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A ATUACAO JUDICIAL EM POLITICAS
PUBLICAS: UMA ABORDAGEM A PARTIR DOS
APORTES TEORICOS DO SUBSTANCIALISMO
E DO PROCEDIMENTALISMO

JUDICIAL ACTION IN PUBLIC POLICIES: AN APPROACH
FROM THE THEORETICAL CONTRIBUTIONS OF
SUBSTANTIALISM AND PROCEDURALISM

Resumo | O presente artigo tem por escopo abordar os processos de desen-
volvimento e implementacéo de politicas publicas no estado brasileiro sob o
prisma e analise de seus ciclos, assim como a (in)admissivel interferéncia do
Poder Judiciario visando sua efetivacdo diante da inércia dos Poderes Publicos
competentes. Com o auxilio dos métodos hermenéutico e analitico, abordam-se
os problemas que derivam do descumprimento reiterado de comandos consti-
tucionais e das promessas do Texto Constitucional que culminam na frustracéo
de direitos sociais, assim como em comportamentos inerciais frente as politicas
publicas necessarias a efetivacéo de direitos constitucionalmente consagrados.
Com base na abordagem cientifica, critica, documental, jurisprudencial e dou-
trinaria do problema em estudo, discute-se a possibilidade de atuacao judicial
em seu controle, trazendo a discussé&o posicionamentos jurisprudenciais ja ma-
nifestados pelo Supremo Tribunal Federal, assim como aspectos doutrinarios
inerentes as correntes teéricas do substancialismo e do procedimentalismo.
Conclui-se que a articulacdo e o dialogo coerente € possivel entre os respecti-
VOs movimentos tedricos e jurisprudenciais sobre o tema a fim de contribuir com
uma percepcao racionalmente aferivel da atuacéo — e inércia - dos poderes da
Republica e contribuir com uma percepcdo mais abrangente da realizacdo das
politicas publicas no contexto das sociedades plurais.

Palavras-chave | Politicas Publicas. Direitos Sociais. Atuagdo Judicial.
Substancialismo. Procedimentalismo.

Abstract | The purpose of this article is to approach the processes of develop-
ment and implementation of public policies in the Brazilian state from the pers-
pective and analysis of their cycles, as well as the (in)admissible interference
of the Judiciary, aiming at its effectiveness in the face of the inertia of the com-
petent Public Authorities. With the help of hermeneutic and analytical methods,
the problems that derive from the repeated failure to comply with constitutional
commands and the promises of the Constitutional Text that culminate in the
frustration of social rights, as well as in inertial behavior in the face of public
policies necessary for the realization of constitutionally consecrated. Based
on the scientific, critical, documentary, jurisprudential and doctrinal approach
to the problem under study, the possibility of judicial action in its control is dis-
cussed, bringing to the discussion jurisprudential positions already expressed
by the Federal Supreme Court, as well as doctrinal aspects inherent to the
theoretical currents substantialism and proceduralism. It is concluded that the
articulation and coherent and possible dialogue between the respective theo-
retical and jurisprudential movements on the subject in order to contribute to a
rationally measurable perception of the performance - and inertia - of the po-
wers of the Republic and to contribute to a broader perception of the realization
of public policies in the context of plural societies.

Keywords | Public Policies. Social rights. Judicial Action. substantialism.
Proceduralism.
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SUMARIO: Introduco. 1. Direitos sociais e politicas pablicas. 2. A inefetividade da atuacéo estatal
no campo dos direitos sociais. 3. A atuacao judicial em politicas publicas. 3.1. Supremo Tribunal Federal e
controle judicial de politicas publicas. 4. A dinamica entre direito e politica e as teorias do substancialismo
e procedimentalismo. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu artigo 6° serem direitos sociais a educacéo, a
salide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Esse dispositivo, ndo obstante
estabelecer direitos visando uma cidadania realmente experimentada, também impde e dirige a conduta
dos Poderes Publicos a fim de que a presenca estatal se destine a realizacdo de uma efetiva vivéncia
democrética e de cidadania ativa.

A experiéncia pratica, contudo, insiste em negar essas promessas constitucionais, verificando-se,
nos mais diversos campos de expressivas demandas sociais, a inércia e a inefetividade da atuacéo estatal
na concretizacéo de direitos.

A implementacao de politicas publicas, que figuram como um dos importantes instrumentos de rea-
lizacdo de direitos, em especial aqueles titularizados por grupos e coletividades (direitos sociais), pode ser
compreendida modernamente como desenvolvida em ciclos (ciclos das politicas publicas), como um refe-
rencial teérico para o seu controle, tanto nas fases de sua idealizagdo, como no periodo pés-realizacao, a
fim de se aferir seus impactos e o atingimento de metas.

A inefetividade da presenca estatal nesta seara tem sido continuamente exposta ao debate judi-
cial e a atuagdo do Poder Judiciario, por sua vez, tem provocado interessantes debates acerca de sua
admissibilidade. Sob esse prisma, os aportes tedricos das correntes substancialista e procedimentalista
auxiliam nessa compreenséo, assim como a atuacdo diante dos cenarios interdisciplinares e complexos
da realidade.

Dessa forma, destaca-se a necessidade de implementacdo de politicas publicas no Estado bra-
sileiro, possibilitando, assim, a concretiza¢do dos direitos sociais prescritos no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988.

Discute-se, ainda, inefetividade da presenca estatal no atendimento de demandas sociais e 0 re-
direcionamento desse debate para o campo judicial, notadamente perante o Supremo Tribunal Federal,
pretendendo-se trazer um olhar critico sobre a atuacgéo jurisdicional no campo dos direitos sociais.

1 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Inicialmente, buscando situar e — a posteriori - conceituar direitos sociais, esses estdo inseridos topo-
grafiamente na Constituicdo Federal de 1988 em seu “Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
mais precisamente no Capitulo Il (artigos 6° ao 11). Em linhas gerais, a luz do texto constitucional (artigo
6°), sao direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacgédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Cumpre salientar, por ser tema impresindivel a qualquer discusséo que envolva direitos sociais, que
na condicd@o de espécie do género “direitos fundamentais”, agueles aplicam-se os ditAmes constantes no
§1° do artigo 5° Carta de 1988 (as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica-
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¢do imediata).”, assim como o contido no §2° do mesmo artigo (0s direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte).

Neste sentido, precisas sé@o as licbes de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 287):

Partindo do pressuposto de que na Constituicao Federal, a despeito de alguma resistén-
cia por parte de setores da doutrina e da jurisprudéncia, os direitos sociais séo direitos
fundamentais, estando, em principio, sujeitos ao mesmo regime juridico dos demais direi-
tos fundamentais (ainda que nao necessariamente de modo igual quanto ao detalhe e em
alguns casos), é preciso, numa primeira aproximagao, destacar que o elenco dos direitos
sociais (termo que aqui é utilizado como género) ndo se resume ao rol enunciado no art.
6.° da CF, abrangendo também, nos termos do art. 5.°, § 2.°, da CF, direitos e garantias de
carater implicito, bem como direitos positivados em outras partes do texto constitucional
(portanto, fora do Titulo Il) e ainda direitos previstos em tratados internacionais, tematica
que aqui ndo sera desenvolvida, visto que o sentido e alcance da clausula de abertura
material consagrada pelo dispositivo citado ja foi objeto de detalhado exame no ambito da
parte geral dos direitos fundamentais.

Aos direitos sociais também se aplica, consoante ja sinalado na parte geral dos direitos
fundamentais, o disposto no art. 5.°, § 1.°, da CF, de tal sorte que, a exemplo das demais
normas de direitos fundamentais, as normas consagradoras de direitos sociais possuem
aplicabilidade direta, ainda que o alcance de sua eficacia deva ser avaliado sempre no
contexto de cada direito social e em harmonia com outros direitos fundamentais (sociais
ou nao), principios e mesmo interesses publicos e privados

No que tange a definicdo de direitos sociais, André Ramos Tavares (TAVARES, 2022) reconhece
gue os Direitos sociais, como direitos de segunda dimensao, convém relembrar, sdo aqueles que exigem
do Poder Publico uma atuacgao positiva, uma forma atuante de Estado, prioritariamente na implementacéo
da igualdade social dos hipossuficientes. Tais direitos sao, por esse exato motivo, conhecidos também
como direitos a prestacao, ou direitos prestacionais.

Em sentido anélogo, preciosas também séo as licbes de Alexandre de Moraes (MORAES, 2022)
ensina que os Direitos sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢Bes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacéo da igualdade social, e séo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constituicdo Federal.

Compreendidos estes direitos como direitos prestacionais, o trago caracteristico destes estd em se
referirem a uma exigéncia de prestacdo positiva, e ndo de uma omissao. Na relacao juridica, ao direito
prestacional corresponde uma obrigacdo de fazer ou de dar (MENDES; BRANCO, 2020, p. 160).

Ainda segundo Gilmar Mendes, a circunstancia de os direitos a prestagéo traduzirem-se numa agéo
positiva do Estado confere-lhes peculiaridades estruturais, em termos de niveis de densidade normativa,
que os distinguem dos direitos de defesa, ndo somente quanto a finalidade, mas, igualmente, quanto ao
seu modo de exercicio e de eficacia (2020, p. 160).

De certo, € notério que os direitos a prestagédo notabilizam-se por uma decisiva dimensao econé-
mica e sdo satisfeitos segundo as conjunturas econémicas, de acordo com as disponibilidades orcamen-
tarias do momento, na forma prevista pelo legislador infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estéo
submetidos a reserva do possivel. Sao traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as disponi-
bilidades materiais do Estado (MENDES; BRANCO, 2020, p. 162).
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Nesse sentir, as politicas publicas figuram como um dos mais destacados papéis da atuagéo estatal
visando a efetivagcdo dos direitos sociais, na medida em que, por meio delas, busca-se realizar, no plano
da vida, as prerrogativas juridicas reconhecidamente validas e legitimas.

A par dessas consideracdes, premente se faz, neste momento, trazer o conceito de politicas publi-
cas, deveras util a compreensédo da analise que ora se pretende com este trabalho.

Politicas publicas s&o instrumentos técnico-politicos voltados ao enfrentamento de um dado problema
social: algo que é considerado indesejavel e que desperta uma acdo em contrapartida. Nesta conotacgéo, ga-
nha saliéncia: (a) o carater deliberado dos processos de construcédo da agdo, devido a intencéo de lidar com
um problema social; (b) a pretenséo do fim almejado: a mudanca social (ROSA; LIMA; AGUIAR, 2021, p. 13).

Aprodundando ainda mais sobre o tema, Felipe de Melo Fonte (FONTE, 2021, p. 16), aduz:

Na literatura ha diversas definicBes de politicas publicas, sendo disputavel até mesmo
se elas se referem exclusivamente a acdes de governo. Segundo Michael Howlett e M.
Ramesh, é possivel destacar trés definicdes utilizadas com maior abrangéncia pelos es-
tudiosos no assunto.

A primeira delas é de Thomas Dye, segundo o qual sera politica publica tudo aquilo que
0 governo decida fazer ou néo fazer. Tal definicdo peca pelo excesso, pois incluird no
conceito todas as atividades realizadas pelo governo, tais como, e.g., desde a decisédo
de comprar papel, o transito de um veiculo de representacao para conduzir determinada
autoridade publica e até mesmo as decisdes judiciais. Ndo ha nenhuma preocupagéo em
distinguir as atividades governamentais, as quais, contudo, possuem notéria especializa-
¢ao e diferenciagdo. Além disso, nos termos da critica empreendida pelos autores citados,
a definicdo dada por Thomas Dye reduz o fenébmeno das politicas publicas ao aspecto
decisorio, descurando de outras questdes relacionadas a elas, tal como a implementagéo
e avaliacdo das politicas adotadas, pontos importantes para a ciéncia politica.

Um segundo conceito oriundo dos estudiosos da ciéncia das politicas publicas é de
William Jenkins. Segundo ele, politica publica € um conjunto de decisdes inter-relaciona-
das tomadas por um individuo ou um grupo de atores politicos a respeito da escolha de
objetivos e os meios de alcanca-los em uma situagdo especifica, onde tais decisdes de-
vem, em principio, estar inseridas no poder de alcance destes atores. O conceito é mais
completo que o apresentado por Thomas Dye, e envolve diversas consideragdes. Em
primeiro lugar, para Jenkins as politicas publicas ndo se circunscrevem a um ato isolado,
mas se apresentam como um processo que pode demandar uma série de atos, 0s quais
envolverao a escolha de objetivos e 0s meios para atingi-los. Em segundo lugar, as deci-
sBes podem emanar de um ou Vvarios atores politicos, o que se trata de uma constatacéo
essencial para as sociedades modernas, cuja complexidade exigira quase sempre a atu-
acao conjunta de diversos membros e instituicdes sociais, especialmente quando houver
demanda de recursos publicos. E, ainda, Jenkins considera essencial ao conceito que
sejam consideradas as limitacdes ao poder de acéo dos governantes. Muito embora ndo
pareca adequado incluir a existéncia de restricBes a definicdo de politicas publicas em
seu proprio conceito (e.g., ha restrigdes constitucionais e legais a prestagéo de servigos
publicos e nem por isso elas servem para definir o que eles sdo), isto pode ser importante
como um elemento pedagdégico. No ambito da ciéncia das politicas publicas, por sua vez,
os fatores limitativos serdo sempre importantes, na medida em que uma analise acurada
da politica publica sempre devera considera-los.

Uma ultima definicao de politicas publicas utilizada no campo das ciéncias politicas € de
James Anderson. Segundo o autor, elas se caracterizam por um curso de agdo intencio-
nal construido por um ator ou um conjunto de atores para lidar com um problema ou um
motivo de preocupacédo. A novidade na definicdo de Anderson, em comparagdo com as
anteriores, consiste na percep¢ao de que as politicas publicas séo deflagradas em razéo
de problemas sociais

Firmadas essas premissas, cumpre ressaltar que nao se pode entender como expressdes sinbni-
mas direitos sociais e politicas publicas. As politicas publicas sdo 0s mecanismos cuja pretensao consiste

Revista Direito & Consciéncia, v. 01, n. 01, julho, 2022



16

na realizacdo dos direitos sociais estabalecidos na Carta Magna e legislagéo infraconstitucional, e o aten-
dimento de direitos e prerrogativas que demandam atuacdes positivas do Estado.

Outro ponto a ser destacado € que as politicas publicas se desenvolvem por meio de ciclos, a saber,
através de abordagens prévias a sua implementacgédo (fases de percep¢éo das necessidades e de imagi-
nacéo de possiveis solu¢des), bem como por abordagens posteriores a sua prépria realizagéo (fase de
analises dos impactos efetivamente provocados e de permanente avaliacao e atualizacéo).

A partir das licdes de Julia Gabriele Lima da Rosa, Luciana Leite Lima e Rafael Barbosa de Aguiar,
pode-se identificar as seguintes fases (2021. p. 46):

A. Formacao da agenda: momento em que situagdes percebidas como indesejaveis sao
transformadas em problemas sociais e disputam a atencéo de atores que detém os re-
cursos para formular e implementar politicas publicas.

B. Formulacao das alternativas: quando as comunidades de politicas elaboram alternativas
de politicas publicas.

C. Tomada de decisao: fase da escolha entre as alternativas disponiveis.

D. Implementacéo: estagio de execucédo das politicas publicas e de sua adaptacéo aos con-
textos locais de agéo.

E. Avaliagao: atividades de producao de informacdes sobre a politica e sua implementagéo.

As precisas consideragdes de Felipe de Melo Fonte (FONTE, 2021, p. 19) corroboram também tais
assertivas sobre politicas publicas e seus ciclos:

A ideia de que as politicas publicas englobam leis, diversos atos administrativos e fatos
tendentes a realizagao de determinada finalidade imediatamente remete a nocéo de pro-
cedimento. Dai por que em sede doutrinaria ha o reconhecimento das etapas que dao
ensejo a formagédo e execucdo das politicas publicas. Ademais, as politicas publicas séo
ciclicas porque dificilmente as questdes que demandaram a sua concretizagao séo solu-
cionadas em curto prazo. Vale dizer que este corte pode ndo corresponder a momentos
verdadeiramente estanques entre si, mas deve ser compreendido como uma tentativa de
facilitar o estudo do tema, de modo que a organizagao proposta esta sujeita a eventuais
correcdes e criticas futuras. Sao identificadas, basicamente, quatro fases, que compreen-
dem: (i) a definicdo da agenda publica; (ii) a formulacéo e escolha das politicas publicas;
(iii) sua implementagéo pelo 6rgdo competente; e (iv) avaliacdo pelos diversos mecanis-
mos previstos na Constituicdo e nas leis.

Assim exposto, no que tange ao ciclo das politicas publicas, verifica-se o tragco complexo e transversal da
sua implementacéo, na medida em que ndo corresponde, exclusivamente, ao agir material ou legislativo, mas
também a uma série de outras tarefas, que tendencialmente amplifica a atuacao dos mais diversos agentes.

2 A INEFETIVIDADE DA ATUAGAO ESTATAL NO CAMPO DOS DIREITOS SOCIAIS

Arealidade cotidiana faz prova de que, nos mais diversos campos em que se exige uma acurada e
orquestrada atuacgédo estatal, a exemplo dos deveres de fornecimento de educacao de qualidade, saude,
tutela ambiental ou mesmo de efetiva seguranca publica e paz social, a auséncia do Estado faz letra morta
0 grau de cidadania que a Carta de 1988 pretendeu capitanear.
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Pela acuréacia da andlise, cabe citar trechos do voto do entdo Ministro Celso de Mello, nos autos da

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1484 de 2001 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2022):

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comporta-
mento ativo do Poder Publico, seja quando este vem a fazer o que o estatuto constitucional
néo Ihe permite, seja, ainda, quando vem a editar normas em desacordo, formal ou material,
com o que dispde a Constituicdo. Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacéo
positiva), gera a inconstitucionalidade por agéo. - Se o Estado, no entanto, deixar de adotar
as medidas necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituigdo, abstendo-se,
em consequéncia, de cumprir o dever de prestagao que a propria Carta Politica Ihe impés,
incidira em violacéo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultara a inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total (quando é nenhuma a
providéncia adotada) ou parcial (quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Pu-
blico). [...] A omissé&o do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extenséao,
a imposigdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental. [...] O Poder Publico - quando se abstém de
cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar, imposto em clausula constitucional, de
carater mandatorio - infringe, com esse comportamento negativo, a prépria integridade da
Lei Fundamental, estimulando, no @mbito do Estado, o preocupante fendmeno da erosao
da consciéncia constitucional. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais
traduz inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituigdo e configura, por isso
mesmo, comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso
e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integral-
mente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel
somente Nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos go-
vernantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

Verifica-se, nas precisas palavras do Eminente Ministro Celso de Mello, o pernicioso efeito do des-

cumprimento de prestacbes materiais necessarias do Estado, que resultam no fendbmeno identificado
como eroséo da consciéncia constitucional.

Assim, as politicas publicas, que devem ser organizadas tanto pelo Poder Legislativo, por meio de

prestacdes juridicas e legislativas, bem como pelo Poder Executivo, por meio da realizacdo material das
prestacdes, restam frustradas, culminando na vulnerabilizagdo de expressiva parcela da populagéo.

3

A ATUACAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS

3.1 Supremo Tribunal Federal e controle judicial de politicas publicas

Confrontada a Corte Constitucional brasileira com postula¢gfes visando o controle das politicas pu-

blicas néo realizadas - ou insatisfatoriamente implementadas - e a necessidade de concretizacao dos
direitos sociais, com base em famoso precedente de relatoria do Ministro Celso de Mello nos autos da
ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2022), colacionamos a parte de seu voto:

Revista Direito & Consciéncia, v. 01, n. 01, julho, 2022



18

(-]

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdémicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador
de um conjunto irredutivel de condi¢gbes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entéo, justificar-se-a, como preceden-
temente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico
-, a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

(-]

No voto proferido em medida cautelar na referida acéo, o Ministro Relator pontua a admissibilidade
da atuacao judicial sobre politicas publicas, determinando a sua realiza¢éo, quando a inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo comprometer os direitos fundamentais, em especial aqueles de natureza econémi-
ca, social ou cultural.

O Supremo Tribunal Federal também atuou de maneira ativa sobre a efetivacédo das politicas publicas
nas discussdes pertinentes ao sistema carcerario brasileiro e a declaracéo do estado de coisas inconstitucional.

Sob a lavra da relatoria do Ministro Marco Aurélio nos autos da medida cautelar na ADPF - Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2022), transcre-
vemos abaixo a ementa do julgado:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO — AR-
GUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL —ADEQUAGCAO. Ca-
bivel é a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo
degradante das penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDI-
COES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFI-
GURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagao depende
de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéria, deve o sis-
tema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.

FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a si-
tuacdo precaria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacéo das verbas
do Fundo Penitenciario Nacional.

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estéio obrigados juizes e
tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Con-
vencao Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audién-
cias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da priséo.

Aprofundando a leitura dos votos, oportunamente trazemos primorosos trechos da manifestacéo do
Ministro Celso de Mello (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2022):
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Nao se desconhece que a destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situacGes de conflito, quer com a execucéo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também , com a prépria implementagdo de di-
reitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de
antagonismo que imp6em ao Estado o encargo de supera-los mediante opgdes por de-
terminados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo o Poder
Publico, em face dessa relagdo dilematica causada pela insuficiéncia de disponibilidade
financeira e orcamentéria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas” [...], em decisédo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade
as normas positivadas na propria Lei Fundamental.

(-]

Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que podem derivar da
escassez de recursos — com a resultante necessidade de o Poder Publico ter de realizar
as denominadas “escolhas tragicas” (em virtude das quais alguns direitos, interesses e
valores serdo priorizados “com sacrificio” de outros) —, o fato de que, embora invocéavel
como parametro a ser observado pela decisao judicial, a clausula da reserva do possivel
encontrard, sempre, insuperavel limitacdo na exigéncia constitucional de preservagéo do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, ema-
nacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana, tal como tem sido
reconhecido pela jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte:

(]

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 1°, 1lI, e art. 3°, 1ll), compreende um complexo de prerrogativas
cuja concretizacao revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna,
em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também,
a prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacao, o direito a protecéo integral da crianca e
do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia social, o direito & moradia, o di-
reito a alimentacao, o direito a seguranca e o direito de néo sofrer tratamento degradante
e indigno quando sob custodia do Estado.

Ainda sobre a temética aqui versada, enfatizamos que além das acdes concentradas, o Supremo
Tribunal Federal manifestou no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 763.667/CE (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2022), relatoria Ministro Celso de Mello, a possibilidade de interferéncia do
Poder Judiciario na seara da implementacao de politicas publicas em razao de auséncia estatal.
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EME NTA: DEFENSORIA PUBLICA — DIREITO DAS PESSOAS NECESSITADAS AO
ATENDIMENTO INTEGRAL, NA COMARCA EM QUE RESIDEM, PELA DEFENSORIA
PUBLICA — PRERROGATIVA FUNDAMENTAL COMPROMETIDA POR RAZOES ADMI-
NISTRATIVAS QUE IMPOEM, AS PESSOAS CARENTES, NO CASO, A NECESSIDADE
DE CUSTOSO DESLOCAMENTO PARA COMARCA PROXIMA ONDE A DEFENSORIA
PUBLICA SE ACHA MAIS BEM ESTRUTURADA — ONUS FINANCEIRO, RESULTANTE
DESSE DESLOCAMENTO, QUE NAO PODE, NEM DEVE, SER SUPORTADO PELA
POPULACAO DESASSISTIDA — IMPRESCINDIBILIDADE DE O ESTADO PROVER A
DEFENSORIA PUBLICA LOCAL COM MELHOR ESTRUTURA ADMINISTRATIVA — ME-
DIDA QUE SE IMPOE PARA CONFERIR EFETIVIDADE A CLAUSULA CONSTITUCIO-
NAL INSCRITA NO ART. 5°, INCISO LXXIV, DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA
— OMISSAO ESTATAL QUE COMPROMETE E FRUSTRA DIREITOS FUNDAMENTAIS
DE PESSOAS NECESSITADAS — SITUAGCAO CONSTITUCIONALMENTE INTOLERA-
VEL — O RECONHECIMENTO , EM FAVOR DE POPULACOES CARENTES E DESAS-
SISTIDAS, POSTAS A MARGEM DO SISTEMA JURIDICO, DO “DIREITO A TER DIREI-
TOS " COMO PRESSUPOSTO DE ACESSO AOS DEMAIS DIREITOS, LIBERDADES E
GARANTIAS — INTERVENCAO JURISDICIONAL CONCRETIZADORA DE PROGRAMA
CONSTITUCIONAL DESTINADO A VIABILIZAR O ACESSO DOS NECESSITADOS A
ORIENTACAO JURIDICA INTEGRAL E A ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITAS (CF,
ART. 5°, INCISO LXXIV, E ART. 134) - LEGITIMIDADE DESSAATUACAO DOS JUIZES E
TRIBUNAIS — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS : IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA LE-
GITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — ATEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CONTROLE JURISDICIO-
NAL DE LEGITIMIDADE SOBRE A OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZA-
CAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CER-
TOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL,
PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES — A FUNCAO CONSTITU-
CIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA E A ESSENCIALIDADE DESSA INSTITUICAO DA
REPUBLICA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO .

A partir de tais precedentes, apontados exemplificativamente, verifica-se o reconhecimento, pelo
Supremo Tribunal Federal, da legitimidade da incurséo jurisdicional sobre politicas publicas cujas falhas
de implementacéo por parte do Estado comprometem direitos sociais.

4 A DINAMICA ENTRE DIREITO E POLITICA E AS TEORIAS DO SUBSTANCIALISMO E
PROCEDIMENTALISMO.

Ao iniciarmos a abordagem sobre as teorias do substancialismo e procedimentalismo, enfatizamos
gue, ndo obstante a notdria interseccao destas com diversos institutos, tais como, “Ativismo Judicial”, “Ju-
dicializagdo da Politica”, “Politizacao da Justica”, “Jurisdicdo Constitucional e Democracia”, dentre outros,
nao aspiramos aqui trazer aprofundamentos tedricos quanto a esses temas, mas sim suscitar uma refle-
X80 no que tange a atuacdo do Poder Judiciario na idealizacdo dos direitos sociais por meio de politicas
publicas frente a inércia ou ineficiéncia dos Poderes Publicos, sob a 6tica e confluéncias contemporaneas
a luz das aludidas teorias.

As relac6es entre Direito e Politica e seus respectivos reflexos na praxis dos Poderes Constituidos
tém suscitado profundos debates entre os estudiosos, em especial quanto aos seus limites divisérios e

ambitos de atuagéo e interagoes.

Consoante as licdes de Luiz Roberto Barroso (BARROSO, 1996, p. 23-32):
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A separacéo entre direito e politica tem sido considerada como essencial no Estado cons-
titucional democratico. Na politica, vigoram a soberania popular e o principio majoritario.
O dominio da vontade. No direito, vigora o primado da lei (the rule of law) e do respeito
aos direitos fundamentais. O dominio da raz&o. A crenca mitolégica nessa distingdo tem
resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja avancado o século XXI, mantém-se
a divisdo tradicional entre o espacgo da politica e o espago do direito. No plano de sua
criacdo, ndo ha como o direito ser separado da politica, na medida em que é produto do
processo constituinte ou do processo legislativo, isto €, da vontade das maiorias. O direito
é, na verdade, um dos principais produtos da politica, o troféu pelo qual muitas batalhas
sdo disputadas. Em um Estado de direito, a Constituicdo e as leis, a um s6 tempo, legiti-
mam e limitam o poder politico.

Com isto, para melhor compreensdo quanto ao ponto fulcral deste trabalho, trazemos o seguinte
dilema: no que concerne as demandas “judicializadas” que envolvem a prestacéo de direitos sociais de
indole prestacionais diante da inércia quanto a efetivacéo de politicas publicas, qual deve ser a postura e
limites de atuacéo judicial no deslinde desta questéo?

A resposta a esta indagacao perpassa, inevitavelmente, pelo prisma dos aportes tedricos, ou eixos
analiticos, do substancialismo ou procedimentalismo.

Segundo o denominado substancialismo, haveria um contetido valorativo constitucional cuja even-
tual violacdo, uma vez constatada e deduzida judicialmente, autorizaria o Poder Judiciario a determinar a
concretizacdo material desses valores, procedendo a determinacdes sobre os demais poderes, ao argu-
mento de que, estando todos submetidos a Constituicdo, a ilegitima inércia do Legislativo ou Executivo po-
deria ser censurada pelo Judiciario, que determinaria o atendimento de demandas, especialmente quando
em risco direitos sociais fundamentais (STRECK, 2003).

Nesse sentido, a leitura de uma democracia substancialista seria aquela que mais legitimaria o
ativismo judicial, compreendido este como um comportamento ativo do Poder Judiciario no espaco de
atuacéo dos demais poderes e na realizacéo de politicas publicas (BARROSO, 1996).

Sobre esse tema, a doutrina de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2014, p. 220) preconizam:

[...] a legitimidade da adocdo de decisGes substantivas pelas constituicbes, sobretudo
no que concerne aos direito fundamentais - inclusive direitos que ndo estao diretamente
ligados ao funcionamento da democracia. O neoconstitucionalismo e a teoria da consti-
tuicéo dirigente, antes examinados, se situam claramente no campo do substancialismo,
por conceberem papéis bastante ambiciosos para as constituicdes, que vdo muito além
da garantia dos pressupostos do funcionamento da democracia [...].

Por outro lado, o procedimentalismo afigura-se como a corrente tedrica que reconhece que a legi-
timidade de decisBes a respeito de politicas publicas é obtida através da observancia dos procedimentos
participativos de tomada de deciséo, no seio dos Poderes Legislativo e Executivo.

Assim, em uma visdo de democracia procedimentalista, ndo caberia ao Poder Judiciério dirigir ou
controlar a atuacé@o dos poderes eleitos, sendo zelar pela observancia das “regras do jogo”.

Discorrendo sobre o assunto, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2014, p. 220):
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[...] as teorias procedimentais sustentam que o papel da Constituicdo é definir as regras
do jogo politico, assegurando a sua natureza democratica. Isso inclui também a defesa
de determinados direitos, que sdo tidos como pressupostos para o funcionamento da
democracia, como as liberdades de expressao e de associagado politica. O procedimenta-
lismo defende que as decisdes substantivas sobre temas controvertidos no campo moral,
econdmico, politico etc., ndo devem estar contidas na Constituicdo, cabendo ao povo em
cada momento deliberar sobre esses temas. O principal fundamento desta posicao é o
principio democratico, pois se parte da premissa de que a constitucionalizacdo de uma
decisdo, por importar na supresséo do espaco de deliberacéo das maiorias politicas futu-
ras, deve ser vista com muita cautela.

Trata-se de uma leitura das relagGes entre Direito e Politica que acentua como I6cus de deliberagéo
acerca das politicas publicas os poderes eleitos, bem como os procedimentos previamente estabelecidos
para a tomada de decisdes em processos de mais ampla participacao.

Considerando-se o conceito de politicas publicas ja delineado, também compreendido, a partir de
GRINOVER (2010, p. 25), como programas e a¢des tendentes ao atingimento dos objetivos do Estado
brasileiro, assim como a sistematica ciclica em que estas se desenvolvem (ciclos da politica publica),
quaisquer conceitos de democracia (substancialista ou procedimentalista), ndo pode passar ao largo des-
sa complexa sisteméatica de acao estatal.

Isso porque, sem a pretensao de adotar-se uma postura doutrinal, em que se acolha como modelo
ideal e Unico a democracia substancialista, que melhor reconhece ao Judiciario a sua incursdo em politi-
cas publicas, ou a democracia procedimentalista, que aporta nos poderes eleitos a atuacdo exclusivista
na implementacéo de acdes politicas do Estado, quaisquer modelos precisam se alinhar a complexidade
das politicas em desenvolvimento.

Nessa medida, supor que o Judiciario, pela simples determinacéo de realizacédo de tais politicas,
promova solucdes efetivas, representa um reducionismo da realidade préatica, comprometendo o resul-
tando final da agé&o politica. Por outro lado, retirar da 6rbita jurisdicional o debate pode implicar vazios de
protecdo, impedindo a realizacdo de direitos.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2012, p. 9):

[...] aideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacéo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacgdo dos outros dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer ha confronto,
mas mera ocupacado de espagos vazios.

Em que pesem as diversas polémicas existem em torno do tema, de forma acertada, em nosso en-
tendimento, sdo as licdes de Ingo Sarlet et al. (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 104):

[...] convém pelo menos atentar para o assim chamado fendmeno da “judicializagéo da
politica” ou do “ativismo judicial” (por mais que se possa discutir a respeito da corre¢édo
dos termos e sobre o0 quanto sdo adequadamente utilizados no Brasil), para que se ve-
rifigue o quanto cada vez mais aparentemente menos se leva em conta o principio da
conformidade funcional, especialmente no que diz com a ampla intervencéo do Poder
Judiciério na esfera da atividade legislativa e em relacéo aos atos (e omissdes) do Poder
Executivo. Com isso, por sua vez, ndo se esta a fazer um juizo de valor (negativo ou po-
sitivo), mas apenas afirmando que os limites funcionais aparentemente se revelam cada
vez mais fluidos e relativos, o que se percebe com particular énfase no Brasil p6s-1988,
a vista do nimero de casos que foram levados ao STF e que, segundo muitos, indicam
uma crescente intervencao do Poder Judiciario na esfera reservada aos demais poderes.

Diante destes pontos de tensao, buscando conciliar - se € que possivel - as teorias procedimentalis-
tas e substancialisas, conciliadoras sédo as palavras de Lénio Streck (STRECK, 2017, p. 128):
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Afinal, em que medida democracia e constitucionalismo sao compativeis?

Quais os limites da jurisdicao constitucional? Correndo sempre o risco de simplificar, &
possivel dizer que é nessas pautas que substancialistas e procedimentalistas calcam
as suas razfes. Mas uma questéo deve ficar clara desde logo: as divergéncias entre as
posturas substancialistas (que acoplam a nogao de Estado o conteddo material das Cons-
tituicdes que apontam para a mudanga do status quo da sociedade, colocando grande
énfase no papel da justica constitucional na efetivagéo dos direitos fundamentais-sociais)
e procedimentalistas (calcadas na no¢éo de democracia procedimental propugnada por
Jurgen Habermas, mormente em seu Direito e democracia — entre faticidade e validade)
ndo podem opb-las a ponto de se pensar, por exemplo, que o substancialismo ndo é
pluralista ou que o procedimentalismo possa ser reduzido a uma perspectiva meramente
“formalista”.

Tampouco se pode pensar que uma é democratica, e a outra ndo, ou que os procedimen-
talistas ndo estdo preocupados com a concretizacdo dos direitos funda-mentais e com a
preservacao da Constituicao

Assim, uma leitura possivel seria orquestrar as posturas tedricas com uma realidade pragmatica de
Estado buscando sempre a efetividade maior das politicas pretendidas, na tentativa de uma real assegura-
cao de direitos fundamentais, em especial aqueles de indole social, dependentes de prestacdes materiais
do Estado, a acdo estatal, seja por meio dos poderes eleitos (Legislativo e Executivo), seja por meio da
atuacdo jurisdicional ativa (Poder Judiciario).

5 CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 assegura direitos fundamentais de indole social, cuja realizacéo se expres-
sa, em diversos casos, atraveés de prestacdes materiais do Estado. Referidas prestacdes materiais se rea-
lizam por meio de politicas publicas, compreendidas como programas e ac¢des tendentes ao atingimento
dos objetivos do Estado brasileiro.

Em razdo de reiteradas inércias do Estado Brasileiro no atendimento de direitos sociais, fenédmeno
amplamente reconhecido, inclusive perante o Supremo Tribunal Federal, o Poder Judiciario constantemen-
te vem sendo acionado para a tomada de posicionamento a respeito da inefetividade de direitos sociais.

Em doutrina verifica-se a existéncia de correntes tedricas que abordam o relacionamento entre Di-
reito e Politica e Direito e Poder, identificadas como correntes substancialista e procedimentalista.

A corrente substancialista reconhece ao Poder Judiciério incursionar sobre os demais poderes,
no sentido de determinar a tomada de posturas, para a realizagcdo concreta dos valores constitucionais;
a corrente procedimentalista reconhece a legitimidade de decisbes publicas através da observancia de
procedimentos, relegando aos poderes eleitos a tomada das decisdes tendentes ao atendimento das de-
mandas sociais.

Sem a pretensao de se adotar uma postura exclusivista, em defesa de uma ou outra corrente doutrinaria,
pretendeu-se apontar para a relevancia de se compreender o desenvolvimento das politicas publicas através
de complexos ciclos formadores, de modo que todos os poderes da republica, atuando sobre essa tematica,
devem estar atentos a referidos impactos, em atencéo aos reclamos pragmatistas de um Estado eficiente.

Conclui-se que a articulagdo e o didlogo coerente e possivel entre os respectivos movimentos teori-
cos e jurisprudenciais sobre o tema podera contribuir com uma percepc¢éao racionalmente aferivel da atua-
¢do — e inércia - dos poderes da Republica e contribuir com uma percepgdo mais abrangente da realizacéo
das politicas publicas no contexto das sociedades plurais.
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