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RESUMO

O artigo examina os limites da intervencao judicial na implementacdo de politicas publicas destinadas
a efetivacdo de direitos fundamentais, tomando o desenvolvimento como qualidade de vida como
horizonte normativo. Parte-se do problema de saber em que medida a atuacdo da jurisdi¢do
constitucional nesse campo pode ser conciliada com a separacdo de Poderes e com a capacidade
institucional e orcamentaria da Administracdo Publica, em especial dos entes municipais. Objetiva-
se demonstrar que o dialogo institucional constitui o critério capaz de distinguir a atuacéo judicial
afirmativa, constitucionalmente legitima, do ativismo judicial. Adota-se 0 método dedutivo, com
pesquisa bibliografica e documental sobre doutrina, legislacdo e precedentes do Supremo Tribunal
Federal. Os resultados indicam que o ordenamento brasileiro recente, notadamente a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a
intervencdo judicial em politicas publicas, deslocou o eixo da decisdo do comando pontual para a
definicdo de finalidades e para a exigéncia de planos elaborados pela prépria Administracdo. Conclui-
se que esse modelo dialdgico, associado a transparéncia e a participacdo cidadd, reduz a tensdo entre
justica e direito, preserva a separacao de Poderes e contribui para a qualidade democratica e para o
bem-estar social.

Palavras-chave: Politicas publicas. Didlogo institucional. Jurisdi¢do constitucional. Separacdo de
Poderes. Desenvolvimento.

ABSTRACT

This paper examines the limits of judicial intervention in public policies aimed at realizing
fundamental rights, taking development as quality of life as its normative horizon. The research
problem is to determine to what extent the action of constitutional adjudication in this field can be
reconciled with the separation of powers and with the institutional and budgetary capacity of Public
Administration, especially of local governments. The objective is to demonstrate that institutional
dialogue is the criterion capable of distinguishing constitutionally legitimate affirmative judicial
action from judicial activism. The deductive method is adopted, with bibliographical and
documentary research on legal scholarship, legislation and precedents of the Brazilian Federal
Supreme Court. The results indicate that recent Brazilian law, notably the Law of Introduction to the
Norms of Brazilian Law and the thesis established by the Federal Supreme Court on judicial
intervention in public policies, has shifted the focus of judicial decisions from specific orders to the
definition of goals and to the requirement of plans drawn up by the Administration itself. It is
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concluded that this dialogical model, combined with transparency and citizen participation, reduces
the tension between justice and law and contributes to democratic quality and social welfare.

Keywords: Public policies. Institutional dialogue. Constitutional adjudication. Separation of powers.
Development.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) atribuiu ao Estado
um extenso catalogo de deveres prestacionais. Educacdo, salde, moradia, seguranca e assisténcia aos
desamparados, entre outros, foram erigidos a condicdo de direitos sociais (art. 6°), cuja realizacao
depende, em larga medida, de politicas publicas formuladas pelo Legislativo e executadas pelo
Executivo. Ao mesmo tempo, o texto constitucional consagrou a inafastabilidade da jurisdigéo (art.
50, XXXV), o que tornou o Poder Judiciario destinatario natural das demandas nao atendidas pela via
politica e administrativa.

Dessa combinacdo resultou um fenémeno amplamente conhecido: a judicializagdo das
politicas publicas. Diante da omissao ou da deficiéncia do servigo publico, o cidadao recorre ao juiz,
e 0 juiz, provocado, passa a determinar a internacao hospitalar, o fornecimento de medicamentos, a
abertura de vagas em creches, a reforma de estabelecimentos prisionais ou a contratacdo de
servidores. A intervengdo, em muitos casos, é indispensavel para que o direito fundamental nédo se
converta em promessa vazia. Em outros, contudo, a ordem judicial substitui a escolha administrativa
sem conhecer as restricdes orcamentarias, técnicas e operacionais que a condicionam, produzindo
efeitos sistémicos que o processo individual ndo é capaz de enxergar.

O problema que orienta este estudo pode ser assim formulado: em que medida a atuacédo da
jurisdicdo constitucional na implementacdo de politicas publicas pode ser conciliada com o principio
da separacdo de Poderes e com a capacidade institucional e orcamentaria da Administracéo Publica,
especialmente dos Municipios, sem que se comprometa a efetividade dos direitos fundamentais? A
hipotese sustentada é a de que o dialogo institucional constitui o critério capaz de distinguir a atuacao
judicial afirmativa, constitucionalmente legitima, do ativismo judicial, entendido como a substituicao
das escolhas dos Poderes politicos pelas convicgdes pessoais do julgador.

O objetivo geral é demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro recente ja oferece
parametros normativos para esse modelo dialdgico. Como objetivos especificos, busca-se: examinar
a relacdo entre desenvolvimento, bem-estar e confianga nas institui¢des; revisitar os fundamentos da

separacao de Poderes e da autocontencao judicial; e analisar a Lei de Introducdo as Normas do Direito
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Brasileiro (LINDB), com as alteracdes promovidas pela Lei n® 13.655/2018, e a tese fixada pelo

Supremo Tribunal Federal (STF) no Tema 698 da repercussdo geral, a luz das peculiaridades do
federalismo brasileiro e das exigéncias de transparéncia.

A pesquisa justifica-se pela sua aderéncia a linha de investigacdo dedicada aos espacos de
intervencdo estatal para a protecao, efetivacéo e expanséo de direitos no contexto do desenvolvimento
como qualidade de vida. A questdo ndo é apenas tedrica. Ela repercute diretamente na gestao cotidiana
dos entes federativos e na vida dos cidaddos que dependem dos servicos publicos. Este artigo
desenvolve, com novo recorte e atualizacdo normativa e jurisprudencial, reflexdes apresentadas em
pesquisa de pds-doutoramento realizada na Universidade de Santiago de Compostela (SANTOS,
2020).

O texto esta organizado em cinco se¢des. Apos esta introducédo, a segunda se¢do apresenta a
fundamentacao teorica; a terceira descreve o percurso metodologico; a quarta desenvolve a analise e

a discussdo dos resultados; e a quinta retne as consideracdes finais.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Desenvolvimento como Qualidade de Vida, Confianga Institucional e Efetivacéo de
Direitos

A compreensdo contemporanea de desenvolvimento afastou-se da identificacdo exclusiva
com o crescimento econdmico. Amartya Sen propds compreender o desenvolvimento como um
processo de expansdo das liberdades substantivas de que as pessoas efetivamente desfrutam, de modo
que a renda e a producao sédo meios, e nédo fins, do processo desenvolvimentista (SEN, 2000). Nessa
perspectiva, a auséncia de acesso a servicos de salde, de educacdo béasica ou de protecdo social
constitui privacdo de liberdade tao relevante quanto a caréncia de recursos materiais.

Martha Nussbaum, em direcdo convergente, sustenta que a medida de uma ordem social justa
deve ser buscada na dignidade humana. Nas suas palavras, “a pedra de toque deveria ser, acredito, a
ideia de dignidade humana e a ideia relacionada de bases sociais de autorrespeito e ndo humilhacdao”
(NUSSBAUM, 2013, p. 360). A igualdade de capacidades converte-se, assim, em objetivo social
essencial sempre que a sua auséncia implicar déficit de dignidade.

Transpostas para o plano juridico-constitucional, essas formulacdes ajudam a compreender
por que as politicas publicas ocupam posic¢ao central no Estado Constitucional, Democratico e de

Direito. E por meio delas que os direitos sociais deixam o plano normativo e alcangam a vida concreta
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das pessoas. Desenvolvimento, nesse sentido, significa qualidade de vida, e qualidade de vida

pressupde politicas publicas efetivas, continuas e bem planejadas.

Ha&, contudo, um elemento frequentemente negligenciado nessa equacgdo: a confianca nas
instituicOes. A percepcao social de justica depende de governos que conhecam as necessidades da
populacdo e executem politicas publicas bem delineadas. Quando essa percepg¢do se enfraquece, 0
cidaddo tende a deslocar para o Poder Judicidrio as expectativas que deveria dirigir aos Poderes
politicos, e a propria participacdo democratica, cuja expressao mais elementar € a escolha periodica
de representantes, € afetada pela descrenca (SANTOS, 2020).

José Julio Fernandez Rodriguez (2018) observa que a democracia representativa se impds a
democracia direta por ser mais pragmatica e menos exigente para a cidadania, mas que o
desenvolvimento da tecnologia digital e a crise dos intermediarios tradicionais, como partidos,
imprensa e parlamentos, evidenciaram as limitagdes da representacdo. Dai a distincdo, por ele
formulada, entre a velha politica, que faz as coisas para os cidadaos, e a nova politica, que as faz com
os cidaddos. A observacdo é particularmente Util para o tema das politicas pablicas: sua legitimidade
ndo decorre apenas da origem eleitoral de quem as formula, mas também da participacdo e da
transparéncia com gue sdo concebidas e executadas.

Importa notar que a via judicial ndo é, nem deve ser, o primeiro caminho para a efetivagdo de
direitos. Virginia Bras Gomes adverte que “no es necesario interpretar que el derecho a un recurso
efectivo siempre requiere un recurso judicial”, pois, em muitos casos, os recursos administrativos,
financeiros, educativos e sociais serdo adequados, e quem vive sob a jurisdicdo de um Estado tem a
legitima expectativa, fundada na boa-fé, de que todas as autoridades administrativas levardo tais
direitos em consideracdo (GOMES, 2019, p. 26). A efetivacdo de direitos, portanto, é tarefa

compartilhada entre os Poderes e entre estes e a sociedade.

2.2 Separacdo de Poderes, Capacidade Institucional e o Problema das Politicas Publicas
Judicializadas

A separacdo de Poderes foi concebida pelo constitucionalismo liberal para assegurar a
moderacdo no exercicio do poder, evitando o arbitrio dos governantes e protegendo a liberdade dos
governados. Souza Neto e Sarmento (2017) recordam que & formulacéo classica de Montesquieu
somou-se a contribuicdo do constitucionalismo norte-americano, com 0s mecanismos de freios e

contrapesos (checks and balances), destinados a permitir controles reciprocos entre os Poderes. No
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Brasil, o principio esta inscrito no art. 2° da Constituicdo, que qualifica os Poderes como

independentes e harmonicos entre si.

A rigor, o poder é uno e pertence ao povo. O que a Constituicdo reparte sdo funcdes,
distribuidas segundo um regime de competéncias que reserva ao Legislativo o balizamento normativo
e a fiscalizacdo do governo, ao Executivo a gestdo e a execucdo das politicas de governo e de Estado,
e ao Judiciario a interpretacdo dos limites dessa execucdo e o controle da aplicacdo das normas
juridicas em dltima instancia (SANTOS, 2020). Como sintetiza Celso Ribeiro Bastos (2010), o
constituinte teve por objetivo ndo permitir que um dos Poderes se arrogue o direito de interferir nas
competéncias alheias, ressalvadas as fungdes atipicas previstas na propria Constituicao.

O problema surge quando a debilidade dos Poderes politicos leva as esperancas da populagdo
ao Poder que se apresenta como neutro e imparcial, que passa a determinar, de fato, a implantacdo ou
a execucdo de politicas publicas. Rennan Thamay descreve esse movimento como uma espécie de
“danga” em que Executivo, Legislativo e Judiciario alternam a predominancia “em funcdo da fraqueza
politica dos demais” (THAMAY, 2016, p. 146), ¢ inclina-Se a considerar a expansao judicial como
fendmeno conjuntural, ligado a crise do Estado brasileiro.

A dificuldade, no entanto, ndo é apenas de legitimidade, mas também de capacidade
institucional. Legislativo e Executivo orientam-se pelo dialogo politico, pela negociacdo e pela
consideracdo global dos recursos disponiveis. O Judiciario, ao contrério, caracteriza-se pela
tecnicidade de suas interpretacdes e decide nos limites do processo que lhe é submetido. Heidi Hurd
sintetiza com precisdo as raz6es pelas quais 0s juizes estdo institucionalmente mal posicionados para
decidir sobre politicas sociais:

Sua compreensdo das escolhas sociais com as quais suas decisdes tém que estar coerentes é
limitada pela maneira acidental com que essas escolhas sdo apresentadas nas suas agendas
de juizes. [...] E a exigéncia de que limitem suas considera¢des as questdes que surgem no
desenrolar do julgamento de disputas particulares impede que se dediquem a uma

investigacdao regular da totalidade dos fatores que se referem & adoc&o de uma politica social
(HURD, 2003, p. 326-327).

A observagdo ganha especial relevo nas demandas individuais. A ordem judicial que
determina o fornecimento de um tratamento a um autor especifico €, isoladamente considerada, justa
e necessaria. Mas a soma de milhares de ordens semelhantes redesenha, sem planejamento e sem
debate democratico, a alocacdo de recursos de um sistema inteiro, frequentemente em prejuizo

daqgueles que ndo litigam.
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Soma-se a isso a chamada dificuldade contramajoritaria. Souza Neto e Sarmento (2017)

observam que a legitimidade democratica da jurisdi¢do constitucional tem sido questionada porque
juizes ndo eleitos podem invalidar decisbes do legislador escolhido pelo povo, invocando, muitas
vezes, normas constitucionais de carater aberto, objeto de leituras divergentes na sociedade. A critica,
levada ao extremo, conduziria & negacao do controle judicial. N&o é esse o propo6sito aqui. O que se
pretende é identificar o modo pelo qual esse controle pode ser exercido sem subverter o esquema de
funcoes estabelecido pela Constituigéo.

Canotilho denomina esse limite de principio da conformidade constitucional, segundo o qual
“o orgdo (ou orgdos) encarregado da interpretacdo da lei constitucional ndo pode chegar a um
resultado que subverta ou perturbe o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente
estabelecido” (CANOTILHO, 2011, p. 1.224). Sarlet, Marinoni e Mitidiero, na mesma linha, afirmam
que a separacdo de Poderes implica uma posicao de deferéncia em relacdo aos demais 0rgaos estatais
e, no que diz respeito ao Poder Judiciario, “até mesmo uma espécie de autorrestri¢do, na linha do
assim chamado judicial self restraint praticado nos Estados Unidos da América” (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 228).

2.3 Atuacdo Afirmativa da Jurisdicdo Constitucional e Ativismo Judicial

A autocontencgdo, porém, ndo significa omissdo. Os mesmos autores ressalvam que ela néo
implica reducdo das competéncias de controle da justica constitucional, consistindo apenas na
rendncia a pratica da politica pelos 6rgdos jurisdicionais, de modo que ndo pode constituir estratégia
generalizada de um 6rgdo cuja funcéo precipua é controlar o poder e proteger os direitos fundamentais
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017). Jacques Chevallier, por sua vez, destaca que 0 juiz
constitucional aparece ndo mais como obstaculo, mas como instrumento de realizacdo da exigéncia
democrética, pois “l4 estd para contrabalancear a lei da maioria pelo respeito dos direitos
fundamentais” (CHEVALLIER, 2013, p. 116).

E preciso, portanto, distinguir duas formas de atuaco. A atuacio afirmativa da jurisdigio
constitucional consiste na intervencdo fundamentada, voltada a corrigir abusos cometidos por acao
ou omissao dos Poderes politicos, especialmente quando em risco direitos fundamentais ou grupos
vulneraveis. O ativismo judicial, ao contrario, consiste na substituicdo das escolhas legislativas e
administrativas pelas preferéncias do julgador, frequentemente amparada na invocagdo genérica de

principios, sem densificagdo normativa suficiente (SANTQOS, 2020). A repercussédo do ativismo sobre
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0 papel democrético do Judiciario, alids, ja havia sido examinada em estudo anterior dedicado aos

filtros recursais no ambito da jurisdicdo constitucional (SANTOS, 2013).

Mendes e Branco (2011) registram que a materializacdo da Constituicdo acentuou a tenséo
entre constitucionalismo e democracia, pois postulados ético-morais passaram a ter vinculatividade
juridica e a ser objeto de defini¢do por juizes constitucionais que nem sempre dispdem de critérios
objetivos de fundamentacgéo. Por isso mesmo, caberia ao legislador ampla margem de apreciacéo e
prioridade na concretizacdo dessas normas, incumbindo ao juiz constitucional atalhar abusos.

Canotilho oferece um critério operacional para essa distin¢do. O principio da autolimitacéo
dos juizes nao significa a inadmissibilidade de juizos de valor na interpretacdo constitucional, mas a
conteng&o da atividade dos tribunais dentro dos limites da funcéo jurisdicional:

Isso apontard, em geral, para os limites de cognicdo dos juizes quanto aos vicios: cabe-lhes
conhecer dos vicios de constitucionalidade dos actos normativos, mas ndo dos vicios de

mérito (oportunidade politica dos actos e uso do poder discricionario pelo Parlamento e
Governo) (CANOTILHO, 2011, p. 1.309).

A mesma logica aplica-se a interpretagdo conforme a Constituicdo. Gilmar Mendes adverte
que esse principio “ndo contém, portanto, uma delegacdo ao Tribunal para que proceda a melhoria ou
ao aperfeicoamento da lei”, e que qualquer alteracio do conteido da lei mediante pretensa
interpretacdo conforme significa intervencdo mais drastica na esfera do legislador do que a propria
prondncia de nulidade (MENDES, 2005, p. 290).

O ponto de equilibrio foi bem descrito por Renato Herani, para quem a polarizacdo extrema
entre as duas correntes ndo € o melhor caminho:

O self-restraint de forma irrestrita pode provocar a deslegitimagdo da Justica Constitucional.
Isso por auséncia de judicialidade em campos socialmente relevantes em que se espera a
intervencdo judicial mais aguda para a efetivagdo da Constitui¢do. Ja o incontrolavel ativismo

judicial [...] d& margem ao excesso de constitucionalizacdo do ordenamento juridico. 1sso
pode sufocar e desconsiderar os demais Poderes (HERANI, 2016, p. 189-190).

O critério de disting&o, portanto, ndo reside na existéncia ou ndo de intervengdo, mas no modo
como ela se realiza. E 0 elemento decisivo desse modo é a fundamentacdo. Dimoulis e Lunardi
observam que o julgador que examina a constitucionalidade “tem o O6nus de fundamentar suas
decisbes mediante argumentacao juridica especifica e exaustiva, evitando-se as referéncias morais,
de cunho subjetivo, e as remissdes a principios que, por serem genéricos e colidentes com outros

principios, raramente oferecem uma base solida para decisao” (DIMOULIS; LUNARDI, 2016, p.
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377). Como resume Lenio Streck, “menos subjetivismo € igual a mais democracia” (STRECK, 2015,

p. 59).

Benjamin Cardozo, ainda no inicio do século passado, ja identificava a raiz do problema na
incapacidade de distinguir entre direito e poder: os juizes “tém o poder, embora nio o direito, de
ignorar o comando de uma lei escrita e, ainda assim, proferir a sentenga” (CARDOZO, 2004, p. 94-
95). E nesse espaco entre o poder e o direito que se situa o conflito entre a justica, compreendida
como convicgdo subjetiva do julgador, e o direito, compreendido como norma democraticamente
produzida. O direito, nessa perspectiva, ndo se opde a justica. Ao contrario, torna a justica mais justa,

porque Ihe confere critérios objetivos, controlaveis e previsiveis (SANTOS, 2020).

3 MATERIAIS E METODOS

A pesquisa tem natureza juridico-dogmatica e abordagem qualitativa. Adota-se 0 método
dedutivo, partindo-se de premissas tedricas gerais sobre desenvolvimento, separacdo de Poderes e
jurisdicdo constitucional para a analise de parametros normativos e jurisprudenciais especificos
aplicaveis a intervencao judicial em politicas publicas.

Quanto aos procedimentos, a pesquisa € bibliografica e documental. A revisdo bibliogréfica
contemplou doutrina nacional e estrangeira nas areas de Direito Constitucional, Teoria do Estado,
Filosofia do Direito e Teoria do Desenvolvimento, com énfase nos autores que tratam da
autocontencdo judicial, da capacidade institucional e da relacdo entre democracia e direitos
fundamentais. A pesquisa documental abrangeu a Constituicdo de 1988, a LINDB, com as alteracdes
introduzidas pela Lei n® 13.655/2018, a Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo) e
precedentes do STF selecionados por sua pertinéncia tematica, notadamente o Recurso Extraordinario
n° 684.612 (Tema 698 da repercussdo geral) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347, inclusive a decisdo que homologou o plano nacional nela determinado.

O referencial teorico central é a distin¢do entre atuacédo judicial afirmativa e ativismo judicial,
examinada a partir da nocdo de dialogo institucional e do conceito de desenvolvimento como
expansao das liberdades substantivas. A pesquisa ndo envolveu coleta de dados com seres humanos,

razéo pela qual dispensou a submiss&o a Comité de Etica em Pesquisa.
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4 ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

4.1 Do Comando Pontual ao Plano: O Tema 698 e o Dialogo Institucional

A fundamentacéo tedrica demonstrou que a tenséo entre efetividade dos direitos fundamentais
e separacdo de Poderes ndo se resolve pela negacdo de qualquer um dos polos. O ordenamento
brasileiro recente parece ter caminhado exatamente nesse sentido, € 0 marco mais expressivo desse
movimento € o julgamento, pelo STF, do Recurso Extraordinario n° 684.612, que deu origem ao Tema
698 da repercusséo geral.

O caso de origem era uma acéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro em face do Municipio do Rio de Janeiro, voltada a correcdo de irregularidades no
Hospital Municipal Salgado Filho, com pedido de realizacdo de concurso publico para a
recomposicdo do quadro de profissionais. Ao julgar o recurso, em sessdo virtual encerrada em 30 de
junho de 2023, o Tribunal fixou, no primeiro item da tese, que “a interven¢do do Poder Judicidrio em
politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servi¢o, ndo viola o principio da separa¢ao dos Poderes”. Mais relevante, porém, ¢ o segundo
item: “a decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as
finalidades a serem alcancadas e determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou 0s
meios adequados para alcangar o resultado” (BRASIL, 2023a). O terceiro item, dirigido
especificamente aos servi¢os de salde, reconhece que o déficit de profissionais pode ser suprido por
diferentes meios, como o concurso publico, o remanejamento de recursos humanos ou a contratacao
de organizacgdes sociais e de organizacdes da sociedade civil de interesse publico, o que reforca a
margem de escolha da Administragdo quanto aos meios.

A importéncia dessa formulagdo para o problema aqui investigado é consideravel. Em
primeiro lugar, ela reconhece a legitimidade da atuacdo afirmativa, afastando a tese de que toda
intervencdo em politicas publicas seria usurpacdo de competéncia. Em segundo lugar, e sobretudo,
ela redistribui as tarefas entre os Poderes segundo as respectivas capacidades institucionais. Ao
Judiciario cabe identificar a violacdo ao direito fundamental e fixar o resultado constitucionalmente
exigido. A Administracio cabe definir os meios, porque é ela quem conhece as restricoes
orcamentarias, a estrutura de pessoal, as prioridades concorrentes e as alternativas técnicas
disponiveis.

Trata-se, em termos praticos, da institucionalizacdo do didlogo. O juiz deixa de ser o gestor

substituto que determina a medida concreta e passa a ser o garante do resultado, que acompanha a
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execucdo de um plano elaborado por quem detém legitimidade e competéncia para elabora-lo. Essa

mudanca atende a adverténcia de Canotilho (2011) quanto aos limites de cognicéo judicial sobre a
oportunidade politica e 0 uso do poder discricionario, sem renunciar ao controle dos vicios de
constitucionalidade, que no caso se manifestam como omissdo ou deficiéncia grave.

A mesma logica pode ser identificada no julgamento de mérito da ADPF n° 347, concluido
em outubro de 2023, em que o STF reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional brasileiro e, em vez de determinar providéncias pontuais, determinou a Unido, em conjunto
com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucgdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, a elaboragdo de um plano
nacional, e aos Estados e ao Distrito Federal a elaboracdo de planos locais, todos submetidos a
homologacédo e ao monitoramento judicial (BRASIL, 2023b). O plano nacional, denominado Pena
Justa, foi homologado pelo Plenario em dezembro de 2024 (BRASIL, 2024). A decisdo estrutural,
nesse modelo, ndo € um ato isolado, mas um processo continuo de interlocucdo entre o tribunal, os
6rgdos executivos e a sociedade.

Esse deslocamento do comando pontual para o plano reforca a hipotese deste estudo. O
critério que distingue a atuacdo afirmativa do ativismo ndo € a intensidade da intervencdo, mas o
respeito a reparticdo de fungdes que ela preserva. Uma intervencdo intensa, voltada a um problema
estrutural grave, pode ser plenamente legitima se reconhecer a Administracdo o protagonismo na
definicdo dos meios. Uma intervencédo aparentemente modesta, que determine a medida concreta sem
considerar suas repercussdes, pode configurar ativismo, porque substitui a escolha administrativa pela

preferéncia judicial.

4.2 Consequéncias Préticas e Dificuldades Reais do Gestor: A LINDB como Parametro
Decisorio

O segundo marco normativo relevante € a Lei n° 13.655/2018, que incluiu na LINDB
dispositivos sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito pablico. Dois
deles interessam diretamente ao tema.

O art. 20 estabelece que, nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo, exigindo ainda que a motivagcdo demonstre a necessidade e a adequacdo da medida imposta,
inclusive em face das possiveis alternativas. O art. 22, por sua vez, determina que, na interpretagdo

de normas sobre gestdo pablica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e
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as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados
(BRASIL, 1942).

Os dois dispositivos oferecem ao juiz um roteiro de fundamentacdo compativel com a

distingéo proposta neste artigo. O art. 20 enfrenta diretamente o problema da decisdo amparada em
principios genericos, identificado por Dimoulis e Lunardi (2016) e por Streck (2015). N&o se proibe
a aplicacdo de principios, mas exige-se que o julgador demonstre, concretamente, por que a medida
imposta € necessaria e adequada e quais serdo os seus efeitos. O art. 22, por sua vez, incorpora ao
processo decisério a realidade administrativa que, como observou Hurd (2003), o juiz tende a ndo
enxergar a partir dos autos.

N&o se trata de subordinar os direitos fundamentais as conveniéncias da Administracdo. O
proprio art. 22 ressalva os direitos dos administrados. O que a norma exige é que a decisdo judicial
seja construida com conhecimento das condi¢cGes em que sera cumprida. Uma ordem que ignora a
inexisténcia de dotacdo orcamentéria, a vedacdo a realizacdo de despesas que excedam os créditos
orcamentarios (art. 167, I, da Constituicdo) ou as limitacbes de pessoal ndo se torna mais justa por
ser mais enfatica. Torna-se, em regra, menos eficaz, e sua inexecucdo compromete a propria
autoridade da jurisdicéo.

Thomas Bustamante, ao tratar da racionalidade das decisfes judiciais, afirma que, para ser
racionalmente aceitavel, a decisdo deve estar ancorada em uma fonte do direito e seguir as regras de
interpretacdo existentes no contexto social em que é prolatada (BUSTAMANTE, 2008). A LINDB
aproximou essa exigéncia tedrica de um dever legal expresso, ao impor que a motivacao considere as
consequéncias préticas da decisdo e as alternativas possiveis. Nesse sentido, as decisdes judiciais
devem reger-se pela lei, pela coeréncia, pela prudéncia e pela razoabilidade, sempre com viés
constitucional (SANTOS, 2020), e o dialogo institucional deixa de ser apenas uma recomendacao
doutrinaria para tornar-se um pardmetro de controle da fundamentacdo. Essa exigéncia relaciona-se,
ainda, com o direito fundamental do cidaddo a um cotidiano estavel, cuja protecdo depende da
previsibilidade e da coeréncia das decisdes judiciais (SANTOS, 2018).

A conjugacdo entre a LINDB e o Tema 698 produz, assim, um modelo coerente. A deciséo
judicial em matéria de politicas publicas deve: identificar com precisdo a violagcdo ao direito
fundamental, caracterizada pela auséncia ou deficiéncia grave do servico; fixar a finalidade a ser
alcancada; considerar as consequéncias praticas e as dificuldades reais do gestor; e atribuir a
Administracdo a elaboragdo do plano, reservando ao Judicirio o seu acompanhamento. Cada um

desses elementos corresponde a um momento de di&logo entre os Poderes.
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4.3 Federalismo Assimétrico e 0 Municipio como Destinatario da Ordem Judicial

A analise ficaria incompleta sem a consideracdo do federalismo brasileiro. Grande parte das
politicas publicas judicializadas € executada pelos Municipios, a quem a Constituicdo atribui a
organizacao e a prestacdo dos servicos publicos de interesse local (art. 30, V) e, com a cooperagdo
técnica e financeira da Unido e do Estado, a manutencdo de programas de educacdo infantil e de
ensino fundamental e a prestacao de servigos de atendimento a salude da populacao (art. 30, V1 e VII),
além das competéncias comuns previstas no art. 23. E também no Municipio que o cidado encontra
o0 Estado de forma mais imediata, razdo pela qual é contra ele que se dirige boa parte das demandas.

A autonomia atribuida aos entes federativos pela Constituicdo de 1988, contudo, ndo se
reproduz na mesma medida no plano financeiro. A concentragao de receitas na Unido contrasta com
a descentralizacdo de encargos, e muitos Estados e Municipios enfrentam dificuldades para manter a
folha de pagamento e 0s servigcos essenciais. Bolzan de Morais e Baggio chegam a caracterizar o
modelo como “predatoério, ja que o 6nus nunca ¢ assumido pela esfera que optou por correr os riscos”
(BOLZAN DE MORAIS; BAGGIO, 2017, p. 181).

Essa assimetria tem consequéncias diretas para a judicializacdo. Uma ordem judicial dirigida
a um Municipio de pequeno ou médio porte, que determine despesa ndo prevista, pode comprometer
0 equilibrio de todo o orcamento local, deslocando recursos de outras politicas igualmente vinculadas
a direitos fundamentais. O efeito é particularmente grave quando a politica em questdo é de
responsabilidade compartilhada, e a condenacdo recai apenas sobre o ente mais proximo do cidadéo,
gue nem sempre é o0 que dispBe de maior capacidade financeira.

E precisamente nesse cenario que o modelo dialdgico revela sua utilidade. A exigéncia de um
plano, conforme o0 Tema 698, permite ao Municipio demonstrar suas restricdes, propor cronogramas
compativeis com o ciclo orcamentario e, quando for o caso, indicar a corresponsabilidade de outros
entes. A consideracgéo das dificuldades reais do gestor, exigida pelo art. 22 da LINDB, impede que a
deciséo seja tomada como se 0 ente condenado dispusesse de recursos ilimitados. E a definicdo da
finalidade, em lugar do meio, preserva a margem de escolha que a Constituicdo reserva a
Administracéo local.

A efetividade das politicas publicas, portanto, é fator de desenvolvimento nacional, de redugédo
da pobreza e de nivelamento social. Mas é também, e ndo deveria ser, fator de conflito entre os
Poderes, agravado pela deficiéncia de autonomia dos entes federados menores (SANTOS, 2020). O

didlogo institucional, nesse contexto, ndo se limita a relacdo horizontal entre Judiciario e Executivo.
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Ele alcanca também a dimensdo vertical da federagdo, e sua auséncia compromete a integracdo

nacional e a execucao das politicas de carater social.

4.4 Transparéncia e Participacdo como Condic6es do Dialogo

O dialogo institucional ndo se esgota na relacdo entre os Poderes. Ele pressupde informacéo
e, portanto, transparéncia. Fernandez Rodriguez (2018) sustenta que a democracia € um processo
continuo de controle do poder, articulado por diversos mecanismos, entre os quais as elei¢des séo o
mais visivel, mas ndo o unico. O controle e a participacdo cidada na tomada de decisdes s6 podem
ser efetivos com transparéncia publica, que o autor qualifica como verdadeira condicao sine qua non
do processo democratico.

A partir dessa premissa, 0 autor propde a nocdo de democracia inteligente, que reclama
compromisso cidaddo, educacao para os valores democraticos e uma cultura de transparéncia capaz
de vincular poderes publicos e pessoas em um paradigma colaborativo e de confianca mutua
(FERNANDEZ RODRIGUEZ, 2018). A proposta dialoga diretamente com a concepcdo de
desenvolvimento como expansdo de liberdades: a informagdo sobre as politicas publicas é, ela
propria, condicdo para que o cidaddo exerca sua liberdade politica e controle a atuacdo de seus
representantes.

No plano da judicializacéo, a transparéncia cumpre duas fungdes. Em primeiro lugar, permite
que a Administracdo demonstre, de forma verificavel, as restricdes orcamentarias e operacionais que
invoca, evitando que a alegacdo genérica de insuficiéncia de recursos seja utilizada como escudo para
a omissdo. A Lei n® 12.527/2011 (BRASIL, 2011) e os instrumentos de planejamento or¢camentario
previstos no art. 165 da Constituicdo, isto é, o plano plurianual, a lei de diretrizes orcamentarias e a
lei orcamentaria anual, oferecem a base para essa demonstracdo. Em segundo lugar, a transparéncia
permite que a sociedade acompanhe a execucdo dos planos homologados judicialmente, convertendo
0 processo estrutural em espago de controle social.

Os limites do orcamento estatal, por isso, devem ser demonstrados com transparéncia,
evitando-se crises entre Poderes e favorecendo a compreensao por parte da sociedade (SANTOS,
2020). Quando a Administracdo expde com clareza suas restri¢cOes e suas prioridades, o juiz dispde
de elementos para decidir com base nas consequéncias praticas, e o cidaddo dispde de elementos para
avaliar, inclusive pelo voto, as escolhas de seus governantes. A confianga nas institui¢des, cuja erosao
foi apontada na fundamentagéo tedrica como uma das causas da judicializacdo, € reconstruida pela

via do dialogo informado.
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Os resultados da analise permitem, assim, confirmar a hipdtese proposta. O ordenamento

brasileiro recente, por meio da LINDB e da jurisprudéncia do STF, oferece parametros normativos
que permitem distinguir a atuacdo judicial afirmativa do ativismo judicial a partir do critério do
didlogo institucional. Esse critério ndo enfraquece a jurisdi¢do constitucional. Ao contrario, fortalece-

a, porque torna suas decisdes mais exequiveis, mais previsiveis e mais legitimas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo partiu da indagacdo sobre a possibilidade de conciliar a atuagédo da jurisdigcéo
constitucional na implementacéo de politicas publicas com o principio da separacdo de Poderes e com
a capacidade institucional e orcamentaria da Administracdo Publica. A andlise permitiu confirmar a
hipbtese de que o dialogo institucional constitui o critério adequado para distinguir a atuacéo judicial
afirmativa do ativismo judicial.

Verificou-se, em primeiro lugar, que o desenvolvimento, compreendido como qualidade de
vida e expanséo das liberdades substantivas, depende de politicas publicas efetivas e da confianca da
sociedade nas instituicdes que as formulam e executam. A judicializacdo é, em parte, sintoma da
erosdo dessa confianca, e sua resposta ndo pode ser apenas judicial.

Em segundo lugar, constatou-se que a separacdo de Poderes ndo impede a intervencdo judicial,
mas impde que ela respeite a reparticdo de funcdes constitucionalmente estabelecida. O Judiciario é
garante dos direitos fundamentais e deve agir com firmeza diante da omissdo ou da deficiéncia grave
do servico publico. N&o Ihe cabe, porém, substituir a escolha administrativa pelas convicgdes pessoais
do julgador, nem decidir com base em principios genéricos sem densificacdo normativa.

Em terceiro lugar, demonstrou-se que a LINDB, com as alteragdes de 2018, e a tese fixada
pelo STF no Tema 698 oferecem parametros concretos para esse modelo. A decisao judicial deve
fixar finalidades, considerar as consequéncias praticas e as dificuldades reais do gestor e exigir da
Administracdo a apresentacdo de um plano, cuja execucgdo sera acompanhada pelo Judiciario. Esse
arranjo confere a cada Poder a tarefa para a qual detém legitimidade e capacidade.

Em quarto lugar, evidenciou-se que o federalismo assimétrico brasileiro torna o modelo
dial6gico ainda mais necessario, sobretudo em relacdo aos Municipios, que concentram a execucgao
de servicos essenciais sem dispor de autonomia financeira equivalente. Por fim, verificou-se que a
transparéncia e a participacao cidada sdo condicdes do préprio dialogo, pois permitem demonstrar as

restricdes da Administracéo e acompanhar a execucdo das decisdes.
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Conclui-se que o direito, aplicado de forma dialogada, ndo se opBe a justica, mas € o

instrumento pelo qual ela se realiza de modo previsivel e democréatico. A reducao do conflito entre
justica e direito, nesse sentido, é também um caminho para a melhoria da qualidade democratica e
para a promocgdo do bem-estar social. Como desdobramento, sugere-se a realizagdo de pesquisas
empiricas sobre a aplicacdo do Tema 698 pelos tribunais estaduais, especialmente em demandas
dirigidas a Municipios, a fim de verificar em que medida o modelo dialogico tem sido efetivamente

incorporado a pratica judicial.
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