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PL sobre controlejurisdicional de politica publica é constitucional

Tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei 8.058/2014, do deputado federal Paulo Teixeira (PT-
SP), que visainstituir processo especia para controle e intervencdo em politicas publicas pelo Judiciario.
O projeto surgiu da necessidade de se regulamentar fendmeno recorrente na pratica— a intervencao do
Judiciério em politicas publicas —, que até entdo tem se desenvolvido no pais sem qualquer referencial
normativo, o que resulta em indesejadas decisdes com cardter particularista, inexequiveis ou descoladas
darealidade.

O Judiciario brasileiro, ha muito tempo, deixou de cumprir apenas afuncéo que tradicionalmente lhe &
atribuida— resolver com justicalitigios individuais de carater patrimonial — para assumir também um
papel de destague no cenario politico, assegurando, diante dainércia e daineficacia de atuacéo dos
outros poderes estatais, a efetivacao de direitos e de garantias fundamentais previstos na Constitui¢céo de
1988.

Ocorre que, até entdo, ndo obstante o esforco da doutrina e da jurisprudéncia neste sentido, tal atividade
tem sido desenvolvida pelo Judiciario sem a existéncia de balizas legais precisas a orientar a conduta dos
magi strados postos diante da hecessidade de decidir questdes cujos reflexos, por diversas vias, atingem a
toda a sociedade (como sistemas escol ares, estabel ecimentos carcerdrios, instituicdes e organismos
destinados a salide publica, acesso ao transporte, moradia, saneamento, mobilidade urbana etc.).

Derivam dai os litigios de interesse publico, desenvolvidos a partir da década de 50 do século passado no
direito norte-americano. Amplamente conhecido é o emblematico caso “Brown vs. Board Education of
Topeka’, conduzido pela Corte Warren, juntamente com outros precedentes que permitiram o
desenvolvimento da doutrina. Mauro Cappelletti foi o grande propulsor dessas idéias, em 1976.[1] E
entre nos, mostrando as transformagdes apontadas por Chayes,[2] manifestou-se Fabio Konder
Comparato sobre as caracteristicas da chamada public law litigation.[3] Como se vé, asideias do PL que
institui o controle jurisdicional de politicas publicas nada tém de so6 jabuticaba ou tupiniquim, bem ao
contrério do que pensam os desavisados criticos. Elas sdo reflexos da experiéncia norte-americana, bem
como de outros paises, como Africado Sul, india, Colémbia e Argentina, apenas para citar alguns. No
curso de pés-graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, discute-se o tema ha
mais de dez anos. Portanto, nada de novo, nada de exclusivamente nacional.

Contratal iniciativalegidativa, insurgiram-se, contudo, em artigo publicado no Consultor Juridico em
10 de fevereiro de 2015, Lenio Luiz Streck e Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima.[4] Segundo €eles, o
Projeto de Lei ndo sO conteria inconstitucionalidades, como também, se aprovado, permitiriaque o
Judiciério se sobrepujasse aos demais poderes estatais, 0 que 0s levou, portanto, a bradar pelo
arquivamento do projeto.
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Tirante o sarcasmo presente em grande parte da critica, que em nada contribui para o debate deideias e
para 0 consequente aprimoramento da administracéo da justica em nosso pais (Por que tanta
perseguicao a jabuticaba? O que é tipico do nosso pais por si s hdo é bom?) e antes revelauma
compreensao bem equivocada do tema, decorrente, por certo, do desconhecimento da matéria e de uma
leitura apressada do texto projetado, as objecdes suscitadas por tais autores ao mencionado Projeto del el
ndo subsistem a uma andlise mais acurada.

Afirmam os autores, por exemplo, que “ se aprovado o PL 8.058/2014 o Judiciario deixara de ser
somente Judiciario. Executivo e Legidlativo estdo destinados a desaparecer diante da competéncia do
Poder Judiciario. Basta que se leia os artigos iniciais do mencionado PL. Coisa bem *jabuticaba’, como
poder&o perceber. Ja de pronto, o artigo 2° afirma que o controle das politicas publicas reger-se-a
pelos principios da proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial, justica social
atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas e equilibrio orcamentério. Que todos
estes ‘principios’ (sic) ja estdo na Constituicao e nas Leis, ndo € surpresa. Que todos estes ja sdo,
infelizmente usados como bem entende qualquer juizo, também n&o traz nada de novo, infelizmente” .

Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que o Projeto de Lei ndo atribui qualquer competéncia ao
Judiciério que a Constituicdo ja ndo o tenhafeito. E, alias, da propria Constituicio Federal, no artigo 5,
parégrafo 1° — de acordo com o qual, as normas que estatuem direitos fundamentais tém aplicacéo
imediata—, que decorre alegitimidade do Judiciario para atuar nos casos em que ainércia dos outros
poderes estatais impede a satisfacéo de determinado direito fundamental. Trata-se simplesmente do
exercicio do controle da constitucionalidade, pelo qual o Judiciario € chamado — sempre a posteriori —
para verificar se a auséncia de uma politica publica ou se a politica publica criada e implementada pelo
Legidativo ou pelo Executivo fere os direitos fundamentais ou ndo é adegquada.

O quefaz o Projeto de Lei, em realidade, em sentido contrario ao afirmado pelos referidos autores, €
procurar limitar o subjetivismo judicial natomada de decisdes que determinam aimplementacéo de uma
certa politica publica pela regulamentacéo que estimula o didlogo e a cooperacdo institucional entre os
poderes estatais ao longo de todas as fases do processo.

A criticada positivacdo de principios no artigo 22, do Projeto de Lel, como o da proporcionalidade,
razoabilidade, garantia do minimo existencial, ademais, também cumpre afuncéo de limitar o
subjetivismo judicial. Tais principios, se bem compreendidos, limitam as hipoteses em que aintervencdo
do Judiciario sejustifica. Assim, por exemplo, “por meio da utilizagdo de regras de proporcionalidade e
razoabilidade, o juiz analisara a situacéo em concreto e dira se o legislador ou o administrador publico
pautou sua conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da coletividade, estabel ecidos
pela Constituicdo. E assim estara apreciando, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente
publico deve ter sido desarrazoada (...) aintervencéo judicial nas politicas publicas s6 podera ocorrer
em situagBes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionério praticado pelo Poder
Puablico, devendo o juiz pautar sua analise em atenc&o ao principio da proporcionalidade’.[5]

A regulamentacdo levada a cabo pelo PL, a propdsito, em nada desmerece os demais poderes estatais
como querem fazer crer mencionados autores (“ Pois parece que o ilustre deputado Paulo Teixeira, em
vez de combater o ativismo, resolveu regulamenta-lo. Ou sgja, ja que ndo podemos solucionar um
problema, melhor é institucionaliza-lo
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). N&o incumbe ao Legidativo “combater” o ativismo judicial, pois essa € umatarefairreaizavel. Nao
se pode exigir do Legidativo que ele anteveja e, portanto, discipline todas as situagbes que podem por
venturaensgjar aintervencao justificada do Judiciario naimplementacéo de uma determinada politica
publica. O que pode, e 0 que deve fazer, o Legidativo € estabel ecer par@metros de conduta aos
magistrados que se deparam com a necessidade de julgar causas dessa hatureza. Trata-se de um modo de
legislar moderno e consentaneo com as caracteristicas da atual sociedade.

O novo processo que se estd aingtituir para disciplinar o controle jurisdicional de politicas publicas, se
aprovado o Projeto de Lei, portanto, € marcado pelo incentivo ao didlogo e a cooperacdo institucional e
pelaflexibilidade de seu procedimento. Uma das principais causas de atritos entre os poderes estatais
decorre da falta ou da dificuldade de comunicacéo entre eles a respeito das expectativas e das limitacoes
de cada um no que condiz aimplementacdo de uma determinada politica publica. Nao sdo raras as vezes
em que o Judiciario, por exemplo, determina arealizacdo de certa medida visando a satisfacéo de um
certo direito fundamental sem nem sequer conhecer as limitagdes or¢camentarias do Poder Executivo para
tanto. Como efeito disso, a determinacdo judicial setornaineficaz e o Judiciario perde legitimidade.

Por isso, de acordo com anova lel, uma das primeiras providéncias a ser tomada pelo juiz antes de tomar
gualquer decisdo sera ade notificar a autoridade responsavel pelaimplementacdo da politica pablicaem
guestdo para que sejam apresentadas, por exemplo, informagdes sobre a existéncia de recursos
financeiros previstos em seu orcamento para aimplementacdo dessa politica, ou entdo, a respeito do
cronograma necessario a sua implementacao (artigo 6° do PL). A formacéo do convencimento judicial,
assim, se dard de maneira mais adequada, sem se descolar da realidade que envolve aimplementacdo de
uma politica publica. Para melhor formacéo de seu convencimento, o magistrado podera ainda designar
arealizacdo de audiéncias publicas que contardo com a participacdo de representantes da sociedade civil
e de instituicbes e 6rgaos especializados (art. 10 do PL), conforme o artigo 10 do PL. Em tal ocasido, o
magistrado tera possibilidade, por exemplo, de tomar conhecimento do que pensa a opinido publicaa
respeito da politica publica em questdo e sera informado dos impactos que a sua decisdo acarretard. Nao
fossem previsdes dessa natureza, 0 que teriamos sdo aquel as decisdes de gabinete em que o0 magistrado
deve formar sua convicgdo arespeito de tematéo controverso e interdisciplinar tdo somente a partir de
duas visdes diametralmente opostas. (As faculdades de direito ndo precisardo formar “ bacharéis-
versados-em-‘ politicas publicas'” , como temem os autores, mas pobre do curso juridico que em pleno
século XXI néo fornega aos seus estudantes uma visao interdisciplinar dos fenémenos sociais)
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Damesmaforma, no ato de julgar, para assegurar a eficacia de sua decisdo, 0 juiz podera determinar ao
ente publico responsavel a apresentacdo de um planejamento necessario aimplementacdo da politica
publica em quest&o, o qual sera objeto de debate entre o juiz, o ente publico e os demais representantes
da sociedade civil. A execucao dessas decisdes, portanto, se dara de maneiradialogal e colaborativa, o
gue tende atornélamais eficaz sem que o Judiciario se substitua ao administrador pablico. O juiz
podera, por exemplo, de acordo com o artigo 20, do PL, de oficio ou a requerimento das partes, alterar a
decisdo na hipotese de o ente publico promover politicas pablicas que se afigurem mais adequadas do
gue as determinadas em sua decisdo. Por isso, € de se perguntar: que autoritarismo judicial é esse
visualizado e tdo temido pel os dois autores que criticaram o projeto? Além disso, em prol de sua
efetividade, a decisdo também podera determinar ao Poder Publico que inclua verbas no orgamento do
ano em curso ou do ano futuro, com a obrigacdo de que elas sgfam efetivamente aplicadas na
implementacéo ou correcdo da politica publica requerida.

De acordo com os dois criticos tal dispositivo seriainconstitucional: “de que modo podemos imaginar
gue uma autoridade publica podera informar um juiz a possibilidade de ‘ transposi¢éo de verbas', cujos
orcamentos foram aprovados por |eis complementares e leis ordinarios do Poder Legislativo? Como
imaginar que uma decisdo judicial altere estas leis no mesmo orgamento ou imponha determinacoes
financeiras de gastos a or gamentos futuros os quais ndo constam das leis de diretrizes orcamentarias e
planos plurianuais a que estéo obrigados todos os Entes da Federacdo?” . A resposta a essas questfes é
simples. aimplementacdo de uma politica publica depende, em primeiro lugar, de disponibilidade
financeira— a chamada reserva do possivel. E ajustificativa mais usual da administracdo paraa
omissao reside exatamente no argumento de que inexistem verbas paraimplementa-la(...). O Judiciario,
em face dainsuficiéncia de recursos e de falta de previso orcamentéria, devidamente comprovadas,
determinara ao Poder Publico que faca constar da proxima proposta orcamentaria a verba necesséria a
implementacéo da politica publica. E, como alei orcamentéria ndo € vinculante, permitindo transposi¢éo
de verbas, o Judiciario também determinara, em caso de descumprimento do orcamento, a obrigacéo de
fazer consistente naimplementacdo de determinada politica publica(...) Paratanto, o paragrafo 5 do
artigo 461, CPC, servira perfeitamente para atingir o objetivo final almejado. Desse modo,
frequentemente a ‘reserva do possivel’ pode levar o Judicirio a condenagdo da Administracéo a duas
obrigacfes de fazer ainclusdo no orcamento da verba necessaria ao adimplemento da obrigacédo; e a
obrigagao de aplicar a verba para o adimplemento da obrigagdo”.[6]

Também ndo encontra correspondéncia com a realidade a critica gue os mencionados autores tecem a
uma suposta auséncia de visao do Projeto de Lei para a natureza essencia mente coletiva dos direitos
envolvidos com aimplementacdo de politicas publicas: “ a quase unanimidade dos intelectuais da area
de saude coletiva, por exemplo, condenam fortemente o conhecido fendmeno da ‘judicializacdo da
salde publica’, com decisdes individuais a desorganizarem qualquer plangjamento orcamentario e,
principalmente a conceber o direito a satde ou a educacdo como individuais e ndo coletivos. Para além
dos aspectos constitucionais, O PL 8.058/2014 simplesmente ignora este acimulo histérico vivido pela
area de saude publica, remetendo o poder de decisio sobre tao importante politica para juizes os quais
ndo sdo formados para tal” . Ao contrario do afirmado, o PL em nenhum momento ignora a natureza
coletiva desses direitos, tanto que €é coletivo o processo nele disciplinado, mas com carateristicas
especiais ja mencionadas (conforme artigo 1°, paragrafo unico, incisos | a X1, do Projeto de Lel), que o
diferenciam do processo coletivo hoje existente. No artigo 1°, entre os principios que o regem, estdo
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destacados o do “atendimento ao bem comum” e o da“ universalidade das politicas publicas’, que
tornam induvidosa a caracteristica de processo coletivo. O processo individual esta disciplinado apenas
nos artigos 27 a29. Todos os demais dispositivos sdo pertinentes ao novo processo coletivo. Além do
mais, 0 projeto prevé areunido de processos semel hantes para julgamento conjunto, de modo que a
decisdo a ser prolatada seja equitativa e exequivel, como prevé os artigos 23 e 25 do PL), e ainda
determina, em seu artigo 28, que “na hipotese de a¢bes que objetivem a tutela de direitos subjetivos
individuais cuja solucgéo possainterferir nas politicas publicas de determinado setor, o juiz somente
podera conceder atutela na hipotese de se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado em
norma constitucional de forma completa e acabada, nos termos do disposto no paragrafo 1° do artigo 7, e
se houver razoabilidade do pedido e irrazoabilidade da conduta da Administracao” . Para adequada tutela
dos direitos coletivos, no artigo 30, do Projeto, ha também a previsdo de hipbteses que autorizam a
conversdo da acdo individual em coletiva.

Por tudo isso, diferentemente daqueles que bradam pel o arquivamento de t&o importante Projeto de L,
n&o temos receio de defender a sua aprovacdo. Afinal, com aaprovacéo dessalei, aser levada acabo na
Camara dos Deputados, e com a entrada em vigor do Novo Cadigo de Processo Civil, o Judiciario
brasileiro passara a dispor de um instrumental que o tornara mais apto a cumprir amissao que lhe foi
outorgada pela Constituico.
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