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Apresentacao

Este trabalho busca esmiugaro Teman.®698 de repercussao geral e atematica envolvendo
a intervencao do Poder Judiciario em politicas publicas, de modo a destrinchar a problematica
de conferir efetividade as normas constitucionais sem haver violagdo ao principio da separagao
de poderes. Nesse cenario, cabera ao julgador se valer de processos estruturais, que apontem
finalidades a serem alcangadas, através de metas estipuladas, ao invés de determinar medidas
pontuais, taxativas, sem observar o contexto fatico do gestor publico e as consequéncias praticas

da decisao.

Guilherme Grunfeld Zenicola Mendes



—— INTRODUCAO

Com o avangar dos direitos fundamentais sociais, mormente a partir da Constituicéo
Federal de 1988, se viu a necessidade de conferir efetividade para normas constitucionais
gue consagrassem os direitos sociais, os direitos humanos de 22 dimenséo, tais como o

direito a saude, direito ao meio ambiente equilibrado, direito a educacéo, direito ao lazer.

Para além da “mera folha de papel”’, nas palavras de Ferdinand Lassale, a
Constituicado precisa ser efetiva, sendo necessaria a construcdo de mecanismos aptos
a criarem solucdes para a concretizacdo de tais direitos. Ou, como também expbs Karl
Lowenstein, na relagao de correspondéncia entre a Constituicao e realidade, ndo basta que
ela seja nominal, mas sim normativa, para que reflita os valores da sociedade, reforcando

sua legitimidade, sem deixar de ser efetiva no plano fatico.

Nessa perspectiva, as politicas publicas passam a ganhar relevancia dentro da
Administragdo Publica, sendo consideradas programas de governos com o escopo de

realizar ideias relevantes para a sociedade em diferentes setores.

Contudo, numa realidade ndo utopica, como € a brasileira, é evidente que nem todos
os direitos fundamentais sociais conseguem ser implementados, e quando o sao, acabam
sendo feitos de forma insuficiente, insatisfatéria pelo Poder Executivo, de modo que surge

a necessidade de controle dessas politicas publicas, sobretudo pelo Poder Judiciario.

Todavia, a forma como se da esse controle € que é extremamente crucial para se
visualizar na pratica a concretizagao dos direitos. E dentro desse cenario que surge o Tema
n.° 698 de repercussao geral do Supremo Tribunal Federal - STF, ou seja, discutir a respeito
de como o Poder Judiciario deve intervir no controle de politicas publicas e de que forma
essa intervengao pode ser mais efetiva, sem que haja violagdo do principio da separagao

de poderes, propiciando um ambiente judicial colaborativo e cooperativo.

Portanto, o presente trabalho buscara esmiucar essa problematica, demonstrando
como a maior flexibilidade procedimental, a consensualidade, o estabelecimento de metas
via um processo estrutural, poderao contribuir para uma cooperacao pelos distintos atores

visando a concretizagéo dos direitos fundamentais.



Assim, num primeiro momento, sera analisado o histérico e o conceito do termo
“politicas publicas”, seus ciclos e sua interface com a Lei de Introdugcédo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB — Decreto Lei n.° 4.657/1942). Em seguida, passa-se a analise
da efetivagdo dos direitos fundamentais através das politicas publicas governamentais
criadas, e como se da o ajuste fino do controle judicial a respeito do tema, utilizando-se

como exemplo a Tese de repercussao geral n.° 698 do STF™:

“1. Alintervengéo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, ndo
viola o principio da separacao dos poderes.

2. A decisao judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a Administragdo Publica
que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado;

3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por
concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e
pela contratagdo de organizagdes sociais (OS) e organizagdes da sociedade civil
de interesse publico (OSCIP)”.

1 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.

?



=== POLITICAS PUBLICAS

Origem e conceito

O histoérico e o conceito de politicas publicas estdo, em uma primeira analise,
dentro da dética da Ciéncia Politica e da Administragdo Publica, ndo sendo propriamente
um conceito juridico, ndo tendo sido observado pelo Direito ao longo dos anos. No
entanto, essa perspectiva passa a se alterar com as recentes discussdes a respeito do
tema “judicializagdo de politicas publicas”, na medida em que passa o Poder Judiciario
a ser instado a se manifestar e a concretizar direitos fundamentais sociais esculpidos na
Constituicdo Federal, mas que, por vezes, ndo eram materialmente concedidos pelo Poder

Executivo.

Dentro dessa otica, portanto, as politicas publicas estao intimamente relacionadas
com os direitos fundamentais, notadamente os sociais, considerados direitos de segunda
dimensao, abrangendo os direitos econémicos, sociais e culturais. Nessa linha, enquanto os
direitos de primeira dimensao buscam a proibicdo da intervengao, do excesso, reforcando
direitos relacionados a liberdade, por sua vez, os direitos de segunda dimens&o possuem
como escopo um postulado de protecéo, de fruicdo de direitos a serem garantidos pelo

Estado?.

Dessa maneira, segundo Gilmar Mendes?, o Direito brasileiro passa a se interessar
por politicas publicas a partir da materializacdo dos direitos sociais na Constituicdo, que se
deu apenas na Constituicado de 1934, sob a influéncia das Constituicdo Mexicana de 1917
e de Weimar, de 1919, e a queda da Bolsa de Nova York em 1929, onde se viu a maior
necessidade de intervencao do Estado na ordem econémica. A partir disso, ha uma virada
do Estado Liberal para a fase do Estado de Bem Estar Social, quando o Estado brasileiro
passa a trazer um capitulo especifico na Carta de 1934 (“Ordem Econdmica e Social” —

arts. 115-147), com especial relevancia para os direitos trabalhistas.

Sobre essa contextualizagao histérica, sintetiza Gilmar Mendes*:

2 MENDES, Gilmar Ferreira e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 631.
3 MENDES, Gilmar Ferreira e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. Pag. 647.
4 Idem. Pag. 647-648.
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“A tradicao de destinar um capitulo especifico a ordem econdmica e social foi se-
guida pelas Cartas seguintes — Constituicdo de 1937 (arts. 135-155), de 1946 (arts.
145-162), de 1967/69 (arts. 157-166) — e apenas rompida pela Constituicdo de
1988. Esta adotou o mais amplo catalogo de direitos sociais da histéria do nosso
constitucionalismo, incluindo os direitos trabalhistas em capitulo proprio, o dos “Di-
reitos Sociais”.

Ademais, como ja dito, a Constituicdo de 1988 conferiu significado impar ao direito
de acesso a justica e criou mecanismos especiais de controle da omissao legislativa
(agédo direta por omissdo e mandado de injuncéo), destinados a colmatar eventuais
lacunas na realizagéo de direitos, especialmente na formulagéo de politicas publi-
cas destinadas a atender as determinag¢des constitucionais.

Nos termos da atual Carta Constitucional, sdo direitos sociais a educagao, a saude,
a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados (art. 6°).

Atualmente, a Constituicdo brasileira ndo apenas prevé expressamente a existéncia
de direitos fundamentais sociais (art. 6°), especificando seu contetdo e forma de
prestacao (arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros), como também néo faz
distingdo entre os direitos previstos no Capitulo | do Titulo Il e os direitos sociais,
tanto em relagdo aqueles previstos no Capitulo Il do Titulo II.

Vé-se, pois, que os direitos sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de
1988 como auténticos direitos fundamentais. Disso decorre que, “a exemplo das
demais normas de direitos fundamentais, as normas consagradoras de direitos so-
ciais possuem aplicabilidade direta e eficacia imediata, ainda que o alcance desta
eficacia deva ser avaliado sempre no contexto de cada direito social e a luz de ou-
tros direitos e principios”

Dentro dessa evolucéo histoérica, e também da influéncia neoconstitucionalista, nao
bastava que a Constituicdo Federal de 1988 inovasse e ampliasse o catalogo de direitos
socais, tidos como fundamentais. Era necessario que a Constituicdo fosse voltada para
a concretizagao de tais direitos, ndo sendo meros documentos politicos, meras folhas de

papel (constituicdo sociologica de Ferdinand Lassale).

Assim, baseado na teoria de Konrad Hesse (“For¢a Normativa da Constituicao”), a
Constituicdo ndao deve ser vista apenas como um documento politico, mas fundamentalmente
como documento juridico, que cria e estabelece deveres, direitos, obrigacbes exigiveis
juridicamente. Constréi-se a chamada “doutrina da efetividade”, que advoga no sentido de
se aplicar diretamente as normas constitucionais aos casos concretos, afinal, para essa
doutrina, os dispositivos constitucionais seriam dotados de normatividade, e, uma das

formas dessa concretizacdo seriam as politicas publicas.

Com essa introducgao historica, segundo Maria Paula Dallari Bucci, politicas publicas

sdo ‘programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do
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Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados™.

Como se observa, depreende-se que a finalidade das politicas publicas é
conferir cidadania, dignidade, justica e igualdade para os cidadaos, de forma a reduzir
as desigualdades sociais, construindo uma sociedade mais justa e solidaria, na qual
todos possam usufruir dos direitos sociais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988,
educacéo, a saude, a alimentagéao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados

(CRFB/88, arts. 1°, incisos Il, 111, 1V, 3° incisos I, I, IV, 6°, “caput™).
Ciclos de politicas publicas

Em cima desse conceito juridico, verifica-se que politicas publicas sdo programas
de governo, e por serem programas, ndo sdo pontuais, estanques, mas sim metas, ciclos,

que se desenvolvem através de coordenadas até se chegar a um denominador comum.

A partir disso, especialistas no tema delinearam os ciclos de politicas publicas da
seguinte forma: 1°) identificagcdo do problema; 2°) elaboracdo de solugbes, de possiveis
politicas publicas para equacionar o problema; 3°) escolha pelo gestor publico da melhor
solugdo, através de sua discricionariedade administrativa; 4°) implementagcédo da politica
publica escolhida; 5°) acompanhamento da politica publica implementada e, se necessario,

redirecionamento justificado.

Em outras palavras, trata-se de um programa governamental no qual identifica-
se um problema de relevancia social, do qual sao propostas variadas solugdes, devendo
o gestor publico escolher dentre uma delas para, em seguida, implementa-la através da
alocacao de recursos pessoais, econdmicos e, por fim, acompanha-la, avaliando o alcance

dos objetivos tragados e seu éxito, podendo, para tanto, adequar seu planejamento.

5 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocrético de Direito e tem como fundamentos:

I - a cidadania

Ill - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 6° S4o direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

12



=== CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Durante todo esse ciclo, ha o controle de politicas publicas, exercido por inumeros
atores, dentre eles o Ministério Publico, em sua fungdo de ombudsman, e, se necessario,
o Judiciario, embora ndo desejavel, por vezes a judicializagao sera inevitavel. No presente
escrito, em razao da necessaria delimitacdo do tema, sob pena de inevitavel falta de
profundidade, iremos nos ater ao controle judicial de politicas publicas sobre a atuacao do

Poder Executivo.

Em cima disso, em primeiro lugar, deve-se pontuar que o magistrado deve
observar as decisdes do gestor publico, de acordo com as diretrizes da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, tais como o consequencialismo (arts. 20 e 21) e

o contextualismo (art. 22)".

Ou seja, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos (principio e
conceitos juridicos indeterminados) sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo (consequencialismo), e sem que sejam observados os obstaculos e dificuldades

reais do gestor publico e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo (contextualismo).

Assim, dentro da ideia de controle, em zonas de certeza positiva e negativa sobre
um determinado tema, o controle € pleno. A ideia aqui é evitar o controle sem parametros
objetivos quando diante de valores juridicos abstratos. Para usar esses valores abstratos,
deve-se medir as consequéncias da decisao e essa medi¢cao se da através do dever da
motivacdo, demonstrando-se a proporcionalidade da medida (art. 20, p.u, da LINDB).
Portanto, a todo o momento a tomada de decisao em, por exemplo, invalidar determinado

ato administrativo, ou buscar corrigir ou anular determinada politica publica, deve estar

7 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da deciséo. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo tnico. A motivagdo demonstraré a necessidade e a adequacgdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Art. 21. A decisédo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma adminis-
trativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Paréagrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar as condigbes para que a regularizagdo ocorra de
modo proporcional e equénime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.  (Regulamento)

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circuns-
tancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

§ 2° Na aplicagdo de sangbes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a administragao
publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

§ 3° As sang6es aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. (In-
cluido pela Lei n° 13.655, de 2018)
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abalizada conforme as orientacdes da LINDB.

Como exemplo, deve-se conferir um olhar diferenciado para o gestor publico que
toma decisdes em contexto de crise do outro gestor que toma decisdes em um contexto
normal, em razao da aplicagdo do principio da realidade administrativa, sem olvidarmos o

fim da Administragdo Publica, que é o direito dos administrados.

Para reforgar essa ideia, e estabelecer parametros para a atuacado dos agentes de
controle, sobretudo o Poder Judiciario, o STF, no RE 684.612 que reconheceu a repercussao
geral envolvendo a intervengao judicial em politicas publicas (Tema n.° 498), sinalizou essa

ideia, ao estabelecer a seguinte posi¢ao®:

“4. A intervengao casuistica do Poder Judiciario, definindo a forma de contratacéo
de pessoal e da gestdo dos servigos de saude, coloca em risco a propria continui-
dade das politicas publicas de saude, ja que desorganiza a atividade administrativa
e compromete a alocagao racional dos escassos recursos publicos. Necessidade
de se estabelecer parametros para que a atuagao judicial seja pautada por cri-
térios de razoabilidade e eficiéncia, respeitado o espago de discricionariedade
do administrador”.

(RE 684612. Tribunal Pleno. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Red. Luis Roberto
Barroso. Dj. 03/07/2023. Dp. 07/08/2023.) (Grifo nosso)

Portanto, em sintese, a intervengao casuistica do Poder Judiciario deve estar atenta
as consequéncias praticas da decisao (consequencialismo), observando-se os obstaculos
e dificuldades reais do gestor publico e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo
(contextualismo), de forma a cooperar para a concretizacao da politica publica em destaque,

potencializando sua eficiéncia.

Em uma sintonia fina, seria 0 meio termo entre evitar o descaso e a negligéncia
do gestor publico, mas também, em um juizo afoito, exigir utopias que jamais poderao ser

efetivamente prestadas, desorganizando a agenda politica.
Argumentos contrarios e favoraveis a intervencgao judicial

Os direitos sociais sdo consagrados por meio de normas programaticas, geralmente
abertas, por meio de principios, de maneira que sua concretizagao fica a cargo dos poderes

publicos.

A doutrina constitucionalista costuma mencionar o termo “escolhas tragicas”, que

8 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
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seriam aquelas opgdes que o Estado deve fazer em razao de suas limitagdes orgamentarias.
Ou seja, seria o estado de tensao dialética entre a necessidade estatal de tornar concretas
e reais as agdes e prestacdes sociais em favor das pessoas, de um lado, e as dificuldades

governamentais de viabilizar a alocagao de recursos financeiros.

A prioridade na definigdo de politicas publicas é do legislativo e do executivo, eleitos
para esta finalidade. No entanto, isso ndo significa que ndo possa haver uma intervengao
extrajudicial ou judicial, mormente quando os poderes publicos se omitem ou retardam a

concretizacao de direitos.

Isso posto, a controvérsia principal que reside nesse ponto € se seria possivel aos
orgaos de controle “invadirem” o juizo discricionario administrativo, o mérito administrativo,
na elaboracgao da politica publica e, se assim nao o fizesse, se seria possivel a intervengao
do Poder Judiciario para instar o Poder Executivo a realiza-la, sem que houvesse violagao
ao principio da separacao dos poderes. Ou seja, o tempero certo para concretizar direitos

fundamentais sem violar um dos principios basilares da federacao brasileira.

Assim, as perguntas postas sao: se o Poder Executivo ndo agir, o Poder Judiciario

podera intervir? Quais sao os limites para a intervencao do Poder Judiciario?

Dentre os varios argumentos contrarios a intervengao judicial em politicas publicas,
0 que julgamos serem os principais, podem ser resumidos assim: (a) antidemocratica e
violagdo ao principio da separacdo de poderes; (b) discricionariedade administrativa (c)

eficacia apenas negativa de alguns direitos sociais; (d) reserva do possivel.

Todavia, para todos existem contra-argumentos, o que buscaremos expor adiante,
asseverando que, de antemao, o controle judicial € possivel, mas € necessaria a observancia

de parametros e critérios, como bem delineou o STF no Tema n.° 498 de repercusséo geral.

Quanto ao primeiro e ao segundo argumento, costumeiramente a Advocacia Publica
advoga no sentido de que n&ao cabe ao Poder Judiciario, que nao foi eleito pela populagéo,
determinar a politica publica a ser implementada, invadindo o juizo de conveniéncia e

oportunidade do gestor publico, o conhecido mérito administrativo.

Contudo, durante o voto do Tema n.° 498 de repercussao geral, objeto do presente

trabalho, sédo citados inumeros precedentes atestando a possibilidade de intervengao
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judicial em politicas publicas, sem que haja violagao a separagao de poderes, tais como a
ementa da ADPF n.° 45, de relatoria do Ministro Celso de Mello °:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDA-
DE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIO-
NAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS
E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Como sabemos, o principio da separagao de poderes invoca a ideia de freios
e contrapesos entre os trés Poderes da Republica Brasileira, Executivo, Legislativo e

Judiciario. Sobre o tema, leciona Bernardo Gongalves:

“A Constituicdo de 1988 traz o principio da separagao de poderes, ja no seu art. 20,
inclusive protegendo-o no rol do art. 60, § 4°.

Podemos encontrar as primeiras bases de uma teoria da separagao de poderes
no pensamento de Aristoteles, que vislumbrava a necessidade de fragmentar as
fungdes administrativas da pdlis, principalmente a necessaria separagao entre ad-
ministragdo do governo e solugéo de litigios existentes na comunidade.

Com Montesquieu, sob inspiragdo de Locke, vislumbrou-se a necessidade de in-
terconectar as fungdes estatais, a fim de manter a autonomia e independéncia que
Ihes séao tipicas, nascendo dai a famosa teoria dos freios e contrapesos (“checks
and balances”) ”.

Sobre o tema, ainda pontua Alexandre de Moraes '°:

“Dado esse quadro, como recorrentemente destaco, apesar de independentes, os
poderes de Estado devem atuar de maneira harmdnica, privilegiando a cooperagéo
e a lealdade institucional e afastando as praticas de guerrilhas institucionais, que
acabam minando a coesao governamental e a confianga popular na condugéo dos
negocios publicos pelos agentes politicos. Para tanto, a Constituigdo Federal con-
sagra um complexo mecanismo de controles reciprocos entre os trés poderes, de
forma que, ao mesmo tempo, um Poder controle os demais e por eles seja controla-
do. Esse mecanismo denomina-se teoria dos freios e contrapesos.”

Nesse sentido, resta evidente que, via de regra, ndo cabera ao Judiciario intervir,
salvo quando houver um desrespeito a razoabilidade e a proporcionalidade. Ou seja,

quando houver clara e manifesta violagdo da politica publica adotada, evidente reiteragao

9 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
10 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
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em seu descumprimento, pode e deve o magistrado intervir para corrigir determinada

politica publica, ou instar que a faga.

Nas sabias palavras do ilustre Ministro Carlos Ayres Britto, citado pelo Ministro

Alexandre de Moraes, ha a sintese do explanado ':

“ O Min. AYRES BRITTO, no RE 590.664, Dje de 1°/2/2012, negou seguimento ao
Recurso Extraordinario do Ministério Publico do Rio Grande do Sul que, em agao
civil publica, pleiteava a criagdo de vagas em hospital publico.

Na oportunidade, o Ministro AYRES BRITTO, asseverou que “a jurisprudéncia desta
nossa Casa de Justica vem admitindo, em determinados casos, o controle judicial
da omisséo do Estado na implantagdo de politicas publicas indispensaveis a efeti-
vacao de direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo da Republica. Essa
intervencao, porém, ocorre em carater excepcional. Se a violagao a direitos indivi-
duais e coletivos ndo esta manifesta e aferivel de pronto, ndo cabe ao magistrado
interferir nas opgdes insitas a discricionariedade administrativa.”.

Em arremate, diante de situagdes em que ha total auséncia estatal na realizagao
de direitos sociais fundamentais, € notorio que o Poder Judiciario devera intervir, se assim
instado, a provocar a implementagao das politicas publicas. Negar isso é tornar letra morta
a aplicacao imediata e efetividade dos direitos constitucionalmente previstos (art. 5°, §1°,

da CF/88).

Ultrapassado esse primeiro argumento, denota-se de antemao que é plenamente
possivel o controle judicial da decisdo administrativa, ainda que no seio do mérito
administrativo, desde que esta ndo esteja a cumprir os mandamentos constitucionais e
legais, também combatendo o segundo argumento. Ocorre que, de acordo com o acordao
paradigmatico no Tema n.° 498, o grande desafio da judicializagdo de politicas publicas é
a falta de parametros e critérios para decisdes judiciais que visem contribuir e solucionar a

concretizacdo dos direitos fundamentais. Essa problematica iremos nos ater no ponto 03.

Além dos dois argumentos postos, uma outra impugnagao, com menos relevancia,
consiste em afirmar que a alguns direitos sociais possuiriam apenas eficacia negativa, ou
seja, teriam aptidao apenas para invalidar normas contrarias, ndo seriam autoaplicaveis,
dependendo de intervengao legislativa para serem aplicados no caso concreto, ndo gerando

direitos subjetivos.

Trata-se de impugnacgao facilmente combatida, uma vez que os direitos sociais

expostos na Carta Magna de 1988, tais como o direito a saude e a educagao, sao considerados

11 Idem.
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de forma majoritaria como direitos publicos subjetivos de todos os cidadaos, cabendo ao
Poder Executivo a sua prestagao, sem necessidade de lei para tanto. Isso porque as normas
que versam sobre direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata (CRFB, art. 5°,
§1°12), de modo que tanto possuem eficacia negativa, como positiva, possuindo aptidao

para serem exigidas.

Nao ha ofensa ao principio da separagao dos poderes, pois cabe ao Judiciario atuar
como 6rgéo controlador da atividade administrativa. E além disso, os direitos sociais ndo
podem ficar condicionados a boa vontade do Administrador. O magistrado ndo deve substituir
o gestor publico, mas pode compeli-lo (obriga-lo) a cumprir o programa constitucional

vinculante, especialmente quando se trata de preservar a dignidade da pessoa humana.

O art. 5° §1°,da CRFB/88 deve ser lido da seguinte forma: as normas constitucionais
que definem direitos fundamentais, independente da classificagdo que tenham em abstrato,
dao ensejo a prestacao jurisdicional naquilo que elas comportarem (dentro dos seus préprios

limites). Nao se pode recusar jurisdicdo, sob o argumento que falta legislacdo sobre o tema.

Por fim, um ultimo argumento, talvez o mais famoso, € a alegagéo da clausula da
reserva do possivel, também chamado de principio por alguns, tendo sido importado do

direito alemao.

Segundo Bernardo Gongalves, o principio da reserva do possivel compreende a
possibilidade material (financeira) para prestacao dos direitos sociais por parte do Estado,
uma vez que tais prestacdes positivas sdo dependentes de recursos presentes nos cofres

publicos.

A partir disso, alguns comegaram a defender que as aplicagdes desses recursos e,
consequentemente, a implementacao de medidas concretizadoras de direitos sociais seria
uma questao restrita e limitada a esfera de discricionariedade das decisbes governamentais
e parlamentares, sintetizadas nos planos de politicas publicas destes e conforme as

previsdes orcamentarias™.

Para Ingo Sarlet'4, existem trés dimensdes utilizadas quando se fala em reserva do

possivel: possibilidade fatica, juridica e razoabilidade da exigéncia e proporcionalidade da

12 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcao imediata.
13 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 ed.rev.amp. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 712.
14 SARLET, Ingo Wolgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 288.
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prestacéo.

Segundo a 1° dimenséo, a possibilidade fatica consiste na disponibilidade de
recursos necessarios para satisfazer uma prestacao relacionada aos direitos sociais. Em
razao do principio da isonomia, a analise dos recursos or¢gamentarios deve ser feita ndo de
forma individual, mas conforme uma universalizacdo da demanda. Se aquela pessoa tem o

direito, todas as pessoas na mesma situagao tém o direito também.

Por sua vez, a 22 Dimensao, a possibilidade juridica: trata da necessidade
de autorizagdo orcamentaria para cobrir as despesas e da analise das competéncias
federativas. Assim, o limite orcamentario deve ser analisado, mas nao como algo absoluto,
sob pena de impedir a fruicdo de todo e qualquer direito. Além da dotagdo orgamentaria,

faz-se necessaria a analise de qual ente federativo possui a competéncia para instituir.

Porfim, a 3° dimenséo, razoabilidade da exigéncia e proporcionalidade da prestacéo.
Em uma hipdtese de fornecimento de medicamentos, a melhor solucao seria a que atenderia
mais pessoas, pelo menor custo, a partir dos critérios classicos de necessidade, adequagao

e proporcionalidade em sentido estrito.

O Min. Celso de Mello, na ADPF n.° 45, em ja supracitada ementa, estabeleceu um
critério para utilizagao da clausula da reserva do possivel: ndo basta invocar genericamente
a reserva do possivel, &€ necessario demonstrar a ocorréncia de justo motivo objetivamente

aferivel (6nus da prova é do Estado).

Sobre o tema, Bernardo Gongalves ressalta critica interessante:

“a discussao sobre a reserva do possivel ou do minimo existencial esta posta para
mascarar o problema da escolha politica quanto a alocagéo de recursos orgamen-
tarios levada a cabo pelos Poderes Executivo e Legislativo. Oculta-se, na verdade,
a inexisténcia de qualquer programa politico, a curto, médio e longo prazo, voltado
para as agdes sociais”.

De fato, infelizmente poucos governantes sao estadistas, na medida em que nao
procuram construir legados para o Estado, para a sociedade como um todo, que fujam do
seu mandato de 04 anos ou 08 anos. E uma politica publica bem construida, que possua
estrutura de longo prazo, demanda tempo, recursos e que pode passar despercebida para
a maioria da populagao, o que nao lhe confere os votos desejados no periodo eleitoral,

desestimulando medidas cruciais que nao seriam implementadas a curto, médio prazo.
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Outrossim, sem duvidas, uma das bases tedricas do controle de politicas publicas
pelo Poder Judiciario, o ativismo judicial em concretizagao dos direitos fundamentais, advém

do Substancialismo de Ronald Dworkin.

O autor desenvolve em sua teoria que o direito seria um ramo da moral politica.
Portanto, a interpretacdo juridica tem por base os principios morais politicos que regem
a sociedade. Logo, cabe ao Poder Judiciario, ao fazer uma interpretagdo constitucional,
identificar os direitos que decorram do préprio sistema politico adotado, no caso de um
estado democratico. A partir disso, Dworkin defende a existéncia de direitos juridicos que

independem de positivagéo, seriam principios basicos, tais como liberdade, igualdade.

O Substancialismo acredita no modelo de Constitui¢cao Dirigente, muito desenvolvida
por Canotilho, ou seja, acredita em um modelo constitucional onde o Poder Judiciario exerce
amplo papel de consolidagao dos direitos fundamentais, implementando os direitos sociais
sem freios. Sustenta que o Poder Judiciario adote posi¢cdes substanciais, independente de

previsao expressa (bem diferente do procedimentalismo, que veda esse papel ao juiz).

Ou seja, é legitimo que os Juizes determinem a realizagdo de politicas publicas,
previstas como principio na Constitui¢gao, ainda que sem a interposigao do Poder Legislativo.
Adecisao judicial que determina fornecimento de medicamentos, mesmo sem previsao legal,
decorre da interpretacao substancial, pois entende que tais medicamentos sao direitos que

independem de positivagao, sao principios basicos.

O Substancialismo coaduna-se com o Neoconstitucionalismo, presente na CRFB/88,
uma vez que potencializa a Forga Normativa da Constituicdo, ao conferir concretizagao as
normas constitucionais, pois estas ja seriam dotadas de normatividade e a Constituicao nao

deveria ser entendida como “mera folha de papel”.

A grande questdo, no entanto, € delinear parametros e critérios para que isso
ocorra, € iSSo que passaremos a ver a seguir, isto €, qual € o tipo de processo e decisao

mais adequada para implementacao concreta das politicas publicas.
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=——— PROCESSO ESTRUTURAL E A JUDICIALIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

A partir do exposto até aqui, verifica-se que politicas publicas sdo programas de
governo, e por serem programas, nao sao pontuais, estanques, mas sim metas, ciclos, que
se desenvolvem através de coordenadas organizadas, que, se entrelagcadas e colaborativas,

podem ser implementadas de forma mais rapida.

Por essa razédo, o remédio para tratar um paciente de forma gradual, porém
evolutiva, como sao as politicas publicas, ndo pode ser através de decisdbes monocraticas,
pontuais, que ndo observem o consequencialismo e o contextualismo do gestor publico. Ha
de haver um processo que de forma flexivel, construa um ambiente colaborativo entre os
atores, com o escopo de construir metas possiveis a serem cumpridas, tornando tanto o

texto legal como a deciséao efetiva.

Dentro desse giro de ideias, o que tem apresentado os melhores resultados quando
se fala de judicializagdo de politicas publicas € o chamado processo estrutural. Ora, se a
politica publica se desenvolve através de metas, ciclos, o processo também precisa estar

estruturado dessa maneira.

Muito embora nao seja o objetivo central do presente trabalho estudar com
profundidade o processo estrutural, iremos tecer breves comentarios em como esse
importante instrumento € fundamental para a tutela integrativa do mérito de demandas
complexas, de modo a concretizar os direitos sociais esculpidos pelo constituinte e pelo

legislador.

Segundo Fredie Didier Jr."®, o processo estrutural é “aquele em que se veicula
um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse

estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal’.

A origem desse modelo processual advém do direito norte-americano, mais
precisamente, em 1954, com o caso Brown vs Board of Education of Topeka. O caso &
emblematico, pois iniciou-se através de demanda individual da menina negra chamada

Brown, que desejava estudar em uma escola sé de brancos. Diante da narrativa apresentada,

15 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 04 — Processo coletivo. 14. Ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
Pag. 572.
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constatou-se que havia a necessidade de uma intensa reformulagao no sistema publico de
ensino norte-americano, sobretudo para torna-lo mais inclusivo a todas as classes raciais,
de modo que fora determinado pela Suprema Corte americana a aceitagao da matricula de

estudantes negros numa escola publica até entdo dedicada a atuacéo de pessoas brancas’®.

A inovacao do caso deve-se ao modelo de decisao proferida, de maneira que o
Poder Judiciario, em um maior ativismo, “passou a impor amplas reformas estruturais em
determinadas instituicbes burocraticas, com o objetivo de ver atendidos determinados

valores constitucionais” '’.

Assim, segundo a Didier Jr.'®, o processo estrutural possui caracteristicas essenciais
e outras ndo essenciais. Dentre as essenciais, discute-se um problema estrutural, almejando
alcangar um estado ideal de coisas, por meio de um procedimento bifasico e flexivel, através

da consensualidade.

Poroutro lado, para o mesmo autor, embora ndo sejam essenciais, costumeiramente
apresenta multipolaridade (multiplicidade de interesses envolvidos), complexidade e

coletividade™®.

Quanto ao procedimento, diz-se ser bifasico, isso porque, em um primeiro momento,
o magistrado busca identificar o problema estrutural, quais séo as possiveis solugdes para
as varias demandas apresentadas, de modo a tragar o objetivo de alcangar o estado ideal de
coisas, elaborando a decis&o estrutural. Ja em um segundo momento, ha a implementacao
da decis&o estrutural pelas partes, devendo ser acompanhada e fiscalizada pelos 6rgaos
controladores e pelo juiz, até mesmo para corrigir eventual pratica que nao surtiu o efeito

esperado.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas ocasides, ja proferiu decisdes estruturais,
tais como: caso Raposa Serra do Sol (Acdo Popular n.° 3.888/RR); Estado de Coisas
Inconstitucional dos Presidios (ADPF n.° 347 MC/DF); populagédo em situagao de rua (ADPF
n.° 976 MC/SP); e, por ultimo, o sistema de saude, RE 684.612, cuja repercussao geral foi

reconhecida no Tema n.° 698, que serviu de inspiragao para o presente trabalho. Para fora

16 Idem. Pag. 572.

17 Idem. Pag. 573.

18 Idem. Pag. 580/585.

19 Quanto a coletividade, muito embora haja divergéncia, nos filiamos a ideia de que o processo pode se desenvolver diante de uma ag¢éo individual com
alcance coletivo (pessoa com deficiéncia que postula rampa de acessibilidade) ou de uma agdo pseudoindividual (proposta como individual, mas que na
verdade postula-se uma pretenséo coletiva, devendo ser emendada quando nédo for o caso de agdo popular diante de sua flagrante ilegitimidade ativa).

22



do STF, podemos citar os casos das barragens de Mariana e Brumadinho.

Por relevante, vale citar ainda a ADPF 976 MC-REF / DF, cujo tema versa sobre
a Politica Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua no Brasil, e que, diante das
omissoes do poder publico que resultam em um potencial estado de coisas inconstitucional,
houve decisao proferida em sede de medida cautelar para entrega no prazo de 120 dias

de plano de ag¢ao e monitoramento, consubstanciando-se em uma nitida decisao estrutural.

Nesse diapasdo, percebe-se que todos os casos citados, como varios outros,
possuem em comum na origem um problema estrutural originado em uma politica publica
mal sucedida ou, em casos mais graves, nao implementada. Podemos afirmar que quase
toda politica publica judicializada gerara um litigio estrutural, que demandara uma decisao

estrutural apta a alcangar novamente um estado ideal de coisas.

Dentre as técnicas que auxiliam a tornar efetivo o processo estrutural, Didier Jr.
cita a atenuagéo da regra da congruéncia objetiva externa (art. 141 c/c art. 492, CPC%),
para permitir certo grau de liberdade ao magistrado em adotar a melhor forma de atuagao
para a tutela do direito almejado, ndo estando preso ao requerido na inicial. Trata-se de
técnica valiosa, ja que litigios estruturais sdo complexos e multipolares, de modo que é
tarefa herculea prever ja na inicial todos seus desdobramentos e as melhores solugdes

para correcao do prumo rumo ao estado ideal de coisas.

Além dessa, o renomado doutrinador menciona a atipicidade dos meios probatorios.
O modelo probatdrio diferenciado (art. 369, do CPC?"), com a utilizagdo de meios atipicos
de provas, tais como a prova por amostragem, prova estatistica, prova indiciaria, dentre
outras. Por oportuno, cita-se o exemplo de um processo em que se pretenda um amplo
plano de acessibilidade em uma determinada localidade, como rampas, sinais semaforicos
auditivos, corrimdes, em vias, logradouros, prédios e equipamentos publicos. Nesse caso,
bastaria uma prova por amostragem, sem necessidade de uma prova pericial em cada

equipamento publico.

20 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questbes ndo suscitadas a cujo respeito a lei
exige iniciativa da parte.

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do
que lhe foi demandado.

Paragrafo tnico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relagdo juridica condicional.

21 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.
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Sobre o tema, Sérgio Arenhart, citado por Didier Jr., conclui:

A complexidade do caso, muitas vezes, torna inuteis as “provas tradicionais”, dado
que elas se referem a demonstragdo de fatos pontuais, ocorridos no passado. Os
litigios complexos, a seu turno, porque normalmente carecem de resposta que se
projete no futuro, também demandardo, muitas vezes, analises que probabilidade
futuras ou — mesmo quando examinam o passado — imporédo a avaliagdo de um
plexo de situagbes, a fim de aferir de forma adequada a ocorréncia de alguma in-
fragcao?.

Outro instrumento importante trata-se da atipicidade das medidas executivas,
aptas a efetivar as decisdes estruturais. Como vimos, por conter um procedimento flexivel,
baseado na consensualidade, com ampla participacdo de terceiros, a decisao estrutural

legitima normalmente se valera de meios executivos atipicos para que seja efetiva.

Sobre o assunto, o STF (ADI 5941) referendou a constitucionalidade das medidas
atipicas previstas no CPC/2015 (art. 149, IV?®) destinadas a assegurar a efetivagdo dos
julgados?*:

Sao constitucionais — desde que respeitados os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os valores especificados no préprio ordenamento processu-
al, em especial os principios da proporcionalidade e da razoabilidade — as medidas
atipicas previstas no CPC/2015 destinadas a assegurar a efetivagédo dos julgados.

O art. 139, IV, do CPC/2015 traz uma clausula geral de medidas atipicas, mas isso
tem uma razao de ser. A previsdo de uma cldusula geral, contendo uma autorizagédo
genérica, se da diante da impossibilidade de a legislagdo considerar todas as hip6-
teses possiveis no mundo contemporaneo, caracterizado pelo dinamismo e pelo
risco relacionados aos mais diversos ramos juridicos.

Assim, as medidas atipicas devem ser avaliadas de forma casuistica, de modo a
garantir ao juiz a interpretagdo da norma e a melhor adequagéo ao caso concreto,
aplicando ao devedor ou executado aquela que Ihe for menos gravosa, mediante
decisdo devidamente motivada.

Vale ressaltar, contudo, que a discricionariedade judicial ndo se confunde com arbi-
trariedade, razao pela qual qualquer abuso devera ser coibido pelos meios proces-
suais proprios, que sao 0s recursos previstos no ordenamento processual.

Para tanto, seja com relagdo aos meios atipicos probatorios seja quanto aos meios

22 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 04 — Processo coletivo. 14. Ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
Pag. 5699. ARENHART, Sergio Cruz. “A prova estatistica e sua utilidade em litigios complexos”. Revista Direito e Praxis. Rio de Janeiro, vol. 10, n.1,
2019, p.663.

23 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢bes deste Codigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agbes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

24 Nesse sentido, anteriormente ja tinha decidido o STJ: A adogdo de meios executivos atipicos é cabivel desde que cumpridos os seguintes requisi-
tos: existam indicios de que o devedor possui patrimbnio expropriavel (bens que podem ser penhorados); essas medidas atipicas sejam adotadas de
modo subsidiario; a decisdo judicial que a determinar contenha fundamentagdo adequada as especificidades da hipétese concreta; sejam observados
o contraditério substancial e o postulado da proporcionalidade. STJ. 32 Turma. REsp 1788950/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 23/04/2019.
CAVALCANTE, Marcio André Lopes. E constitucional o art. 139, IV, do CPC, que prevé medidas atipicas destinadas a assegurar a efetivagéo dos julga-
dos. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em: <https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/1b554caad50131478083e-
b6e4f7845d6>. Acesso em: 28/10/2023.
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executivos atipicos, o art. 190 do CPC/2015%, clausula geral das convengdes processuais,

podera ser utilizado para a construgdo das modalidades.

Outra técnica citada diz respeito a legitimidade democratica do processo, abrindo-
se para participagao de terceiros, de modo a colaborar para o sucesso da lide, seguindo

tese defendida por Peter Haberle (sociedade aberta dos intérpretes).

Em razao disso, audiéncias publicas, consultas publicas, admissao do amici curiae
sao costumeiramente realizadas (arts. 138, 983 do CPC; art. 29 da LINDB?%). Dessa maneira,
busca-se a ampliagéo do circulo de intérpretes constitucionais, abertura dos processos de
decisdo, tornando mais legitima a decisao estrutural e, consequentemente, mais facil de

ser cumprida.

Como exemplo, arepercussao geraldo Teman.°698 e aidentificagdo da necessidade
de parametros e critérios para nortear as decisdes judiciais a respeito de politicas publicas
originou-se a partir da Audiéncia Publica convocada, conforme se extrai da leitura do trecho

do voto do Min. Alexandre de Moraes?’:

“Especificamente acerca da concessao de medicamentos a pessoas necessitadas,
no julgamento supracitado, citei o voto da eminente Min. ELLEN GRACIE que fez
elucidativo histérico do tratamento da questdo ao apreciar o agravo interno no Al
734.487. Pela riqgueza de detalhes, tomo a liberdade de transcrever novamente aqui
a parte do voto de S. Exa.:

(..)

O meu antecessor, Ministro Gilmar Mendes, quando no exercicio da Presidéncia
desta Casa, ao analisar questao referente a suspenséao de liminar (SL 47-AgR/PE,
Plenério, DJe 30.04.2010) envolvendo melhorias do atendimento em hospital do
sistema SUS, assim se pronunciou:

‘Mesmo diante do que dispdéem a Constituicdo e as leis relacionadas a questao,

25 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedi-
mento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paréagrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlaré a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagao somente
nos casos de nulidade ou de insergdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.
26 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevéncia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da contro-
vérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacédo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimag&o.

Art. 983. O relator ouviré as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgédos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagdo da questao de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento
na matéria.

§ 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento do incidente.

Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edigdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagédo interna, podera ser
precedida de consulta publica para manifestagao de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera considerada na decisdo. (Incluido
pela Lei n® 13.655, de 2018) (Vigéncia) (Regulamento)

§ 1° A convocagao conterd a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais condigées da consulta publica, observadas as normas legais e regula-
mentares especificas, se houver. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018) (Vigéncia)

27 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
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o que se tem constatado, de fato, € a crescente controvérsia juridica sobre a
possibilidade de decisdes judiciais determinarem ao Poder Publico o forneci-
mento de medicamentos e tratamentos, decis6es estas nas quais se discute,
inclusive, os critérios considerados para tanto.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, é recorrente a tentativa do Poder Publico
de suspender decisdes judiciais nesse sentido. Na Presidéncia do Tribunal existem
diversos pedidos de suspensdo de seguranga, de suspensao de tutela antecipa-
da e de suspensao de liminar, com vistas a suspender a execu¢cdo de medidas
cautelares que condenam a Fazenda Publica ao fornecimento das mais variadas
prestacdes de saude (fornecimento de medicamentos, suplementos alimentares,
orteses e proteses; criagdo de vagas de UTlIs e leitos hospitalares; contratagdo de
servidores de saude; realizagao de cirurgias e exames; custeio de tratamento fora
do domicilio, inclusive no exterior, entre outros).

Assim, levando em conta a grande quantidade de processos e a complexidade
das questoes neles envolvidas, convoquei Audiéncia Publica para ouvir os
especialistas em matéria de Saude Publica, especialmente os gestores publi-
cos, os membros da magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da
Advocacia da Unido, Estados e Municipios, além de académicos e de entidades e
organismos da sociedade civil.

Apods ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos se-
tores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a ques-
tao da judicializagdo do direito a saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos
casos, a intervengao judicial ndo ocorre em razdo de uma omissao absoluta
em matéria de politicas publicas voltadas a prote¢ao do direito a saude, mas
tendo em vista uma necessaria determinagao judicial para o cumprimento de
politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em &mbitos de livre apreciagdo ou de ampla discricionariedade de outros
Poderes quanto a formulagéo de politicas publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos
na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez nao seja de judicia-
lizagdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na
criagao e implementagao de politicas publicas em matéria de saude, pois o
que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a determinagao judicial
do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Esse dado pode ser importante para a construgdo de um critério ou parametro
para a decisdo em casos como este, no qual se discute, primordialmente, o
problema da interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes”.
(Grifo nosso)

Veja-se, a partir da leitura do trecho acima, a extrema relevancia da participagao
de terceiros para delimitar o cerne da demanda apresentada. Constatou-se que, na maioria
dos casos, a demanda nao trata de auséncia absoluta de politica publica, mas sim do seu

cumprimento, haja vista ja existir.

Assim, é possivel concluir que, na judicializagdo de politicas publicas, as técnicas

diferenciadas do processo estrutural sao vitais para a efetividade do cumprimento das
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metas criadas com o objetivo de retomar ao estado ideal de coisas.

Contudo, tal interferéncia deve ser minimamente padronizada, sob pena de mais
atrapalhar do que ajudar a efetividade do cumprimento da politica publica. Em razéo disso,
no Tema n.° 698 de repercusséao geral, o qual analisaremos no proximo capitulo, procurou-
se criar critérios e parametros para a interferéncia do Poder Judiciario no cumprimento

efetivo das politicas publicas.
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== TEMA N.° 698 DE REPERCUSSAO GERALE O
EXEMPLO DO DIREITO A SAUDE

ApoOs a abordagem sobre as politicas publicas, o controle judicial exercido e o
processo estrutural como o melhor instrumento para sua judicializagao, no presente capitulo
analisaremos detalhadamente o RE 684.612, e, consequentemente, a decisao proferida no

Tema n.° 698 de repercussao geral do STF.

Inicialmente, vale colacionar a ementa do presente acordao?:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRA-
ORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL. INTERVENGAO DO PODER JUDICI-
ARIO EM POLITICAS PUBLICAS. DIREITO SOCIAL A SAUDE.

1. Recurso extraordinario, com repercusséo geral, que discute os limites do Poder
Judiciario para determinar obrigagbes de fazer ao Estado, consistentes na realiza-
¢ao de concursos publicos, contratacdo de servidores e execugao de obras que
atendam o direito social da saude. No caso concreto, busca-se a condenagao do
Municipio a realizagao de concurso publico para provimento de cargos em hospital
especifico, além da corregéo de irregularidades apontadas em relatério do Conse-
Iho Regional de Medicina.

2. O acérdao recorrido determinou ao Municipio: (i) o suprimento do déficit de pesso-
al, especificamente por meio da realizagdo de concurso publico de provas e titulos
para provimento dos cargos de médico e funcionarios técnicos, com a nomeagao e
posse dos profissionais aprovados no certame; e (ii) a corregdo dos procedimentos
e o saneamento das irregularidades expostas no relatério do Conselho Regional de
Medicina, com a fixagao de prazo e multa pelo descumprimento.

3. A saude é um bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve zelar o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o0 acesso universal e igua-
litario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.

4. Aintervengao casuistica do Poder Judiciario, definindo a forma de contrata-
c¢ao de pessoal e da gestdao dos servigos de saude, coloca em risco a propria
continuidade das politicas publicas de saude, ja que desorganiza a atividade
administrativa e compromete a alocagao racional dos escassos recursos pu-
blicos. Necessidade de se estabelecer parametros para que a atuagao judicial
seja pautada por critérios de razoabilidade e eficiéncia, respeitado o espago
de discricionariedade do administrador.

5. Parcial provimento do recurso extraordinario, para anular o acérdao recorrido e
determinar o retorno dos autos a origem, para novo exame da matéria, de acordo
com as circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal Salgado Filho e com os
parametros aqui fixados.

6. Fixagdo das seguintes teses de julgamento:

“1. A intervengéao do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, ndo
viola o principio da separagao dos poderes.

28 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
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2. A deciséo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administragao Publica
que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado;

3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por
concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e
pela contratagdo de organizagdes sociais (OS) e organizagbes da sociedade civil de
interesse publico (OSCIP)”. (Grifo nosso)

No ponto 01 da referida tese, ja se identifica, como adiantado, a superagcédo da
tese da suposta violagao ao principio da separagao dos poderes para rever determinado
ato discricionario que tenha extrapolado o razoavel e o proporcional. Sobre esse ponto,

inclusive o recorrente da lide, Municipio do Rio de Janeiro, confirma?®:

O recorrente alega violagéo aos arts. 2° e 196 da CF. Defende, em sintese, que: (i)
embora o Judiciario possa rever a juridicidade do ato discricionario e, se for o
caso, declara-lo nulo, nao lhe é dado determinar que a Administragao Publica
pratique um ato discricionario cujo juizo de conveniéncia e oportunidade é
atribuido ao agente publico; (Grifo nosso)

Sobre a citagao acima, observa-se umaressalva importante alegada pelo recorrente.
O necessario respeito ao juizo administrativo discricionario do gestor publico em escolher a

politica publica e a forma que ira adota-la.

Em cima disso, a tese n.° 02 orienta que a decisao judicial deve ser, via de regra,
estrutural, isso porque, ao invés de determinar medidas pontuais (0 que seria uma decisao
nao estrutural), devera o magistrado apontar as “finalidades a serem alcangadas”, ou seja,
as metas almejadas, requerendo a apresentagdo de um “plano com as solugdes e meios

adequados para alcancar o resultado”.

Nas entrelinhas, estamos diante de uma decisao judicial que, via de regra, ndo
devera determinar o que fazer pontualmente, mas sim, apos identificar o problema estrutural

(1° fase do procedimento), elaborar as metas a serem alcangadas em dialogo com as partes.

Inclusive, é por esse motivo que o STF orienta o requerimento de apresentagao
de um plano e/ou meios aptos a atingirem os resultados tracados, corroborando com a
consensualidade, participagao de terceiros, meios de provas atipicos, meios executivos

atipicos, tipicas caracteristicas do processo estrutural.

Dentro desse contexto, ponto relevante a ser ressaltado € de que outra caracteristica

marcante do processo estrutural sdo as chamadas “decisdes em cascata”, na medida

29 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
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em que apo6s a decisao principal (determinacdo das finalidades a serem alcangadas),
decorrem-se outras decisdes que visam sanar problemas oriundos da efetivagdo das
decisdes anteriores, corrigindo o rumo do processo. E nesse papel que os amigos da corte,
o Ministério Publico e Defensoria Publica, dentre outros, sdo extremamente importantes,

como 6rgaos de acompanhamento e fiscalizagao da politica publica almejada®.

Ora, esta claro que o processo estrutural deve ser o instrumento a ser utilizado pelo
magistrado, ja que o permite uma ampla visao dialética. A pergunta que fica é: por que o
processo individual, ndo estrutural, embora, por vezes, seja efetivo na entrega do mérito,

nao contribui para a politica publica a longo prazo?

A resposta é fornecida por trecho do voto do Min. Luis Roberto Barroso, o qual

colacionamos abaixo:

12. No entanto, como tenho dito em ocasides diversas, tanto em trabalhos acadé-
micos como em votos proferidos nesta Corte em situagdes andlogas, esse sistema
vem apresentando sintomas de que pode “morrer da cura”, vitima dos excessos
voluntaristas e da falta de critérios objetivos que geram indesejada impre-
visibilidade da prestacao jurisdicional. Esses problemas colocam em risco a
propria continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a ativi-
dade administrativa e impedindo a alocagao racional dos escassos recursos
publicos. De fato, a atuacdo casuistica do Poder Judiciario atende as necessida-
des imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, pode interferir nas possi-
bilidades estatais no que toca a promoc¢ao da satde publica.

13. Além disso, a atuagao judicial em demandas individuais acaba por colocar em
posicao de vantagem aqueles que pertencem as classes mais favorecidas. De fato,
nessas hipoteses, quando o Judiciario assume o papel de protagonista na imple-
mentagdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a
Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos
do processo judicial.

14. Portanto, nessa seara, o Judiciario certamente ndo pode ser menos do que
deve ser, deixando de tutelar direitos fundamentais que seriam promovidos com a
sua atuacado. Mas também nao deve querer ser mais do que pode ser, presumindo
demais de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns,
acabar causando grave lesao a direitos da mesma natureza de outros tantos.

15. O problema do direito a saude — e das politicas publicas voltadas a sua pro-
mocao e efetivacdo — deve ser olhado, necessariamente, a luz dos limites e pos-
sibilidades das entidades federativas (ndo s6 estritamente financeiras, mas
também organizativas e executérias, dentre outros aspectos). Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios tém, sem duvida, compromisso com a promogao, na
maior extensao possivel, do direito a saude. Mas isso se da em um contexto de for-
mulagao e implementagao de politicas publicas, que se inserem num amplo sistema
— tdo amplo como sao as necessidades sociais que o Poder Publico deve atender.
Além da saude, o Estado também deve promover os direitos a educagéo, cultura,

30 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 04 — Processo coletivo. 14. Ed. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2020.
Pag. 599.
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transporte publico, infraestrutura e uma infinidade de outros setores, também tute-
lados pela Constituicdo e/ou pela lei.

16. Diante de tais consideragoes, mesmo admitindo que a judicializagdo é uma
circunstancia atual e mesmo inevitavel da vida brasileira, em matéria de direi-
to a saude ela ndo pode ser vista como meio natural de se definirem politicas
publicas. De fato, @ mais adequado que sejam definidos direitos e obrigagoes
por via legislativa e administrativa, de modo que os litigios sejam residuais e
ndo de massa.

17. Nesse cenario, o que se necessita nessa matéria é estabelecer parametros
para que a atuacgao do Judiciario possa se pautar por critérios de racionalida-
de e de eficiéncia. E a falta de critérios universais que tem tornado o sistema
disfuncional e desigual. (Grifo nosso)

Dessa maneira, como falamos anteriormente, para que a decisao seja mais efetiva
para a politica publica, por exemplo de saude, é necessario que ela seja estrutural e, mais
do que isso, que ndo imponha deveres, mas sim finalidades, metas, apods intenso debate
entre as partes, com participacao de terceiros e elevada cooperagao dos atores processuais

envolvidos.

Estabelecida essa premissa, o Min. Luis Roberto Barroso aponta 05 aspectos a
serem considerados no tocante aos parametros para a atuagao do Poder Judiciario: (i)
comprovagao nos autos da auséncia ou grave deficiéncia do servigo publico, decorrente
da inércia ou excessiva morosidade do Poder Publico; (ii) universalizagao da providéncia
a ser determinada; (iii) determinagao da finalidade a ser atingida, mas nao do modo; (iv)
respaldo em documentos/manifestagdes de 6rgaos técnicos; (v) ampliagdo da participagéo

de terceiros.

Sobre o item (i), portanto, se constatada falha estrutural que aponte para total
ineficiéncia do Poder Executivo em cumprir seus deveres constitucionalmente previstos,
faz-se necessaria a interferéncia judicial para que provoque o gestor publico omisso a atuar,
saindo da inércia cdbmoda do gabinete, que nada faz, e de que nada |Ihe é exigido. Sobretudo
quando diante de temas relacionados ao minimo existencial, tais como saude e educagao,

€ obrigacao do Poder Publico prover, ainda que os recursos sejam finitos e escassos.

Quanto ao item (ii), como vimos, de nada adianta o ressonar tranquilo do magistrado
em bergo espléndido apos garantir determinado medicamento a jurisdicionado individual,
ou determinar que se fagam melhorias em hospital publico, sem que haja uma visdo ampla,

universal, da demanda. Decisbes individuais como estas, sem uma construgéo dialdgica
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com os atores processuais, além de carecer de legitimidade, também n&o contribui para
o atendimento da sociedade. E necessaria maior cooperacdo, didlogo, para que haja uma

visdo ampla do sistema, sob pena de constante “enxugamento do gelo”.

No que concerne ao item (iii), talvez o mais emblematico, é a observagéao de que
a decisdo nao deve impor como alcancar a meta, mas apenas apontar o caminho correto.
Ou seja, como refere-se a tese 03, “no caso de servigos de saude, o déficit de profissionais
pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos
humanos e pela contratagdo de organizagdes sociais (OS) e organizagbes da sociedade
civil de interesse publico (OSCIP)”. Nas palavras do Min. Barroso®":

Portanto, ndo pode o Poder Judiciario substituir a vontade do administrador publico
e privilegiar determinada forma de contratagao de pessoal ou de gestdo dos servi-
GOs publicos de saude.

Desse modo, o 6rgao julgador deve privilegiar medidas estruturais de resolugao do
conflito. Para atingir o “estado de coisas ideal” — o resultado a ser alcangado —, o
Judiciario devera identificar o problema estrutural. Cabera a Administragéo Publica
apresentar um plano adequado que estabeleca o programa ou projeto de reestrutu-
racao a ser seguido, com o respectivo cronograma. A avaliacao e fiscalizagdo das
providéncias a serem adotadas podem ser realizadas diretamente pelo Judiciario
ou por 6rgao delegado. Deve-se prestigiar a resolugao consensual da demanda e o
didlogo institucional com as autoridades publicas responsaveis.

No que tange ao item (iv), em razado da auséncia de experiéncia técnica, a decisao
judicial deve estar pautada em documento e manifestagdes técnicas, com no caso foram
as inspec¢des realizadas no Hospital Salgado Filho pelo Sindicato dos Médicos do Rio de

Janeiro — SINDMED e pelo CREMERUJ.

Para tanto, o aspecto (v) é fundamental, ja que em razdo da multipolaridade e
complexidade do litigio estrutural, a maior participagao de terceiros, com a convocagao
de audiéncias publicas, abertura de consultas publicas, admissédo de amigos da corte,

contribuem para legitimidade democratica e maior efetividade da deciséo.

Além disso, sabe-se que, psicologicamente, € muito mais facil que um agente cumpra
determinada obrigac&o de fazer com o qual ele anteriormente contribuiu para tomada de
decisdo, do que aquela que lhe foi imposta, razdo pela qual a construgdo da decisdo de

forma consensual, cooperativa, tende a ter maior chance de éxito (art. 6° do CPC??).

Assim, no caso concreto, o TJ/RJ deu provimento a apelagdo e determinou ao

31 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=769557463. Acesso em 24/10/2023.
32 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Municipio: i) o suprimento do déficit de pessoal, especificamente por meio da realizagao de
concurso publico de provas e titulos para provimento dos cargos de médico e funcionarios
técnicos, com a nomeacao e posse dos profissionais aprovados no certame; e ii) a corregao
dos procedimentos e o saneamento das irregularidades expostas no relatério do Conselho
Regional de Medicina, com a fixagdo de prazo e multa pelo descumprimento. O Municipio
do Rio de Janeiro interpés recurso extraordinario. O STF deu provimento parcial provimento
ao recurso extraordinario do Municipio para anular o acérdao do TJ e determinar o retorno
dos autos a origem, para novo exame da matéria, de acordo com as circunstancias faticas

atuais do Hospital Municipal Salgado Filho e com os parametros fixados.
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== CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, uma primeira conclusdo que pode ser extraida do tema
da judicializagdo de politicas publicas, que ganhou intenso debate pés CF/88 com a
constitucionalizacao de diversos direitos sociais fundamentais, € que é inegavel que o Poder
Judiciario pode/deve intervir na implementagao de politicas publicas ainda nao criadas ou
que nao estejam apresentando resultados concretos, de modo a retirar o Poder Executivo

da inércia.

Como vimos, nao ha violagao ao principio da separagao de poderes, mas sim uma
fiscalizacdo por parte de outro ente, em consonancia, portanto, com o sistema de freios e

contrapesos previsto por Montesquieu.

Nessa medida, como ressaltado ao longo do texto, superada a premissa da
possibilidade de interferéncia judicial em politicas publicas, a duvida que restava era

identificar como isso deveria ocorrer.

Em boa hora, o STF se pronunciou sobre o tema, identificando a necessidade de
estabelecer parametros e critérios objetivos para que a interferéncia judicial, ao invés de

alavancar a concretizagao dos direitos sociais por meio de politicas publicas.

Assim, deve o magistrado pautar-se, via de regra, em um processo estrutural, que
identifigue o problema estrutural, estabeleca metas a serem alcangadas e propicie um
instrumento colaborativo, cooperativo, que amplifique a visao sistémica da politica publica

em questao, para tomar a decisdo mais legitima e mais facil de ser efetiva, executada.

Dessa maneira, de um lado, sera respeitado o mérito administrativo, o juizo de
conveniéncia e oportunidade do gestor publico em escolher o modo como as metas serao

atingidas, e, de outro, nao ficara inerte em arcar com seu dever publico.

Observando-se as consequéncias praticas da decisao e do contexto do gestor
publico, acatando suas ponderagdes relevantes, assim como de dérgaos técnicos e
fiscalizadores, a decisao judicial tera o éxito em seu fim, que é resolver o litigio, entregando

a tutela do direito social a sociedade.

Por fim, como vimos, o Tema n.° 698 pretende ser um marco para a judicializagao

34



de politicas publicas, seja ela de saude, educagao, sistema carcerario, politica nacional
de populagao de rua, enfim, todo e qualquer programa governamental que pretenda ser

socialmente relevante.
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