, os
membros do poder judiciario sempre conservardo sua competéncia para 0 pronunciamento

definitivo” (Barroso, 2009, p.19) em temas que sdo levados ao conhecimento jurisdicional.

No gue toca a falta de conhecimento técnico sobre determinados assuntos, em se tratando
especificamente da jurisdicdo constitucional, as leis que regulamentam o controle abstrato das
normas anteviram o risco e prepararam mecanismos para sana-lo. A lei 9.898/1999 preve,
expressamente, a manifestacdo de 6rgaos ou entidades com relagdo ao assunto que esta em

discussao.

N&o somente prevé a manifestacdo de 6rgéos e entidades, mas também a designacao de
peritos ou comissdo de peritos para produzirem parecer sobre a questdo. Além do mais, a
possibilidade de audiéncias publicas para o enriquecimento da discussao com a participacgdo de

pessoas com experiéncia e autoridade na matéria em voga.

Em tempo, a referida lei também institui a figura do amicus curiae, o “amigo da corte”,

que permite a participacdo de agentes da sociedade civil interessados na matéria durante o
julgamento da questdo. Sobre isso, Binembojm (2001):

“Com o §2° do art. 7° passou-se a admitir expressamente a participacdo de 6rgéos ou entidades

(legitimados ou ndo para a propositura da acdo direta), na qualidade de amicus curiae,

contribuindo para que a Corte decida as questdes constitucionais com pleno conhecimento de
todas as suas implicagdes ou repercussdes”. (Binembojm, 2001, p.158)

Para fins de exemplificagdo, é o que afirma a lei 9.868/1999, nos artigos 7° e 20 e
paragrafos:
“Art. 7°. Nao se admitird intervengdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.

82° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes,
poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a
manifestacdo de outros érgdos ou entidades.

Art. 20. Vencido o prazo do artigo anterior, o relator lancara o relatério, com cépia a todos o0s
Ministros, e pedira dia para julgamento.

§1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagdes
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adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou
fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria.

§2° O relator podera solicitar, ainda, informages aos Tribunais Superiores, aos Tribunais
federais e aos Tribunais estaduais acerca da aplicacdo da norma questionada no &mbito de sua
jurisdicdo.

83° As informagdes, pericias e audiéncias a que se referem os paragrafos anteriores serao
realizadas no prazo de trinta dias, contado da solicitacdo do relator.”

Portanto, o que se demonstra em vista do exposto, é que, no que toca a critica da
capacidade institucional, a propria lei tratou de resolver a problematica, fragilizando o
argumento de quem se opde a intervencao judicial nas politicas publicas, ao menos em sede de

jurisdigéo constitucional (Fonte, 2009).

Anota-se que aqui, a titulo de registro, surge uma questdo relevante para o debate. Nao
ha, ao menos ao tempo da presente pesquisa, lei que determine qual acdo € apta para a resolugédo
de conflitos judiciais que envolvam politicas pablicas, seja para corre¢do de rumos ou para 0

reconhecimento da inércia estatal e consequente ordem de implementago.

No que pese a critica formulada por Cleve (2003) que reconhece a incapacidade da acéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de injuncdo para este mister, ha
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal afirmando a aptiddo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental para este fim. Faz-se o registro em virtude da

afinidade com o topico presente, mas a discussao teré lugar em topico proprio.

Ao afirmar que as politicas publicas sdo acbes para o atingimento dos objetivos que
fundamentam o Estado brasileiro, Grinover (2010, p.36) afirma que o judiciério “pode intervir
nas politicas publicas (...) quer para implementa-las” ou mesmo “para corrigi-las quando

equivocadas”.

No mesmo sentido, Felipe de Melo Fonte (2008; 2021) ao defender a licitude da
intervencgao judicial em politicas publicas, baliza essa interferéncia como ‘fraca’ e ‘forte’, sendo
a fraca aquela que somente recomenda ao poder publico a tomada de determinadas acdes, sem
interferir em seu ambito discricionario. A intervencéo forte, que importa a este trabalho, vulnera
a discricionariedade do poder publico, apontando qual a conduta que o Estado devera adotar
para o alcance de determinadas finalidades constitucionais. Sinaliza, no entanto, que o modelo
forte de intervencdo deve ser ater aquelas questfes ligadas ao minimo existencial e politicas

essenciais a dignidade humana.
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“O modelo “forte” de intervencdo em politicas publicas, além de reduzir a zero os espagos de
discricionariedade administrativa e legislativa, desconsidera qualquer argumento de cunho
financeiro-orcamentario (reserva do possivel) e mesmo questdes relacionadas a prética
administrativa, como a necessidade de fazer licitagdo. Sob o argumento de que a deciséo a ser
cumprida é uma obrigacdo de fazer, e ndo de dar, supera-se o teor literal do art. 100 da
Constituicdo Federal de 1988, e legitima-se inclusive o blogueio de verbas (as vezes pelo
mecanismo da penhora eletrénica) das contas do tesouro publico para que a ordem judicial possa
ser cumprida.” (Fonte, 2021, p.96)

Importante noticiar que, segundo o que informa Reck (2023), ndo s&o corriqueiras as
decisdes judiciais na fase de formulacéo das politicas publicas, em que séo definidos o desenho
e as finalidades do programa. Ao contrario, 0 maior numero de decisdes se concentra na fase
de implementacdo. Apesar disso, ainda segundo o autor, a maioria dessas decisdes abrangem
“aspectos muito pontuais de um instrumento especifico das politicas publicas, e em baixa

intensidade” (Reck, 2023, p.256).

Depreende-se deste tdpico que a intervencdo judicial nas politicas publicas, a rigor,
precisa corresponder ao atendimento aos direitos fundamentais, em especial aqueles que, para
sua satisfacdo, exigem a implementacdo de programas publicos. Ademais, a intervencao
judicial ndo ofende a separacdo de poderes. Ao contrario, se bem executada, mais colabora para
a sociedade e para a democracia do que o contrario, e a capacidade institucional pode ser
suprida, em sede de jurisdicdo constitucional, pelas ferramentas que a lei estabelece. Identifica-
se, ainda, que ndo ha uma acéo judicial especifica para esta finalidade. Em tempo, concentra-

se na fase de implementacdo, em que o programa publico € posto em pratica.

3.1.5. A judicializacdo como parte do ciclo das politicas publicas

Apds se verificar que a judicializacdo das politicas publicas pode ocorrer em qualquer
fase de sua elaboragdo, sempre correspondendo a uma das etapas do ciclo, este topico se dedica
a observar a pertinéncia de abordar a judicializacdo como uma dessas fases. 1sso porque, como
visto, ha uma agenda compulsoria, imposta ao Estado pela Constituicdo, que pode ensejar o
chamamento da jurisdi¢do para obrigar a administracdo publica a observa-los, bem como esse
chamamento pode ocorrer no caso do adimplemento espontaneo dessa agenda.

Neste sentido, o ciclo das politicas publicas precisa ser visto sob o enfoque de que as
politicas publicas ndo seguem uma trajetéria continua e homogénea, como ja alertado. Ao
contrario, seu curso interage com os desdobramentos politicos, econdmicos, sociais e com as

relacGes estatais como um todo (Ferreira, Alencar e Pereira, 2012).
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“(...) ndo se trata, aqui, de apenas descrever as fases que conformam o ciclo como um
quadro referencial para a analise de politica puablica sob a ética processual,
administrativa e racional, mas, sim, apresentar aspectos de diferentes naturezas que
permeiam de forma clara ou oculta a anélise de politicas puablicas sob a ética
processual. Nesse sentido, o ciclo serd compreendido como uma construgdo politica e
social que corrobora com a ideia de que as politicas pablicas ndo seguem um processo
linear e continuo, pelo contrario, € um processo interativo movido pela dindmica das
relagdes entre Estado e sociedade.” (Ferreira, Alencar e Pereira, 2012, p.5)

Considerando, entdo, que o ciclo das politicas publicas serve a segmentacdo do
programa publico, seja para elabora-lo ou mesmo para analisé-lo, é importante que essa
dindmica considere a possibilidade de judicializacdo. Essa consideracdo, com efeito, acrescenta
mais atores & dinamica, aumentando a complexidade da relacdo entre Estado e sociedade, que
ja é uma tarefa complexa (Barreiro e Furtado, 2015).

Barreiro e Furtado (2015) sugerem ser possivel conceber um ciclo das politicas publicas
ja apropriado da judicializacdo. No que toca a formacdo da agenda publica, os autores
consideram que na peticdo inicial, a causa de pedir da acdo, cujo embasamento se dard na
Constituicdo ou em alguma lei, substitui a acdo dos agentes politicos. Isso porque a motivacdo
é, normalmente, a negativa por parte de agentes publicos na implementacdo daquele direito.

Nesta fase reside a critica mais contundente sobre a interferéncia do judiciario em
matéria de politicas publicas. 1sso porque o juiz estaria se travestindo de representante da
sociedade, apesar de ndo eleito. Seria a substituicdo da representacdo democratica pela
funcional (Barreiro e Furtado, 2015). Neste sentido, o perigoso seria que as instituicdes
juridicas, cuja missao € a defesa das liberdades democraticas e das garantias fundamentais, se
tornassem burocréaticas ao ponto de se tornarem dominantes (Vieira, 2008).

Em outra corrente, no entanto, Reck (2023) afirma que ndo h4, ao menos até entédo,
exemplos praticos de agendamento feitos pelo poder judiciario, uma vez que a jurisdi¢éo
enfrenta e dirime questdes praticas, indo do pedido a decisdo, apesar de que, tutelando um
direito fundamental, pode haver algum grau de agendamento. Seu argumento reside no ponto
de que “dificilmente um provimento judicial tera por contetido somente o ‘x problema deve ser
resolvido mediante politicas publicas’” (Reck, 2023, p.259). Apesar disso, 0 autor reconhece
que ha, ao menos, trés formas pelas quais o judiciario pode atuar no agendamento, a0 menos
em sede de controle de constitucionalidade.

A primeira forma, segundo ele, seria no momento em que a forma de se executar uma
politica publica é tida como inconstitucional. Esta decisdo tera por consequéncia o refazimento
do desenho da politica em voga, mas causara, também, um efeito reformador nas politicas ja

implementadas ou a implementar que compartilhem do mesmo escopo.
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“Ao realizar consideragdes sobre os meios das politicas ptiblicas e, neste caso, declarar
inconstitucionais certas formas de realizar politicas pablicas, sendo que, neste caso,
existira também um redesenho para aquela politica puablica, mas também, via
jurisprudéncia, acabara por repercutir em outras politicas publicas.” (Reck, 2023,

p.259)
A segunda forma de agendamento residiria na reinterpretacdo expansiva de um direito
fundamental por parte do poder judiciario. Neste passo, a expansdo de um direito fundamental
teria por consequéncia a expansao da politica publica alinhada aquele direito, na medida em

que os programas publicos e os direitos fundamentais guardam equivaléncia.

“Quando o judiciario reinterpreta um direito fundamental, aumentando seu ambito de
protecdo, o que obrigard a um redesenho da politica publica, dada a simetria entre
direito fundamental e politica publica.” (Reck, 2023, p.260)

A terceira hipotese de agendamento de politicas publicas pelo poder judiciario ocorreria
quando houver a constatacdo de uma omissdo inconstitucional. Neste ponto, uma questao social
gue antes ndo seria atendida por uma politica especifica porque ndo teria correspondéncia com
um direito fundamental, passa a integrar a agenda publica obrigatoria, em vista da

obrigatoriedade da agenda constitucional.

“Quando o poder judiciario declara uma omissdo constitucional na realizagdo de um
direito, uma vez que, onde antes se considerava ndo existir um direito, e agora ele
passa a existir, serd necessario ou criar ou expandir a politica publica existente.”
(Reck, 2023, p.260)

A proatividade do poder judicidrio nesta esfera corresponde ao impeto de se atribuir
eficicia aos preceitos constitucionais. Aqui a jurisdicao atua com estimulos para a introdugéo
de um assunto na agenda publica, diretamente, ou mesmo para promover o debate publico sobre

aquela tematica (Reck, 2023).

“E aqui que o “controle jurisdicional de politicas publicas” ganha espago, abrindo margem a uma
larga discusséo acerca da atuagdo dos tribunais nesta seara, sob o argumento de uma suposta
violagdo do principio da separagdo dos poderes, de uma “invaso” do politico pelo juridico, uma
vez que, nesta perspectiva, ndo apenas os fins sdo fixados pelo direito (Constituicdo), mas
também os meios para sua realizagdo passam a ser passiveis de fiscalizacdo. Dito de outra forma,
ainda que a eleicéo de prioridades (fins) e dos instrumentos (meios) aconteca dentro da esfera da
politica (discricionariedade), ela esta condicionada a consecucdo de um fim maior, que sdo 0s
direitos fundamentais.” (Leal e Maas, 2020, p.105).

Concluindo a judicializagdo do agendamento, é relevante trazer ao debate que parte
relevante das decisdes entendidas como judicializacdo de politicas publicas tém como
substancia, na verdade, a prestagdo de um servigo publico. Todavia, “o acumulo de pequenas
decisdes pode gerar o agendamento” (Reck, 2023, p.261), na medida em que decisdes

sucessivas podem ensejar o redesenho daquela politica.

“Em resumo, o poder judicirio ndo impde o agendamento de forma direta, mas sim de forma
indireta, ao trazer aos formuladores de politicas publicas problemas via o controle de
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constitucionalidade ou através da acumulagdo de decisdes de implementacdo, atuando, por outro
lado, como protetor das liberdades politicas de agendamento.” (Reck, 2023, p.261)

No que toca a formulacéo, quando ha a ocorréncia de intervencdo judicial, seu desenho
passa a ser feito ndo pela promulgacédo de atos normativos, mas pela prolagédo de uma deciséo
judicial (Barreiro e Furtado, 2015). Neste ponto, questiona-se até mesmo se a intervencao
judicial na realizacdo das politicas publicas ndo seria um desejo do legislador constituinte, ao
instituir agBes que permitem a regulamentacg&o de direitos fundamentais em face da inércia, por

vezes proposital, do érgdo legiferante (Machado e Dain, 2012).

“Com isso, o Estado-juiz substituiu a administracdo publica, a gestdo publica em todas as quatro
primeiras fases do processo de politicas publicas, devolvendo ao Poder Executivo apenas para
implementar (“cumpra-se”) a decis@o por ele proferida.” (Barreiro e Furtado, 2015, p.306)

O juizo de constitucionalidade em matéria de politicas publicas tem por objeto as
finalidades de uma politica publica, sejam elas implicitas ou explicitas, e também os meios que
serdo empenhados para o atendimento dessas finalidades. (Comparato, 1998). Desta forma, se
tido como necessério, o judiciario poderd pormenorizar, na decisdo proferida, os caminhos a

serem trilhados para se alcancar as finalidades que a Constituicéo estabelece.

As decisbes em que o poder judiciario atua na formulacdo de um programa publico, para
que possuam algum nivel de correicéo, de acordo com o que leciona Reck (2023), precisam
conter alguns elementos, dentre os quais: fundamento em um direito fundamental,
inconstitucionalidade por acdo ou omissdo e mora; intervencao sensivel somente o suficiente
para a realizacdo do direito; abertura de espaco para a atuacdo administrativa; utilizacdo de
instrumentos de controle constitucional e metodologias de extensdo e analogia com outras
politicas, evitando a inovacdo por parte do poder judiciario, em vista de sua ndo especializacdo
(Reck, 2023, p. 264 e 265).

No que toca a implementacgéo, entendida como 0 momento em que as politicas publicas
ganham contornos de literalidade pratica, ha um certo consenso de que nesta fase incide a maior
parte dos casos de judicializacdo (Reck, 2023; Machado e Dain, 2012).

H&, ao menos, duas razbes que justificam a incidéncia tdo frequente da judicializacdo
nesta fase. A primeira sugere que a falha na implementacdo das politicas publicas é o que
determinard se a politica sera judicializada, enquanto a segunda propde que os efeitos da
judicializacdo nesta fase geram maiores encargos a administracdo publica e aos gestores da
politica (Machado e Dain, 2012).
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Reck (2023, p.278) vai sugerir que ha, ao menos, quatro maneiras distintas de se decidir
quando se trata de judicializacdo da fase de implementacdo das politicas publicas:
implementacdo geral, para todos, no que toca a estrutura da politica; implementacao geral sobre
as prestacdes de parte daquele programa publico; implementacdo especifica, concernente a
prestacdes especificas de uma politica publica voltada em caréater individualizado e, por fim, a
correcdo de erros de implementacdo. As duas primeiras hipoteses, segundo ele, seriam a grande

implementacdo e, as duas ultimas, a pequena implementacao.

Ainda para Reck (2023), deve-se a incidéncia da judicializacdo nesta fase deve observar
se ha mora da administracdo publica e quais sdo 0s meios usuais de implementacdo. Neste
passo, em face da pouca especializacdo do judicidrio na matéria, deve-se ter algum grau de
autocontencdo. Todavia, ha situacdes em que a quantificacdo é possivel e ja estabelecida, como
0 caso do numero de professores e médicos para o atendimento a determinado nimero de alunos

e pacientes, respectivamente.

Neste passo, Reck (2023) sugestiona que €é legitima a interferéncia jurisdicional na seara
quando, cumulativamente, se configurar: mora administrativa na implementacéo; clara conexao
com um direito fundamental; meios técnica e cientificamente possiveis e meios de

implementacéo que ndo impliqguem em inovagédo na forma de se implementar politicas.

“A soma desses argumentos acima supera precisamente a auséncia de especializagdo do
judiciario na implementacdo de politicas, j& que os meios a serem utilizados sdo 0s meios
consagrados pelo Direito. Nesse caso, ndo s6 ndo ha insuficiéncia de conhecimento em termos
de politicas por parte do poder judiciario, como ha a total presenca desse conhecimento.” (Reck,
2023, p.280)

Trata-se, em Gltima instancia, ndo da elaboragdo de modelos de politicas publicas ou da
criacdo de um novo desenho, mas da colocacdo em funcionamento de uma politica ja elaborada.
Legitimo o controle neste ponto, o que se configura sao beneficios a coletividade e ndo prejuizo
ao poder publico, porque se estdo sendo implementadas pelo poder judiciario, é porque ja
estavam formuladas, na medida em que efetivar uma politica pablica é, em Gltima instancia,

realizar um direito fundamental (Reck, 2023).

A judicializacdo na fase de avaliacdo pode servir como baliza para a avaliagdo dos
gestores publicos, como um efeito pedagdgico (Machado e Dain, 2012). De outro modo, toda
vez que uma politica publica € levada ao judiciario, esta acdo é precedida por uma analise que
constatou ali uma insuficiéncia, em tempo que a decisdo proferida na acdo também é uma
analise (Reck, 2023).
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Por fim, o que se verifica é o cabimento da judicializacdo em todas as fases do ciclo das
politicas publicas, o que ndo é bem uma novidade. Todavia, as fases do ciclo podem sé&o
replicaveis e identificaveis em todas as politicas publicas, ao passo que a judicializacdo ndo é

fator presente em todo programa ja implementado ou que se pretende implementar.

Como proposta para essa tematica, o presente trabalho sugere que a judicializacdo deve
ser vista como paralela ao ciclo, e ndo integrante das suas fases. Isto porque ela pode incidir em
qualquer das fases, e em qualquer tempo. Ao passo que 0s componentes do ciclo podem ser
identificados em qualquer politica publica, com alto grau de generaliza¢do. A judicializag&o,
apesar de figurar corriqueiramente no desenvolvimento das politicas, ndo é um fator obrigatorio

que va figurar no desenvolvimento de todos os programas.

3.2. Jurisdicao constitucional e politicas publicas

Como visto ao longo do desenvolvimento do presente trabalho, a jurisdi¢do constitucional
possui um encargo destacado na atribuicdo de eficacia as normas constitucionais. Na medida
em que o dirigismo social € uma realidade na Constituicdo de 1988, que prescreve uma série de
finalidades publicas a serem alcancadas por meio de politicas publicas, a jurisdicdo

constitucional figura como um vetor de materializagdo dos intentos constitucionais.

O ponto levantado acima é reforcado pelo fato de que o préprio texto constitucional
anteviu a possivel ocorréncia de omissdes administrativas na consecucéo de seus fins e instituiu,
no rol de acBes de controle concentrado de constitucionalidade, uma acao propria cujo escopo
de incidéncia é a omissdo inconstitucional, que € a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADO).

Fora do rol de ages de controle concentrado de constitucionalidade, a Carta de 1988
também previu um remédio constitucional apto a sanar omissdes administrativas que impecam
a fruicdo de direitos fundamentais por falta de regulamentacdo. Trata-se do Mandado de
Injuncédo (MI). Tal postura do legislador constituinte ressalta ndo somente a finalidade social
da Carta Politica que elaborou, mas reforca a vinculacéo de todos os poderes na construcao de
uma sociedade justa, livre e solidaria ao chamar a jurisdicdo para atuar nos casos em que

administracdo publica e o legislativo se eximem.
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Ao longo do trabalho, todavia, alguns autores salientam que as referidas agdes séo
insuficientes para sanar as omissdes administrativas na seara das politicas publicas. Seja pela
pouca possibilidade de as decisdes proferidas nas a¢cdes em voga produzirem efeitos concretos,
seja pela auséncia expressa de uma acdo que possua o condao de obrigar o poder publico a agir
frente essas omissdes. Isso porque uma deciséo que determine a elaboragdo de um programa

publico precisa acompanhar 0 seu cumprimento.

Neste contexto, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) figura
como uma possivel alternativa as agdes que visam suprir omissdes administrativas, tanto pela
abrangéncia de suas hipoteses de cabimento, em especial o preceito fundamental, ou mesmo
pelo seu carater residual. Nos topicos seguintes, entdo, esta pesquisa se debrucard sobre o

instituto e as possibilidades que oferta no campo das politicas publicas.

3.2.1. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental como instrumento de
combate as omiss@es inconstitucionais

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), regulamentada pela
Lei 9.882 de 1999, é uma acdo do controle concentrado de constitucionalidade e, por
conseguinte, apreciada pelo Supremo Tribunal Federal em carater originario, podendo ser

proposta somente pelos legitimados que a prépria Constituicao estabelece.

Tendo como fundamento constitucional o artigo 102, §1° da Carta de 1988 e regulamento
na lei supracitada, a acdo tem por objetivo “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental,
resultante de ato do Poder Publico.” A lei expande, ainda, seu escopo de incidéncia ao incluir a
possibilidade de se arguir a controvérsia constitucional em face de atos normativos federais,
estaduais ou municipais, até mesmo aqueles pretéritos & 1988. Apesar disso, a Constitui¢éo e a

Lei ndo definem o que é o preceito fundamental.

Ha um consenso, com efeito, de que as previsdes do titulo Il da Carta de 1988, chamado
“direitos e garantias fundamentais”, estdo sob o manto do preceito fundamental. Segue
afirmando, ainda, que os dispositivos listados no titulo I, principios fundamentais, e as clausulas

pétreas do artigo 60, 842 também fazem parte desse escopo (Sarmento, 2001; Silva, 2021).

O termo “preceito fundamental” foi utilizado tanto pelo legislador constituinte quanto

pelo legislador ordinario. O termo sugere, a despeito de ndo haver hierarquia entre as normas
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constitucionais, que algumas previsdes sdo dotadas de maior relevancia do que outras e, por
consequéncia, gozam de primazia quanto postas em escrutinio porque séo o esteio do direito
patrio (Canotilho, 1992; Barroso, 1996).

No mesmo sentido, Bastos e Vargas (2000) sinalizam que o objetivo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental ndo ¢, em Gltima instancia, o de fiscalizar o atentado

a qualquer dos dispositivos constitucionais, mas aqueles que sdo mais importantes.

“Néo se trata de fiscalizar a lesdo a qualquer dispositivo da que ¢, sem duvida, a maior
Constituicdo do mundo, mas tdo-somente aos grandes principios e regras basilares deste
diploma.” (Bastos e Vargas, 2000, p.1)

A auséncia de uma definicdo clara a respeito do preceito fundamental, para Silva (2021,
p.587) “serve como trunfo nas maos do STF, que tem liberdade para decidir, caso a caso, o que
¢ preceito fundamental.” Por outro lado, Sarmento (2001) enxerga a auséncia de definicdo como
positiva, na medida em que a jurisprudéncia podera responder as mudancas da sociedade e a

evolucdo constitucional.

“Neste sentido, parece-nos que o legislador agiu bem ao ndo arrolar taxativamente quais, dentre
os dispositivos constitucionais, devem ser considerados como preceitos fundamentais. Ao valer-
se de um conceito juridico indeterminado, a lei conferiu uma maleabilidade maior a
jurisprudéncia, que podera acomodar com mais facilidade mudancas no mundo dos fatos, bem
como a interpretacao evolutiva da Constituigdo. Caberd, sobretudo ao Supremo Tribunal Federal,
definir tal conceito, sempre a partir da consideragdo do dado axiolégico subjacente ao
ordenamento constitucional.” (Sarmento, 2001, p.101)

A arguicdo sob andlise possui um carater subsidiario, por forca do artigo 4°, 84° da Lei
supracitada, significando que seu cabimento se dara quando outro meio capaz de preservar 0
instituto constitucional ndo esteja disponivel. Silva (2021) sinaliza que ha duas hipéteses em
que a acdo sera sempre cabivel: para se questionar a validade de lei municipal ou de lei

promulgada antes de 5 de outubro de 1988.

A questdo da subsidiariedade, no entanto, ndo pode ser observada em termos absolutos,
de modo que somente frente a auséncia cabal de outra acdo constitucional a arguicdo poderia
ser manejada de modo eficaz, sob risco de retirar do instituto suas consequéncias praticas
(Mendes, 2008).

Deste modo, frente a sua especialidade no tratamento de preceitos fundamentais, deve-se
observar o instituto sob um aspecto objetivo, efetuando uma analise sob a 6tica do conjunto da
constituicdo. Na medida em que o objetivo da agdo é claro, sugere-se que ela € apta a sanar, de
forma ampla e imediata, as controvérsias que versem sobre o preceito fundamental (Mendes,
2008)
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“De uma perspectiva estritamente subjetiva, a acdo somente poderia ser proposta se ja se tivesse
verificado a exaustdo de todos os meios eficazes de afastar a lesdo no ambito judicial. Uma leitura
mais cuidadosa ha de revelar, porém, que, na anélise sobre a eficacia da protecdo de preceito
fundamental nesse processo, deve predominar um enfoque objetivo ou de prote¢do da ordem
constitucional objetiva. Em outros termos, o principio da subsidiariedade — inexisténcia de outro
meio eficaz de sanar a lesdo —, contido no § 1° do art. 4° da Lei n® 9.882/1999, ha de ser
compreendido no contexto da ordem constitucional global. Nesse sentido, se se considera o
carater enfaticamente objetivo do instituto (o que resulta, inclusive, da legitimag&o ativa) meio
eficaz de sanar a lesdo, parece ser aquele apto a solver a controvérsia constitucional relevante de
forma ampla, geral e imediata.” (Mendes, 2008, p.19)

No mesmo sentido, h& certa pacificacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no que toca ao requisito de admissibilidade do artigo 4°, 81° da Lei 9.882/1999, que sedimentou
nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 33 (Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 27/10/2006) a necessidade de que o requisito seja interpretado no contexto do
controle concentrado de constitucionalidade e de sua finalidade que é, em Ultima instancia,
atribuir normatividade as previsdes constitucionais. Portanto, desde que ndo haja outro meio
processual pela via abstrata apto a sanar a afronta a Constituicdo de forma ampliada, generalista

e imediata, a arguicdo sera a agdo apta para tanto.

Este entendimento é reforcado e reafirmado pelo Supremo Tribunal Federal em decisfes
mais recentes, em que se afirma que a subsidiariedade ndo esta adstrita a simples existéncia de
outra acdo no ordenamento juridico por meio da qual poder-se-ia questionar a afronta a
Constituicdo. Ao contrario, para que figure como fator impeditivo, deve ndo somente haver
outro meio processual, mas este deve ser capaz de resolver a problematica suscitada de maneira
eficaz e imediata. Toma-se como exemplo a decisdo proferida no Agravo Regimental na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 237/SC, relatada pelo Ministro Celso

de Mello. E o que dizem os autos:

“O ajuizamento da agdo constitucional de argui¢do de descumprimento de preceito fundamental
rege-se pelo principio da subsidiariedade (Lei n°9.882/99, art. 4°, § 1°), a significar que ndo sera
ela admitida, sempre que houver qualquer outro meio juridicamente idéneo apto a sanar, com
efetividade real, o estado de lesividade emergente do ato impugnado. Precedentes.

A mera possibilidade de utilizacdo de outros meios processuais, contudo, ndo basta, sé por si,
para justificar a invocacéo do principio da subsidiariedade, pois, para que esse postulado possa
legitimamente incidir — impedindo, desse modo, o0 acesso imediato a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — revela-se essencial que os instrumentos disponiveis
mostrem-se capazes de neutralizar, de maneira eficaz, a situacdo de lesividade que se busca
obstar com o ajuizamento desse “writ” constitucional.” (ADPF 237/SC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJE 30/10/2014).

Pode-se depreender, entdo, que em se tratando de preceito fundamental, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental sera a acdo apta a sanar a controversia
constitucional, ainda que haja outros meios de fazé-lo, mas que ndo apresentem uma resposta

extensiva e imediata a problematica suscitada. Os apontamentos de Mendes (2008) sédo
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relevantes em vista da existéncia de outras duas a¢des constitucionais cujo objetivo é o

suprimento de lacunas no que toca os direitos fundamentais.

No que tange a efetividade da Constituicdo, em especial dos seus preceitos fundamentais
— se tidos como as normas de maior preponderancia -, a inércia estatal em produzir
regulamentos que possibilitem sua concretizagdo € uma das maneiras mais factiveis de se minar
a efetividade pretendida, em especial das Cartas Politicas promulgadas apds a metade do século
XX, que buscam um Estado de bem-estar, que € o caso da Constituicdo brasileira de 1988
(Sarmento, 2001).

“Uma das formas mais insidiosas de se frustrar a efetividade da Constitui¢do consiste na inércia
do Poder Pablico em regulamenta-la. Sobretudo as ConstituicGes editadas na 28 metade do
seculo XX, inspiradas na ideologia do Estado do Bem-estar Social, reclamam com frequéncia a
integracéo, pelo legislador, dos seus comandos dotados de eficécia limitada. Quando o legislador
se silencia, ou ainda, quando disciplina o preceito constitucional carente de regulamentacdo de
modo incompleto ou insuficiente para o atingimento do escopo perseguido pelo constituinte
(omissao parcial), ocorre também violagdo a Constituicdo. Nesse sentido, uma das questdes mais
graves do constitucionalismo contemporaneo tem sido a busca de mecanismos idéneos para o
enfrentamento desta séria patologia da ordem juridica” (Sarmento, 2001, p.109)

A questdo da omissdo inconstitucional, que Sarmento (2001, p.109) chama de “séria
patologia da ordem juridica”, fora antevista pelo legislador constituinte quando estabeleceu
acOes para seu enfrentamento por vias diversas. S&o elas a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (art. 103, §2°) e o Mandado de Injuncgéo (art. 5°, LXXI).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, instrumento do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, é o meio pelo qual o Supremo Tribunal Federal
reconhece a mora legislativa em proceder a regulamentacdo de um direito constitucional.
Regulamentada pela Lei 9.868/1999, os efeitos da decisdo que reconhece a omissdo nédo
possuem o condéo de obrigar o Poder Legislativo, quando esse for o 6rgdo omisso, a proceder
com a regulamentacdo. Em se tratando de 6rgdo administrativo, no entanto, a Lei autoriza que
a Corte atribua prazo de 30 dias para fazé-lo, ou razoavel ao seu critério. E o que diz a Lei:

“Lei 9.868/1999, Art. 12-H: Declarada a inconstitucionalidade por omissdo, com observancia

do disposto no art. 22, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias.

81°% Em caso de omissao imputavel a 6rgao administrativo, as providéncias deverao ser
adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado
excepcionalmente pelo Tribunal, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o
interesse publico envolvido.” (Grifos nossos)

Na medida em que a quase totalidade dos casos de omissdo procedem do Poder
Legislativo, o Supremo Tribunal Federal ndo esta legalmente autorizado a constrangé-lo,

fixando prazo para a elaboragdo de norma regulamentadora. Por esta razdo, a Acao Direta de
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Inconstitucionalidade por Omisséo demonstrou-se, ao longo do tempo, pouco eficaz no

combate as omissdes inconstitucionais (Sarmento, 2001).

“Ocorre que, na quase totalidade dos casos, a omissdo na regulamentagdo da Constitui¢ao ¢
imputavel ao Poder Legislativo, e ndo a érgdo administrativo, e, nestas hipoteses, o Supremo
Tribunal Federal ndo esté autorizado a fixar prazo para elabora¢éo da norma necessaria. A ADIN
por Omissdo ndo permite a aplicagdo de qualquer mecanismo sancionatorio contra o Poder
Legislativo, quando este persistir na omissdo, mesmo apos o julgamento do STF. Por isso, a
inconstitucionalidade por omissao revelou-se, na pratica, um instrumento praticamente inécuo,
pois ndo se mostrou habil para corrigir a cronica inércia do legislador em disciplinar certos
comandos constitucionais.” (Sarmento, 2001, p.109)

O Mandado de Injuncéo, por sua vez, cuja natureza é a de remédio constitucional, objetiva
a concretizacdo de direitos contidos em norma constitucional que ndo fora regulamentada,
porém em beneficio do impetrante, elaborando um regramento que atenda ao caso concreto e
possibilitando a fruicdo imediata do direito pretendido (Barroso, 1990). A postura da Corte
Suprema em relacgdo a este instituto, a principio, foi conservadora. Em homenagem ao preceito
da separacdo dos poderes, os efeitos da decisdo aqui proferida eram semelhantes aqueles da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, restringindo-se a notificar o 6rgdo omisso
(Sarmento, 2001).

"Em outras palavras, para o STF, o Judiciario, no julgamento do mandado de injungdo limitar-
se-ia a notificar o 6rgdo responsavel pela elaboracéo da norma, mas nao poderia, ao contrario do
que a doutrina dominante advoga, elaborar a regra para o caso concreto, suprindo a omisséo do
legislador e possibilitando, com isso, o gozo imediato, pelo autor da acdo, do direito
constitucional em causa. Com isso, a Corte Suprema esvaziou 0 mandado de injuncéo, tornando-
0 um instrumento extremamente limitado.” (Sarmento, 2001, p.110)

Todavia, em momentos posteriores, o Supremo Tribunal Federal, flexibilizando o
entendimento pretérito, passou a permitir que a decisdo proferida em Mandado de Injuncéo
passasse a produzir efeitos concretos. Pode-se tomar como caso modelo o Mandado de Injuncao
n° 283-5, cujo relator foi 0 Ministro Sepulveda Pertence. Neste caso, 0 impetrante requisitava
a reparacdo econémica aquelas pessoas vitimadas pelos atos da Aerondutica durante os

governos militares, que prevé o artigo 8° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias.

A Corte Suprema, nesta acéo, decidiu estabelecer o prazo de 60 dias para que o Congresso
Nacional elaborasse norma que regulamentasse o direito supracitado. No caso de néo
cumprimento, seria reconhecido o direito do impetrante de ter seu direito materializado pelas

vias processuais corretas.

No mesmo sentido, em manifestacdes mais recentes, o Supremo Tribunal Federal tem se
utilizado do Mandado de Injungédo para proferir decisbes de maior impacto, cujos efeitos se

estendem para além das partes do processo. Toma-se como exemplo os casos do Mandado de
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Injuncdo n°4.733/DF e do Mandado de Injuncdo n° 7.300/DF. Em ambas as situacdes, no
entanto, o Supremo Tribunal Federal, proferindo comandos ao Presidente da Republica e ao
Congresso Nacional, procedeu uma andlise constitucional e social por meio do instituto do

Mandado de Injuncéo (Castro Alves e Figueiredo, 2023).

Ao analisar o Mandado de Injungdo n 4.733/DF, a Suprema Corte foi demandada a suprir
a lacuna regulamentar para criminalizar a homofobia. Neste caso, a Corte reconheceu a mora
legislativa e estendeu os preceitos da Lei 7.716/1989 para os casos de homofobia, equiparando-
0s ao racismo, reconhecendo que os ditames do artigo 5° XLI e XLII da Constituicdo da

Republica de 1988 determinam a criminalizagdo da conduta.

Castro Alves e Figueiredo (2023) anotam, no entanto, que a Corte excetuou da conduta
os atos de ministros religiosos que exponham suas posi¢des e convic¢des com base em sua fé e
seus livros sagrados. Permitindo, inclusive, que ensinem de acordo com o que sua teologia

estabelece.

Nos autos do Mandado de Injuncdo n° 7.300/DF, o Supremo Tribunal foi instado a se
manifestar sobre a auséncia de definicdo do valor da renda basica de cidadania, instituida pela
Lei 10.835/2004. A Corte, em elaborada construgdo argumentativa, afirmando a competéncia
de todos os entes federativos no combate a pobreza, reconheceu a omissdo administrativa e deu
ordem ao Presidente da Republica para que editasse norma fixando o valor da renda basica para
o atendimento aos hipossuficientes, bem como a atualizacdo do valor do programa bolsa

familia.

Nesta acdo, ainda, a Corte afirmou que as a¢es de combate a pobreza eram insuficientes
para a realidade brasileira. A ordem emitida ao Presidente da Republica foi para fixar o valor
da renda basica aos hipossuficientes e efetivar tais pagamentos no exercicio fiscal do ano de
2022.

“Interessante abordagem da questdo, uma vez que o pedido central da a¢do ¢ o reconhecimento
da omissdo, e ndo da analise do quadro de assisténcia social como um todo. Em virtude disso,
recomendou que o Legislativo e o Executivo reformulem os programas sociais e atualizem o
valor do bolsa familia.” (Castro Alves e Figueiredo, 2023, p.288)

As acOes supracitadas, apesar de objetivarem suprir as lacunas regulamentares, séo
ineficientes quando se deseja tirar o poder legislativo da inércia. Apesar de o Mandado de
Injuncdo possibilitar a materializagcdo do direito e figurar como o instituto capaz de instituir
efeitos contra todos, € pouco eficaz na retirada da inércia dos poderes omissos em concretizar

os direitos constitucionais, permitindo, no entanto, que a jurisdi¢do supra a lacuna.
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A respeito de haver agdes no ordenamento juridico que se destinam a responder as
omissdes, sejam legislativas ou administrativas, Mendes (2008) sugere haver uma espécie de
fungibilidade, porque, ao final, o que justificara a existéncia e a pertinéncia da acdo sera a

incompletude das normas que, por conseguinte, geram a inconstitucionalidade.

“Tem-se, pois, aqui, uma relativa, mas inequivoca fungibilidade entre a acdo de
inconstitucionalidade — direta ou no contexto da arguicdo de descumprimento e o processo de
controle abstrato da omissdo, uma vez que as duas espécies — o controle de normas e o controle
da omissdo — acabam por ter, formal e substancialmente, 0 mesmo objeto, isto é, a
inconstitucionalidade da norma em razdo de sua incompletude.” (Mendes, 2008, p.33)

Ainda para Mendes (2011), o controle em abstrato da omissdo inconstitucional pela via
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental decorre da propria Lei 9.882/1999,
que a regulamenta, em seu artigo 10, que determina ao Supremo Tribunal Federal a fixacéo das

condicdes e do modo de interpretacédo e aplicagéo do preceito fundamental violado.

“Ao estatuir que o STF fixara as condigdes e o0 modo de interpretagdo e aplicagdo do preceito
fundamental vulnerado, abre uma nova perspectiva, ndo por criar uma nova via processual
propria, mas justamente por fornecer suporte legal direto ao desenvolvimento de técnicas que

permitam superar o estado de inconstitucionalidade decorrente da omiss@o.” (Mendes, 2011,
p.137).

Em se tratando da postura do Supremo Tribunal Federal no que toca ao enfrentamento
em abstrato das omissdes inconstitucionais, a decisdo paradigmatica esta contida nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 4, relatada pela Ministra Ellen
Gracie (DJ 01/08/2000).

Nesta ocasido, a Corte, pela maioria do voto de seus Ministros em plenério, conheceu da
arguicdo que tinha como objeto uma medida proviséria que fixou em patamar insuficiente o
valor do salario-minimo, para os fins de atendimento as necessidades fundamentais, em
atendimento ao que dispde a Constituicdo de 1988 em seu artigo 7°, IV. A acdo foi tida como
prejudicada em virtude de a medida provisoria ter sido convertida em lei pelo Congresso
Nacional, mas ficou sedimentada a possibilidade de controle judicial da omissdo
inconstitucional pela via da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em virtude,
naquele caso, da insuficiéncia da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo para sanar

a lesividade em voga.

O Supremo Tribunal Federal, reafirmando a posicdo de admitir a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental como instrumento para sanar omissdes
administrativas, decidiu da mesma forma nos autos da Arguicdo n® 272/DF, relatada pela

Ministra Carmen Lucia (julgamento em 25/03/2021), em que se pedia o reconhecimento de
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suposta omissédo por parte da Camara Municipal de S&o Paulo e do Tribunal de Contas de Séo

Paulo na criacdo de um Ministério Publico de Contas no ambito do municipio.

A acdo foi julgada improcedente por unanimidade, por ndo reconhecer omissdo da
Camara Municipal e do Tribunal de Contas de Sdo Paulo em virtude de ndo haver simetria entre
estas instancias e as federais. Todavia, nesta acdo, se reafirmou que a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental pode ter como objeto as omiss6es do poder publico,

sejam elas parciais ou totais, fixando-se a seguinte tese:

“A arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) é instrumento eficaz de
controle da inconstitucionalidade por omissdo (1). Com efeito, a ADPF pode ter por objeto as
omissdes do poder publico, quer totais ou parciais, normativas ou ndo normativas, nas mesmas
circunstancias em que ela é cabivel contra os atos em geral do poder publico, desde que essas
omissdes se afigurem lesivas a preceito fundamental, a ponto de obstar a efetividade de norma
constitucional que o consagra.” (ADPF 272/DF, Rel. Min. Carmen LUcia, julgamento em
25/03/2021, Informativo do STF n°1.011)

Com efeito, reforcando essa possibilidade, a propria Lei 9.882/1999 prevé em seu artigo
10 que uma vez “julgada a agdo, far-se-a comunicacgdo as autoridades ou 0rgaos responsaveis
pela prética dos atos questionados, fixando-se as condi¢des e 0 modo de interpretacdo e

aplicacao do preceito fundamental.”

E atribuicdo da Corte, por forca da lei que regulamenta a Arguicio de Descumprimento
de Preceito Fundamental, fixar as condi¢cdes e 0 modo de interpretacao, bem como de aplicacao,
do preceito fundamental questionado. Desta forma, antes mesmo da construcao jurisprudencial
que existe em torno da possibilidade de utilizacdo da acdo para tratar de omissdes, ja havia

amparo legal para tanto.

“Parece-nos inquestionavel que ndo sé na hipétese tratada na ADPF n° 4, mas em qualquer caso
de inconstitucionalidade por omissao, total ou parcial, em que o dispositivo constitucional possa
ser considerado, pela sua relevancia, como preceito fundamental, e a omissdo néo recaia sobre
6rgdo administrativo, a Arguicdo sera cabivel. E evidente, neste sentido, que a ADIN por
Omissdo ndo basta para sanar a lesividade em tais hip6teses, ja que a sua decisdo é praticamente
indcua, cingindo-se a mera ciéncia do poder competente para adogao das providéncias cabiveis,
sem fixagdo de qualquer prazo ou estabelecimento de sangdo.” (Sarmento, 2001, p.111)

Assim, ap6s uma analise que leve em consideracdo os precedentes do Supremo Tribunal
Federal e do que define a Lei 9.882/1999, como afirma Mendes (2011, p.38), “resta inequivoca,
pois, a possibilidade de utilizacdo da ADPF no ambito das omissdes [in]constitucionais,
especialmente em casos nos quais 0s instrumentos processuais existentes se revelem inaptos

para solver a controvérsia posta.”
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3.2.2 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
COMO INSTRUMENTO JUDICIAL DE INTERVENCAO EM POLITICAS
PUBLICAS

As politicas publicas séo o principal meio de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais
elencados na Constituicdo de 1988 (Fonte, 2009). Neste passo, as omissdes do poder publico
sdo o principal meio de tolher a efetividade constitucional e, com efeito, prejudicar as prestacdes

publicas a sociedade (Sarmento, 2001).

Como visto no topico anterior, é possivel a utilizacdo da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental para atacar as omissdes do poder publico, permitindo a integracdo do
direito e servindo de vetor para a efetividade das disposi¢fes constitucionais; em especifico,
quando se trata de direitos fundamentais sociais, que sdo, como define a doutrina quase que de
maneira unissona, preceitos fundamentais. Ademais, cumpre destacar que, por forca do artigo
5°, 81° da Constituigdo de 1988, os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata e, por

conseguinte, sdo bens juridicos protegidos e podem ser tutelados judicialmente.

Neste passo, cumpre analisar os precedentes do Supremo Tribunal Federal que tocam esta
tematica. Toma-se, de inicio, o caso paradigma em que a Corte reconheceu a procedéncia da
Arguicdo para intervencdo em politicas publicas. Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45, que, segundo leciona Sampaio (2014, p.98) “¢ considerado
paradigmatico e representa a ruptura com o entendimento jurisprudencial classico, que se

resignava com a falta de efetividade dos direitos sociais.”

Proposta pelo Partido da Social-Democracia Brasileira — PSDB, a argui¢do em voga,
relatada pelo Ministro Celso de Melo, e julgada em 29/04/2004, colocava em escrutinio o veto
presidencial a artigo da Lei de Diretrizes Orcamentarias discutida naquele ano. A proposicao
vetada previa no orcamento a destinacdo de valor a ser aplicado em programas e Servicos
publicos de salude. O veto presidencial faria diminuir recursos da salde publica, sob a
justificativa da escassez de recursos, indo de encontro ao que estabelece o artigo 77 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, e, por conseguinte, fazendo deflagrar o

controle abstrato de constitucionalidade.

Ocorre que, apds a propositura da acdo, o Congresso Nacional aprovou uma lei de
iniciativa da Presidéncia da Republica, cujo contelido guardava exata simetria com o que fora

vetado, fazendo com que o objeto da acdo se esvaisse. Mesmo neste contexto, o relator teceu
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consideracOes que externam sua posi¢do sobre o cabimento da Arguicdo como instrumento
relevante e iddneo para tutelar politicas publicas, bem como declarando que a ndo observancia

de quesitos que efetivam direitos sociais ferem a Constituigéo.

Primeiramente, o Ministro destacou a procedéncia da utilizagdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental para viabilizar a materializacdo de politicas publicas
quando ja definidas no Texto Magno e néo instituidas pelo poder pablico, ainda que em partes.
E o que diz:

“Nao obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar
situacdo de prejudicialidade da presente argiicdo de descumprimento de preceito fundamental,
ndo posso deixar de reconhecer que a agéo constitucional em referéncia, considerado o contexto
em exame, qualifica-se como instrumento iddneo e apto a viabilizar a concretizagao de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000),

venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias

do comando inscrito na propria Constitui¢do da Republica.” (Min. Celso de Mello, ADPF n%45,
MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Trata-se, aqui, do que aponta Reck (2023) acerca do agendamento compulsério de
determinadas politicas pablicas que, inscritas na Constituicdo e que, dotadas de imperatividade,
tém de ser instituidas pelo poder publico, sob o risco do reconhecimento da omissdo
inconstitucional. Neste caso, ndo é opcional a sua implementacgdo, antes, é uma determinacao
do legislador constituinte, seja o originario ou o derivado. Ou seja, aquelas determinacdes que
constam do Texto Maior que ainda ndo foram cumpridas, desde que sejam preceitos
fundamentais, podem ser exigidas via ADPF, porque “a obrigacdo de realizar direitos

fundamentais nunca prescreve” (Reck, 2023, p.69).

Prosseguindo nesta temética, o Relator afirma a tarefa da jurisdicdo de realizar os direitos
fundamentais quando omisso o poder publico no mister de fazé-lo, sob pena de
comprometimento da integridade constitucional. Reconhece, ainda, que tal encargo é uma
demonstracdo da dimenséo politica que a jurisdicdo constitucional guarda pra si. Prossegue

dizendo:

“Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdicdo constitucional conferida a esta
Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos,
sociais e culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de
0 Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituigdo, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45,
MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

A argumentacao do Ministro Relator segue no sentido de afirmar que a omissao estatal,

no que tange as normas constitucionais que exigem prestacdes positivas, sdo revestidas de
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“maior gravidade politico-juridica”, impedindo ndo sé a aplicabilidade dos principios contidos

na Constituicdo, como também da propria efetividade da Carta Politica.

“A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢do
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

A deciséo proferida também visita os postulados da capacidade financeira do Estado.
Neste ponto, a Corte veda a possibilidade de a administragdo publica produzir uma “indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa”, com fins a obstaculizar

as condicBes minimas de existéncia digna da populacéo.

A decisdo, no entanto, ndo da ao judiciario possibilidade irrestrita de intervencéo nas
politicas publicas, que devem ser elaboradas e implementadas por aqueles que detém mandatos
eletivos. Reconhece, ainda, que sua intervencdo é legitima em havendo conduta desarrazoada,
que comprometa, de maneira clara e intencional por parte do poder publico, os direitos sociais

que se destinam a dignidade humana, a que chama de “nucleo intangivel”.

“Nao obstante a formulago e a execucdo de politicas publicas dependam de opgdes politicas a
cargo daqueles que, por delegacédo popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que nao se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador,
nem a de atuacédo do Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intengo
de neutralizar, comprometendo-a, a eficAcia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo
comportamento governamental, aquele nulcleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condi¢fes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razBes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencédo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004;
DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

A decisdo proferida na ADPF 45 lancou as bases para a utilizacdo desta acdo do controle
concentrado como ferramenta de retirada do poder publico da inércia, bem como estabeleceu
alguns parametros para a atuacdo do Poder Judiciario. Por tais razdes, ela tem um carater
“paradigmatico e inovador” (Sampaio, 2014, p.102). Neste sentido, Bontempo (2009) tenta

esquematizar os pressupostos ali estabelecidos ao dizer que:

“Essa decisdo representou um grande avango na jurisprudéncia por ter enfrentado expressamente
aspectos cruciais para a acionabilidade dos direitos sociais, por admitir que:

a) A Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental é instrumento iddneo e apto para
viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando previstas na Carta de 1988 e venham a
ser descumpridas, total ou parcialmente, pelo Estado;
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b) o Poder Judiciario, em bases excepcionais, se e quando os 6rgdos estatais competentes
descumprirem as normas constitucionais fundamentais, podera formular e implementar politicas
publicas;

¢) A clausula ou teoria da “reserva do possivel” ndo pode ser usada como “escudo” para que o
Estado se exonere do cumprimento de suas obrigag¢@es constitucionais;

d) Presentes cumulativamente os elementos do bindmio “razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado”, ha o encargo governamental de tornar efetiva a aplicag@o
dos direitos econdmicos, sociais e culturais;

e) O principio da separa¢do dos poderes ndo resta vulnerado quando o Poder Judiciario, em
ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja frui¢do Ihes haja sido injustamente recusada
pelos Poderes do Estado (Legislativo ou Executivo), assume uma postura de protagonista.”
(Bontempo, 2009, p.299)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 figura como o primeiro
precedente a enfrentar, de maneira direta, os argumentos que dizem respeito as politicas
publicas no Supremo Tribunal Federal (Fonte, 2015). Esse carater de primariedade lhe confere
destaque no assunto, mas seu carater paradigmatico se da pelo que Sampaio (2014, p.102)
chama de “efeito irradiante e fundante de decisdes judiciais”. Ou seja, o precedente passou a

figurar como fundamentacéao das decisdes judiciais tomadas posteriormente nesta seara.

Neste passo, ainda de acordo com Sampaio (2014), a utilizagdo da ADPF 45 como
fundamento para decisGes posteriores em matéria de politicas publicas suscita algumas
questdes, dentre as quais a de que os argumentos aduzidos na acdo foram assimilados e aceitos
pelos tribunais, em especial os dos Estados, e que a problematica ali enfrentada — a falta de
efetividade das previsdes constitucionais que garantem direitos sociais, em especial —, é um
problema que atrai a atencdo da jurisdicdo em suas mais variadas esferas e, a partir da prolacéo

da decisdo, passou a ser enfrentado com maior destreza.

“O crescimento exponencial de referéncias ao julgado da ADPF n.° 45, que segue aumentando
ao longo dos anos, mostra dois pontos: em primeiro lugar, que os fundamentos da ADPF foram
devidamente aceitos, especialmente pelos Tribunais de Justica Estaduais que utilizam
largamente sua fundamentagéo; em segundo lugar, que o problema enfrentado pela ADPF n.° 45
(isto é, a falta de efetividade das normas constitucionais garantidoras de direitos econdmicos e
sociais) € um problema recorrente e que, cada vez mais, é “solucionado” (na medida em que isso
¢ possivel) pelo Poder Judiciario.” (Sampaio, 2014, p.105)

Neste passo, cumpre salientar que diversas decisdes tém sido tomadas na seara das
politicas publicas por meio das Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental. Este
trabalho elenca, a titulo de exemplo, algumas manifestacbes do Supremo Tribunal Federal em
um contexto mais recente cujo objeto tenha sido um preceito fundamental que se materializa
por meio de politicas publicas, atraindo a incidéncia da referida acdo. Pode-se, inclusive,

identificar em qual fase do referido ciclo das politicas publicas essas decisdes se encaixam.
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Frisa-se, ainda, que o periodo de crise sanitaria em virtude da COVID-19 foi um solo
fértil para a proliferacdo de decisdes versando sobre politicas publicas. Para a tomada dessas
decisOes, a via utilizada para se alcancar o Supremo Tribunal Federal, muitas vezes, foi a da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Algumas dessas a¢fes estardo aqui em

anélise.

Toma-se, como ponto de partida, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 709/2020, relatada pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Movida pela
Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB, juntamente com o Partido Comunista do
Brasil — PCdoB, Partido Socialista Brasileiro — PSB, Partido Socialismo e Liberdade — PSOL,
Partido dos Trabalhadores — PT, Partido Democratico Trabalhista — PDT, Rede
Sustentabilidade — REDE e pela Clinica de Direitos Fundamentais da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro — UERJ; a acdo buscava a tutela do direito a vida e a satde de populagdes
indigenas que vivem em isolamento em virtude da pandemia do COVID-19. Tal pedido tem

como base omissdes e falhas no combate ao virus por parte do governo brasileiro.

Nesta acdo foi deferida tutela antecipada com ordem para que o Executivo Federal
tomasse as “providéncias indispensaveis para assegurar a vida, a saide e a seguranc¢a dos povos
indigenas”, em virtude dos ilicitos e doengas oriundos da presenga de agentes invasores em suas

terras, situacéo que se agravara pela pandemia do COVID-19.

A decisdo abarca, com detalhe, acbes a serem tomadas em face de povos indigenas em
isolamento, daqueles de contato recente e aos povos indigenas em geral. Assim ficou fixada a

tese:

“Cabivel o deferimento de tutela proviséria incidental em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental para adogéo de todas as providéncias indispensaveis para assegurar a vida,
a saude e a seguranga de povos indigenas vitimas de ilicitos e problemas de salde decorrentes
da presenca de invasores de suas terras, em situacdo agravada pelo curso da pandemia ocasionada
pelo novo coronavirus (Covid-19).” (ADPF 709 TPI-Ref/DF, rel. Min. Luis Roberto Barroso,
jul. 18/06/2021)

No desenvolvimento dessa deciséo, foram proferidos diversos comandos que, de acordo
com Reck (2023, p.276), “foram formulados realmente tanto modelos organizacionais quanto
modelos decisorios de politicas publicas.” Essas formulagdes podem ser vistas na ementa do

julgado, conforme segue:

DIREITOS FUNDAMENTAIS. POVOS INDIGENAS. ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. TUTELA DO DIREITO A VIDA
E A SAUDE FACE A PANDEMIA DA COVID-19. CAUTELARES PARCIALMENTE
DEFERIDAS.
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1. Acao que tem por objeto falhas e omiss6es do Poder Publico no combate a pandemia da
COVID-19 entre os Povos Indigenas, com alto risco de contagio e mesmo de exterminio de
etnias.

3. Os Povos Indigenas sdo especialmente vulneraveis a doengas infectocontagiosas, para as quais
apresentam baixa imunidade e taxa de mortalidade superior a média nacional. Ha indicios de
expansdo acelerada do contagio da COVID-19 entre seus membros e alegacédo de insuficiéncia
das agdes promovidas pela Unido para sua contencéo.

4. Os Povos Indigenas tém o direito de participar da formulagéo e execucdo das agdes de salde
que lhes sdo destinadas. Trata-se de direito assegurado pela Constituicdo de 1988 e pela
Convencdo 169 da OIT, que é norma interna no Brasil.

5. A analise aqui desenvolvida observou trés diretrizes: (i) os principios da precaucdo e da
prevencao, no que respeita a protecdo a vida e a salde; (ii) a necessidade de dialogo institucional
entre o Judiciario e o Poder Executivo, em matéria de politicas publicas decorrentes da
Constituigdo; e (iii) a imprescindibilidade de dialogo intercultural, em toda questao que envolva
os direitos de povos indigenas.

DECISAO CAUTELAR
Quanto aos pedidos dos povos indigenas em isolamento e de contato recente

8. Determinacdo de criacdo de barreiras sanitarias, conforme plano a ser apresentado pela Unido,
ouvidos os membros da Sala de Situacéo, no prazo de 10 dias, contados da ciéncia desta deciséo.

9. Determinag&o de instalacdo da Sala de Situacdo, como previsto em norma vigente, para gestéo
de acdes de combate a pandemia quanto aos povos indigenas em isolamento e de contato recente,
com participacdo de representantes das comunidades indigenas, da Procuradoria-geral da
Republica e da Defensoria Publica da Unido, observados os prazos e especifica¢des detalhados
na decisdo.

Quanto aos povos indigenas em geral

10. A retirada de invasores das terras indigenas é medida imperativa e imprescindivel. Todavia,
ndo se trata de questdo nova e associada a pandemia da COVID-19. A remocdao de dezenas de
milhares de pessoas deve considerar: a) o risco de conflitos; e b) a necessidade de ingresso nas
terras indigenas de forcas policiais e militares, agravando o perigo de contaminacgdo. Assim
sendo, sem prejuizo do dever da Unido de equacionar o problema e desenvolver um plano de
desintrusdo, fica determinado, por ora, que seja incluido no Plano de Enfrentamento e
Monitoramento da COVID-19 para os Povos Indigenas, referido adiante, medida emergencial de
contencdo e isolamento dos invasores em relacdo as comunidades indigenas ou providéncia
alternativa apta a evitar o contato.

11. Determinagdo de que os servigos do Subsistema Indigena de Salde sejam acessiveis a todos
os indigenas aldeados, independentemente de suas terra estarem ou ndo homologadas. Quanto
aos nao aldeados, por ora, a utiliza¢do do Subsistema de Salde Indigena se dara somente na falta
de disponibilidade do SUS geral.

12. Determinac&o de elaboracdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da COVID-19
para os Povos Indigenas Brasileiros, de comum acordo, pela Unido e pelo Conselho Nacional de
Direitos Humanos, com a participa¢do das comunidades indigenas, observados os prazos e
condices especificados na decisdo.

(ADPF 709 TPI-Ref/DF, rel. Min. Luis Roberto Barroso, jul. 18/06/2021)

A acdo em voga fornece muitos subsidios para a analise da utilizacdo da Arguicéo para o
manejo de politicas publicas por parte do poder judiciario. Em um primeiro momento, o
Supremo Tribunal Federal procede o agendamento de um problema puablico a ser enfrentado
por meio de agdes governamentais, como se vé€ no item 3 da decisdo supra, ao informar que “os

povos indigenas sdo especialmente vulneraveis a doencas infectocontagiosas para as quais
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apresentam baixa imunidade...”. Por outro lado, pode-se interpretar que grupos minoritarios se

utilizam da jurisdicdo para forcar a entrada de determinados assuntos na agenda publica.

Seguindo, a Corte toca na formulacdo da politica. Nao totalmente, porque a formulacao
envolve o estabelecimento de metas e objetivos e de modelos para o funcionamento (Reck,
2023). Porém, na decisdo, sdo tragados metas e objetivos, tais quais a “elaboracdo e
monitoramento de um plano de enfrentamento da COVID-19 para os Povos Indigenas
Brasileiros”, bem como que “os servigos do Subsistema Indigena de Satide sejam acessiveis a
todos os indigenas aldeados”. Ademais, determina a “criacdo de barreiras sanitarias”,
“instalagdo de Sala de Situagdo” e a “retirada de invasores das terras indigenas”. Note-Se que 0

Tribunal determina o que fazer, mas ndo como se fazer.

A decisdo prevé que a estratégia de atuacao teria de ser elaborada juntamente dos povos
indigenas, na medida em que eles “tém o direito de participar da formulagdo e execugdo das
acOes de saude que lhes sdo designadas” e que ha “necessidade de dialogo institucional entre o

Judiciario e o Poder Executivo, em matéria de politicas publicas decorrentes da Constituicao”.

No que toca a implementacdo da politica publica elaborada em sede judicial, ou seja, a
passagem do planejamento para a pratica, salutar destacar o que anota Reck (2023), que sinaliza
que o Judicidrio instituiu um regime misto, ao decidir pela aplicacdo do modelo por ele
elaborado, ao tempo que abriu certa margem de discricionariedade ao Poder Executivo para

colocar em pratica alguns outros aspectos existentes na decisao.

“Judiciario determinou a implementagéo direta do modelo por ele adotado e, a0 mesmo tempo,
deixou certa liberdade para a Administragdo implementar outros aspectos determinados no
modelo decisorio do acordio.” (Reck, 2023, p.278)

Outro exemplo relevante no que toca as politicas publicas é a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347. Ajuizada no ano de 2015 pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, cujo objetivo ¢ o de “sanar as gravissimas lesdes a preceitos
fundamentais da Constituicdo ante o quadro de violagcbes massivas e persistentes de direitos
fundamentais decorrentes de condutas comissivas e omissivas dos poderes publicos no
tratamento da questdo prisional”. Buscava-se, ainda, a declaracdo do estado de coisa
inconstitucional — ECI — do sistema prisional do Brasil, evocando-se como preceitos
fundamentais a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), a proibicéo da tortura e do tratamento
degradante (art. 5°, 1l1), a proibicdo de penas cruéis (art. 5°, XLVII), dentre outros direitos

fundamentais.
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A acdo fora relatada pelo Ministro Marco Aurélio e, em 09/09/2015, reconheceu-se, por
meio de Medida Cautelar referendada em Plenario, o Estado de Coisa Inconstitucional do

sistema prisional brasileiro. Eis a ementa:

“CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO —
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO.
Cabivel é a arguicéo de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacdo
degradante das penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orgamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precéria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagdo das verbas do
Fundo Penitenciério Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estéo obrigados juizes e
tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contado do momento da prisdo.”

(ADPF n° 347 MC/DF, Min. Rel. Marco Aurelio, jul. 09/09/2015, DJE 14/09/2015) (Grifos
N0SS0S).

Em um primeiro momento, verifica-se que a Corte, mais uma vez, referendou a utilizacao
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em acéo que versa sobre a omissao
estatal em aspectos dos direitos fundamentais, neste caso, da violagdo comissiva e omissiva de

muitos deles.

A decisao afirma, ainda, que ha politicas publicas voltadas para a questdo da situacdo
prisional do brasil, mas que a violacdo massiva dos direitos fundamentais decorre de sua
faléncia. Os trés Poderes sdo responsabilizados e chamados a solucao da problematica, de modo

a sinalizar que o problema nédo decorre da falta de coordenacéo institucional (Magalhdes, 2019).

“A responsabilidade por essa situagdo recai sobre os trés poderes, em todos os niveis federais,
muito embora o problema do ECI ndo seja de formulacdo e implementacéo de politicas publicas,
ou de interpretacdo e aplicagdo da lei penal, mas da falta de coordenacdo institucional para sua
concretizacdo. Trata-se de uma situagdo de inércia ou omissdo que ocasiona problemas
estruturais na concretizagdo normativa da Constituicdo e da legislagdo correlata, e nada é feito
para melhorar a situacdo. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violacéo sistematica dos direitos quanto a

perpetuacdo e o agravamento da situagdo.” (Magalhaes, 2019, p.5)
Apesar de o foco do trabalho ndo se voltar para a analise do Estado de Coisa

Inconstitucional, € salutar a contribuicdo dada por Magalhées (2019) neste ponto, ao sinalizar
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que o reconhecimento deste estado depende de alguns aspectos, dentre os quais: a) situacao
evidente e generalizada de desrespeito aos direitos fundamentais; b) inércia dos agentes
publicos na resolugdo do problema; c) o empenho de todas as autoridades publicas na superacéo

do imbroglio.

Na decisdo, o Ministro Relator aponta que o Supremo Tribunal Federal seria a instituicéo
capaz de retirar os demais atores da inércia para iniciar a resolucdo do problema, porque possui
capacidade institucional para contornar os percalgos politicos que impedem a construcao de
uma solucdo, potencializar os debates para a elaboracdo de politicas eficazes, bem como

coordena-las e monitorar seus efeitos.

A questdo da monitoracgdo, inclusive, é bastante relevante aqui. Tradicionalmente, em
sede de controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal resolve a questao,
afirmando a constitucionalidade, ou ndo, dos atos levados a questionamento e, ap6s proferir
decisdo, cabera cumpri-la a quem é de direito. Todavia, em se tratando de decisdes tomadas no
controle de constitucionalidade, em especial o abstrato, principalmente quando se estd em
debate a constitucionalidade de politicas publicas, o processo ndo se finda com a decisdo. Ao
contrario, a Corte permanece presente em seus desdobramentos, realizando uma espécie de

monitoramento (Silva, 2021).

“Especialmente no ambito do controle de constitucionalidade de politicas publicas, sobretudo
quando envolvem direitos sociais ou outros deveres de prestacdo positiva, pode haver
alternativas a visdo tradicional segundo a qual a deciséo judicial resolve o problema e seus
destinatarios devem apenas cumpri-la(...). Muitos vém defendendo que as decisbes de controle
de constitucionalidade que envolvem a criacdo ou alteracdo de politicas publicas devem ser
tomadas apds dialogo com os poderes politicos e, mais do que isso, que o papel do Poder
Judiciario ndo se encerra com a publicacdo da decisdo: os tribunais deveriam envolver-se no
processo de implementagdo, por meio de monitoramento.” (Silva, 2021, p.590)

Seguindo a anélise da decisdo, o Relator prossegue argumentando que ha bloqueios
institucionais que embaralham a solucdo do problema: a nao representacdo parlamentar, na
medida em que o0s presos ndo votam e nem sdo votados, e a falta de apelo social, ou
popularidade, dos individuos presos e, por isso, 0s gastos publicos ndo priorizam a situacéo

dessa populacéo, constituindo uma minoria desprezada.

O Relator pondera que a opinido publica constitui pilar da democracia parlamentar, de
modo que priorizar politicas para a populagdo carceraria poderia, em ultimo caso, frustrar as
estratégias politicas dos parlamentares e dos gestores publicos. Neste ponto, ha uma

comparacdo com a saude publica, nos seguintes termos:
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“Comparem com a saude publica: ha defeitos estruturais sérios nesse campo, mas tem-Se vontade
politica em resolvé-los. N&o existe um candidato que ndo paute a campanha eleitoral, entre outros
temas, na melhoria do sistema. Todos querem ser autores de propostas que elevem a qualidade
dos servigos. Deputados lutam pela liberac&o de recursos financeiros em favor da populagéo das
respectivas bases e territdrios eleitorais. A salde publica sofre com déficits de eficiéncia,
impugnados judicialmente por meio de um sem-ntmero de a¢des individuais, mas ndo corre 0
risco de piora significativa em razdo da ignorancia politica ou do desprezo social. O tema possui
apelo democratico, ao contrario do sistema prisional.” (ADPF n° 347 MC/DF, Min. Rel. Marco
Aurelio, jul. 09/09/2015, DJE 14/09/2015)

Pelo intento do Relator, entdo, o Supremo Tribunal Federal atua de maneira democratica
ao destravar essa questdo, agendando-a a pauta publica, por ser um vetor de superacdo dos
referidos blogueios. Ndo haveria, segundo ele, dnus democratico, na medida em que a Corte
ndo estd se substituindo aos demais Poderes, mas tornando-se um férum de catalisacdo da
politica pablica carceraria, em conjunto com as demais instancias politicas. De acordo com a
analise de Magalh&es (2019):

“Cumpriria ao STF formular ordens flexiveis, com margem de criagdo legislativa e de execugao

a serem esquematizadas e concretizadas pelos demais Poderes, cabendo-lhe reter jurisdicéo para
monitorar a observancia da decisdo e o sucesso dos meios escolhidos. O tribunal funcionaria
como um coordenador institucional que produz um efeito desbloqueador, e ndo como um
elaborador de politicas publicas.” (Magalhaes, 2019, p.7)

Pode-se verificar que na decisdo proferida na Medida Cautelar da ADPF 347, h&
elementos que se enquadram no ciclo das politicas publicas. Toma-se, como exemplo, o proprio
agendamento ja citado. Por se tratar de uma pauta que ndo possui apelo popular no que toca a
popularidade dos gestores publicos, a problematica dificilmente seria objeto de politicas
gestadas por eles. A jurisdicdo, neste caso, serviu para forcar a entrada da tematica na agenda
publica e, por conseguinte, ter o seu tratamento por meio de programas elaborados com a

finalidade de resolvé-lo.

No mesmo sentido, no que toca a formulacdo, o Supremo Tribunal Federal estendeu a
responsabilidade do problema a todos os Poderes, convocando-os a resolvé-lo. Neste caso,
houve a definicdo de premissas para o atendimento ao problema, mas a formulacdo da politica

publica a ser implementada dependera de dialogo entre os trés Poderes.

Os tracos de implementacdo, por outro lado, antevendo a necessidade porvir, a Corte se
manifestou pela liberacdo de verbas retidas no Fundo Penitenciario Nacional, bem como a
observacdo da obrigatoriedade das audiéncias de custodia, que tém o condéo de liberar detidos
que ndo precisam aguardar o julgamento em prisdo, colaborando para o desafogamento das

unidades prisionais.
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Em vasto trabalho que desenvolve sobre o controle judicial de politicas publicas,
Grinover (2010, p.35) sugere que “qualquer tipo de agdo — coletiva, individual com efeitos
coletivos ou meramente individual —, pode ser utilizada para provocar o Poder Judiciério a

exercer o controle e a possivel intervengao em politicas publicas.”

Todavia, segundo Reck (2023, p.291), “quando a politica esta apenas desenhada de forma
legislativa, envolvendo direitos fundamentais” e havendo alguma espécie de omissao do poder

publico, “o STF dé preferéncia as ADPFs.”

Por fim, para os fins deste trabalho, resta demonstrada ndo somente a possibilidade, mas
a usabilidade da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para 0 manejo das
politicas publicas, seja para analise daquelas ja existentes e pouco eficazes, ou incompletas, seja
para a exigéncia de implementacdo de politicas ja definidas constitucionalmente, mas que

carecem de implementagéo.

A problematica que resta, e que sera debatida no topico seguinte, é aquela levantada por
Sarmento (2001, p.111), ao sinalizar que “o mais dificil € definir qual serd o efeito da decisdo

da ADPF nesses casos”.
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4 0OS PARAMETROS INSTITUCIONAIS PARA !NTERVENCAO JUDICIAL EM
POLITICAS PUBLICAS SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Em vista do caréater dirigente da Constituicdo da Republica de 1988, que preza pela
realizacd@o dos fins nela elencados, o Supremo Tribunal Federal tem se mostrado um 6rgéao de
atuacdo contundente e relevante no que toca a obrigacao de regulamentar direitos fundamentais
e emitir comandos para sua implementacdo por meio de programas publicos, atuando, em

alguns casos. como legislador positivo (Sampaio, 2014).

Com efeito, em muitas situacdes o Poder Judiciario figura como a Gltima alternativa da
sociedade para o implemento de determinados direitos. Ndo sem razdo, a ele cabe se manifestar
quando o Executivo e o Legislativo sdo omissos (Barroso, 2009) e, neste mister, tem sido um

bom aliado da sociedade e alcancado seu proposito (Sampaio, 2014).

“a atuacdo judicial quanto as omissdes legislativas estatais tem funcionado de
modo adequado, ndo havendo efetiva intromissdo do Poder Judiciario em
esfera de atuacdo do Poder Legislativo, salvo quando ha necessidade por forca
da reiterada e insanavel mora deste Gltimo.” (Sampaio, 2014, p.109)

Uma das maiores dificuldades no que toca a concretizacdo dos direitos fundamentais,
em especial os sociais, € o fato de que esses direitos frequentemente se fundam em conceitos
ou principios juridicos de dificil determinacdo, principalmente a nivel constitucional (Barroso,
2009; Sampaio, 2014). Neste meio é que se demonstra problematica a falta de parametrizacéao
da atuacdo judicial nestes casos, porque a busca por solugbes pela via judicial pode se

transformar em problema ainda maior.

A indeterminacdo na previsdo de um direito pode ser boa nos casos de obrigacfes
negativas. Em se tratando de direitos que exigem prestacdes positivas, no entanto, por
requererem certo grau de detalhamento para sua efetivacao, a indefinicdo pode ser perigosa.
Por tal motivo, definicdes conceituais e de alcance, bem como da instituicdo e dos mecanismos
responsaveis pela tutela, principalmente dos direitos sociais, sdo caminhos para aclarar a
dificultosa tarefa de realiza-los. Neste sentido, salutar a contribui¢cdo de Neves (2013) ao

ponderar a pouca instrumentalizagdo dos precedentes judiciais para a fundamentacdo de
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decisOes futuras e da pouca preocupacdo dos tribunais em construir argumentos que de fato

sirvam como parametros institucionais.

“Na jurisdi¢@o constitucional brasileira, problema persistente em relagdo ao
manuseio dos principios constitucionais, técnica da proporcionalidade e do
modelo de ponderagéo, assim como também no emprego de outras estratégias
argumentativas, reside no fato de que a decisdo e os argumentos utilizados para
fundamenta-las tendem a limitar-se ao caso concreto sub judice, ms nao
oferecem critérios para que se reduza o “valor surpresa” das decisdes de futuros
casos em que haja identidade juridica dos fatos subjacentes. Dessa maneira,
comeca a historia, novamente, a cada caso, ao saber das novidades
metodoldgicas e doutrindrias. Ndo se sedimenta uma jurisprudéncia que
construa precedentes orientadores de futuros julgamentos.” (Neves, 2013,
p.199)

Prossegue a argumentagédo no sentido de que a maleabilidade e impreciséo na utilizacdo
dos principios e critérios de sopesamento atuam, na verdade, como enfraquecedores da
normatividade constitucional e o descolamento do sistema juridico com a propria sistematica
constitucional que o fundamenta. Como abordado anteriormente, a tentativa sem parametros de
solucionar a falta de efetividade de direitos sociais pode, na verdade, colaborar para o seu

aumento.

“A principiologia e o modelo de sopesamento, se adotados de forma muito
maledvel e tecnicamente imprecisa, atuam como um estimulante de um
“casuismo” descomprometido com a for¢a normativa da Constituicdo e a
autoconsciéncia constitucional do sistema juridico.” (Neves, 2013, p.201)

Ainda sobre o “casuismo” que aponta Neves (2013), a andlise de Sampaio (2014)
sinaliza que eles podem criar situacdes prejudiciais aqueles que aguardam o adimplemento
espontaneo dos direitos pelo poder publico em face daqueles que buscam individualmente a
tutela de seus direitos pela via jurisdicional, o que, para ele, viola frontalmente o principio da

isonomia e fere o objetivo constitucional de se alcancar a igualdade.

Essas decisOes particulares, que muitas vezes se amparam em julgamentos que Sampaio
(2014, p.115) chama de “levianos”, discutem de maneira extensiva o direito em tese, sem focar
0 juizo no direito que se esta em escrutinio e, por isso, ndo sdo formados os parametros de
julgamento. Neves (2013), neste sentido, faz dura critica a pratica narrada ao comentar o

julgamento da ADPF n° 54, que analisou a possibilidade do aborto de fetos anencéfalos:

“A primeira manifesta¢do da Procuradoria-Geral da Republica sobre o caso
(...) implica em uma imersdo em um tipo de principialismo que permite a
introdugdo de qualquer valoracdo moral e religiosa, sem limites, na
argumentacao constitucional. Fonteles faz inicialmente, em grande parte de seu
Parecer, com base na obra de Rui Medeiros, uma critica ao emprego da
interpretacdo conforme a Constituicdo por Barroso. Essa ilagdo doutrinaria
conduz, de certa maneira, ao desvio do foco da questdo. Em seguida, Fonteles
invoca genericamente o art. 5° da Constitui¢do Federal (‘inviolabilidade do
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direito a vida’), o art, 2° do Codigo Civil (protecao do direito do nascituro), art.
41 da Convencdo Americana sobre direitos humanos (protecdo do direito a
vida a partir da concepcéo) e o preAmbulo da Convengdo sobre os Direitos da
Criancga (protecdo especial da crianca por falta de maturidade fisica e mental,
antes e depois do nascimento), sem desenvolver argumentos mais especificos
a partir desses pontos, permanecendo nas generalidades. Por fim, Fonteles
invoca retoricamente o ‘juridico principio da proporcionalidade’ e ponderagdo
de bens, para afirmar a precedéncia do ‘direito a vida’ perante o ‘direito da
gestante ndo sentir dor’ (de dar continuidade compulséria a gravidez).
Apresenta-se, assim, um modelo ad hoc de ponderacdo, sem contornos
definitdrios, que se presta muito mais a uma decisdo em torno das preferéncias
particulares de individuos e grupos do que a uma argumentagdo normativa no
plano constitucional de uma sociedade hipercomplexa, na qual as preferéncias
valorativas variam de grupo para grupo.” (Neves, 2013, p.217 ¢ 218)

A critica tecida conclui que o Judiciario ndo detém solucdo possivel para a
complexidade das questdes que lhe sdo levadas e que versam sobre direitos fundamentais
sociais. No entanto, Sampaio (2014) sugere haver solucdo para a problematica, desde que
calcada em alguns pilares: uma melhoria na fundamentacdo das decisdes que versam sobre
direitos sociais, possibilitando a construgdo de uma jurisprudéncia auténtica e a eleicdo de
meios processuais que gozem de maior afinidade com a questdo das politicas pablicas - justo o
que aqui se defende: a apuracdo da ADPF para o atendimento dessas demandas em sede de

controle abstrato de constitucionalidade.

Outro ponto relevante na necessidade de determinacéo de balizas para a atuacéo judicial
no campo das politicas publicas é a necessidade de seguranca juridica. A observancia aos
precedentes sdo, em Ultima andlise, um avanco civilizatério, porque abre espaco para um
tratamento igualitario, aumenta a eficiéncia judicial e pGe a seguranca juridica em patamar
estimado (Mello, 2007).

Nesse mesmo sentido, Barroso (2009, p.19) sustenta que o Judiciario guarda pra si a
tarefa que Ihe fora outorgada pela propria Constituicdo, que € o dever de guarda-la. Por isso,
deve fazé-lo até mesmo quando sua atuacao confrontar outros Poderes, desde que, neste mister,
dissemine “uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade,

seguranca juridica e eficiéncia do sistema.”

Aprofundando a temética da seguranca juridica, Sarlet (2004) salienta que o instituto
possui ares de direito fundamental em um Estado que se pretende democratico, bem como na
Constituicdo de 1988, que, apesar de ndo prever expressamente tal direito, seus contornos
podem ser extraidos de diversos comandos constitucionais, em especial dos direitos e das

garantias contidos no artigo 5°, conforme diz:
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“No caso da ordem juridica brasileira, a Constituicdo Federal de 1988, apos
mencionar a seguranga como valor fundamental no seu PreAmbulo, incluiu a
seguranca no seleto elenco dos direitos “invioldveis” arrolados no caput do
artigo 5°, ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade. Muito
embora em nenhum momento tenha o nosso Constituinte referido
expressamente um direito a seguranca juridica, este (em algumas de suas
manifestagdes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos
dispositivos da Constituicdo, a comegar pelo principio da legalidade e do
correspondente direito de ndo ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (art. 5° inciso Il), passando pela expressa
protecdo do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (artigo
50, inciso XXXVI), bem como pelo principio da legalidade e anterioridade em
matéria penal (de acordo com o artigo 5°, inciso XXXIX, ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal) e da
irretroatividade da lei penal desfavoravel (artigo 5° incisos XLV a XLVIII),
das restri¢des a extradicdo (artigo 5°, incisos L1 e LII) e das garantias do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, incisos LIV e
LV), apenas para referir algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos
exemplos extraidos do artigo 5°, que, num sentido amplo, também guardam
conexao com a seguranca juridica.” (Sarlet, 2004, p.6)

O autor prossegue a argumentacao ao dizer que a seguranca juridica esta ligada de forma
fundamental a Carta de 1988, na qualidade de subprincipio, porque é um dos fundamentos do
Estado de direito e do proprio sistema constitucional patrio, de modo que nem mesmo 0s
direitos fundamentais sdo capazes de delimitar o ambito de incidéncia de uma garantia a

seguranga juridica (Sarlet, 2004).

Tal argumento encontra guarida, a titulo exemplificativo, no plano infraconstitucional.
As Leis 9.868/99 e 9.882/99, que regulamentam o processamento e julgamento das acOes direta
de inconstitucionalidade e inconstitucionalidade por omissdo, bem como da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, respectivamente, preveem a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal, pela maioria de 2/3 de seus membros, calcados no fundamento da
seguranga juridica, limitar os efeitos produzidos pela declaragdo de inconstitucionalidade, ou

mesmo aplicar-lhes eficacia posterior a tempo determinado pela Corte.

“O fato ¢ que (...) a seguranca juridica assume um carater tdo relevante para o
legislador patrio, a ponto de justificar até mesmo — mesmo que em carater
excepcional — que ndo se venha a anular os atos praticados sob a égide de uma
lei declarada inconstitucional na esfera do controle concentrado de
constitucionalidade.” (Sarlet, 2004, p.6)

Lancados esses fundamentos, o trabalho passa a buscar no julgamento da Arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 os pressupostos balizadores da intervengéo
judicial em politicas pablicas. Sejam aqueles permissivos a atuacdo jurisdicional, como aqueles
limitadores, verificando se sdo suficientes ou ndo para suprir o que 0s argumentos contrarios a

atuacdo jurisdicional chamam de falta de legitimidade democratica, bem como se eles servem
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para enquadrar a atuacdo do Judicidrio nos conceitos de seguranca juridica e firmeza do

precedente.

Em tempo, neste topico o trabalho visitara os fundamentos assentados na Tese de
Repercussdo Geral 698, recentemente firmada. Apesar de ndo ser, por exceléncia, extrato do
controle concentrado de constitucionalidade, a fixacdo da tese tem o condao de atribuir eficacia
vinculante ao que fora posto, de modo que sua observancia se faz obrigatéria a partir de sua

prolacdo e, por isso, é relevante para a pesquisa.

4.1. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 45, seus parametros e
potencialidades

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 fornece importantes
contribuicdes para o estudo da intervencéo judicial nas politicas publicas. Além de afirmar a
possibilidade dessa intervencdo por meio da acdo em voga, afirma que as omissdes
inconstitucionais no caso de politicas pablicas constitucionalmente previstas sdo o ponto inicial

capaz de deflagrar tal intervencéo.

Para Grinover (2010, p.17), os critérios elencados na agdo configuram um “imperativo
ético-juridico”. Etico porque representa uma delimitagdo na atuagdo jurisdicional em deferéncia
as competéncias que possuem os demais Poderes. Juridica porque configuram verdadeiras
regras de direito que, pelo carater vinculante e erga omnes da decisdo proferida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, precisa ser observada pelas esferas inferiores do

Poder Judiciario.

Da decisdo proferida nos autos da ADPF n° 45, conforme anélise de Grinover (2010),
pode-se depreender, ao menos, trés licdes que servem como parametros institucionais: o
minimo existencial a ser garantido ao cidad&o; a razoabilidade da pretensdo deduzida em face

do poder publico; a disponibilidade financeira do Estado. S&o os termos da deciséo:

“Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo - de
implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um
lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. (...)

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicacédo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes
do mencionado binémio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
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Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a
possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais direitos.” (Min. Celso de Mello, ADPF
n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191) (grifos nossos)

Citando o trabalho de Ana Paula de Barcellos (2022), que versa sobre a eficacia dos
principios constitucionais, o Ministro Celso de Mello, relator da ADPF 45, faz referéncia

também ao minimo existencial, conforme se demonstra:

“A meta central das Constitui¢des modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condicGes de sua propria dignidade, que inclui, além
da protec¢do dos direitos individuais, condigdes materiais minimas de existéncia.
Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-80 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é 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 orgamentérias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel." (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF,
jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191) (grifos nossos)

Para além dos trés parametros identificados por Grinover (2010), acima elencados, o
presente trabalho identifica mais um. A Corte especifica as circunstancias em que a Arguicédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental pode ser utilizada para o controle de politicas
publicas: a politica publica precisa estar prevista no texto constitucional; o poder publico

precisa estar em mora com o seu cumprimento.

“Nao obstante a superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer
instaurar situacdo de prejudicialidade da presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo
e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando, previstas no texto
da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias governamentais
destinatarias do comando inscrito na propria Constitui¢ao da Republica.” (Min. Celso
de Mello, ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)
(grifos nossos)

Os parametros acima listados, da previsdo constitucional e da mora governamental,
precisam ser tidos como 0s primeiros e mais importantes, porque sdo, com efeito, o que
legitimardo a intervencéo judicial em matéria de politicas publicas. Este trabalho os vé, entdo,
como parametros legitimadores.

Os demais parametros, do minimo existencial, da razoabilidade e da disponibilidade
financeira do Estado, podem ser definidos como circunstanciais, na medida em que seréo os
parametros dosadores da for¢a com a qual o Poder Judiciario promovera sua intervencdo no
programa publico, seja para institui-lo quando ausente, ou para corrigi-lo quando insuficiente.

A cognicéo jurisdicional, de acordo com os parametros contidos na ADPF n° 45, devem

seguir um fluxo de continuo de aferi¢cdo: num primeiro momento, verifica-se a pertinéncia da
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intervenc&o, que pode ser definido pela existéncia, ou ndo, de previséo constitucional; seguido

pela analise da existéncia, ou ndo, de omissdo estatal, como demonstrado no quadro abaixo:

PARAMETROS LEGITIMADORES
DA INTERVENGAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS
SEGUNDO A PREVISAO DA ADPF n2 45

Quadro 1: fluxo legitimador de tomada de decisdes com base na ADPF n° 45 para intervengdo judicial. Produgéo
propria.

Esses critérios legitimadores funcionam, de inicio, como um filtro. Caso o pedido
contido na acdo judicial encontre pertinéncia, pode-se, entdo, passar para a andlise
circunstancial.

Os pardmetros circunstanciais, entdo, sdo os que equalizardo a medida da intervencéao
judicial. Tal definicdo encontra amparo no que discorre Felipe de Melo Fonte (2021), ao
defender a licitude da intervencdo judicial em politicas publicas, baliza essa interferéncia como
‘fraca’ e ‘forte’, sendo a fraca aquela que somente recomenda ao poder publico a tomada de
determinadas acGes, sem interferir em seu &mbito discricionério. A intervencéo forte, por sua
vez, vulnera a discricionariedade do poder publico, apontando qual a conduta que o Estado
deverd adotar para o alcance de determinadas finalidades constitucionais. Sinaliza, no entanto,
que o modelo forte de intervencdo deve ser ater aquelas questdes ligadas ao minimo existencial

e politicas essenciais a dignidade humana.

“O modelo “forte” de intervenc¢@o em politicas publicas, além de reduzir a zero os
espacos de discricionariedade administrativa e legislativa, desconsidera qualquer
argumento de cunho financeiro-orgamentario (reserva do possivel) e mesmo questdes
relacionadas a pratica administrativa, como a necessidade de fazer licitagdo. Sob o
argumento de que a decisdo a ser cumprida é uma obrigacao de fazer, e ndo de dar,
supera-se o teor literal do art. 100 da Constituicdo Federal de 1988, e legitima-se
inclusive o bloqueio de verbas (as vezes pelo mecanismo da penhora eletrdnica) das
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contas do tesouro publico para que a ordem judicial possa ser cumprida.” (Fonte,
2021, p.96)

Desta forma, divide-se conceitualmente os parametros definidos pelo Supremo Tribunal
Federal, de modo a que sejam observados em dois blocos: um que legitima a intervengéo
jurisdicional e outro que equaliza o tom da intervencao. Passa-se, entdo, a abordar os parametros

isoladamente com fins a compreendé-los e extrair suas potencialidades.

4.1.1. Parametros de legitimidade: a previsdo constitucional e a mora estatal como
legitimadores da intervencéo jurisdicional em matéria de politicas publicas

A existéncia de direitos sociais e previsdes constitucionais que se materializam por meio
de politicas publicas tem a ver com a expectativa do legislador constituinte de transformacao
social. Ndo sem razdo, os objetivos que fundamentam a existéncia da Republica Federativa do
Brasil estdo todos no infinitivo, como metas a serem materializadas. Ademais, a propria
previsdo de politicas publicas se traduz numa visdo iluminista de sociedade, no sentido de que

a realidade pode ser mudada por meio da acdo publica, como bem reflete Reck (2023).

Neste sentido, Barroso (2018, p.8) salienta que um carater iluminista se traduz em
“promover, em nome de valores racionai, certos avangos civilizatorios e empurrar a histéria”,
reconhecendo que tribunais podem ter protagonismo nesta seara. Todavia, em se tratando das

aspiracOes da Carta de 1988, ele ainda afirma:

“Sob a Constituigdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao
apogeu em menos de uma geracdo. Uma Constituicdo ndo é so técnica. Tem de haver, por trds
dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos

avancos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais ¢ algo que merece ser celebrado”
(Barroso, 2006, p.4)

Estas consideracGes sdo importantes sob o ponto de vista de que a Carta de 1988 se poe
a ser a ponte para o desenvolvimento social no Brasil. Portanto, as aspira¢des do seu artigo 3°,
ao definir os objetivos da Republica, bem como do artigo 6°, que define os direitos sociais, ndo
podem ser ignoradas ou banalizadas pelo governo de ocasido. Ao contrério, todos os que
exercem o poder politico sob sua tutela estdo a ela vinculados — 0 que ndo exclui a realizacao

de seus objetivos fundantes.

Para o alcance desses objetivos fundamentais, de acordo com Grinover (2010), o poder
publico deve se organizar ao redor facere e praestare, de modo a fazé-los incidir sobre o
cotidiano da sociedade. Para ela, neste momento é que o Estado social de direito se converte

em Estado democratico de direito. Neste mister, todos os Poderes sdo chamados a realiza-los.
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“Para o Estado social atingir esses objetivos, faz-se necessaria a realizacdo de metas, ou
programas, que implicam o estabelecimento de fun¢des especificas aos Poderes Publicos, para a
consecucdo dos objetivos predeterminados pelas Constituicdes e pelas leis [BONAVIDES,
1980]. Desse modo, formulado o comando constitucional ou legal, imp&e-se ao Estado promover
as acdes necessarias para a implementacdo dos objetivos fundamentais. E o poder do Estado,
embora uno, é exercido segundo especializacdo de atividades: a estrutura normativa da
Constituicdo dispde sobre suas trés formas de expressdo: a atividade legislativa, executiva e
judiciaria.” (Grinover, 2010, p.12-13)

Sem embargo, as politicas puablicas buscam fundamento tanto nos objetivos
fundamentais da Republica quanto nos direitos fundamentais. Conforme anota Reck (2023), o
direito fundamental é o ponto de partida dos programas publicos que visam atendé-lo. Ou seja,
a politica publica € instituida pelo texto constitucional e os programas que sdo elaborados e
postos em pratica visam atendé-la. A Constituicdo e os direitos fundamentais sdo o ponto de
partida, como afirma Reck (2023), e ndo o ponto de chegada, como sugere Fonte (2009). Apesar
disso, reconhece-se que “as politicas publicas compdem o principal meio de efetivagdo dos

direitos fundamentais de cunho prestacional” (Fonte, 2009, p.7).

“O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, ¢ a propria
existéncia dos direitos sociais (...) a fungdo estatal de coordenar as a¢des publicas (servigos
publicos) e privadas para a realizacdo de direitos dos cidaddos — & salde, a habitacéo, a
previdéncia, a educacdo — se legitima pelo convencimento da sociedade quanto a necessidade de
realizagdo desses direitos sociais.” (Bucci, 1996, p.135)

E no mesmo sentido a argumentac&o de Barcellos (2005):

“E facil perceber que apenas por meio das politicas ptblicas o Estado podera, de forma
sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhados
pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de agdes
para sua promogao”. (Barcellos, 2005, p.90)

Assim, entdo, ocorre a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF n°® 45
tratando das situacdes em que o poder publico pode agir contra a Constituicdo. S&o
sedimentados na decisdo os aspectos comissivos, que ocorrem quando ha a edi¢do de normas
que contrariam 0s termos constitucionais, originando-se de uma atuagdo positiva e gerando a
inconstitucionalidade por meio da ag&o; e os aspectos omissivos, quando o poder publico deixa
de praticar atos necessarios a consecucdo de fins constitucionais, fazendo brotar a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser parcial, quando insuficientes as medidas

adotadas, ou total, quando nenhuma medida é posta em pratica.

Sobre a inconstitucionalidade por omissao, que Sarmento (2001) entende como sendo a
principal forma de se tolher a efetividade constitucional, o Supremo Tribunal Federal a
considera como sendo um “comportamento de maior gravidade politico-juridica”, isso porque

0 agendamento constitucional de politicas pablicas é compulsorio (Reck, 2023).
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“A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢cdo
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Plblico também desrespeita a Constituicéo,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em vista da gravidade da violagdo dos termos constitucionais pela postura omissiva do
Estado e da vinculacdo de todos os Poderes no cumprimento dos termos e finalidades
constitucionais, essa omisséo pode fazer recair sobre o Poder Judiciério a tarefa de fazer valer
0 contedo da Carta de 1988, em especial quando a violacdo por omisséo fizer ferir a eficacia
dos direitos fundamentais, mesmo que de carater programatico, sob risco de transforma-los em
“promessas constitucionais inconsequentes (...) por um gesto de irresponsavel de infidelidade

governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”™ .

“Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os érgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda

que derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico.” (Min. Celso de Mello, ADPF
n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Tem-se, entdo, o fundamento jurisprudencial e doutrinario que justifica a legitimidade
da intervengdo do Poder Judiciério nas politicas publicas, inclusive por meio da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. De acordo com o que se depreende, a intervencao
é legitima porque ndo se pode permitir que as previsGes constitucionais se tornem meras
promessas, sem que afetem o plano dos fatos. E responsabilidade do Poder Judiciario, em Gltima
instancia, atribuir-lhes eficacia, quando esta é negada pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Tira-las do plano das ideias e desejos do legislador constituinte e transporta-las para a realidade.

Reforca-se aqui, ainda, a pertinéncia de classificar a previsao constitucional da politica
publica e a mora estatal como parametros legitimadores da interferéncia judicial, colocando-os
em primeiro plano nesta discussao, porque fornecerdo as primeiras balizas para a intervencao
da jurisdicional: a primeira baliza é a necessidade de intervencdo do poder judiciario, seguida
pela possibilidade de verdadeiramente se intervir. Por fim, o que se esti em discusséo, de todo
modo, é a eficacia das previsdes constitucionais e a possibilidade ndo somente de exigi-las em
juizo, mas de té-las efetivamente implementadas.

4.1.2 O minimo existencial como parémetro circunstancial de intervencéo judicial em politicas
publicas e a superacio da “reserva do possivel” como tese estatal de defesa

De acordo com o que leciona Grinover (2010), o minimo existencial pode ser entendido

como um direito que garante as condi¢6es minimas de existéncia com dignidade as pessoas e é
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materializado por meio de prestacGes positivas, ou o dever de fazer. Ainda para ela, este direito
constitui, de fato, o nucleo central dos objetivos fundamentais da republica, do artigo 3° da
Constituicdo de 1988.

No mesmo sentido, Barcellos (2002) salienta que o minimo existencial é parte
fundamental do que vem a caracterizar o principio da dignidade humana, que é um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, de acordo com o artigo 1° da Carta de 1988.
Ainda para ela, este principio é dotado de eficacia juridica, ao passo que, em caso de sua nao

observancia, € legitima a intervencdo judicial para garanti-lo.

Apesar das definicbes de o que é o minimo existencial, Bontempo (2014) pondera a
dificuldade de selecionar os direitos que o compde esse nicleo minimo apto a garantir dignidade
a pessoa. Para ele, a escolha de quais direitos residem esse nucleo varia de acordo com o
momento histérico e econdmico enfrentado pelos paises, afirmando que, ao fim, trata-se néo
somente de quais direitos sdo essenciais, mas de uma questdo de efetividade dos direitos

positivados constitucionalmente.

“A ideia do nucleo essencial busca responder a seguinte pergunta: o que ¢ 0 minimo que um
cidaddo pode demandar e, de outro lado, 0 minimo que se pode exigir do governo? Respondida
essa questdo, tudo o que for incluso no ndcleo minimo poderd ser judicialmente tutelado. De
nada vale, por exemplo, o direito & educagdo estar constitucionalmente assegurado, se, em
nenhuma situagéo, esse direito puder produzir efeitos concretos. Nesse caso, ndo seria um efetivo
direito, mas sim uma promessa, insincera e frustrante, por parte do poder constituinte originario.”
(Bontempo, 2014, p.87)

O minimo existencial ndo é, com efeito, uma média ponderada entre os direitos
econdmicos e sociais. Ao contrario, figura como o padrédo tangivel, passivel de realizacdo, que
tem de ser colocado em pratica em curto prazo, assegurando o objetivo definido pela
Constituicdo de que toda pessoa possua 0s recursos necessarios para que ela seja cumprida de
fato (Maldonado, 2013).

Esse minimo existencial configura uma fragao imediatamente realizavel das finalidades
constitucionais de longo prazo, de implementacdo paulatina que, em Ultima instancia, visa
assegurar que as pessoas sejam dotadas das condic¢Ges necessarias para viverem em liberdade e
sem ameaca de sua sobrevivéncia (Maldonado, 2013), afinal, os direitos fundamentais sociais
sdo de implementacdo extensiva e ndo prescreve, exigindo sempre medidas para sua

observancia e prestacdo (Reck, 2023).

De outro ponto de vista, a determinacdo de quais direitos elencam o rol do minimo

existencial tem como objetivo amplificar a incidéncia dos direitos fundamentais, na medida em
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que se delimita uma linha a partir da qual as pessoas deixariam de ter dignidade. Cruzada essa
linha, poder-se-ia exigir que as pessoas que ali se encontram sejam elevadas em seu patamar de
vida (Young, 2012).

“Em outras palavras, a existéncia do nucleo essencial dos direitos fundamentais deixa claro que
ha limites fundamentais que sdo inderrogaveis e indisponiveis: abaixo de tal patamar, perde-se
o caréater civilizatério, de modo que nenhuma norma pode suprimir tais direitos e, mais
importante, o Estado devera adotar medidas concretas e efetivas para fomenta-los.” (Bontempo,
2014, p.88)

Na tentativa, entdo, de promover uma composigdo desse ndcleo essencial, Rocha Junior
(2008) sustenta que o compdem o direito a educacdo fundamental, salide e saneamento basicos,
a assisténcia social, 0 acesso a justica, a tutela ambiental e outros direitos. “E esse niicleo
central, esse minimo existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervencao do judiciario

nas politicas pablicas, para corrigir seus rumos ou implementa-las” (Grinover, 2010, p. 18).

“A violagdo do minimo existencial — isto é, a ndo garantia de tais condi¢Bes elementares —
importa o desrespeito do principio da dignidade da pessoa humana sob o aspecto material, ou
seja, uma agdo ou omissdo institucional. Em suma: o minimo existencial e ndcleo material do
principio da dignidade humana descrevem o mesmo fenomeno.” (Barcellos, 2002, p. 230)

Deste modo, fixado o rol de direitos que compdem o minimo existencial, ainda que de
forma precaria, os fatores econdmicos ndo podem mais ser utilizados como justificativa para o
inadimplemento dos direitos fundamentais sociais por parte do Estado (Bontempo, 2014). Esse
é justamente o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal ao proferir deciséo
nos autos da ADPF n° 45, definindo que o poder publico ndo pode se eximir de sua obrigacédo
em adimplir direitos fundamentais com base no argumento da auséncia de recursos, desde que

comprovadamente, de modo que sua omissdo torne nulos ou aniquile esses direitos como segue:

“Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacGes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.” (Min. Celso de Mello,
ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

O argumento da reserva do possivel, com efeito, vinha sendo utilizado como tese de
defesa da Administracdo Publica para se esquivar das obrigacdes que a Constituicao lhe imp&e
no que toca as politicas publicas. Na medida que implementar essas politicas exige recurso, 0
argumento circunda justamente este ponto: ndo ha recursos suficientes para colocar em prética
tal programa.

A abordagem de Grinover (2010) sobre este ponto resvala em argumentos processuais.

Para ela, pode incidir na utilizagdo do argumento a inversdo do Onus da prova, instituto
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emprestado do direito do consumidor, ou mesmo a regra da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova, do processo civil, para impor ao Estado que comprove a impossibilidade de adimplir tais
direitos, na medida em que ele teria maior facilidade em comprova-lo por sua proximidade com
os fatos.

Ainda para Grinover (2010), em havendo real insuficiéncia de recursos financeiros para
a execucdo de programas publicos, e ausente previsdo orcamentaria, é licito ao Judiciario
determinar que faga constar na proxima lei orcamentaria as verbas necessérias para a
implementacao do programa em questionamento; e, em existindo descumprimento do comando
anterior, que determine a implementacdo de programa para atender o direito fundamental

lesado.

“Desse modo, frequentemente a “reserva do possivel” pode levar o Judiciario a condenacdo da
Administracdo a uma obrigacdo de fazer em duas etapas: primeiro, a inclusdo no orcamento da
verba necessaria ao adimplemento da obrigacdo; e, em seguida a inclusdo, & obrigacéo de aplicar
a verba para o adimplemento da obrigac¢do.” (Grinover, 2010, p.25)

A ADPF n° 45 ndo vulnera a reserva do possivel enquanto transmita a realidade de
escassez de recursos. O argumento pode ser utilizado, desde que amparado na realidade,
comprovado por meios idéneos. O que ndo se pode, com efeito, € langcar mao do argumento
com a unica finalidade de se eximir de atribuicdes imperiosas. Trata-se, entdo, da queda da

reserva do possivel como tese genérica de defesa estatal. E o que afirma o Relator:

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

pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.” (Min. Celso de Mello,
ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Por fim, destaca-se o carater circunstancial do presente parametro. Defini-lo assim
significa, ao fim, dizer que a sua existéncia e configuracdo serd um fator determinante para o
grau de atuacdo do Poder Judiciario na questdo a ele levada. Ou seja, quanto maior a violacao
do chamado minimo existencial, ou quanto menor a atuacdo do poder publico para seu
adimplemento, maior e mais enérgica devera ser a atuacéo jurisdicional.

Tal concluséo encontra amparo nas consideracdes de Grinover (2010) aqui elencadas.
Situagdes mais gravosas exigem respostas mais contundentes. Desta forma, a configuragédo da

omissdo podera equalizar as circunstancias da decisdo judicial. Uma omisséo publica constante
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e antiga, por exemplo, exige uma decisdo mais enérgica. Uma omissdo pontual, por outro lado,
pode ensejar uma decisdo mais branda.

Pelos motivos elencados, entdo, em havendo omisséo estatal inconstitucional no que
toca a realizacéo de direitos sociais por meio de politicas publicas e da gravidade que a atitude
omissiva gera na sociedade, a resposta da jurisdi¢do sera a ela proporcional.

413 O bindmio ‘razoabilidade do pedido/disponibilidade financeira’ como parametro
circunstancial de intervencéo judicial em politicas publicas

O principio da razoabilidade, de acordo com Grinover (2010), integra o que se intende
por proporcionalidade, instituto constitucionalmente firmado que, em ultima instancia,
pressupde um equilibrio justo entre os meios empregados e os fins a serem alcangados. Nos
ensinos de Stumm (1995, p.121), a proporcionalidade ¢ um “principio juridico geral
fundamental” que, apesar de ndo escrito, pode ser exigido em vista de sua natureza,
comportando um aspecto negativo, de limitar o poder estatal e a atuacdo de suas vertentes em
detrimento do individuo, bem como uma faceta positiva, que requer a obediéncia de seus

contetdos.

“Em sendo um principio juridico geral fundamental, o principio da proporcionalidade
pode ser expresso ou implicito a Constituicdo. No caso brasileiro, apesar de nao
expresso, ele tem condicBes de ser exigido em decorréncia da sua natureza. Possui
uma funcdo negativa, quando limita a atuacdo dos 6rgdos estatais, € uma fungéo
positiva de obediéncia aos seus respectivos contetdos.” (Stumm, 1995, p.121)

Canotilho (1996) sustenta que existe um sentido amplo e um estrito para o principio da
proporcionalidade. O sentido amplo, com efeito, engloba alguns subprincipios que sdo dignos
de nota: a) principio da conformidade/adequacdo de meios, que determina que a medida adotada
seja adequada ao fim desejado; b) principio da exigibilidade/necessidade, que sugere que 0
cidaddo deve ter a menor desvantagem possivel em relacdo ao Estado; c) proporcionalidade em

sentido restrito, que afirma a justa medida entre fins e meios.

“O principio da conformidade ou adequagdo impde que a medida adoptada para a
realizacdo do interesse publico deve ser apropriada a prossecucéo do fim ou fins a ele
subjacentes. Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupbe a
investigagdo e a prova de que o acto do poder publico € apto para e conforme os fins
justificativos da sua adopg¢éo (Zielkonformitét, Zwecktauglichkeit). Trata-se, pois, de
controlar a relacdo de adequagdo medida-fim. [...] O principio da exigibilidade,
também conhecido como “principio da necessidade” ou da “menor ingeréncia
possivel”, coloca a tonica na ideia de que o cidadao tem direito a menor desvantagem
possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtencéo de determinados
fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o cidadéo. [...] 3)
Principio da proporcionalidade em sentido restrito (“Verhdltnisméssigkeit”) Quando
se chegar a conclusdo da necessidade e adequagdo da medida coactiva do poder
publico para alcancar determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se se 0
resultado obtido com a intervengdo ¢ proporcional a “carga coactiva” da mesma. Esta
aqui em causa o principio da proporcionalidade em sentido restrito, entendido como
principio da “justa medida”. Meios e fim sdo colocados em equagdo mediante um
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juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou néo
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de “medida” ou

“desmedida” para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagao as
vantagens do fim. (CANOTILHO, 1996, p. 360).

A proporcionalidade tem um carater de principio aberto, porque exige que se empenhe
valoracOes exteriores para sua determinacdo. Seus fundamentos estdo ligados a ideia de justica,
porque tém a ver com equilibrio. Sua formulacéo, entdo, requer apenas que exista uma relacdo
entre os meios e o fim, equilibrando a equag&o (Larenz, 1997).

No mesmo sentido, Bonavides (1980) salienta que a proporcionalidade enguanto
principio vincula, na qualidade de regra fundamental, os que exercem o poder politico e aqueles
que por ele sdo governados, porque o principio, em si, faz presumir que ha uma ligacao
proporcional entre os meios que se empenha e os fins que se pretende. Desta forma, sempre que
0s meios utilizados para a consecucdo de uma finalidade sdo inapropriados, fortes ou fracos em
demasia, a desproporcao ali existente faz vulnerar o principio da proporcionalidade, fazendo

incidir em sua violagao.

“Em sentido amplo, entende Muller que o principio da proporcionalidade ¢é regra
fundamental a que devem obedecer aos que exercem quanto os que padecem o poder.
Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de presumir a
existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins determinados e 0s meios com
que sdo levados a cabo. Nesta Ultima acepg¢do, entende Muller que hé violagdo do
principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios
destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos apropriados e ou quando a

desproporgdo entre meios ¢ fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta.”
(Bonavides,1980, p. 357)

Ainda para Bonavides (1980), o principio da proporcionalidade tem sua aplicagdo mais
destacada na qualidade de instrumento interpretativo em face de antagonismos existentes entre
direitos fundamentais. Em sua sede pode haver, entdo, uma solugdo conciliatéria, finalidade
para a qual o principio € apropriado.

A proporcionalidade, ou razoabilidade, aqui tratadas como sindGnimos, vincula todo o
poder publico, e, consequentemente, todos os trés Poderes. Segundo Canotilho (1996, p.266),
o principio da proporcionalidade “aplica-se a todas as espécies de actos dos poderes publicos.
Vincula o legislador, a administrac@o e a jurisdi¢cdo.” A aplicabilidade desse principio em face
do Poder Judiciério, segundo Lopes (2001), faz com que o magistrado pondere 0s interesses a

ele levados e dé razdo aquele que apresentar maior expressao em face da ordem juridica posta.

“Pelo principio da proporcionalidade o juiz, ante o conflito levado aos autos pelas
partes, deve proceder & avaliagdo dos interesses em jogo e dar prevaléncia aquele que,
segundo a ordem juridica, ostentar maior relevo e expressdo. [...] Nao se cuida,
advirta-se, de sacrificar um dos direitos em beneficio do outro, mas de aferir a
razoabilidade dos interesses em jogo a luz dos valores consagrados no sistema
juridico.” (Lopes, 2001, p. 72-73).
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Neste sentido é a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal nos autos da ADPF n° 45,
Denota-se, entdo, que arazoabilidade ndo impera somente nas relacfes estatais, porque o pedido
formulado pelo autor que requer judicialmente a implementacdo de politicas publicas precisa
formular pedidos que sejam proporcionais ao direito constitucionalmente fixado. Ou seja, se 0
direito requerido é o de acesso a educacdo fundamental pablica com a disponibilizagdo de uma
vaga para crianca, ndo se pode requerer que, com base no referido direito, o Estado construa
uma escola do zero somente para atendé-lo.

Tal colocacéo, por conseguinte, tem amparo justamente na disponibilidade financeira
estatal. Antes utilizada como tese de defesa do pedido como um todo, apds a ADPF n° 45,
devera ser vista como parametro de proporcionalidade. Basicamente, uma vez que o pedido
formulado encontrar amparo nas previsdes constitucionais, sua realiza¢gdo, mesmo que por
ordem judicial, se dara na medida das condicGes financeiras em que se encontra o ente publico.

A previsdo desse parametro, por parte do Poder Judiciario, em suma, significa apontar
que a realizacdo do direito social deve ser proporcional a previsdo juridica amparada
constitucionalmente, bem como as condic¢des do ente publico. A auséncia de um dos dois pilares
fixados vulnera a possibilidade de implementacéo da pretensédo. De um lado, se a Constituicao
ndo preveé tal direito, ndo ha encargo publico no mister de realiza-lo. Por outro lado, em havendo
previsdo, mas ausentes os recursos financeiros, ndo ha possibilidade de adimpli-los. 1sso porque
os direitos fundamentais, de segunda geracao, sempre requerem o0 empenho de recursos para

sua implantac&o. E nesse sentido a manifestacio da Corte Suprema:

“Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel”, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantagéo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de um
lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se,
considerado o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do mencionado
binbmio (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situagcdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de
realizacdo pratica de tais direitos. N&o obstante a formulacéo e a execuc¢do de politicas
publicas dependam de op¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacéo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformagéo do legislador, nem a de atuacéo
do Poder Executivo.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004;
DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Anota-se, em tempo, que a omissao do poder publico deve ter sido desarrazoada, com a

intencdo manifesta de neutralizar os direitos sociais, afetando o chamado “nucleo intangivel
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deconsubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas necessarias a uma

existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo”. E o que diz a Corte:

“E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cBes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo,
al, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por raz8es
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencéo do Poder
Judiciério, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja frui¢do Ihes haja
sido injustamente recusada pelo Estado.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF,
jul. 29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Neste sentido, pertinentes as consideracdes de Grinover (2010), ao salientar que o
magistrado utilizard os parametros de proporcionalidade para avaliar a pertinéncia do pedido
autoral, e se a escolha do administrador pablico tem amparo fatico ou foi tomada de maneira

desarrazoada.

“Conclui-se dai, com relacdo a intervenc¢do do Judiciario nas politicas publicas, que
por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz analisara
a situacdo em concreto e dird se o administrador publico ou o responsavel pelo ato
guerreado pautou sua conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou
da coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis. E assim estara apreciando,
pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face
do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente pablico deve ter
sido desarrazoada.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF, jul. 29/04/2004; DJ.
04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

A capacidade financeira do Estado, aqui, € um fator relevante porque a propria Corte
reconhece que os direitos fundamentais sociais ndo sao espontaneamente implementados, como
os direitos negativos, que exigem somente abstencdo estatal para sua fruicdo. Ao contrario,
exigem empenhos publicos efetivos, ainda que graduais, para que se realizem. (Holmes e
Sustein, 2019).

Por essa razdo, entdo, a razoabilidade do pedido e a disponibilidade financeira estatal se
congregam em um bindmio, na medida em que a auséncia de um desses fatores retira 0 encargo
estatal de cumprir com a implementacdo de direitos fundamentais sociais, em virtude da néo
obrigatoriedade de se realizar um pedido desproporciona, a0 mesmo tempo que nao se pode
implementar um direito se ausentes 0s recursos para tanto.

A ponderacdo trazda por Farraresi (2008) tem contornos que permeiam a questdo da
discricionariedade administrativa. Para ele, a atividade discricionaria tem a ver com decisdes
equilibradas e harmoniosas, devendo o juizo verificar se as escolhas publicas correspondem as

previsdes legais, ndo cabendo a ele modificar as decisdes do agente publico quando meramente
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discordar, mas ndo apresetar ilegalidades. Na medida em que houver margem para uma atuacao
discricionaria, a jurisdicdo sO atuara legitimamente no controle quando as medidas forem

carentes de razoabilidade.

“Vale dizer que, quando se discute atividade discricionaria, discutem-se op¢les que
devem ser tomadas pelo agente publico, de forma equilibrada e harmoniosa [...].
Evidentemente, o juiz ndo apenas pode, como deve, verificar se a escolha feita pelo
administrador publico respeitou os ditames legais. O que ndo pode ocorrer é a
alteracdo da escolha feita pelo agente publico quando ela ndo se afigure inapropriada.
No momento em que o ordenamento juridico permite ao agente pdblico atuar com
determinado campo de independéncia, permite-se, discricionariamente, a revisdo
judicial apenas nos casos em que a escolha feita seja desarrazoada [...].” (Ferraresi,
2008, p. 19 e 20)

No que toca a discricionariedade, a ADPF n° 45 é no sentido de afirmar a margem de
liberdade que o legislador e o gestor publico detém, até mesmo pela ungdo do voto popular e
que, neste mister, ndo cabe ao Judiciario intervir em questfes que envolvem conveniéncia e
oportunidade. Todavia, € pertinente sua intervencdo quando se tratar de de violagdes arbitrarias
da incumbéncia constitucional, e alerta que a negativa em cumprir os direitos fundamentais
sociais serve, em Gltima instancia, como uma negacdo de sua estatura de direito e como fontes

de obrigacoes.

“A constituigdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado
'livre espago de conformacdo' (...). Num sistema politico pluralista, as normas
constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretiza¢Bes consoante as alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A
apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos
governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opcdes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violacao evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional.” (Min. Celso de Mello, ADPF n°45, MC/DF, jul.
29/04/2004; DJ. 04/05/2004, p.12, RTJ 200-01-191)

Esse bindmio, ainda, configura um dos parametros aqui definidos como circunstanciais,
porque também serve de equalizador da intervencdo estatal. Ndo se reconhece que um pedido
pode ser enquadrado, categoricamente, como desproporcional, porque pode haver algum nivel
de correspondéncia entre o que se se almeja com o que a lei prevé. A proporcionalidade, entéo,
configura-se como circunstancial neste estudo, porque maior o nivel de correspondéncia da
pretensdo com o direito, maior pode ser o arrojo da deciséo jurisdicional proferida.

No mesmo sentido, a disponibilidade financeira do Estado figura como fator
circunstancial porque na medida que é maior, maior também pode ser as pretensdes da decisdo
judicial proferida. Ou seja, a pretensdo autoral apresentada de modo proporcional ao direito

encontrard maiores chances de ser implementada com recursos maiores disponiveis. Da mesma
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forma, o pedido proporcional ao direito encontrara maior dificuldade de implementacéo se os
recursos forem mais escassos. Portanto, a disponibilidade financeira equaliza aquilo que pode
ser feito pelo Estado e, consequentemente, aquilo que seré definido na decisdo judicial.

Por fim, em referéncia a todos os parametros delineados na ADPF n° 45, Grinover
(2010) aponta que seriam suficientes para conter atitudes abusivas por parte do Poder Judiciério.
Todavia, ao contrario do que ela prop6s, a prépria jurisdi¢cdo tem caminhado no sentido de erigir

novos parametros para sua atuacao em matéria de politicas publicas.

4.2 As contribuices do tema de repercussdo geral n? 698 para a parametrizagdo da
intervencao judicial em politicas publicas

A repercussdo geral, por forca do artigo 102, 83° da Constituicdo da Republica, cujo
paragrafo fora acrescentado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, prevé a necessidade de
que se demonstre, quando da interposi¢do de um Recurso Extraordinério, que o assunto em
discussao tenha desdobramentos para além dos limites da acdo em voga (Silva, 2021).

O reconhecimento da repercussao geral se dd mediante a aquiescéncia de, pelo menos,
dois tercos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que entendam haver consequéncias sob
0 aspecto politico, econdmico e social que transponham os interesses subjetivos das partes que
compBem o processo. Esse entendimento decorre do que preveé o artigo 1.035, §1° do Codigo
de Processo Civil.

Reconhecida a repercussdo geral em determinado Recurso Extraordinario, a decisdo que
ali uma vez for proferida, passara a gozar de efeitos vinculantes a todos os tribunais inferiores
para o futuro (Silva, 2021). E o caso do Tema de Repercussio Geral n° 698, cujo caso
paradigmatico que é o Recurso Extraordinario n® 684612/RJ, relatado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, e redator para o acdrddo Ministro Luis Roberto Barroso.

Na acdo em questdo, discutia-se, a luz dos artigos 2° e 196 da Constituicdo da Republica,
a possibilidade de o Poder Judiciério proferir decisdo que termine a implementagéo de politicas
publicas em carater de urgéncia, com fins a garantir o direito a saude, lancando mao do juizo
de conveniéncia e oportunidade tipico da administracdo publica, sem que, para isso, indicasse
as receitas orcamentarias exigidas para o cumprimento da decisdo prolatada. A proposta de tese

pelo Relator foi a sequinte:

“E licito ao Poder Judiciario impor a2 Administragdo Publica obrigagdo de fazer consistente na
realizacdo de concurso publico de provas e titulos para provimento dos cargos de médico e
funcionarios técnicos, seguido da nomeacao e posse dos profissionais aprovados, bem como
determinar a correcdo de procedimentos e 0 saneamento irregularidades apontadas em relatério
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do Conselho Regional de Medicina”. (RE 684.612/RJ. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julg.
30/07/23, DJ 07/08/23

Sob essa redacdo, a Corte reconheceria a procedéncia da deciséo judicial que institui
obrigacdo a administracdo publica para a realizagdo de concurso publico para provimento de
cargos médicos, funcionarios e técnicos, bem como suas homeacdes e posses, ao tempo de ser
possivel a determinacdo de correcdo de procedimentos e irregularidades levantadas pelo
Conselho Regional de Medicina.

Sob a anélise de Reck (2023), tal deciséo recai sobre o aspecto da implementacéo de
politicas publicas, na medida em que se trata de ordem de implementacdo de solucgdes, na
medida em que a politica ja esta desenhada e carece, somente, de meios que possibilitem sua
efetivacdo e que ja estdo amplamente consagrados, que é o caso do concurso publico. Para ele,
ainda, a decisdo ndo requer conhecimento detalhado por parte do magistrado, na medida em
que os caminhos apresentados ja sdo de conhecimento publico.

Aquela tese, no entanto, ndo fora acatada pelo Tribunal. Em seu lugar, reconhecida a
repercussao geral do caso sob analise, e vencido o relatério apresentado pelo Min. Ricardo
Lewandowski, ficou fixada a tese seguinte, cujo redator do acérdao foi o Ministro Luis Roberto

Barroso:

“1. A intervencao do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagédo
de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico,
ndo viola o principio da separacéo dos poderes. 2. A decisdo judicial, como regra,
em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem
alcancadas e determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou
0s meios adequados para alcancar o resultado. 3. No caso de servicos de salde, o
déficit de profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo,
pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratacdo de organizaces
sociais (OS) e organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).” (RE
684.612/RJ. Redator Min. Luis Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23) (Grifos
N0Ssos)

Note-se que a tese fixada estabeleceu, ao menos, trés premissas que sdo relevantes para
o desenvolvimento deste trabalho, que sdo: a) a intervencdo judicial em politicas publicas que
se destinam a atender direitos fundamentais, caso ausentes ou precarias, nao viola a separacao
de poderes; b) a decisdo deve apontar finalidades a serem alcangadas e requerer da
administracdo publica um plano de trabalho; c) elenco de alternativas por meio das quais o
problema pode ser sanado. Mendonca (2023) sugere que os termos do voto apresentado e
referendado poderdo, ainda, servir de baliza para casos que envolvam a judicializacdo de

politicas publicas.

Sem embargo, a decisdo proferida no Recurso Extraordinario que deu ensejo a

formulacdo da tese 698, decidiu para além da possibilidade de o Poder Judiciario intervir nas
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politicas publicas, mas se ocupou de lancar fundamentos que servem de norte para essa
intervencdo (Mendonca, 2023). E justo neste sentido que se manifesta a Corte, ao sedimentar
que a atuacdo jurisdicional precisa resguardar o &mbito de discricionariedade que detém o

gestor publico:

“Nesse cenario, ¢ importante a construgdo de pardmetros para permitir uma atuagdo efetiva e
organizada do Poder Judiciario, com vistas a concretizagdo de direitos fundamentais, respeitado
0 espaco de discricionariedade do administrador para a definicdo e implementagdo de politicas
publicas.” (RE 684.612/RJ. Redator Min. Luis Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23)

Em vista da necessidade da construcdo desses parametros, o Ministro redator, em sua
vasta argumentacdo, enumera e detalha alguns pontos que dardo sustentacdo as formulacoes
contidas na tese de repercussao geral. Esses pontos englobam: a) a demonstracdo de auséncia
ou precariedade do servigo publico decorrente de inércia ou mora administrativa; b)
possibilidade de universalizacdo da providéncia determinada; ¢) o 6rgdo julgador deve
determinar a finalidade a ser alcancada e ndo as providéncias a serem tomadas; d) a auséncia
de capacidade institucional deve ser suprida por manifestacdes técnicas; e) a decisdo, sempre

que possivel, deve se abrir aos meios de participacdo democratica.

4.2.1. A comprovacao da auséncia ou precariedade do servico publico em razéo da inércia

ou mora administrativa

Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal desenhou a dinamica probatoria que deve
imperar nas a¢des judiciais que versam sobre politicas publicas. Por forca deste ponto, a pessoa
ou instituicdo que ajuizou a a¢do tem o encargo de comprovar que a auséncia ou a deficiéncia
de um programa publico decorre da inércia ou da morosidade do 6rgdo administrativo por ela
responsavel. Se estd, em verdade, subtraindo do poder publico aquela inversdo do 6nus da
prova, em vista de sua posi¢do de privilégio na dindmica processual, como defende Grinover
(2010). Sobre este ponto, Mendonca (2023) discorre:

“Este requisito compreende essencialmente uma dimensdo probatéria no curso do
processo judicial, pois o relator entende ser cabivel a intervencdo judicial diante de
situacdes de comprovada omissdo do poder publico na efetivagdo de direitos
fundamentais. A rigor, este tem sido o fundamento histérico da judicializacdo das
politicas. Uma pretensa omissdo do Estado na implementacgdo de politicas voltadas a
preservar direitos constitucionalmente previstos. A questdo complexa neste caso é
como aferir a existéncia de efetiva omissao estatal em cada caso. Trata-se de algo que
fica sujeito a uma discricionariedade judicial, que decorre de um juizo subjetivo de
cada magistrado, devendo obviamente tal pardmetro ser conjugado com os demais
elencados pelo Ministro Barroso.” (Mendonga, 2023, p.108)

O requisito em questdo figura como fator permissivo para a intervencao jurisdicional,

sem o qual a prolacdo de uma decisao ficaria prejudicada em virtude do ndo cumprimento desse



120

requisito. N&o basta, com efeito, a afirmacéo genérica de que o poder publico € omisso, tem de
haver comprovacéo por meios idéneos. Sobre este ponto, assim sdo as consideragdes produzidas

pela Corte:

“29. Em primeiro lugar, é necessario que esteja devidamente comprovada nos
autos a auséncia ou grave deficiéncia do servigo publico, decorrente da inércia
ou excessiva morosidade do Poder Publico. De fato, quando os Poderes Legislativo
e Executivo descumprem seus deveres institucionais, o Poder Judiciario estara
autorizado a servir de alerta para que estes exergcam suas atribuicdes. Falhas
estruturais geradas pelo vazio ou pela inefetividade de politicas publicas para o
atendimento de determinado direito fundamental fazem com que a atuacdo do
Judiciario seja necessaria, em especial se estiver em jogo 0 minimo existencial.

30. Assim, diante de um Poder Executivo omisso, é necessaria uma intervencgéo
judicial para “retirar as autoridades publicas do estado de letargia”, como bem
pontuou esta Corte na medida cautelar da ADPF 347, que reconheceu o “estado de
coisas inconstitucional”, em razdo da violacdo massiva de direitos fundamentais no
sistema carcerario brasileiro.

31. Em sintese, é obrigacdo dos Poderes Pudblicos fornecerem politicas publicas de
qualidade. Mesmo diante de uma escassez de recursos, os direitos fundamentais
néo podem ser ignorados, cabendo ao Estado oferecer condi¢fes minimas para a
efetivacio desses direitos em nome da dignidade humana. Frente a omiss6es
reiteradas do Executivo e Legislativo, pode o Judiciario ser chamado na tentativa de

corrigir violagdes constantes ao texto constitucional.” (RE 684.612/RJ. Redator Min.
Luis Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23) (Grifos nossos)

Depreende-se do que se |é no fragmento do julgado acima colacionado que, a rigor, 0
Supremo Tribunal coloca a intervencdo judicial como Ultima alternativa para a garantia
efetividade da Constitui¢do, firmando-se como esfera de socorro quando 0s mecanismos de
adimplemento espontaneo dos direitos fundamentais por parte do poder publico falharem.

O curioso, no entanto, ¢ a utilizacdo do termo “falhas estruturais” como gatilho para a
atuacdo jurisdicional. Pode-se depreender, em uma leitura genérica, que tal afirmacéo direciona
a intervencdo judicial em politicas publicas somente quando for reconhecida a falha em todo o
sistema da politica publica, na medida em que o reconhecimento de falhas estruturais se da nos
autos de processos estruturais, em que se busca o reconhecimento da inconstitucionalidade de
todo o sistema, o chamado ‘estado de coisa inconstitucional’.

A intervencdo judicial estaria justificada somente apds o reconhecimento de um estado
de coisa inconstitucional no sistema sob analise? Apesar da utilizacdo do termo, ndo parece ser
isso 0 que a decisdo pretende instituir. Afinal, nos préprios autos do Recurso Extraordinario
que ensejou a fixacdo da tese, ha providéncias que tocam politicas pablicas em tema cuja
estrutura ndo fora declarada inconstitucional, ndo sendo, com efeito, um sistema com as
referidas falhas estruturais reconhecidas. O argumento aqui aduzido encontra amparo em
conclusdo a que chegou Smolenaars (2023, p.380), ao afirmar que "estariamos em estado de
coisas inconstitucional de forma permanente, a justificar a constante interven¢ao judicial” nas

politicas publicas.
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Aquém das discussbes que podem reverberar acerca deste ponto, 0 mais importante aqui
é frisar que a afirmacéo geneérica de que ha omissdo ou mora generalizada do poder publico ndo
é o suficiente para deflagrar a intervencdo judicial em matéria de politicas pablicas, nos termos
do Tema 698 de Repercussdo Geral. Ao contrario, ao autor da acdo cabera demonstra-lo por

meios eficazes, fato que, entdo, justificara a intervencdo judicial.

4.2.2. Universalizagéo das providéncias

A fixacdo desse requisito parece demonstrar alguma preocupacao judicial no que tange
a eficiéncia publica, que, inclusive, é principio consagrado na Constituicdo em seu artigo 37. A
recomendacdo da Corte é no sentido de que o magistrado a quem fora submetida acéo
questionando matéria de politicas publicas, ao decidir, pondere a possibilidade de que as ordens
ali contidas possam ser aplicadas em outros contextos similares.

A sede do requisito é justamente a de que a prolagdo de decisGes casuisticas pode acabar,
ao fim, afetando o funcionamento da propria administracéo publica e, ao resolver um caso em
especifico, resultar na desorganizacdo de todo um sistema. A solucdo para isso, segundo a
Corte, € que ndo se abandone uma visdo sistémica da estrutura a respeito da qual o magistrado

decide, nos seguintes termos:

“32. Em segundo lugar, no atendimento dos pedidos formulados pelo autor da
demanda, deve-se observar a possibilidade de universaliza¢do da providéncia a
ser determinada, considerados os recursos efetivamente existentes. De fato, 0s
recursos publicos sao finitos e insuficientes ao atendimento de todas as necessidades
sociais, impondo ao Estado a tomada de decisdes dificeis. Nesse contexto, decisdes
judiciais casuisticas, que determinam a adocdo de diversas melhorias em hospital
especifico e se distanciam de uma visdo sisttmica sobre a matéria acabam por
contribuir para a desorganizacdo da Administracdo Publica, comprometendo a
eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo e impedindo a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca a promocao da salde publica.

33. Assim, o érgdo julgador devera questionar se é razoavel e faticamente viavel que
aquela obrigacdo seja universalizada pelo ente publico devedor. Na hip6tese em
andlise, caberia ao Tribunal de Justiga local examinar se seria possivel ao Municipio
do Rio de Janeiro implementar as obrigacGes impostas também em outras unidades de
satde que estejam em condigao similar & do Hospital Salgado Filho.” (RE 684.612/R1J.
Redator Min. Luis Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23)

A respeito da visdo sistémica, Smolenaars (2023) sustenta que 0 que se preza, na
verdade, € que se pondere o0 impacto negativo que uma decisdo pode ter, mesmo quando sua
finalidade é resolver o problema que atinge a alguém pontualmente. Estimula-se, assim, que as
decisbes sejam as mais amplas possiveis, objetivando a solugdo do problema em escalas

maiores.
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“Quanto a mengao de Barroso sobre a importancia de uma visao sistémica, conceito
ndo juridico, parece que implicaria em zelar pelo impacto negativo das decisGes
judiciais3 sobre o0 panorama geral da politica pablica, buscando solu¢des mais amplas.
Uma visao sistémica seria aquela que permite entender a estrutura e o funcionamento
de outros sistemas sociais e organizacdes envolvidas, bem como as interdependéncias
entre diversos fatores.” (Smolenaars, 2023, p.380)

No caso em questdo, a Corte Suprema salientou que caberia Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro avaliar se 0 Municipio do Rio de Janeiro poderia efetivar as melhorias
que deveria operar no Hospital Salgado Filho também nas demais unidades de satde da cidade
que padecem de falhas estruturais. O conteddo desse requisito, com efeito, mais se assemelha
a uma recomendacdo do Tribunal, ndo parecendo um requisito com implicagOes capazes de

vulnerar a cognicao judicial a respeito da politica publica questionada.
“O entendimento firmado no acérddo ainda consagrou a tese de que deve ser
verificada pelo Poder Judicidrio a possibilidade de a medida administrativa
demandada ser adotada ndo apenas na unidade hospitalar objeto da acdo e sim em
todas as demais da respectiva rede, uma vez que uma solucao judicial para apenas um

caso poderia gerar comprometimentos administrativos e orgamentarios para o restante
do sistema de saude do ente publico.” (Mendonga, 2023, p.108)

Essa parte da decisdo, ainda, demonstra alguma preocupagcdo com que a oferta do
servico publico tenha um carater mais homogéneo. Ao fim, se no Hospital Salgado Filho hd um
servico mais bem prestado, € interessante que haja a mesma disponibilidade em outras unidades
para que ndo se acabe por dificultar “a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a

promogao da saude publica”.

4.2.3. Decisdo contendo finalidades a serem alcancadas e ndo providéncias a serem
tomadas

O presente requisito parece ser o principal ponto levantado pela deciséo proferida, na
medida em que até mesmo na tese firmada figura como um dos pontos centrais. Seu objetivo,
como podera ser visto com a literalidade da decisdo, reforca o contorno de preservacao do
campo de atuacdo da administracdo publica no exercicio do juizo de conveniéncia e
oportunidade. Em outras palavras, da preservacao da discricionariedade administrativa.

Assim se manifestou a Corte, entdo, no que toca a formulacdo dos comandos decisorios

proferidos em matéria de politicas publicas:

“34. Em terceiro lugar, entendo que cabe ao 6rgéo julgador determinar a finalidade a ser
atingida, mas ndo o modo como ela devera ser alcancada. Estabelecida a meta a ser
cumprida, diversos sdo 0s meios com 0s quais se pode implementa-la, cabendo ao
administrador optar por aquele que considera mais pertinente e eficaz. Trata-se de um
modelo “fraco” de intervencio judicial em politicas publicas, no qual, apesar de indicar
o0 resultado a ser produzido, o Judicidrio ndo fixa analiticamente todos os atos que
devem ser praticados pelo Poder Publico, preservando, assim, 0 espago de
discricionariedade do mérito administrativo.
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35. No exemplo dos autos, constatado o déficit de profissionais de salde, caberia ao
Judiciario determinar que a irregularidade seja sanada. No entanto, cabe ao Poder
Executivo Municipal decidir se supriré tal deficiéncia, por exemplo, mediante a realizagao
de concurso publico, por meio do remanejamento de recursos humanos ou a partir da
celebracdo de contratos de gestdo e termos de parceria com organizagdes sociais (OS) e
organizac@es da sociedade civil de interesse publico (OSCIP). Anoto que, na ADI 1.923 (red.
p/ acérddo Min. Luiz Fux, j. em 16.04.2015), este Tribunal respaldou o modelo de
colaboracdo publico-privada para a prestagdo de servicos publicos de salde, educacéo,
cultura, dentre outros. Portanto, ndo pode o Poder Judiciario substituir a vontade do
administrador pablico e privilegiar determinada forma de contratacéo de pessoal ou de gestéo
dos servigos publicos de salde.

36. Desse modo, o 6rgao julgador deve privilegiar medidas estruturais de resolugéo do
conflito. Para atingir o “estado de coisas ideal” — 0 resultado a ser alcangado —, 0 Judiciario
deverd identificar o problema estrutural. Caberd a Administragdo Publica apresentar
um plano adequado que estabeleca 0 programa ou projeto de reestruturacéo a ser
seguido, com o respectivo cronograma. A avaliacdo e fiscalizagdo das providéncias a
serem adotadas podem ser realizadas diretamente pelo Judiciario ou por Orgéo
delegado. Deve-se prestigiar a resolucdo consensual da demanda e o diélogo
institucional com as autoridades publicas responsaveis.

37. No caso dos autos, por exemplo, pode-se pensar em um plano para correcdo das
irregularidades no Hospital Municipal Salgado Filho, que garanta um minimo existencial
para o atendimento da populacéo, respeitando, assim, o direito a salde e a dignidade humana
e, a0 mesmo tempo, considere a situa¢ao das demais unidades de salde sob responsabilidade
do Municipio, para as quais 0s recursos orcamentarios e esfor¢os administrativos também
devem ser orientados. O plano poderia ser elaborado diretamente pela Administracéo
Publica Municipal - e, posteriormente, homologado pelo Tribunal de Justica local — ou
desenvolvido em conjunto entre os dois Poderes.” (RE 684.612/RJ. Redator Min. Luis
Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23) (Grifos nossos)

Para Mendonga (2023, p.108), este quesito corresponde “a natureza da possivel
providéncia judicial”. Essa conclusdo se da porque a decisdo proferida devera ter a ordem para
que a administragdo publica alcance determinado indicador na taxa de alfabetizacdo, por
exemplo. No caso em voga, seria 0 nimero de profissionais para atendimento ao publico.
Haveria, na decisdo, uma espécie de lacuna a ser preenchida pelo juizo do administrador
publico, que é justamente a definicdo das providéncias a serem tomadas para o efetivo

cumprimento da decis&o.

“Este parametro diz respeito a natureza da possivel providéncia judicial. Segundo o
Ministro Barroso, cabe ao Judiciario identificar a omissdo na politica publica,
determinar que ela seja suprimida, mas ndo especificar as providéncias
administrativas que deverdo ser adotadas, que se situam no campo da
discricionariedade administrativa. No caso sob exame, em sendo comprovada a
caréncia de profissionais alegada pelo autor, deveria o Tribunal determinar que ela
fosse suprida, sendo, contudo, exorbitante de suas atribui¢bes constitucionais a
determinacéo de quantitativos, bem como a forma de contratacdo necessariamente por
concurso publico, tendo em vista que é possivel que ela se dé por meio de
Organizagdes Sociais (OSs) e Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
(OSCIPs), por exemplo. O que se pode exigir judicialmente da Administracdo Publica
é que apresente um plano de reestruturacdo da unidade de salde e de correcdo dos
problemas administrativos constatados no curso do processo.” (Mendonga, 2023,
p.108 e 109)

Este trecho da decisdo, no entanto, se parece rico em demasia para ser comprimido

somente como uma vedagdo para a formulagdo de ordens de providéncia pelo Judiciario. O
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Ministro salienta, com destaque, que a intervencdo que se pretende ¢ a “fraca”, como define
Fonte (2021), ao sustentar que esse modelo ndo suprime a discricionariedade administrativa.
Caminhando, o Ministro também sedimenta uma intencdo colaborativa na construcao
de solugdes para o problema publico a ser enfrentado. Para isso, estabelece que cabe ao
Judiciério identificar a lacuna administrativa que deve ser sanada pela via das politicas publicas,
ao passo que cabe ao Executivo a construcdo de alternativas e elaboracdo de cronograma a ser
monitorado pela jurisdigdo. Institui-se, com efeito, o didlogo institucional nas decisdes sobre
politicas publicas. A observancia do presente requisito € um vetor para a superagdo do

argumento da falta de legitimidade democratica judicial para atuar na matéria.

“Ponto de destaque para a defesa dos entes publicos ¢ a limitagdo, prevista no voto,
de que cabe ao Judiciario indicar a finalidade a ser atendida, e ndo qual a politica
publica a ser adotada. Assim, as decisdes judiciais que determinam a realizagdo de um
concurso publico, contratacdo de pessoas, licitagdes, medidas administrativas
especificas, entre outros, podem estar desrespeitando o tema 698 do STF, o que
representa um argumento de peso nos recursos. Deve-se ficar atento, no entanto, para
o risco de decisdes judiciais vagas e de dificil interpretacdo para fins de parecer de
forga executdria e cumprimento de sentenca.” (Smolenaars, 2023, p.380)

Em ponderacdo relevante, Vanice do Valle (2023) aponta que deve haver um minimo
de sinergia entre os objetivos a serem alcancados fixados pelo Judiciario e o plano de acédo
apresentado pelo Executivo. Parece problematico para ela, no entanto, a maneira com que essa
sinergia pode ser alcancada no decorrer de um processo judicial.

Deve o magistrado, entdo, detenha algum nivel de conhecimento do problema publico
para que formule metas factiveis e que correspondam a seriedade do problema questionado,
delineando as métricas admissiveis para atendimento das metas definidas e dentro de qual
prazo, sob pena de que ndo existam parametros objetivos para que a decisdo possa se dar por
cumprida (Valle, 2023).

Ainda para Valle (2023), outro ponto crucial é saber se sobre o plano que a
administracdo publica apresentar ainda recaira algum juizo de aprovacéo ou reprovacao, na
medida em que a avaliacdo dessa proposta poderia figurar como uma fase de cumprimento de

sentenca atipica. Ela mesmo formula uma hipotese:

“Antecipo uma inclinagdo pela resposta negativa — uma vez proferida a sentenca e
tragadas as finalidades exigiveis da administragdo, a ela e somente a ela cabera a
indicacdo de qual seja a estratégia de acdo reputada mais adequada ao alcance desses
mesmos objetivos. Essa parece ser a compreensdo mais consentanea com uma tese de
repercusséo geral que tem como pano de fundo o reconhecimento de que as escolhas
estratégicas de acdo constituem matéria estranha a Orbita de atuacdo do Judiciério. A
matéria, todavia, ndo se teve por suficientemente elucidada no equacionamento
oferecido ao Tema 698.” (Valle 2023, p.1)

Enfim, o presente requisito tem um forte potencial de demarcar as competéncias

funcionais dos Poderes e trazé-los para funcionamento nos autos processuais. Pode, ainda,
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reformular a forma com a qual as decisGes sdo tomadas nos processos judiciais que versam
sobre politicas publicas, no sentido de se caminhar para solucdes construidas e ndo meramente

impostas.

4.2.4. Capacidade institucional e embasamento técnico das decistes

Pode-se entender, por capacidade institucional, a determinacdo de qual Poder ou
instituicdo estd mais capacitada a produzir as melhores decisdes em determinado assunto
(Barroso, 2009). A questdo da capacidade institucional tem sido utilizada como critica a atuacéo
jurisdicional em matéria de politicas publicas, em vista da suposta caréncia de conhecimentos
técnicos por parte dos magistrados.

A premissa da qual parte Barroso (2009) é a de que, apesar de o Judiciario ter sempre a
palavra final em questdes divergentes que envolvam a interpretacéo da Constituigéo ou das leis,
ndo significa que ele sera o melhor forum de tomada de decisdes. 1sso porque assuntos
complexos que dependem da producéo de conhecimentos técnicos, segundo ele, encontrardo

melhor amparo nos juizos discricionarios dos orgaos eleitos.

“Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual Poder estd mais habilitado
a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o
arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judiciario sempre conservardo a sua competéncia
para o pronunciamento definitivo. Mas em situa¢cdes como as descritas, normalmente
deverdo eles prestigiar as manifestagfes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o
passo para juizos discricionarios dotados de razoabilidade. Em questbes como
demarcagédo de terras indigenas ou transposicdo de rios, em que tenha havido estudos
técnicos e cientificos adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser
sopesada de maneira criteriosa.” (Barroso, 2009, p.19)

Com efeito, a recomendacdo de embasamento em recursos técnicos para a prolacdo da
decisdo caminha justamente no sentido de suprir a incapacidade que supostamente recobre o
Judiciario na analise dos casos que envolvem politicas publicas. Mendonca (2023) sinaliza que
é natural a auséncia de especializacdo dos magistrados, por isso se justifica a necessidade da
utilizacdo de recursos técnicos que apontem com precisdo as medidas que poderdo contribuir

para a resolucéo das omissdes administrativas que venham a ser identificadas.

Neste ponto, o Supremo Tribunal Federal se manifestou da seguinte maneira:

“38. Em quarto lugar, anoto que uma das principais criticas a atuag@o judicial na
implementacdo de politica publica diz respeito a auséncia de expertise e capacidade
institucional. Essa ideia se apoia na percep¢do de que o Judiciario ndo domina o
conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saide. Para atenuar
esse problema, a decisdo judicial devera estar apoiada em documentos ou
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manifestagdes de drgéos técnicos, que podem acompanhar a peti¢éo inicial ou
compor a instrucdo processual. No caso em anélise, por exemplo, a inicial da agéo
civil pablica proposta pelo Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro
fundamenta-se em relatorios das inspecdes realizadas pelo Sindicato dos Médicos do
Rio de Janeiro — SINDMED e pelo CREMERJ.” (RE 684.612/RJ. Redator Min. Luis
Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ 07/08/23) (Grifos nossos)

Confirma-se, entdo, que a decisdo caminha no sentido de suprir uma critica contundente
na atividade judicial quando o assunto em voga é uma politica publica, porque a argumentacdo
da Corte afirma que o que se pretende ¢ “atenuar esse problema”. Mendonga (2023), no entanto,
chama a tengdo para um ponto relevante, que é a qualidade técnica da documentacao utilizada
para embasar a decisdo. No caso em comento, a Corte afirma que a documentacdo produzida
pelo Sindicato dos Médicos do Rio de Janeiro e pelo Conselho Regional da categoria sdo bons
instrumentos instrutivos. Todavia, trata-se de instituicdes corporativas e de classe, totalmente

interessadas na causa.

“o Uinico ponto a ser criticado ¢ o fato de que o Ministro Barroso se refere no caso
concreto aos pareceres do Conselho Regional de Medicina e do Sindicato do Médicos
como paradigmas decisorio, quanto na realidade ambos sdo entes corporativos da
classe médica, que obviamente ndo possuem a isencdo necessaria para avaliar a
qualidade do servico publico de salde, uma vez que motivados pelos interesses
profissionais da categoria que representam.” (Mendonga, 2023, p.109)

Este parametro, com efeito, tem a finalidade de afirmar a primazia dos Poderes
Executivo e Legislativo na producdo de politicas pablicas, mas, ao mesmo tempo, legitimar a
decisdo judicial proferida nas a¢Ges cujo tema em debate sejam essas politicas. Ou seja, se a
auséncia de conhecimentos técnicos é o que justifica a critica formulada, providencie-se que as
decisdes a serem proferidas encontrem respaldo em conhecimento especifico. Supre-se, assim,
uma lacuna ha tempos apontada na atividade judicial. Trata-se, em Ultima instancia, do

aperfeicoamento da atividade jurisdicional pela propria jurisdicdo.

4.2.5. A participacdo democratica

O parametro presente, mais uma vez, demonstra a inclinacdo da Corte em corrigir erros
apontados pelos criticos a sua atuacdo em matéria de politicas publicas. Neste sentido,
manifestou-se no sentido de que, sempre que possivel, o 6rgao julgador deve oportunizar acesso
ao processo a terceiros, pela via do amici curiae e das audiéncias publicas. A finalidade, com
efeito, € o incremento da legitimidade democratica da ordem proferida pela via da construcéo

da deciséo pela via de muitos pontos de vista, ampliando a visao do problema em analise.



127

E sinalizado, ainda, que uma decisio construida com base no dialogo entre as
instituicOes e a sociedade favorece a efetividade do que é decidido, na medida em que uma
decisdo construida ter4 mais chances de ser adimplida pelo poder publico. S&o as consideracdes
da Corte:

“39. Em quinto lugar, sempre que possivel, 0 6rgdo julgador deverd abrir o
processo a participacao de terceiros, com a admissao de amici curiae e designagao
de audiéncias publicas, permitindo a oitiva ndo apenas dos destinatarios da ordem,
mas também de outras instituices e entidades da sociedade civil. Tais providéncias
contribuem né&o apenas para a legitimidade democrética da ordem judicial como
auxiliam a tomada de decisdes, pois permitem que o 6érgdo julgador seja informado
por diferentes pontos de vista sobre determinada matéria, contribuindo para uma
visdo global do problema. Além disso, uma construcéo dialégica da deciséo
favorece a sua prdpria efetividade, uma vez que sdo maiores as chances de
cumprimento, pelo Poder Publico, de determinacdes que ele préprio ajudou a
construir.” (RE 684.612/RJ. Redator Min. Luis Roberto Barroso, julg. 30/07/23, DJ
07/08/23) (Grifos nossos)

O relevo do parametro em comento é evidente. Tal previsdo tem o potencial de ndo
somente democratizar a decisdo proferida, mas de estender essa carga democratica para todo o
processo, contornando as criticas e enriquecendo a atuacao judicial. Valle (2023) salienta, sobre
IS0, que as solucbes Unicas e que se pretendem totais sdo, em verdade, uma simplificagdo, na
medida em que os problemas sociais guardam grande complexidade e, entdo, ndo amparam

decisbes simplificadoras.

“A pretensdo de uma solugo Unica, totalizante, ¢ uma simplificagdo. A gestdo de
politicas publicas é atividade fortemente influenciada pelo contexto em que a atividade da
administracdo se desenvolve — e este ndo é o mesmo, na salde e no desenvolvimento
tecnolégico. Problemas publicos sdo complexos, e por isso ndo se harmonizam com solugdes
simplificadoras.” (Valle, 2023, p.1)

Caminham no mesmo sentido as impressdes de Smolenaars (2023), ao anotar que a
prolacdo de decisdes provenientes de entendimento entre as instituicdes depende da construgéo
de uma cultura de didlogo, de modo permanente, com incentivos a transparéncia e
compartilhamento de informacdes, bem como de uma rede de confianga com didlogos formais
e informais, com fins a que se reduza a assimetria de informacdes entre as partes.

Os parametros estabelecidos parecem caminhar no sentido de dirimir as criticas, com a
oferta de solucdes praticas. Mas o parametro aqui em comento, em especial, demonstra-se como
vetor de democratizacdo do controle judicial de politicas publicas, o que parece bastante
proveitoso no que toca as decisdes mediadas e construidas pelo didlogo institucional com fins
a ampliagdo das possibilidades de efetivacdo dos comandos judiciais.

A despeito, ainda, de a Tese 698 ter sido construida em um processo cujo objeto era

uma politica publica de salde, seus pardmetros parecem ter repercussao para além desse caso,
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podendo ser replicado em outros processos que se destinem ao balizamento dos programas
publicos. Em ultima instancia, demonstra-se que a Corte Suprema tem engendrado esforgcos
para a construcdo de uma participacdo legitima do Poder Judiciario nos rumos das politicas

publicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em vista de toda a discussao erguida ao longo do presente trabalho, torna-se possivel
produzir consideragdes em termos conclusivos. Decerto que 0 esgotamento do assunto que
permeia 0s parametros institucionais para a intervencao judicial em politicas pablicas é tarefa
praticamente intragavel, espera-se que o contetido ja produzido colabore para o enriquecimento
dos debates nesta seara.

Inaugurou-se o presente trabalho patrocinando a discussao acerca do ativismo judicial
com sede na jurisdicdo constitucional, mais especificamente no Supremo Tribunal Federal.
Assume-se, com efeito, que o ativismo possui duas faces: a do tribunal que toma pra si
competéncias que pertencem a outros 6rgaos ou aquele que decide, dentro de sua competéncia,
mas o conteldo da decisdo ndo parece conectado a uma interpretacdo palatavel das normas.

Este trabalho, entdo, parte do pressuposto de que o ativismo judicial é uma forma de se
decidir. Com efeito, o ativismo é uma postura jurisdicional proativa cujos efeitos envolvem a
expansdo do ambito institucional das Cortes, o alargamento do alcance das normas
Constitucionais e o suprimento de lacunas legislativas e administrativas. O ativismo é encarado
aqui, por fim, como uma resposta institucional do Judiciario aos desdobramentos politicos e
sociais e aos momentos em que as decisdes sdo proferidas. Ou seja, em face de omissGes e
existéncia de vacuos institucionais, a jurisdicdo escolhe atuar de modo a ocupar esses espacos.

A despeito das criticas formuladas ao ativismo judicial, que normalmente se restringem
a apontar sua pouca capacidade institucional e auséncia de legitimidade democrética, o
Judiciario tem atuado de maneira contundente no cenério nacional, decidindo em matéria de
politicas publicas e promovendo, em alguma medida, avangos sociais no cumprimento da
Constituicao.

Essas criticas, com efeito, ndo passam despercebidas ao juizo do julgador. Ao contrario,
tém ecoado e produzido efeitos no ceio da jurisdicdo. O Supremo Tribunal Federal tem se
esforcado para construir decisdes capazes de balizar a atuagcdo ndo somente sua, mas das demais
esferas do Poder Judiciario, nas matérias que envolvem politicas publicas.

O trabalho visitou a questdo da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais,
identificando-os como normas aptas para a producdo de efeitos e com potencial para serem
exigidas judicialmente quando ndo adimplidas pelo poder publico, na medida em que figuram
como um projeto de sociedade e, ao fim, como promessas do legislador constituinte. Portanto,
sdo normas com plena eficécia juridica para a producgdo de direito subjetivo e, ao fim, como

pretensdes judiciais em potencial.
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Os termos listados no paragrafo anterior, inclusive, sdo o que justificam a judicializagéo
das politicas publicas, quando ja existentes e sdo ineficientes, ou a judicializagédo dos direitos
sociais cuja implementacdo se dard por meio de politicas publicas. Neste caso, judicializa-se a
pretensdo com base na constituicdo, mas a decisdo se materializard por meio de programas
publicos.

Ainda sobre a judicializacéo, o trabalho reconhece que € um fator que pode incidir em
qualquer fase do ciclo das politicas publicas e, por essa razdo, ndo deve ser entendido como um
fator componente do ciclo, mas paralelo a ele, na medida em que a sua ndo ocorréncia ndo
afetara a existéncia do ciclo e nem da politica publica.

Prosseguindo, o trabalho debrugou-se sobre a possibilidade da utilizagdo da Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental para a tutela das omissdes inconstitucionais.
Neste mister, € possivel utilizad-la quando a omissdo recair sobre previsao constitucional tida
como fundamental, o que inclui os direitos fundamentais sociais.

Tal acdo é preferivel, nestes casos, porque, diferentemente da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo e do Mandado de Injuncdo, a Arguicdo permite maior
atuacdo judicial porque em seu escopo 0 Supremo Tribunal é competente para dizer como 0
direito fundamental deve ser interpretado e de qual forma deve ser adimplido. Ademais, a
Arguicdo permite a mitigacdo dos efeitos da deciséo ali proferida com a finalidade de garantir
a seguranca juridica.

Além disso, 0 escopo decisério da Arguicdo € muito mais amplo do que o das decisGes
citadas. No caso delas, a Corte Suprema somente dara ciéncia aos Poderes omissos,
informando-os de que fora identificada e reconhecida a mora no adimplemento de determinado
direito. No caso da Arguicdo, ao contrario, a amplitude da decisdo nela proferida pode abarcar
construgdes dialdgicas, decisbes que instituem obrigacfes de fazer e, até mesmo, uma fase de
cumprimento de sentenca. Portanto, a acdo pode ser tida como instrumento judicial efetivo para
a intervencdo judicial nas politicas pablicas.

Tais conclusBes encontram amparo, principalmente, na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 709/DF, em que o Supremo Tribunal Federal serviu como
verdadeiro forum para a construcdo de decisbes que visavam atender indigenas durante a
pandemia, com a jurisdigdo servindo como ponte de ligacdo e de controle para a construcédo de
solucdes que ampliassem a incidéncia dos direitos fundamentais na relacdo do poder publico

com 0s povos indigenas.
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Frisa-se que a instituicdo de pardmetros para a intervencao judicial em politicas publicas
destina-se a legitimacao do controle judicial, na medida em que estabelece situacdes em que
poderd ocorrer, ao tempo que serve também para balizar o campo de incidéncia do controle
judicial, resguardando os demais Poderes de que suas competéncias ndo serdo desrespeitadas.
Ao fim, esses pardmetros servem a seguranca juridica, fator desejado por todas as instituicdes.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 forneceu parametros
ainda timidos, mas j& suficientes para nortearem a intervencgdo judicial em alguns aspectos. O
trabalho os dividiu em parametros de legitimidade e parametros circunstanciais. Os de
legitimidade funcionam como deflagradores da intervencgéo judicial, sem os quais qualquer
ingeréncia estaria eivada de ilegitimidade. S&o eles a necessidade de previsao constitucional de
determinada politica publica e a mora estatal.

Ou seja, se ndo houver previsao constitucional, ndo hé justificativa para intervengédo
judicial na politica publica. Por outro lado, deve-se demonstrar que o Estado esta agindo, de
modo omissivo ou comissivo, para impedir o adimplemento desse direito previsto
constitucionalmente. Esses parametros sao 0s que permitem e justificam a intervencao judicial,
sem os quais qualquer tipo de interferéncia sera desarrazoada.

Os demais parametros da Arguicao supracitada sdo circunstanciais. Sdo a garantia do
minimo existencial, da razoabilidade e da disponibilidade financeira do Estado. Tais parametros
sdo moduladores da intervencao estatal, na medida em que a frequéncia com que figuram no
caso em analise, a interferéncia judicial podera ser maior ou menor.

A exemplo do que é narrado no paragrafo anterior, se ja ha programas que visam
garantir o minimo existencial, a atuacdo jurisdicional serd no sentido de complementar.
Dependendo do grau de razoabilidade do pedido, por sua vez, podera a acao judicial ser mais
ou menos severa. Da mesma forma, havendo disponibilidade financeira, a decisdo judicial
podera empreender maiores obrigacdes de fazer. O contrario também é verdadeiro.

Sobre os parametros firmados nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, este trabalho entende que podem ser um primeiro esforco do Supremo
Tribunal Federal para parametrizar a interferéncia judicial nas politicas publicas. Os parametros
circunstanciais sdo firmes e objetivos. Os circunstanciais, por outro lado, sdo pouco
consistentes, porque ha a dificuldade de definir, com exatiddo, a medida exata da interferéncia
estatal.

Esses parametros se demonstram suficientes para suprir as criticas a legitimidade

democratica do judiciario para intervir nas politicas publicas, bem como sanar a critica de
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afronta & separacdo funcional dos poderes, na medida em que somente oportunizam a
intervencdo judicial quando os demais Poderes tiveram a oportunidade de agir, mas ndo o
fizeram. Recorre-se, entdo, a jurisdicdo como ultima esfera de socorros aos direitos sociais.

O Tema de Repercussao Geral 698, por sua vez, parece reforcar alguns pontos ja tratados
na Arguicdo, ao tempo que sedimenta novos baldrames capazes de ocupar espacos deixados
pelo julgado anterior. Anota-se, ainda, que seus efeitos devem ser respeitados por todas as
esferas judiciais inferiores ao Supremo Tribunal.

Neste julgado, destaca-se a necessidade, por parte do autor, de comprovacao da auséncia
ou precariedade do servico. Somando-se & necessidade de precisdo constitucional, este
parametro pode reforcar a legitimidade jurisdicional para o controle dos programas publicos,
guando ausentes, mandando que se implemente, ou insuficientes, mandando que os corrija.

No mesmo sentido, o comando de universalizacdo das providéncias desenhadas
demonstra um compromisso de que as decis6es judiciais ndo se destinem a uma pessoa ou um
grupo. Por exemplo, se ha acdo que pretende a melhoria do servigo publico em uma escola,
orienta-se ao magistrado que as melhorias ali ordenadas sejam replicadas em outras unidades
de ensino, com fins a ndo somente sanar um problema pontual, mas atender a sociedade de
forma homogénea. Essa previsao ndo havia nos autos da ADPF supracitada.

O ponto talvez mais relevante suscitado na repercussdo geral em voga € aquele que
determina que a decisdo judicial deve listar os fins a serem alcancados, mas gque as providéncias
devem ser instituidas pelo poder publico. Considerando que as finalidades publicas ja estdo, em
grande parte, constitucionalmente firmadas, caberia a jurisdicédo reforca-las, adequa-las ao caso
concreto e, ao fim, produzir juizo sobre o plano apresentado e fiscalizar sua implementacéo.

Esse parametro demarca categoricamente o plano de atuacdo do Poder Judiciario. E
capaz, com efeito, de permitir a atuacdo judicial e, ainda, preservar as competéncias
administrativas, sem tritura-las na tentativa de atender o pedido de uma pessoa ou grupo. Trata-
se, ainda, de outro ponto ndo abordado na ADPF n° 45, capaz de aperfeigoa-la.

Isto porque nos autos da ADPF n° 45, permitia-se a intervencao judicial para mandar
implementar um comando constitucional sobre o qual o poder publico quedou-se inerte. Mas
ndo existem, neste caso, parametros que definem de qual modo essa decisdo deveria operar. Tal
lacuna encontra-se suprida com o qu ese viu definido no Tema de Repercussdo Geral 698.

Da mesma forma, a repercussdo geral estabelece a participacdo democratica como
pardmetro atil na legitimacdo da decisdo. Tal previsdo, juntamente com a necessidade de

utilizacdo de amparo técnico para as decisfes, tém o conddo de sanar duras criticas a
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intervencdo judicial nas politicas publicas. Sob este enfoque, elimina-se o suposto déficit
democratico e a suposta falta de capacidade institucional para decidir em matéria de politicas
publicas.

O Tema 698 parece complementar a ADPF n° 45 em pontos que lhe faltavam. Os
parametros firmados apo6s este ponto parecem mais sélidos e aptos a nortearem a tomada de
decisdes judiciais em politicas publicas. Responde-se, assim, ao problema de pesquisa
formulado. Os parametros produzidos pelo Supremo Tribunal Federal podem servir para suprir
lacunas na forma de se decidir, na medida em que ndo ha determinacéo legal que regulamente
0 processo decisorio nesta seara. Permitem, ainda, maior integracdo entre o Judiciario e as
demais esferas publicas, porque preconiza o dialogo institucional dentro do processo, o0 que
atende os intentos constitucionais e democraticos de harmonia entre os Poderes.

Julga-se, ainda, confirmada a primeira hipoOtese, que propunha que 0s parametros
institucionais podem ser instrumentos eficazes no suprimento das lagunas regulamentares que
rodeavam o procedimento decisério em politicas publicas, permitindo um ambiente de
colaboracédo entre os Poderes no ceio do Poder Judiciario, capazes de torna-lo um férum de
tomada de decisdes conjuntas e colaborando para um espaco mais democratico, previsivel e

seguro na tomada de decisdes, sem intervir no ambito de competéncia dos demais Poderes.
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