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Resumo

Uso nesta semana um case para uma analise aplicada dos desafios que se tem no tema do controle
de politicas publicas — cuida-se da decisédo proferida na SLS 3.049 pelo ministro Humberto Martins,
presidente do STJ [1]. SpaccaO litigio tem origem em civil publica proposta pela Defen

Texto integral

Uso nesta semana um case para uma analise aplicada dos desafios que se tem no tema do controle
de politicas publicas — cuida-se da decisao proferida na SLS 3.049 pelo ministro Humberto Martins,
presidente do STJ [1] . O litigio tem origem em civil publica proposta pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro para determinar que o municipio do Rio de Janeiro mantenha a oferta das
creches e pré-escolas ja existentes sem qualquer interrupcdo atinente a periodo de férias. O
argumento principal envolvia o carater essencial do servigo publico de que se estava a cogitar, do
gue resultaria sua submissao a continuidade — o que ndo permitiria a paralisagéo das atividades no
periodo de férias. A decisao proferida em sentenca e confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro acolhia o argumento, sustentando ainda o carater assistencial das creches e
pré-escolas, viabilizadoras de que os pais pudessem trabalhar. Simpatizar com a ideia de que
creches devam estar disponiveis 365 dias por ano é facil — muitas séo as razdes de conveniéncia
que poderiam conduzir a essa conclusdo. A questdo estd em saber quais os argumentos juridicos
gue se poderia utilizar para sustentar esse desfecho em relagcdo ao poder publico — em especial
guando se sabe que esse nao é o regime ordinario segundo o qual a atividade se desenvolve no
ambito privado. Extrai-se da leitura da decisdo o manejo de um améalgama de categorias juridicas,
um cherry picking de atributos que serviriam a pretenséo autoral. Assim, o servigo de creche é
caracterizado ao mesmo tempo como servico publico essencial, e como prestacdo estatal de
natureza assistencial — ventos vindos de diferentes dire¢cdes balancam a corda-bamba da
Administracéo bailarina... Estranha conjugacao de categorias, eis que enquanto na concepg¢ao mais
tradicional de servico publico, este se rege pela universalidade na oferta; no campo da assisténcia
social, tem-se na vulnerabilidade do assistido um pressuposto da agdo estatal. Curiosa ainda o
carater bifronte que a decisdo confere ao servico de creche — inserido no contexto da atividade de
educacao, mas também identificado como prestacdo assistencial. Dessa natureza duplice decorre
que a decisdo suspensa dispensa no periodo de férias, o desenvolvimento de atividades
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educacionais em sentido estrito (superando com isso a previsao da regulacdo no MEC de periodo de
descanso) para determinar a "...oferta de alimentacéo e servigos assistenciais, culturais, recreativos
e esportivos durante os periodos de descanso escolar, ou seja, o desenvolvimento de outras
atividades justamente quando as de cunho educacional estdo paralisadas..." . A metafora da corda
bamba com sombrinha se pde num contexto em que a atividade de controle de politicas publicas é
vista como um espago para o exercicio da nostalgia da vida idealizada; para determinar no papel que
a realidade mude, sem um compromisso concreto com 0s instrumentos necessarios a mudanca.
Com isso, a Administrac@o se vé caminhando cautelosamente na fina linha do possivel, cruzando o
abismo das aspiragdes coletivas cunhadas a partir de percepcdes individuais do que seja devido —
e em cada passo dessa linha, pode se machucar. Na perspectiva estritamente juridica, a l6gica de
gue todas as atividades postas a realizacdo da Administracdo se traduzam como servigos publicos
essenciais, sujeitos a universalidade e continuidade é uma contradicdo em termos. Afinal, constitui
objetivo fundamental da Republica a reducéo das desigualdades sociais — o0 que deixa transparecer
uma necessaria seletividade na oferta de servigos, em especial os de cunho social. Em que pese o
reconhecimento de que o controle de politicas publicas possa se dar, excepcionalmente , com o
Judiciario atuando de forma substitutiva [2] , indiscutivel que essa atuacdo ndo pode desconsiderar o
imperativo de planejamento que se pde a Administracdo, como condicdo a acdo revestida de
eficiéncia. A par dessa relacdo entre planejamento e eficiéncia, que é intuitiva, ndo se pode perder
de perspectiva que cada escolha administrativa — ou cada acdo administrativa resultante ndo por
escolha propria, mas de determinacdo judicial — tem no seu amago um trade off , que é de ser
avaliado nas suas consequéncias. Um planejamento adequado da Administracdo envolve em
principio a avaliacdo dos trade off envolvidos, e uma escolha informada em relagéo a quais sejam os
possiveis efeitos desse curso de agdo pelo qual se esta optando. A acao judicial substitutiva — como
a verificada na hipétese — néo contempla esse exercicio de prospectiva; nem na avaliacao de qual
seja a mobilizacdo de recursos em todos os sentidos para atender a determinacdo, nem tampouco
em relagcdo aquilo que se deixara de fazer para alcangar o estrito cumprimento do que se propde.
Uma vez mais o olhar em relacdo ao caso ilustra o ponto. A decisdo como lancada envolvia o dever
de continuacéo da prestacao do servico — outro, distinto do que habitualmente se prestava, porque
nao revestido de atividades educacionais, mas orientado ao lidico —, compreendendo nao s6 as
creches proprias, como também as conveniadas. Significa dizer que a ordem transbordava os limites
da Administracdo-bailarina, trazendo para a corda bamba também as instituicdes conveniadas, que
deveriam prover a estrutura e a mao de obra necessaria a continuidade das atividades na
modalidade reconfigurada pela decisdo judicial. No que toca a Administracdo, ndo se ocupa a
decisé@o de indicar qual seja a contrapartida desse reencaminhamento de esfor¢os e recursos —
mantendo em aberto a possibilidade de censura também em relacdo a descontinuidade de outra
acdo publica qualquer alcancada pelo remanejamento de pessoal ou recursos. Em cada passo
dessa linha, pode se machucar. Vale ainda apontar que ndo se identifica no debate, outro
componente que é fundamental no dominio das politicas publicas, que é o reconhecimento de seu
carater matricial. Em tempos ainda de pandemia, quando se tem o recente reconhecimento da
relevancia da protecdo a saude também das criancas (antes tidas como néo sujeitas a contaminacao
do virus), ndo se identifica em qualquer passagem a consideracdo desse vetor, do quanto
contribuiria para o quadro geral de combate a pandemia e suas recentes variantes, a determinacao
da continuidade do funcionamento das creches. Em que pese a percepcao intuitiva que cada qual
posso ter no tema, a matéria é do dominio da técnica — e ndo da técnica juridica — e deveria ter
sido considerada, com suporte nas informagdes proprias. E em contextos como o verificado no case
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que se afirma que o exercicio do controle judicial de politicas publicas ndo pode repousar no
abstrato, no mundo idealizado; numa ideia de Administracdo ideal que pode ser iluminadora de
aspiracdes — mas nao € real. A ordem, portanto, ha de ser precedida da avaliacdo de seus efeitos,
na linha do que determina a (ainda resistida) Lei 13.655/18. Decerto, essa perspectiva ndo se alinha
com uma urgéncia na solugdo das demandas provocada pelos indicadores do CNJ de
congestionamento judicial. Mas é preciso entender que, na licdo de Ost, "o importante é, antes, que
um tempo préprio carregado de um sentido instituinte seja mobilizado pela operacdo da norma
juridica" . O tempo cronoldgico, tdo valorizado pela métrica corrente, ndo é necessariamente
relevante se dele ndo se extrai 0 aludido sentido instituinte, a capacidade de mobilizar os elementos
necessarios a transformacgéo da realidade. Nesses termos, é preciso entender que, em especial no
dominio de controle de politicas publicas, o tempo — seja para a compreensdo do passado, seja
para um prognostico dos efeitos futuros — é um componente importante, e pode ser integrado para a
construcdo de uma solucdo que, mais do que factivel, seja transparente no que toca a seus
resultados. O controle de politicas publicas informado — que considera os efeitos possiveis da
determinacdo que ali se venha a exarar — pode funcionar como a sombrinha que socorre a
Administracdo-bailarina. O apetrecho ndo é meramente acessorio. Ele confere visibilidade e
estabilidade aquele que se equilibra na corda. Nesses termos também pode se ver a atuagéo
jurisdicional em sede de controle de politicas publicas. Conferindo visibilidade ao problema e a acéao
publica e ofertando ainda, no debate plural de alternativas estratégicas de superacdo do problema
denunciado, um caminho mais estavel para que a Administracao siga atuando. A opcédo pela acéo
substitutiva de parte do Judiciario é de ser associada a consciéncia pelo juizo de que ele se torna
corresponsavel pelos efeitos alocativos de sua decisdo. E para tanto, é de se exigir dele, Judiciério,
as mesmas cautelas que se exige da Administragcdo — inclusive e especialmente, um compromisso
com o planejamento e a eficiéncia. Nao foi isso que se viu no acdrdao objeto da SLS 3.049. Ja esta
Ultima, para quem seguia na corda bamba, se apresentou como a sombrinha da bailarina. [1]
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SLS n° 3.049 / RJ (2021/0409063-0), ministro Humberto
Martins, decisdo em 31 de dezembro de 2021. [2] VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas,
direitos fundamentais e controle judicial . Prefacio de Marcos Juruena Villela Souto. 22 edicéo,
revista, ampliada e atualizada. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 160
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