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Resumo

O Supremo Tribunal Federal veio de julgar o Tema 698 da Repercussao Geral (RE 684.612), e a tese
ali fixada foi amplamente divulgada — inclusive pela corte — como uma parametrizacdo para
"decisbes judiciais a respeito de politicas publicas". O acérddo nao se tem ainda publicado,

Texto integral

O Supremo Tribunal Federal veio de julgar o Tema 698 da Repercussao Geral ( RE 684.612 ), e a
tese ali fixada foi amplamente divulgada — inclusive pela corte — como uma parametrizacao para "
decisdes judiciais a respeito de politicas publicas ". O acérddo ndo se tem ainda publicado, mas a
tese enunciada, e a maneira como ele tem sido veiculada, ja permitem a formulagdo de comentarios
iniciais. A progressiva afirmacao da possibilidade do controle jurisdicional de politicas publicas —
aparentemente positiva, na perspectiva de efetividade de direitos fundamentais — propds ao Poder
Judiciario uma missao que ele mesmo, frequentemente, em momentos de autocritica, reconhece
pouco instrumentalizado a atender. O problema estd em que é dificil recuar, depois de uma
proclamacgdo de competéncia como esta. O grande desafio tem sido como construir um modelo de
jurisdicdo que permita o desenvolvimento responsavel desse controle, sem cair numa simples
proclamacéo retdrica. O Tema 698 parece ter pretendido avancar nesse desafio. Primeiro ponto a se
demarcar, diz respeito a circunstancia de que a tese se enunciou a partir de uma demanda coletiva
— a acdo original era civil pulblica, manejada pelo Parquet . Esse contexto influenciou,
evidentemente, a conclusdo — mas gera dificuldades na oferta de uma aplicagdo abrangente da
solucdo gizada na tese, como alguns pretendem sustentar. Comecemos pelo item 1 da tese, assim
enunciado: "1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizacdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da
separacdo dos poderes” . Uma leitura apressada pode sugerir ndo se tenha nesta primeira
proclamacéo exatamente um dado novo no complexo equacionamento do tema do controle judicial
de politicas publicas. Esta primeira impresséao, todavia, seria equivoca. Observe-se que 0 que se
esta afirmando seja compativel com o principio constitucional do equilibrio e harmonia entre os
poderes, é a decisdo judicial que se materializa através de intervencdo em politicas publicas
voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais. Explicita-se, com o vocabulo "intervencao”, uma
autorizagao constitucional vislumbrada pela corte, seja para desenhar originalmente um programa de
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acao governamental; seja para reconfigurar uma iniciativa de mesma natureza que se aponte como
deficiente. A se confirmar tenha sido essa efetivamente a conclusdo da corte — nem sempre a tese
de repercusséo geral traduz com absoluta fidelidade nuances do que foi decidido no caso concreto;
ter-se-4 a consolidacdo de um entendimento que restava ainda controverso. Afinal, ainda que
restasse razoavelmente consensuada a ideia de que a jurisdicdo poderia determinar a protecéo, na
esfera individual de direitos, da projecdo de direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo; o
mesmo ndo se poderia dizer da intervencgdo jurisdicional que se revela potencialmente substitutiva
da escolha a ser empreendida pela administracdo. Formulando esse tipo de afirmacdo em sede de
repercussao geral, e no bojo de uma acéo civil publica, incontestavelmente o que se quis foi afirmar
gue a jurisdicdo nesse dominio deve ter por objetivo mais do que providéncias pontuais, mas sim a
estruturacdo de um programa de agéo estatal apto a garantia, com maior abrangéncia, do direito
fundamental discutido. O temperamento do intervencionismo extremado que poderia resultar de uma
interpretacdo ampliativa do que se veio a enunciar no item 1, se da com o contetudo do item 2 da
tese firmado no Tema 698: "A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administracédo Publica que
apresente um plano e/ou os meios adequados para alcancar o resultado” . Em que pese 0 avango
em se reconhecer na segunda parte do item 2 que a administracéo caiba a oferta do programa de
acdo; o enunciado suscita algumas perplexidades. Afinal, tem-se na mesma sentenca, como
aparente antecedente Idgico, da indicacao de um contelido recomendado a prestagéo jurisdicional —
"apontar as finalidades a serem alcancadas" . O texto sugere, portanto, uma relacdo de congruéncia
entre as finalidades, a serem fixadas pela sentenca; e os planos e meios adequados a sua
concretizagdo. A indagacdo que se pde € como construir essa congruéncia na dindmica do
desenvolvimento da relacdo processual. Parece claro que o apontamento das finalidades a serem
alcancadas, a ser implementado pelo julgador, ndo deve ser uma afirmagdo genérica ou abstrata,
sob pena de violacdo ao artigo 489, paragrafo 1°, Il bem como 497 — este Ultimo, em especial,
referindo a tutela especifica. Disso resulta que do magistrado é de se exigir um conhecimento do
problema publico, que lhe permita formular com um minimo grau de especificidade, as finalidades a
serem alcancadas, indicando ainda qual seja a métrica admissivel para a afericdo do atendimento a
esses mesmos objetivos. Componente ainda relevante desta parcela da condenagdo serd a
indicacdo de qual o periodo dentro do qual essas mesmas finalidades devam ser alcancadas — sem
0 que inexistird parametro objetivo para afirmar-se o cumprimento ou nao da decisdo. A enunciagéo
do item 2, in fine — "determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou 0s meios
adequados para alcancar o resultado" — parece sugerir um carater mandamental a este componente
da ordem judicial. O ponto sensivel, todavia, repousa em saber se o plano que venha a ser
apresentado pela administracdo estd ainda sujeito a um juizo aprioristico de aprovagdo ou
reprovacgdo. Afinal, as finalidades a serem alcangadas héo de ser fixadas em sentenga — portanto, o
processo de conhecimento ja encontrou a solucao do litigio (sujeita, eventualmente, a recurso). O
debate aprioristico quanto a (in)aptiddo do plano apresentado pela administracdo soaria como uma
atipica liquidacdo de sentenca. Serd esse o0 quadro cogitado pelo Supremo Tribunal Federal?
Antecipo uma inclinagdo pela resposta negativa — uma vez proferida a sentenca e tracadas as
finalidades exigiveis da administracéo, a ela e somente a ela caberd a indicagdo de qual seja a
estratégia de acdo reputada mais adequada ao alcance desses mesmos objetivos. Essa parece ser
a compreensao mais consentanea com uma tese de repercussao geral que tem como pano de fundo
0 reconhecimento de que as escolhas estratégicas de acado constituem matéria estranha a 6rbita de
atuacdo do Judiciario. A matéria todavia ndo se teve por suficientemente elucidada no
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equacionamento oferecido ao Tema 698. A enunciacdo da tese parece claramente comprometida
com um vicio de perspectiva que o Direito Processual, e os julgadores, parecem ter dificuldade de
superar, a saber; valorizar a execucdo de sentenca — afinal, € neste momento da relagéo
processual que se efetivara a alteracdo no mundo da vida que a prestacao jurisdicional pretendeu
oferecer. O universo das politicas publicas é fortemente caracterizado pela dinamica que lhe é
prépria. Assim, desde a identificacdo do problema publico; passando pela exploracdo das
alternativas de seu tratamento, tem-se a possibilidade de alteracdo relevante nas condigbes que
determinaram e sobre as quais incidira a politica publica. Disso se extrai que o quadro sobre o qual
incidira a ordem judicial ndo comporta a estabilizacdo que é tdo cara ao Direito Processual. Nestes
termos, o item 2 da tese parece ainda operar a partir de uma premissa de estabilidade que pode se
revelar irreal. No campo, por exemplo, das finalidades a serem enunciadas pela sentenca; ainda que
0 objetivo em si possa ser razoavelmente assentado, os indicadores de seu atendimento como
volume de pessoas alcancadas, e ainda tempo necessario a maturacdo da acdo publica podem
mudar. Suponhamos uma demanda onde se discuta acesso a creche. O macro objetivo é estavel —
assegurar o acesso ao direito constitucionalmente previsto a creche — mas o nimero de vagas a
serem disponibilizadas, e o intersticio de tempo em que isso deve se verificar ndo é
necessariamente estavel. A questdo que se pora entdo diz respeito a incorporagdo dessa dinamica,
em algo que no Direito Processual, é classicamente sujeito a estatica — a saber, a coisa julgada.
Claro, a resposta que o Direito Processual oferece as relagdes sujeitas a dindmica, é o
reconhecimento do carater rebus sic stantibus da decisao judicial — mas como essa solucédo se
aplicaria no universo do controle de politicas publicas? Havera a necessidade de propositura de
nova demanda para o realinhamento das finalidades desenhadas na sentenc¢a original? A mudanca
de condi¢des se informa no curso da mesma demanda, com a reconfiguracdo das finalidades
originalmente fixadas? Outro vetor da solugéo fixada no Tema 698 é a imperativa apresentacao — e
execucao, naturalmente —, pela administracdo, do plano e/ou meios necessarios ao alcance da
finalidade pretendida pela decisdo judicial. Aqui igualmente se tem o problema da incidéncia do
dinamismo que é préprio ao universo das politicas publicas. A velha légica aparentemente linear
sugerida pelo ciclo das politicas publicas — segundo a qual, depois da formulacado, tem-se a simples
implementagdo e avaliagdo — € de ha muito reconhecida como mero instrumento pedagdégico.
Afinal, é sabido que € no plano da implementacéo que se tera o teste Ultimo e real da adequacao da
resposta ao problema publico tracada na etapa da formulacao da politica publica. Nao sera incomum
gue o plano original de acado tenha seu aprendizado na fase de implementacéo, que sugerira por sua
vez ajustes no desenho inicial. Como esse tipo de calibragem, que é comum no universo das
politicas publicas, se dara no modelo enunciado pelo STF? As altera¢cbes ao plano de acao
apresentados em cumprimento da sentencga, sugeridas pela implementacdo em curso, devem ser
novamente informadas ao juizo? Estéo sujeitas a algum tipo de valoracdo — além do atendimento,
ao final do intersticio fixado na sentenca, das finalidades nela igualmente tratadas? Finalmente, mas
ndo menos importante, tem-se o problema do convivio entre esse tipo de intervencao jurisdicional
estruturante, e aquelas que se verifiquem no micro; no plano de provimentos individuais. Duas séo
as razbes que me levam a adverténcia. Primeiro, como assinalada no inicio do presente ensaio, a
tese foi fixada em sede de acao coletiva, e sO a elas tera aplicacao. Evidentemente seria descabido
pretender que no curso de demanda individual, sujeita aos limites subjetivos classicos, a
Administracdo fosse chamada a elaboracao de plano geral de acédo. Disso decorre que é previsivel a
coexisténcia do plano tracado pela administracdo, e de provimentos individuais que se revelem
eventualmente incompativeis com delimitado na acéo coletiva. Ainda no exemplo da creche, se o
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plano apresentado pela administracdo compreende a incorporacdo gradual no sistema, de criancas
segundo faixa etaria; uma decisao individual que determine a matricula de crianca em idade ainda
nao compreendida no plano de agdo, compromete a sua implementacdo. Nem se diga que uma
Unica decisdo individual ndo tenha esse conddo. O fato é que no campo da protecdo a direitos
fundamentais, especialmente os de cariz socioecondmicos, a judicializa¢do dificilmente se da em
escala tdo diminuta que se mostre irrelevante a execucado do plano de acédo submetido em atencéo a
tese fixada no Tema 698. Como se dara entdo a relagdo entre demandas individuais e coletivas,
onde se esteja buscando o desenho de uma politica publica efetiva? A tese, nos termos em que esta
posta, ndo funcionara como mais um desincentivo ao manejo da agéo coletiva? Afinal, no manejo da
demanda individual, o pedido versara sobre a solugdo pontual j delimitada — matricula imediata no
sistema de creches. Na demanda coletiva, o que se pode obter é a delimitacdo de um plano de agéo
gue pode requerer um determinado tempo até a geracao do resultado pretendido. N&do se esta com
essas consideracdes, a negar qualquer utilidade aos termos da tese fixada no Tema 698. Tem-se
em alguns aspectos, avancos — mas ela esta longe de empreender a um equacionamento ja
operacional do controle judicial de politicas publicas. O magistrado que tenha em seu escaninho
eletrénico uma acédo civil publica para sentenca hoje, tem uma série de questbes irresolvidas.
Levanta-las € um importante exercicio para prosseguir no desenvolvimento de critérios que possam
subsidiar novos avancos no tormentoso tema do controle judicial de politicas publicas. Uma ultima
observacéo é de se fazer. A pretensdo de uma solucdo Unica, totalizante, € uma simplificacdo. A
gestéao de politicas publicas é atividade fortemente influenciada pelo contexto em que a atividade da
administracdo se desenvolve — e este ndo € 0 mesmo, na salde e no desenvolvimento tecnoldgico.
Problemas publicos sdo complexos, e por isso ndo se harmonizam com solu¢des simplificadoras.
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