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PROJETO DE LEI N° 8.058/2014: UMA PROPOSTA DE REGULAMENTACAO DO
CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

Victor Hugo Ferreira Lima'
Neide Aparecida Ribeiro’

RESUMO: O presente artigo trata sobre o controle jurisdicional de politicas publicas sociais
pelo Supremo Tribunal Federal, como fator preponderante e essencial para a efetivacdo e
implementag¢ao dos direitos fundamentais constitucionais. No ambito da administragao publica,
cabe ao Estado por meio de prestacdes positivas garantir aos individuos os direitos de segunda
dimensao. Em face de possivel omissdao dos poderes Legislativo e Executivo, o Judiciario pode
ser invocado na promocao da tutela dos direitos pleiteados. O controle promovido pelo
Judiciario baseia-se na jurisprudéncia e na doutrina, tendo em vista a auséncia de diplomas
legais que tratem da atuacdo do Poder Judiciario nesta matéria. Analisar-se-a a
constitucionalidade do Projeto de Lei n°® 8.058/2014, como possivel fonte material e
procedimental para o controle e intervengao judicial quando ausentes politicas publicas estatais.

Palavras-chave: Politicas publicas. Controle jurisdicional. Direitos sociais. Projeto de Lei
8.058/2014.

ABSTRACT: This article is about the jurisdictional control of Public Social Policies by the
Supreme Court, how important and essential factor for the effectiveness and implementation of
the fundamental constitutional rights. Within the public administration, it is responsibility of
the State through positive benefit guarantee to individuals the rights of second dimension. In
face of possible omission of Legislative and Executive powers, the Judiciary can be relied on
in promoting the protection of rights pleaded. The control promoted by the Judiciary is based
on the case law and doctrine, in view of the absence of legislation dealing with the role of the
Judiciary in this issue. In addition, examine the constitutionality of the Project of Law n°
8.0582014, as possible material and procedural source for control and judicial intervention
when the absence of State Public Policy.
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INTRODUCAO

O tema central deste artigo ¢ o controle judicial das politicas publicas. No Brasil, este
fendmeno vem ocorrendo em larga escala, sendo primordial para a garantia dos direitos
fundamentais sociais, presentes na Constituigdo de 1988. Todavia, assim como nas
constituigdes anteriores, inimeros direitos previstos ndo sao implementados pelo Estado ou
chegam a ser prestados a sociedade aquém do esperado.

O Supremo Tribunal Federal (STF) possui a tarefa de proteger e zelar pelo
cumprimento do texto constitucional, sendo que sua atividade jurisdicional pode interferir na
competéncia de outros poderes. E notério que a fungdo do poder Executivo e Legislativo é o de
promover a manuten¢do do Estado, viabilizando aos cidadaos os recursos € servigos essenciais
a uma vida digna. Quando a maquina estatal ndo cumpre seu papel, muitas demandas judiciais
referentes a essa inércia sdo propostas perante o judicidrio, algumas vezes chegando ao
Supremo, o que pode gerar os seguintes problemas: E constitucional a interferéncia do Poder
Judicidrio em matérias de competéncia do Legislativo e Executivo? Pode o Supremo Tribunal
Federal extrapolar suas fungdes em face da reserva do possivel, como forma de efetivacao do
principio do minimo existencial?

Ressalta-se que a competéncia para a concessao de politicas publicas essenciais ndo ¢

exclusiva da Corte brasileira. Por exemplo, em sede de mandado de seguranga, outras esferas
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judiciais podem determinar aos entes estatais, como Municipios, Estado e Unido que executem
medidas urgentes requeridas pelos interessados.

Assim, torna-se necessario verificar quais sao os limites da atuacdo do Judiciario, na
tutela de pretensodes que envolvam aumento de despesas para o Governo e se esta prestacao nao
provoca invasao de competéncia de outros poderes, ferindo a independéncia e a separagdo dos
poderes estatais brasileiros.

Segundo Barroso (2003), a postura ativista do STF tem gerado dividas quanto a
limitagdo da sua atividade jurisdicional, promovendo assim atrito entre os poderes estatais, visto
que a separagdo e independéncia entre os entes ¢ uma garantia constitucional. O minimo
existencial visa garantir o oferecimento das necessidades essenciais e basicas das pessoas,
quando ha lacunas na prestacao de servico, pelo poder Executivo e Legislativo, o Supremo atua,
nao observado em certos casos os limites de recursos previstos na lei orgamentaria.

O principio do pensamento juridico possivel, implementado pelo ministro Gilmar
Mendes foi introduzido nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. A reserva do possivel
remete a ideia de que para cumprir as previsoes constitucionais € preciso observar o que de fato
¢ possivel, ou seja o Supremo deve atuar diante das demandas sociais pluralistas de modo a
aplicar a Carta Magna e as leis dentro dos limites financeiros existentes (VALLE, 2009).

O Brasil possui como poderes no ambito federal, o Legislativo, o Executivo ¢ o
Judiciario, conforme disposto no artigo 2° da Constituicao Federal. Por sua vez, cada um desses
agentes possui fungdes determinadas pela Carta Magna, devendo, pois, respeitar ¢ atuar em
observancia aos limites constitucionais e legais, ndo interferindo de modo a trazer para si
competéncias de outros poderes.

Os direitos fundamentais analisados sdo os sociais, de segunda dimensdo.Na
Constitui¢ao republicana brasileira sdo previstos no Capitulo II, do artigo 6° ao 11°, ao dispor
por exemplo, que sdo direitos sociais a educagdo, satde, moradia, alimentagdo, seguranca,
previdéncia social, entre outros (BRASIL, 1988).

Embora existam diversos direitos fundamentais sociais, a promocgao deles depende da
existéncia de recursos financeiros, bem como da organizagdo do Estado para definir as areas
prioritarias para o pais, uma vez que o desenvolvimento social deve estar atrelado com o
desenvolvimento econdmico, permitindo a ampliagao da prestagdao positiva das necessidades
primordiais da sociedade.

A administragdo publica, ndo raras vezes, deixa de prestar diversos servigos essenciais,

sem os quais se torna inviavel uma vida em consonancia com a dignidade da pessoa humana,
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que constitui principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme prevé o artigo
1°, III, da Constitui¢ao de 1988.

Grinover (2015), defende que o Judiciario diante dessa omissdo, pode ser invocado
para analisar esta politica que deixou de ser oferecida pelo Estado, bem como se pronunciar no
sentido de obrigar a administragdo a garantir o direito pretendido. Ocorre, que a atuagao do
Estado-juiz, ndo tem parametros legais especificos quando da sua intervengdo em politicas
omissivas. Diante dessa lacuna legislativa, no ano de 2014 foi apresentado pelo Deputado
Federal Paulo Teixeira, o Projeto de Lei n°® 8.058/2014, com o objetivo de regulamentar a
intervenc¢ao do poder Judiciario nas politicas publicas.

Na primeira se¢ao deste artigo serdo abordados a conceituagao e os desdobramentos das
politicas publicas no cendrio brasileiro. Posteriormente, serd analisado o principio da separacao
de poderes, através do mecanismo de freios e contrapesos, bem como o controle jurisdicional
de politicas publicas omissivas, analisando sua conformidade com o ordenamento juridico. Por
fim, analisar-se-a a constitucionalidade do Projeto de Lei n® 8058/2014, como possivel
parametro legislativo para atuacao judicial, com os argumentos favoraveis e contrarios a adocao

desse projeto para correta adequacao com a Constituicdo e ordenamento juridico brasileiro.

1 POLITICAS PUBLICAS E O ESTADO BRASILEIRO

Politikos, do grego, significa politica e indica as coisas da cidade, o que ¢ urbano,
publico, social, sendo esta a visdo classica. Para Bobbio (1998), politica ¢ uma das formas de
atividade ou praxis humana. Na modernidade, a arte de governar deu lugar a ciéncia politica
ou ciéncia do Estado, o que resulta em uma atividade politica que guarda relacao com o Estado,
vinculado intrinsicamente ao conceito de poder. No tocante as politicas publicas, Schmitter
(1984) define politica como juncdo de procedimentos por meio dos quais se expressam as
relagdes de poder, tendentes a resolver demandas relacionadas a bens publicos. Em suma, seria
a possibilidade de resolver os conflitos de forma pacifica (RODRIGUES, 2010).

Faz-se necessario quando da analise do politikos, a diferenciacdo de dois termos na
lingua inglesa, o politics e o policy. Nos ensinamentos de Maria das Gragas Rua (2009), as duas
expressoes para politica podem ser compreendidas da seguinte forma, politics sendo
relacionada as agdes politicas, por meio da utilizagdo de diversos mecanismos que indicam

poder, influenciando o comportamento dos individuos com o objetivo de solucionar problemas
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referentes a decisoes publicas. Por sua vez, policy refere-se a elaboragcdo de propostas, bem
como a escolha de prioridades e sua implementacdao por meio dos 6rgaos publicos, sendo,
portanto, a forma utilizada pelo Governo através da politica para promover as politicas publicas.

O campo das politicas publicas conta com a contribui¢do de quatro pesquisadores.
Laswell (1936), introduziu a policy analysis com o intuito de conciliar o saber cientifico com o
que era produzido pelos governos, bem como para promover um dialogo entre o governo € os
cientistas sociais. Simon (1958), por sua vez, adiciona a conceituagdo da policy markes, que
permite uma analise racional das decisdes publicas, ou seja, para o autor seria possivel por meio
da razdo, a criacdo de estruturas que dariam maior efetividade a atividade publica.
Lindblom,(1981), questiona os dois doutrinadores anteriores e propde outra analise para as
politicas em questdo,esta precisaria incorporar outros elementos além da racionalidade, fatores
como as elei¢des, as burocracias estatais € os grupos de interesse envolvidos na tematica. O
autor Easton (1969), define politica publica, como um sistema que relaciona uma formulagao,
um resultado e o ambiente envolvido (RUA, 2009).

Para Celina Souza (2006), as politicas publicas podem ser conceituadas de diversas
maneiras. Mead (1995), define como sendo o campo de estudo da politica, que analisa o
governo. Lynn, (1980) por sua vez, dispde tratar-se de um conjunto de agdes especificas de um
governo com o condao de produzir certos efeitos na sociedade. Dessa forma, ela pode ser
definida como a area do conhecimento que analisa a atuacdo do governo e que quando
necessario, propde mudangas a essas acdes. Os governos embasados em uma democracia se
utilizam de programas e projetos para implementarem mudangas na sociedade.

As premissas basilares para analisar as prestacdes ora estudadas levam em conta a
complexidade da sociedade contemporanea pela diferenciagao social e o relevo de questdes
como o desenvolvimento e o bem-estar. Existindo duas formas de resolver os conflitos sociais,
pela forga ou através da agdo politica, compreendida pela acdo coletiva, pela necessidade de
aceitar as decisoes escolhidas e o enforcement of the law (condao impositivo das decisdes
coletivas). Ou seja, as politicas abordadas neste artigo, sdo resultantes da atividade politica do
Estado, requerendo, pois, a adogao de agdes estratégicas destinadas a implementar os objetivos
pretendidos, revestindo-se de autoridade soberana do poder publico (RODRIGUES, 2010).

Maria Paula Dallari Bucci (2006) afirma que no ambito do Direito, a matéria ¢
abordada em diversos ramos, especialmente no direito publico, em que as politicas publicas sdo
um campo do estudo juridico, promovendo a interdisciplinaridade da ciéncia juridica com

outras areas do conhecimento. Assim, parte-se da sistematizagdo hierdrquica das normas
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juridicas, possuindo como apice a Constituicao Federal, que expressa o pacto fundamental do
povo, com a legitimidade subjetivo-politica e que se consubstancia com a sua efetivacao.

Ao analisar essas prestacdes estatais ¢ preciso observar a importancia dos direitos
humanos e fundamentais, como arcabouco axiologico e legal para sua implementagdo e tutela
governamental. Os direitos humanos, ou fundamentais, podem ser separados em fases,
dimensdes, geracoes, que possuem o conddo de concretizar estes direitos, bem como promover
uma compreensao da politica publica como categoria juridica. Recebem o nome de direitos
humanos os que estdo previstos em diplomas internacionais que devem ser observados por
todos os Estados Soberanos, sdo normas universais de observancia obrigatdria pelos governos.
Por sua vez, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos constitucionalizados por um pais
e que compoem a base de seu sistema e ordenamento juridico.

Segundo Bonavides (2014), a Revolugao Francesa, ocorrida no século XVIII, trouxe
trés principios basilares que norteiam os direitos fundamentais, sendo eles: a liberdade, a
igualdade e a fraternidade. Estes direitos foram institucionalizados, tornando-se universais de
forma concreta e material e ndo mais de forma abstrata. Consideram-se de primeira geracao, os
que dizem respeito a liberdade, direitos estes civis e politicos, responsaveis por instaurar o
constitucionalismo no Ocidente. Assim, estes dispositivos destinam-se ao individuo e podem
ser opostos em face do Estado, sdo dotados de subjetividade, valorizando o homem e suas
liberdades individuais.

O direito a liberdade de expressao, de associacdo, da liberdade de pensamento e o
direito ao devido processo legal, todos presentes na Constituigdo Republicana, sdo exemplos
dessa primeira geracdo. O Estado deve se abster de promover qualquer turbagdo a estas
garantias, ou seja, trata-se de uma prestacao negativa estatal.

No século XX, comecaram a surgir em diversos diplomas constitucionais, em especial
na Constitui¢do Mexicana, 1917, na de Weimar em 1919 e na brasileira de 1934, os direitos
sociais, com a principal fungdo de assegurar o usufruto dos direitos de primeira geracao. As
normas sociais sdo formadas pelos direitos econdmicos, sociais e culturais. O direito a
educagdo, por exemplo, permite que o cidadao exerca de forma plena a liberdade de manifestar
0 seu pensamento, bem como o direito social da moradia permite gozar de sua intimidade nos
termos no art. 5°, X da Carta Magna brasileira (BUCCI, 2006).

Para Canotilho (2003), os direitos sociais podem ser entendidos como subjetivos, ou
seja, pertencentes ao cidadao, possuindo a mesma forca dos direitos politicos. Em sua acepcao

objetiva podem ser expressos de duas formas. Primeiramente, como imposi¢des ao poder
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legislativo, para que este atue de forma direta, positivando e criando condig¢des para o exercicio
destes direitos € como meio da prestacao a sociedade destes direitos, fornecendo aos cidadaos
as prestagdes devidas e cumprindo as imposig¢des institucionais. Nao se pode entender os
direitos de segunda dimensdao como simples normas programaticas, sem a devida atuagao do
Estado em promover, por exemplo, o acesso a saude, educagdo, moradia.

Desta forma, eles surgem atrelados ao principio da igualdade, que os sustenta e lhes da
forma. Inicialmente, foram alvo de discussdes politicas e filosoficas, mas posteriormente
passaram a dominar as constituicdes do periodo pds-guerra. Estes direitos passaram por uma
fase de baixa normatividade e depois tornaram-se normas pragmaticas. As constituicdes mais
recentes mudaram este panorama, pois trouxeram a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. Assim, tornaram-se justicidveis como os direitos de primeira geragdo, pois o
Estado ndo pode eximir-se de seu cumprimento com a alegagdo de que se tratam de normas de
carater programaticos (BONAVIDES, 2014).

O Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, adotado pela
Assembleia da Organizacao das Nagdes Unidas em 1966, e em vigor no Brasil desde
1992mostra em seu artigo 2°, I, a importancia destes direitos, ao prever que os Estados parte do
Pacto se comprometem a escolherem medidas proprias e com auxilio internacional, para a
garantia do pleno exercicio dos direitos elencados neste documento internacional,
principalmente por meio de normas legais.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 6° como sendo direitos sociais, a
saude, educacao, moradia, segurancga, alimentacao, previdéncia social, protecao as criangas € a
maternidade e a assisténcia aos hipossuficientes (BRASIL, 1988). Com a Emenda
Constitucional n® 90 de 2015 acrescentou-se a este rol o direito ao transporte, como resposta
aos diversos protestos sociais ocorridos no ano de 2013, em razao dos pregos ¢ da ma-qualidade
do transporte publico.

Segundo Rodrigues (2010), no modelo dos ciclos das politicas publicas, utilizado no
Brasil, as politicas sdo conceituadas como sendo um processo ou conjunto de atividades, que
se destinam a atender as necessidades ¢ interesses da sociedade. Desse modo, trata-se de um
complexo de agdes e decisdes que devem ser tomadas por uma autoridade legitima ou por
institui¢des governamentais amparadas na legislagdo nacional. As atividades sdo expressas em
alguns procedimentos, primeiro tem-se a preparagao da decisao politica, que se da através da
adog¢do de uma agenda em que os problemas encontrados se tornam questao politica e

necessidades publicas. Em seguida, ha a formulacdo de politicas publicas, que serao
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implementadas e monitoradas, para posterior avaliagdo dos resultados. Por fim, verifica-se
quais metas foram ou nao atingidas, orientando as futuras a¢cdes governamentais a respeito das
politicas sociais prestadas.

Para Dallari (2006), o conceito juridico para politicas publicas ¢ que elas sdo
programas de acgdes do Governo, resultado de processos juridicamente regulados, como
processo eleitoral, orgcamentario, legislativo, administrativo, de planejamento e judicial. Isso, a
fim de realizar as finalidades que foram determinadas politicamente e que sdo relevantes do
ponto de vista social, utilizando-se dos meios constitucionais e legais a disposi¢ao do Estado.

Dessa forma, o objetivo de uma politica publica, a partir de uma analise do direito, ndo
se restringe a sua validade, que se expressa em sua consonancia com o ordenamento juridico
vigente, ndo se esgota também em sua eficacia juridica, que dispde quanto ao cumprimento das
normas do programa. O ideal ¢ atingir os resultados sociais a que foram destinados em um
tempo razoavel e sem prejudicar a populacao. Para pensar de forma completa a respeito das
politicas publicas sociais € necessario que exista interacdo e coordenagdo entre os poderes
estatais, no ambito interno e externo do Governo, com a efetiva participagdo social na gestao

plblica (BUCCI, 2006).

2CHECKS AND BALANCES E A SEPARACAO DE PODERES

O Brasil configura-se como um Estado Democratico de Direito, que existe sob a égide
da Constituicao Federal de 1988. No artigo 2° do texto constitucional, encontra-se a previsao
de que ha independéncia e harmonia entre os Poderes da Unido, que sdo o Judiciario, o
Legislativo e o Executivo (BRASIL, 1988).

Segundo Canotilho (2003), os atos normativos que sao formulados pelo Estado precisam
guardar conformidade com o texto constitucional. Para aferir a observacao dos preceitos da
Constitui¢ao € necessario observar o que esta disposto em seu texto, com o objetivo de verificar
a sua constitucionalidade ou ndo, bem como observar os principios constitucionais nao escritos

que integram a ordem global.

O texto constitucional prevé a existéncia de trés poderes estatais, ndo existindo entre
eles diferenca hierarquica. Cada um dos poderes possui uma fungdo e sua atividade esta
regulamentada exaustivamente pela propria Constituigdo. A separacao dos poderes ¢ inclusive

clausula pétrea, conforme se verifica no artigo 60, § 4°, III da Carta Magna de 1988. Essa
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divisdo nao pode ser alterada pelo legislador por meio de emenda constitucional (BRASIL,
1988).

A divisao de poderes foi instituida com o objetivo de equilibrar as fun¢des do Estado,
evitando-se com isso a preponderancia de um poder sobre o outro, pois nao existe uma
separacao absoluta entre os Poderes. No Brasil, adota-se o principio da especializagdo das
fungdes, o qual indica que certas fungdes sdao exercidas por determinado poder, mas que ndo
sdao exclusivas daquele Poder, podendo os demais poderes as executarem de forma atipica
(SANTOS, 2012).

Ao Poder Legislativo atribuiu-se a atividade de criar o direito, ou seja, legislar. Ao
executivo, cabe a funcdo de gerir o interesse publico por meio da Administragao publica e ao
Judiciario foi atribuido a atividade jurisdicional. Contudo, de forma atipica o Legislativo pode
ser chamado a julgar, nos casos previstos no art. 52, [ e I da CF, bem como administrar nos
termos do art. 52, IV e 52, XIII do texto constitucional. O executivo, por sua vez, pode legislar
nos casos expressamente autorizados, como por exemplo através das medidas provisorias e leis
delegadas. Por fim, o Judicidrio possui poder de criar os regimentos internos € administrar seus
servicos, atuando administrativamente (CASTRO, 2001).

Os poderes devem, portanto, serem harmonicos entre si, devendo a relagao entre eles
ser pautada no respeito mutuo e observancia das prerrogativas inerentes a cada um deles. Porém,
nem a divisdo de atribui¢cdes, nem a independéncia, podem ser analisados como valores
absolutos. Ha a possibilidade de existir interferéncia entre os poderes, com o objetivo de
promover o equilibrio necessario a efetiva atencao a coletividade, por meio de um sistema de
freios e contrapesos, evitando-se dessa forma a atuagao desproporcional e exorbitante de cada
um dos poderes estatais em detrimento da sociedade. Assim, ndo ha supremacia de nenhum
poder sobre o outro (SILVA, 2005).

No ambito do poder Judiciario, o 6érgao de cupula ¢ o Supremo Tribunal Federal, que
possui a competéncia de ser o guardido da Constitui¢ao e das normas presentes em seu texto,

com base no artigo 102 (BRASIL, 1988).

Cabe, pois, ao STF, utilizar-se da fun¢do judicidria para verificar a ndo aplicagdo e
desrespeito aos ditames da Carta Magna. A inconstitucionalidade de um enunciado normativo,

seja ele uma lei ou um ato, pode ser constatada pela inobservancia nao s6 do texto constitucional
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escrito, como também de todo conjunto de normas que tratam de matérias e elementos inerentes
a Constitui¢ao (LIMA, 2004).

Atualmente ha uma discussdo sobre a atuagdo do Poder Judicidrio, principalmente
quanto a Corte Suprema, em relacao aos limites do chamado controle de constitucionalidade.
O que se analisa ¢ que os demais poderes, o Legislativo e o Executivo, estdo sujeitos ndo
somente a vontade popular, mas também ao controle judicial, questionando-se, pois, se o
Judiciario nao estaria invadindo searas que devem ser reservadas ao processo politico do pais
(BARROSO, 2003).

O STF interfere, hoje, em areas de competéncia do Legislativo e do Executivo. O
problema se apresenta quando o Supremo resolve questdes constitucionais, diante da inércia
dos outros poderes, agindo como aquele que efetiva politicas sociais do Estado.

Na Alemanha, segundo Ingeborg Maus (2000), o Poder Judicidrio com a finalidade de
efetivar os direitos tem atuado como administrador da moral publica, transformando a
jurisprudéncia com base na moral dos julgadores em verdadeiras regras juridicas. Da mesma
forma, a Corte Constitucional Alema, no periodo pds-guerra, extrapolou os problemas juridicos,
estendendo sua autoridade para o campo social, econdmico e politico, transformando direitos
em principios objetivos e tomando decisodes politicas (BENVINDO, 2008). Todavia, para Klaus
Giinther (2004), cabe ao juiz decidir com base nas escolhas politicas e normativas feitas pelo
legislador, adequando as normas validas, provenientes do Legislativo, ao caso concreto.

Canotilho (2009) analisa que a Constitui¢ao Republicana de 1988, dispde ser possivel a
edicdo de sumula vinculante pelo STF, quando houver reiteradas decisdes de teor
constitucional, por meio do voto de dois ter¢os dos ministros da Corte, essa simula tera efeito
erga omnes e para todo o Poder Publico, com excecao da fungao legiferante do Estado, em caso
de descumprimento dessa disposi¢do cabe o ajuizamento de Reclamagao Constitucional ao
Supremo. Nesse sentido, os enunciados das simulas vinculantes se expressam em direito
materialmente constitucional enquanto nao forem revogadas pelo Supremo, nao se tratando de
normas legais, mas verdadeiras normas constitucionais.

Por sua vez, a doutrinadora Grinover (2008) tem uma posi¢ao favoravel a interferéncia

do Supremo, afirmando que em um Estado Democratico de Direito, o poder Judiciario, que

representa uma das formas de poder do Estado, deve estar em conformidade com os fins do
Estado, ndo podendo neutralizar sua atividade, pois encontra-se vinculado a politica estatal por

previsdo constitucional.
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Nesse sentido, o ministro Celso de Mello (2004), no julgamento da ADPF n° 45,
entendeu que nado ¢ funcao ordinaria do Judicidrio a formulagdo e implementacao de politicas
publicas, tarefas que caberiam a priori aos poderes Legislativo e Executivo. Contudo, de forma
excepcional, o magistrado pode assumir estas fungdes quando os o6rgaos descumprirem os
encargos politicos e juridicos que lhe couberem, comprometendo com isso a eficacia e a propria
integridade dos direitos constitucionais, mesmo que se tratem de normas programaticas.
Quando a conduta negativa do Governo trouxer nulidade ou aniquilagdo de direitos
fundamentais constitucionais essenciais, o Estado ndo pode eximir-se de agir com o argumento
da auséncia de recursos financeiros.

Apos explanacao quanto a judicializagdo das politicas, devem ser analisados dois
principios que guardam intima relagdo com a tematica acima discutida. Recentemente, o
Supremo introduziu uma nova argumentagao para as suas decisdes, que recebeu o nome de
principio do juridicamente possivel, usado inicialmente pelo Ministro Gilmar Mendes. Esse
principio traz a ideia de que os direitos e garantias constitucionais devem ser efetivados pelo
Estado em conformidade com a realidade fatica possivel. Na interpretagdo constitucional
aberta, o limite ¢ a nocao do que ¢ juridicamente possivel, tendo em vista a pluralidade social
encontrada no Brasil (VALLE, 2009).

Segundo Mendes (2012), sempre que existirem diversas posi¢des divergentes, estando
alguma em discordancia da Constitui¢ao, caberd ao tribunal verificar as que estdo de acordo
com o texto maior, excluindo as demais. Contudo, observa-se que a aplicacdo do referido
pensamento, pode ocasionar a atuagdo do Judiciario além das suas competéncias legais, ou seja,
agindo na implementagao de politicas ptblicas, o que poderia ser considerado como ativismo
judicial. O principio da reserva do possivel tem respaldo na disponibilidade de recursos
or¢amentarios, mas o que deve prevalecer notoriamente sao os direitos fundamentais sociais de
cada individuo.

Outro principio que merece destaque ¢ o chamado minimo existencial, que nao esta de
forma explicita no texto constitucional, fazendo-se presente nos direitos humanos fundamentais
contidos na Carta Magna, que devem ser prestados pelo Estado de forma positiva, podendo

remeter inclusive a outros direitos (TORRES, 1999).

O minimo existencial prevé o fornecimento por parte do aparato estatal de todas as
necessidades primeiras e basicas de qualquer ser humano, como forma de garantir a dignidade

da pessoa humana aos hipossuficientes. Entretanto, a sociedade nao pode ficar sem os seus
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direitos basicos, diante da inércia dos poderes que deveriam promover as politicas publicas.
Neste caso, a judicializagdo ndo poderia ser vista como uma afronta a Constituicdo, mas sim
como uma efetivagdo de todos os direitos e principios que ela protege e resguarda.

Embora seja preciso cautela quando o STF extrapola suas competéncias, muitas vezes
se faz necessario esse ativismo judicial para amparar aqueles que recorrem ao Judiciario em
busca de uma tutela ou um direito que nao foi implementado pelo Estado, ou foi negado por
ele.

Cabe destacar o entendimento de Canotilho (2009) quanto a tematica abordada, no
sentido de que os juizes nunca fizeram e nem fazem a revolucao, mas podem atuar de forma a
pressionar os outros poderes politicos a promoverem a revolucdo necessaria, sendo esta a
posi¢ao adotada pela Corte Suprema do Brasil.

A atuagdo do Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, no caso de lacuna
na prestacao estatal se mostra em conformidade com a hermenéutica constitucional e com o
Estado Democratico de Direito, pois garantem aos individuos os direitos e as garantias presentes
na Carta Magna. Todavia, essa atuagao nao pode se dar de forma irrestrita € sem parametros, o
que se revela como um dos grandes problemas atuais, sob pena de se violar a separagao de
poderes e inviabilizar a administracdo do Estado na implementacao das politicas publicas
sociais coletivas, pelo déficit de recursos financeiros, porque inexiste um diploma legal que

regulamente a atividade jurisdicional ora analisada.

3 A CONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI (PL) N° 8.058 DE 2014

O Projeto de Lei n°® 8.058/2014 foi criado por meio de um longo processo de trabalho
que envolveu diversos segmentos da sociedade. Inicialmente foi discutido por pesquisadores
do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Juridicas - CEBEPEJ, sob a presidéncia do
Professor Kazuo Wanabe e pela Doutora. Ada Pellegrini. Posteriormente, o projeto basico
sofreu modificagdes realizadas por universidades de Direito, magistrados, bem como membros
da advocacia publica, privada, defensoria e do Ministério Publico.

Ressalta-se as contribui¢gdes mais recentes oriundas das experiéncias de outros Estados

quanto a tematica, em especial dos tribunais dos Estados Unidos da América, da Argentina e

da Colombia, que aplicam uma relagdo proxima do Poder Judiciario com as demais instancias
do Poder Publico. As construcdes de comandos nesta relagdo sao flexiveis e exequiveis, para

que se promova o controle de constitucionalidade e consequente intervencdo em politicas

Revista Direito em Agéo, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 1-24, jul./dez. 2015.



13

KA DIREITO EM ACAO %& Universidade

Catolica de Brasilia

1\ Revista do Curso de Direito da Universidade Catélica de Brasilia

publicas, de forma a ndo ofender a separacdo de poderes e sem que o juiz substitua o
administrador publico.

Conforme analisado nas secdes anteriores, o controle de politicas publicas realizado
pelo Judiciario se faz presente nos tribunais brasileiros. Pode-se citar como exemplo o julgado
de n° 847612/2015, do Tribunal de Justica do Distrito Federal, que determinou a reforma e a
adaptacao do Centro de Ensino Especial n° 2 de Brasilia para garantir o direito a educacao a
alunos especiais, em virtude da omissdo administrativa. A decisdo ndo configura afronta a
separacao de poderes, porque se trata de medida excepcional de controle judicial da atividade
administrativa.

Nesse sentido ¢ o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, no Agravo
Regimental do Recurso Especial n® 1107511/2013, ao dispor que em certos casos hd a
possibilidade de controle das politicas publicas pelo Judicidrio, para garantir o acesso a
medicamentos, tutelando dessa forma o direito a saude, direito pertencente ao minimo
existencial, uma vez que os direitos sociais nao se sujeitariam “a boa vontade do administrador”.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 669635-AgR/2015, firmou entendimento de que em situagdes especiais o
Judiciario possui a faculdade para determinar a Administragdo a implementacdo de medidas
que assegurem direitos constitucionais essenciais, sem que isso viole a separagao e
independéncia entre os poderes estatais.

Os limites e parametros utilizados para construir principios desta tematica t€ém sido
objeto da doutrina e julgados, em especial pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo, devido a
inexisténcia de uma norma legal que preveja explicitamente as regras para a concessao de
politicas publicas, o julgador tem dificuldades ao analisar estas questdes. Isto ocorre devido a
limitagdo or¢amentaria, bem como o atendimento de demandas individuais que prejudicam o
or¢amento para politicas publicas gerais.

O Deputado Federal Paulo Teixeira autor do Projeto de Lei n°® 8.058/2014 justifica que
€ necessario a criagdo de um novo processo, que se adeque a prestacao judicial dos conflitos de
ordem publica, este aconteceria de forma dialogal e colaborativa, com a amplia¢ao da cogni¢do

e do contraditorio, permitindo a ampla interven¢do do Poder Publico e da sociedade em sua

tramitagdo. Logo, o juiz e as partes teriam parametros seguros e objetivos quando se depararem

com politicas publicas omissas ou ineficientes.

Revista Direito em Agéo, Brasilia, v. 15, n. 2, p. 1-24, jul./dez. 2015.



14

KA DIREITO EM ACAO %& Universidade

. . : , Catolica de Brasilia
Revista do Curso de Direito da Universidade Catolica de Brasilia

X

Com a criacdo desse novo procedimento, encontramos dentre os argumentos
apresentados na propositura do projeto, que somente com propostas que regulamentem a
intervencao judicial ndo se criardo problemas insoliveis para Administra¢do. Dessa forma, a
decisdo judicial serd dotada de equilibrio e justica, tendo em vista que o juiz possuird
informacgodes sobre a politica omissa nao substituindo o administrador.

Percebe-se a preocupacdo que existe no bojo do projeto para permitir a Justica
fundamentar as suas decisdes dispondo de todas as informacodes referentes ao caso discutido,
pautando a sua atuagdo de forma razodvel e justa, ndo trazendo para si as fungdes dos poderes
Legislativo e Executivo. Também merece destaque a fiscalizagdo posterior das decisdes e a
possibilidade de flexibiliza¢ao para melhor eficacia da politica pleiteada, bem como para nao

engessar a Administra¢ao Publica.

3.1 O PROJETO DE LEI N° 8.058/2014

O Projeto de Lei n® 8.058/2014, disciplina processo especial que permitira a
intervengdo e controle judicial de politicas publicas, regulamentando os seus procedimentos e
desdobramentos. E composto de trinta e trés artigos, que em sua a maioria regulam o processo
coletivo e somente trés artigos, do 28 ao 30, dizem respeito ao processo individual. Os
principios presentes nesta proposta sao o da proporcionalidade, razoabilidade, garantia do
minimo existencial, justica social, atendimento ao bem comum, universalidade das politicas
publicas, equilibrio or¢gamentario, todos elencados no artigo 2°.

Quanto ao principio da garantia do minimo existencial, o art. 7° dispde que quando o
pedido envolver o minimo existencial ou bem da vida tutelado pelo texto constitucional, podera
ser concedida tutela antecipada, nos moldes do Cédigo de Processo Civil de 1973, o que requer
uma atualizagdo da proposta conforme o novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015. O
proprio dispositivo prevé que sera considerado minimo existencial a presenca do nucleo
essencial e duro dos direitos fundamentais sociais da Carta Magna, relacionado a um direito
fundamental especifico invocado, como forma de se garantir a dignidade da pessoa humana.

Pela disposicao acima, observa-se a importancia dos direitos sociais no ordenamento
juridico brasileiro, devendo o Estado garanti-los para assegurar a dignidade da pessoa humana,

sobretudo aos hipossuficientes. A inércia estatal pode ensejar a prestacao jurisdicional para

tutelar esta prestacao ineficaz ou inexistente, podendo se valer inclusive do instituto da tutela

provisoéria, quando se tratar de bem da vida ou para se garantir do minimo existencial.
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O rito trazido pelo projeto possui intimeras caracteristicas importantes para um
controle de politicas. Elas estdao dispostas no art. 2° paragrafo tinico e estabelecem um processo
que enaltecem o dialogo e a participagdo entre os Poderes e os envolvidos na demanda judicial.
Assim, possibilita a interven¢do da sociedade e do Poder Publico no contraditério.

Para garantir ao juiz o maximo de informagdes sobre a realidade fatica e juridica que
esta sendo discutida, a cogni¢ao dever ser a mais ampla possivel. A decisao do magistrado sera
dotada de flexibilidade ndo somente na escolha do procedimento a ser adotado, mas também
no cumprimento das decisdes, para garantir a implementacdo de medidas que possam ser
executadas pela Administragdo e que estejam em consonancia com or¢camento publico, sendo
justas, ndo somente para as partes em litigio, mas para toda a comunidade. Do mesmo modo,
prioriza-se a construcao de solucdes consensuais € com a anuéncia do Poder Publico.

Uma inovagao trazida diz respeito a criagdo da figura do comissario, art. 19, baseado
no direito administrativo italiano e no modelo de Administracao norte-americano. Essa pessoa
serd responsavel por implementar ¢ acompanhar as medidas que se fizerem necessarias ao
cumprimento das decisdes judiciais referentes as politicas publicas.

Este processo especial prevé uma fase preliminar, que permitird ao Judicidrio um
didlogo com a Administracdo e¢ demais envolvidos para que se conhega os motivos do
descumprimento de determinadas politicas publicas, permitindo inclusive, a intervencdo de
técnicos especializados. Essa assisténcia seria tanto para a autoridade responsavel pela
execu¢ao da medida como para o juiz. Também consta da proposta, a possibilidade de
manifestagdo do amicus curiae, pessoa fisica ou juridica, que podera estar presente na fase
preliminar ou na judicial, auxiliando mediante os seus conhecimentos da matéria em analise,
para que os magistrados possam se valer da melhor alternativa na resolu¢do do caso.

O projeto prevé meios alternativos para resolver os litigios, quando se tratarem de
direitos passiveis de transacdo, por meio da mediagdo, conciliagdo, arbitragem, podendo
inclusive, o Ministério Publico e os legitimados das acdes coletivas, firmarem com a
Administragdo, termo de ajustamento de conduta para cumprimento de obrigagdes. No caso de
a transagao ser homologada pelo juiz, esta tera natureza de titulo executivo judicial, e quando

assinadas pelos transatores e pelo parquet possuirdo natureza de titulo executivo extrajudicial.

A reunido de vdarios processos que versem sobre direitos que envolvem a

implementagdo ou a correcdo de politicas publicas relativas a uma mesma autoridade esta
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prevista nos artigos 23 e 24 da proposta legislativa, como meio para buscar a decisdo mais
equitativa e exequivel possivel. Todas essas demandas seriam reunidas para julgamento
conjunto, o que permitiria uma decisdo mais justa. No mesmo sentido, ha a possibilidade de
criacdo de varas especializadas nos 6rgaos judiciais para analisar questdes de politicas publicas.

Outra inovagao diz respeito a criacdo de cadastros nacionais pelo Conselho Nacional
de Justica e pelo Ministério Publico, com o objetivo principal de permitir que todos tenham
acesso as informacgdes referentes a processos e transagdes que envolvam politicas publicas
estatais.

As agdes individuais encontram-se regulamentadas do artigo 28 a 30 e se referem a
tutela de direitos subjetivos individuais em que a decisdo possa interferir em politicas publicas
de determinado 6rgao, somente sendo possivel a concessao de tutela de urgéncia existindo ou
nao razoabilidade omissdo ou ineficacia da Administragdo, no caso especifico de se tratar de
minimo existencial. Assim, em virtude da relevancia social do pleito e sendo ouvido o parquet
o magistrado podera converter a acao individual em coletiva, quando se tratar de demanda que
tenha efeitos coletivos, afetando a esfera individual ou coletiva ao mesmo tempo, ou no caso
de se tratar de solucionar litigios que se referem a uma mesma relacao juridica plurilateral, em

que a solucdo deve ser isondmica para todos, em razao da sua natureza ou previsao legal.

3.2 POSICOES ACERCA DO PROJETO

Lenio Luiz Streck e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima (2015) tecem duras criticas
ao projeto, porque para eles nao ha nenhuma novidade na proposta. Os professores argumentam
que apenas reproduz o moralismo do Poder Judiciario, na crenga de poder solucionar os
problemas decorrentes das politicas publicas por meio das decisdes judiciais. Com a possivel
aprovacao do projeto ocorreria a concessao de “superpoderes” ao poder judicante. Nesse
sentido, o Executivo e Legislativo estariam destinados a desaparecer diante das competéncias
conferidas ao Judiciario.

Os autores acima asseveram que o enunciado proposto no Congresso Nacional
colabora para a politica da fabricacdo de principios, por meio dos quais se institucionalizou o
ativismo judicial. Um exemplo evidente dessa questdo € a presenca de um roteiro no site do
Ministério da Saude que indica os procedimentos a serem observados para acionar o juiz contra
o Estado. Ou seja, o proprio governo transfere sua competéncia de implementar politicas

publicas para o Poder Judicidrio (STRECK; LIMA, 2015).
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Lenio e Martonio destacam que o projeto apresenta inconstitucionalidades.
Primeiramente, por violar a competéncia do Legislativo de elaborar as politicas publicas, de
modo que a aprovagdo da proposta seria um reconhecimento da incapacidade de cumprimento
dos ditames constitucionais pelo referido poder. O projeto também viola a disposicao da
aprovacao do orcamento anual, artigo 48, II da Constitui¢ao de 1988, que dispde que cabe ao
Congresso Nacional, com posterior aprovagao do Presidente da Republica, a regulamentagdo
or¢amentdria. Como seria possivel que uma decisdo judicial pudesse alterar as leis
or¢amentarias ou impor dotagdes de gastos em orcamentos futuros, se estas verbas ndo constam
nas leis do orgamento publico, o que evidenciaria uma verdadeira liquidagao das competéncias
constitucionais, conduta ndo permitida pela Carta Magna.

Ada Pellegrini Grinover, Paulo Henrique dos Santos Lucon e Kazuo Watanabe (2015),
nao concordam com os possiveis vicios da proposta. Para eles o projeto € constitucional e reflete
a necessidade da existéncia de balizas legais para que se promova o controle jurisdicional de
politicas publicas. A disposi¢ao apresentada pelo Deputado Paulo Teixeira ¢ reflexo da
experiéncia de outros paises, como os Estados Unidos, [ndia, Colémbia, Africa do Sul e
Argentina.

A proposta nao concede ao Judiciario nenhuma competéncia que ja nao esteja presente
na Constitui¢do Federal de 1988, tendo em vista que este possui legitimidade para agir quando
a inércia estatal coloca em risco algum direito social fundamental. Desse modo, a atuagdo
judicial diz respeito apenas ao controle de constitucionalidade, pelo qual o Judicidrio a
posteriori ¢ invocado a analisar politicas publicas do Executivo e Legislativo que ndo estejam
de acordo com ordenamento juridico tutelado pela Carta Magna.

Todavia, ndo cabe ao Legislativo promover um combate ao ativismo judicial, pois ndo
¢ possivel legislar sobre todas situacdes que poderiam ensejar uma intervencao judiciaria para
implementa¢ao de uma politica. A alegacdo de inconstitucionalidade ndo merece prosperar
partindo da premissa que ¢ permitido, com respaldo na reserva do possivel, a presenga de
decisdes que condenem a Administracao a atender demandas sociais, por meio da inclusao de
verbas no orgamento publico. Com a aprovagao do projeto o Judiciario possuird um instrumento
legal para atuar diante de litigios envolvendo politicas publicas, cumprindo com isso a missao

Constitucional que lhe foi atribuida (GRINOVER; LUCON; WATANABE, 2015).
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O ministro do Superior Tribunal de Justiga, Nefi Cordeiro (2015), acredita que a
proposta trata de uma suposta especializagdao das acoes coletivas que ja existem. Nao cré que a
lei traga novidade ou sequer seja necessaria, tendo em vista que a proposta ndo se refere ao
ativismo judicial, que se da independente de provocagao na andlise de um caso concreto.

Segundo Cordeiro (2015), ndo ha uma separacdo estanque dos poderes, mas uma
integragdao ponderada, sendo esta uma tendéncia atual. O poder Executivo ndo deve realizar as
suas fungdes sem o controle moral ou proporcional, bem como o Legislativo inovar o
ordenamento juridico em qualquer tematica. O Judiciario pode servir como garantidor das
promessas das politicas publicas, para que sejam dotadas de eficiéncia e estejam de acordo com
0s principios constitucionais basilares da acdo do Estado. Contudo, o juiz ndo pode substituir-
se ao administrador, quando este poderia escolher com base na discricionariedade,
proporcionalidade e validade de suas politicas, embora o magistrado possa e deva preservar os
nucleos dos direitos fundamentais. Apesar da reserva do possivel, os direitos fundamentais
exigem o cumprimento imediato, conforme assegurado pelo texto constitucional de 1988.

No dia 1 de setembro de 2015, foi realizada na Camara dos Deputados, uma audiéncia
publica com a participagao de diversos setores da sociedade com o objetivo de discutir o projeto
de lei em fomento. A Advocacia-Geral da Unido estava representada por Fernando Luiz
Albuquerque, Advogado-Geral Substituto, que ressaltou a importancia da proposta para evitar
que o controle judicial, implique em impactos excessivos ao Executivo e Legislativo,
argumentando inclusive, que ndo ha nenhum precedente do Supremo que permita a inclusao de
dotagdes na lei orcamentaria anual com o objetivo de cumprir uma ordem judicial. A Corte
também entende nao ser possivel um controle de mérito das decisdes judiciais na
implementa¢ao de uma politica publica.

Por sua vez, a Frente Nacional dos Prefeitos, representada pelo prefeito Marcio
Lacerda (2015), acredita que a proposta ndo seja o meio mais adequado para resolver a questao.
Pois, ird institucionalizar e validar a intervencdo judicidria, que atualmente ¢ uma pratica
abusiva e que inviabiliza a atividade administrativa dos prefeitos.Asseverando-se que nado
bastasse os controles legais existentes ¢ intoleravel a inversdao de direitos entre os poderes
estatais.

Por fim, Jodao Paulo Kleinubing (2015), secretario de saude de Santa Catarina, dispds
sobre a necessidade de estabelecer limitagdes a intervencao judicial nas politicas publicas, em

decorréncia do aumento da judicializagdo em todas as areas nos ultimos dez anos.
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CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas sociais destinam-se a promover os direitos fundamentais
previstos no texto constitucional. Nao obstante, muitos desses direitos sociais, como a saude,
alimentagdo, transporte ¢ a educagdo, ndo sao prestados aos cidaddos ou sdo prestados de
maneira inadequada, surgindo com isso um problema entre o particular detentor do direito
omisso ou ineficaz e a Administragao Publica.

Os orgaos do Poder Judiciario podem interferir em matérias de competéncia do
Legislativo e Executivo, desde que observem os limites constitucionais e legais, quando da
auséncia de uma norma a atuacao deve estar de acordo com a jurisprudéncia do excelso e com
a doutrina pacificada no meio juridico. O mecanismo de freios e contrapesos nao pode
prejudicar a separagao e a independéncia entre os poderes estatais. A Corte deve cumprir a
missdo de guardia da Constituicado Federal de 1988 e, excepcionalmente, efetivar o minimo
existencial dos direitos ao determinar que a Administragdo promova a implementagao de
politicas publicas sociais aos hipossuficientes.

O controle judicial ndo pode ocorrer de maneira livre e sem parametros. Ocorre que
atualmente inexiste previsdo legislativa que regulamente a questdo, propiciando que o
magistrado decida com base em mecanismos subjetivos o que pode gerar decisdes que
impossibilitam a atividade da Administragdo Publica ou lesem os direitos fundamentais sociais.
O juiz ndo pode substituir o administrador, devendo agir na preservacao do nucleo dos direitos
como forma de garantir as promessas das politicas publicas sociais.

Apesar das posigoes contrarias ao projeto de Lei n® 8.058/2014, nao se pode negar que
se trata de fonte legal para o controle jurisdicional de politicas publicas, suprindo a lacuna
legislativa nessa matéria, porque estabelece parametros objetivos para que o Judiciario possa
agir e limita o subjetivismo do magistrado quando da anélise do caso concreto. Atualmente, a
proposta se encontra na Comissao de Finangas e Tributagdo da Camara dos Deputados. A
possivel conversao do projeto em lei nao resolveria todos os problemas do controle jurisdicional
de politicas publicas e tampouco acabaria com o ativismo judicial.

Portanto, trata-se de uma iniciativa que permitird uma andlise judicial mais justa,
norteando a agao do Poder Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, com base em
principios e procedimentos prévios. Dessa forma, promove cada vez mais o Estado
Democratico de Direito, pautado na harmonia entre o Executivo, Legislativo e Judiciario para
assegurar aos individuos os direitos fundamentais sociais protegidos pela Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil de 1988.
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