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RESUMO: A existéncia de demandas coletivas é um fenédmeno
conhecido, deflagrado pela necessidade de reforcar o projeto de
transformacao trazida pela ConstituicGo brasileira. Este texto explora
as razdes pelas quais decisdes politicas traduzidas em politicas
pUblicas vieram a atencdo do Judicidrio através de acdes coletivas.
O obijetivo é sugerir pardmetros segundo os quais a critica as
politicas publicas em andamento deva ser submetida ao escrutinio
judicial, garantindo uma apreciacéo objetiva — e ndo uma simples
objecdo subjetiva trazida pelo agente controlador.
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ABSTRACT: The existence of class actions discussing public policies
is a well-known phenomenon triggered by the need to enforce the
transformational project brought by the Brazilian Constitution. This text
explores the reasons why political decisions translated into public pol-
icies came to judicial attention through class actions. The aim is to
suggest parameters according to which the challenge of an ongoing
public policy should be bring to judicial scrutiny, granting an objective
appreciation — and not a mere subjective objection by controllers.
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1. INTRODUCAO

A afirmagio do ingresso do tema das politicas publicas como objeto
de cogitacdo do Poder Judicidrio ndo traduz, aos 30 anos da Carta de 1988,
nenhuma novidade. A leitura da pauta dos Tribunais evidencia de maneira
aguda o fendmeno, cujo preciso equacionamento nos seus efeitos em rela-

¢do ao exercicio da jurisdi¢do estd a merecer ainda aprofundamento.

z

E na intersecio entre politicas publicas e agdes civis publicas que
a jurisdicdo é chamada a encontrar o ponto médio entre a efetividade
constitucional e o devido balanceamento entre poderes. Constitui objeto do
presente texto, portanto, esse ponto de confluéncia entre politicas puiblicas,
como mecanismo de orientacio da acfo estatal, e acdes civis puiblicas, leito
natural de exercicio da a¢do de controle deste mesmo roteiro de atuacgio do
ente publico. O objetivo é contribuir para uma parametrizacdo de como
se deva desenvolver a explicitacdo do litigio pelas partes, de modo a que a
jurisdi¢do se possa apresentar como exercicio racional de tradugio das prio-
ridades constitucionais — e ndo como mediagdo subjetiva de distintas visdes

do universo fenomenolégico e do mundo.

O texto se inicia com as consideragdes de natureza introdutdria apre-
sentadas nesta Parte 1. As razdes pelas quais o tema das politicas pabli-
cas ingressou no universo dos litigios formais sdo apresentadas na Parte
2, como componente indispensivel ao desenvolvimento da proposta. Na
Parte 3 tem-se a localizag¢do da origem histérica das agdes civis publicas no
sistema nacional, com destaque para o problema que a referida via de acdo
pretendeu responder. A parte 4 examina o lugar da jurisdi¢do na confluéncia
destes dois componentes, especialmente a vista de distor¢oes que a vivéncia
de cada um deles veio a apresentar no exercicio rotineiro do contencioso.
Finalmente, a Parte 5 examina contribui¢oes para o aperfeicoamento desse
quadro trazidas pela recém-editada Lei 13.655/18, que acrescenta a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) preceitos especifica-

mente relacionados a aplica¢do das normas de direito publico.
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O texto é desenvolvido com o uso do método critico dialético, e in-
tegra o esforco mais amplo de pesquisa envolvendo o tema da deferéncia

para com as escolhas administrativas precedidas do dever de planejamento.

A critica ao exercicio do poder é velha como o mundo, e se redireciona
aquele arcabougo institucional que o desenvolve. A eclosio do Judicidrio
como agente relevante no controle de cardter mais estrutural do agir do
poder atrai essa mesma censura, como se tem verificado crescentemente
com a reprovagdo ao ativismo e a ag¢o jurisdicional substitutiva. Constitui
crenca da autora que o exercicio critico ¢ de ter a si associada a formulagao
de proposi¢oes quanto ao encaminhamento corretivo desejado — por isso o

percurso exploratério aqui desenvolvido.

O projeto de transformagio da Carta de 1988 se constitui desafio
permanente posto a toda sociedade brasileira — no que se inclui academia
e agentes integrantes do complexo universo dos conflitos judicializados.
Contribuir para a sua efetividade ndo é dominio exclusivo de nenhum des-
ses agentes, e, por isso mesmo, requer a contribuicdo de todos. Este ¢ o meu

esforco neste sentido.

2. POLITICAS PUBLICAS: POR QUE INGRESSAR NO
UNIVERSO DO DIREITO?

Nio obstante a categoria politicas publicas enquanto estratégia de
acdo estatal jd se apresentasse na literatura desde os classicos trabalhos de
Lasswell na década de 50, sua sistematizagdo como campo do conheci-
mento no dominio da ciéncia politica se verifica tdo somente ao final da
década de 60, inicio da de 70.> A autonomizag¢io em si da drea do conheci-
mento pode ser creditada a origens distintas na reflexdo — a de matiz norte

-americana, que analisava o processo de estruturagio das a¢des de governo,

1 LASSWELL, Harold D. The policy orientation. Communication Researchers and Policy-Making (1951).

2 SABATIER, Paul A. Political Science and public policy. in THEODOULOU, Stella Z. e CAHN, Matthew A. Public
policy. The essential readings. USA: Prentice Hall, 1995, p.10-15.
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e a europeia, que tinha na reflexdo sobre o papel do Estado a premissa para

o pensamento no campo das politicas publicas.’

No cendrio brasileiro, essa mesma categoria ja tinha sido insinuada
como canal possivel de comunicagio entre a politica e o direito.* Indiscuti-
velmente, ¢ a Carta de 1988, com sua expressiva gama de compromissos va-
lorativos, que apresentard de maneira mais aguda o imperativo da transi¢ao
de uma légica que se satisfazia com a mixima do government by law (ine-

rente ao Estado de Direito), para aquela que exige o government by policies.”

Adotando-se para os fins deste trabalho uma compreensio de politica
publica como “programa de a¢io governamental visando realizar objetivos
determinados”,® soa verdadeiramente instintiva a sua associagdo ao princi-
pio da eficiéncia, desiderato que s6 se lograria alcancar com o suporte deste
componente estratégico que associa os reclamos atuais com os elementos
disponiveis, veiculando a a¢io estatal através de um de seus bragos organi-
zacionais, projetando expectativas de resultado para o futuro. Politica publi-
ca se aproximaria, portanto, da a¢do publica; e se reveste de um predicado
juridicamente relevante por sua aptiddo a racionalizar os meios acessiveis

diante das tarefas postas & Administragio.

Esse atributo de ordenagio légica dos meios disponiveis — exigivel a
partir de uma constitui¢io compromisséria em largo espectro — ganha ainda
maior relevancia com o pluralismo das coletividades, eis que distintas visoes
de mundo geram expectativas multiplas, boa parte delas direcionadas direta

ou indiretamente a agio estatal. Afinal, ainda que nio se credite ao Estado

3 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo da literatura. Sociologias, Porto Alegre, n. 16, p. 20-45, Dec.
2006. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S51517-45222006000200003
&lng=en&nrm=iso>. acesso em 15 May 2018. http://dx.doi.org/10.1590/S1517-45222006000200003.

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 39.

5 BREUS, Thiago Lima. Politicas piblicas no estado constitucional, Problemdtica da concretizacgo dis direitos
fundamentais pela Administracéo Publica brasileira contemporénea. Prefécio Luiz Edson Fachin, Apresentacéo
Angela Cassia Costadello, Belo Horizonte: Editora Forum, 2007, p. 22. 287 p.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. in . (org.). Politicas publicas.
Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006, p. 11. 298p. p. 1-49.
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lato sensu o dever de agir neste ou naquele segmento, sua intervengio or-
denadora (no mercado, por exemplo, em defesa dos principios orientadores
da ordem econdmica) ou mesmo de indugio ou propulsio a préticas social-
mente desejaveis pode ser materializada por intermédio de politica ptblica
especifica. Também no campo daquilo que Moreira Neto qualificava como
funcdes neutrais” — aquelas competéncias constitucionais prioritariamente
afetas ao interesse direto da sociedade, mas igualmente alinhadas (sempre
que compativel) aqueles do préprio Estado — a preserva¢io da neutralidade
técnica especifica reclamara a estruturagdo do agir estatal por intermédio
das politicas publicas respectivas.

Nio se pode ainda olvidar que a pluralidade de anseios coletivos au-
menta a possibilidade de competi¢io interna entre as postulagdes, e ainda
potencializa a necessidade de agdes complementares. Também para a articu-
lagdo dessa complementariedade, terdo espacos as politicas publicas, costu-
rando interdependéncias. Tudo isso induz a valorizagio da programagio da

acdo estatal como meio de harmonizagio dos inpuss direcionados ao poder.

Integra também o quadro que tematizou a matéria das politicas pt-
blicas no campo do direito, o incremento da capacidade de intervengio
do homem no universo fenomenoldgico. Assim, das grandes interferéncias
ambientais, passando pela engenharia genética, até a inteligéncia artificial
e o deep learning, a agdo humana pode determinar repercussdes cuja pre-
digdo ¢ ainda limitada — o que recomenda igualmente uma énfase na sua
estruturacdo e planejamento, especialmente quando ela se di sob o manto

justificador do atendimento ao interesse publico.

Finalmente, o cendrio de plirimas necessidades culmina por deter-
minar a multiplicacdo de modelos de a¢do — fendmeno que se vislumbra
facilmente no Direito Administrativo pétrio, com a multiplicagio de espé-
cies contratuais e de vinculos juridicos que se pode verificar na relagdo com

o Estado /ato sensu a Administragio Publica. Tem-se entdo o convivio, na

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Reflexdes sobre a transformacao do Estado Moderno (desdobramentos
de uma andlise juspolitica). in . Poder, direito e estado. O direito administrativo em tempos de globalizacao.
In memoraim de Marcos Juruena Villela Souto. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011, p. 85, p. 65-95.
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ilustra¢do pitoresca de Sundfeld, entre a Administra¢do do clips e aquela
dos negédcios.® Variadas as op¢oes de conduta, maior elevo tem a construgio
da estratégia de acdo, figurando as politicas piblicas como elemento justi-

ficador e legitimador.

Esse é contexto em que o tema das politicas pablicas ingressa no direito:
como categoria organizadora da agdo estatal, portanto, particularmente re-
levante no exercicio do controle. Natural que essa (adequada) associagio
propusesse o tema no ambito jurisdicional, frequentemente na intersegio
com as a¢des coletivas. Mas qual o cendrio e o papel que estas, por sua vez,

tém no direito brasileiro?

3. ACAO CIVIL PUBLICA: COMO ELA INGRESSA NO SIS-
TEMA JURIDICO BRASILEIRO?

A crise do processo tradicional “...desenhado para o mundo das re-
lagbes bilaterais e demandas bipolarizadas...”” ja era anunciada ao final da
década de 70. Sociedade de massa nio se coaduna com um sistema pro-
cessual que tem em conta exclusivamente relacoes intersubjetivas e precisa
recepcionar mecanismos que abarquem essa nova externalizagio possivel

de conflitos.

Sobrevém a edi¢do da Lei 7347/85, instituindo a modalidade de a¢do
coletiva hoje tdo conhecida. Celebrava-se a época o reconhecimento en-
quanto categoria juridica dos direitos coletivos Jato sensu que, através de
uma via especifica de tutela, ganhavam um espago politico de reivindicagao
de que antes nio se dispunham. Mais do que a inexisténcia em si do con-
ceito juridico viabilizador de uma tutela especifica, a ideia de demandas

coletivas conferia visibilidade a um segmento de interesses que se via sub-re-

8 SUNDFELD, Carlos Ari. O Direito Administrativo entre os clips e os negécios. Férum Administrativo: Di-
reito Pdblico, Belo Horizonte, v. 9, n. 100, jun. 2009. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/hand-
le/2011/28446>. Acesso em: 4 mar. 2011.

9 MOREIRA, Egon Bockamnn; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz e FERRARO, Marcell Pereira.
Comentdrio & Lei de Acao Civil Publica, Revisitada, artigo por artigo, & luz do Novo CPC e temas atuais. Séo
Paulo: Thomson Reiters — Revista dos Tribunais, 2016, p. 39.
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presentado, seja nas suas relagdes com o mercado, seja naquelas forjadas no
processo politico.

No campo especifico do agir estatal, a figura da agéo civil piblica per-
mite uma mudancga na perspectiva de analise que nao mais precisa se res-
tringir aos efeitos na esfera individual de direitos, mas pode compreender
a visdo macro, sistémica. Isso se pde de acordo com a prépria légica atua-
lizada do que se entenda por interesse publico, que nio se identifica com a
soma de interesses individuais, mas traduz uma sintese coletivizada destas
aspiracdes subjetivas.

E bem verdade que ja se dispunha a época da tradicional figura da
acdo popular, que, tendo por objeto a anula¢io ou declaragio de nulida-
de de ato administrativos, permitia em alguma medida, sindicar escolhas
administrativas mais simples. O problema estava em que sua orientagdo a
um provimento exclusivamente de invalida¢do pouco auxiliaria no contexto
de provimento de uma politica ptblica que se entendia por constitucio-
nalmente reclamada, mas cujo grau de eficicia se revelava insuficiente ou

mesmo inexistente.

Em tese, as figuras do inquérito civil, e ainda dos termos de ajusta-
mento de conduta complementadas pela Lei 7347/85, vinham a luz vo-
cacionadas para a prevencdo em si do litigio e construgiao consensuada de
solucdes. Afinal, jd na década de 80 se tinha por claro que coexistem o
interesse publico deduzido no conflito, e aquele inerente a sua composicio,
sendo certa a sempre presente relevincia da retomada da normalidade no
desenvolvimento das agdes administrativas.”” Esse espag¢o de composi¢io
consensual, é de se dizer, tem ainda a especial relevancia de oportunizar a
andlise de eventual frade off; que, na perspectiva macro, justifique a escolha
adotada pela Administragdo.

Aberta a possibilidade da impugnagio da ago estatal para fins de bus-

car a condenagio em obrigacio de fazer e/ou nio fazer, tem-se claramente

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Algumas notas sobre o progresso da consensualidade. in .No-

vas mutagées juspoliticas.i Em meméria de Eduardo Garcia de Enterria, jurista de dois mundos. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2016, p. 189. 158-191.
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institucionalizado um veiculo para o exercicio da representagio funcional,
alternativa a cldssica representagdo censitiria. A via de agdo se vé ratificada
pela Carta de 1988 como relevante mecanismo de controle do poder, con-
fiada ao manejo (ainda que sem exclusividade) pelo Ministério Publico, no
desenvolvimento das fungdes institucionais que lhe sio préprias. Tem-se
refor¢ada a possibilidade de vocalizagio de minorias sub-representadas que
se vissem desatendidas, sob a perspectiva de politicas publicas, seja pela sua
baixa capacidade de articula¢do como movimento social, seja pela sua even-

tual dispersdo em todo o coletivo atendido pela Administra¢io Publica.

Nio ¢ ocioso destacar o apontamento de Werneck Vianna de que a
acdo civil publica (dentre outros tragos da Constitui¢io Cidada) revela uma
“...valorizagdo da esfera piiblica como instincia de promogio de integragio social
e 0 papel ético pedagdgico atribuido ao Direito, suas instituicdes e procedimentos
na formagdo da cidadania...”."> Essa perspectiva se vé endossada, em alguma
medida, pela recente extensdo da legitimagdo a sua propositura em favor da
Defensoria Publica, que detém igualmente relevante func¢io de representa-
¢do social. A fragilidade da proposta parece estar na énfase conferida pelos
referidos atores institucionais a atuag¢io direta, substitutiva — e ndo indutora
da cidadania. A légica no longo prazo contribui para a ndo emancipagio e
a alienacdo mesmo da cidadania, que se sente confortavel, se nio melhor
atendida, quando a demanda ¢ proposta pelo substituto processual, tido
como “mais forte” que a organizacdo da sociedade. E ndo é isso que se tinha

como o projeto constitucional.

Fato é que, substitutivamente ou nfo, tem-se na conjugagio entre valo-
rizagdo de politica publicas e disponibilizacio de via de acesso prépria a sua
impugnacio a oportunidade ao incremento da judicializagio, fendmeno ali-

mentado, por sua vez, por um contexto politico institucional que vale aclarar.

11 WERNECK VIANNA, Luiz. O terceiro poder na Carta de 1988 e a tradicdo republicana: mudanca e conser-
vagdo. in R. G. Oliven et alii (orgs.), A Constituicdo de 1988 na vida brasileira. Sdo Paulo, Hucitec/Anpocs/
Fundacéo Ford, 2008.

12 VIANNA, Luiz Werneck e BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de caso
de Acdo Civil Piblica. Dados [on line]. 2005, vol.48, n.4, pp.777-843. ISSN 0011-5258. http://dx.doi.
org/10.1590/50011-52582005000400003.
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4. JUDICIALIZACAO: OS DESAFIOS DOS CONFLITOS
COLETIVOS EM TORNO DE POLITICAS PUBLICAS

Deflui da leitura da Carta de 1988 a identifica¢do de um claro projeto
de transformacgio social, cujos contornos se tem por delimitados pelo vasto
elenco de direitos fundamentais — estes remetidos, por sua vez, a densifi-
cacdo pelo exercicio do jogo politico ordindrio, tendo como ator principal
o Poder Legislativo. E de se destacar que tudo isso é de boa técnica cons-

titucional.

4.1 Breves apontamentos sobre a raiz da judicializacéo

Nio ¢é préprio as constitui¢oes a determinagdo em detalhes do con-
teddo de direitos fundamentais — sob pena de fossiliza-los, retirando-lhes
a aptiddo para ofertar resposta aos anseios sociais. A deliberacio, de outro
lado, dos componentes identificadores do bem da vida objeto de protecgao
juridica pela via da jusfundamentalizacio é atividade que pressupée a for-
mulac¢io de um critério de justica — distributiva, compensatéria, ou o que
seja. Essa escolha, por sua prépria natureza, é de ser prioritariamente dire-

cionada ao Parlamento.

A arquitetura da Carta de 1988, por sua vez, ciente dos riscos de obs-
trugcao do poder politico, institucionalizava aé initio um vasto sistema de
controle fundado na vinculatividade juridica dos compromissos. Se é o
Direito o fundamento para o exercicio do controle, natural que seu manejo

desague ao final no Poder Judiciario.

Elemento pouco explorado no quadro explicativo do cendrio de ju-
dicializagio € a atribuicfo tedrica aos direitos fundamentais do cardter de
“trunfos contra a maioria”.”® Tal condi¢io abre espago para o exercicio da
jurisdi¢do constitucional contramajoritdria toda vez que se tenha em jogo

uma suposta viola¢io a direito fundamental — e toda delimitac¢io de contet-

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos confra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, 285 p.
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do de direito fundamental expressa uma decisdo majoritaria, que exclui de
seu dmbito de prote¢ao algumas situagdes. O resultado é que, na perspectiva
puramente tedrica, toda escolha legislativa ou administrativa no campo de
direitos fundamentais permitira o controle judicial, eis que é nesta seara que
se poderia alcangar a prondncia contramajoritdria — Gnica que atenderd ao
interesse da parte autora, que se viu excluida da op¢io majoritdria.

Mais do que decorréncia de uma sempre proclamada inadequagio da
acdo publica no campo dos direitos fundamentais, a judicializagio é decor-
réncia de uma arquitetura institucional que recambia o resultado da delibe-
racdo democratica a uma arena sempre disponivel aos perdedores.

A par dessa abertura tedrica a judicializag@o, tem-se o inequivoco re-
flexo dos fatores politicos, em especial, a inapeténcia do Poder Legislativo
para a formulagio de escolhas (sempre dificeis) no campo de politicas pa-
blicas. Assim é que a obstrugdo do jogo politico ordindrio, que comprome-
te a efetividade das promessas constitucionais, pode se apresentar para o
Parlamento como uma opgio estratégica, poupando-se do desgaste de uma
exclusdo implicita, inerente a formulacio de politicas publicas. Essa anilise
do 6nus da inércia' determina muitas vezes a inagdo do Legislativo — que,
por vezes, num perverso cilculo politico, conta com a interven¢io juris-
dicional como mecanismo de solugdo de problemas. Exemplo clissico na
casuistica constitucional brasileira é a regulacio do direito de greve dos ser-
vidores publicos, objeto de inimeros mandados de injun¢io e reclamagoes
constitucionais, sem que o Legislativo se tenha animado até hoje a exercer
sua funcdo reguladora — embora critique sistematicamente a parametriza-
¢do que o Supremo Tribunal Federal empreendeu a matéria.

E a oferta dos litigios que tem demonstrado, de outro lado, os desvios
de percurso que se teve em relacdo aos projetos tedricos e constitucionais,

seja no tema das politicas publicas, seja naquele da agio civil publica.

14 E de Dixon a indicacdo de que a inacéo legislativa seja creditével, ordinariamente, a um de dois fenémenos:
os pontos cegos, a saber, aqueles temas que néo se tinha por claro fosse necessdria a interposicéo legislativa; e
o 6nus da inércia, avaliacdo empreendida pelo Legislativo em relacé@o a qual conduta lhe seja mais onerosa po-
liticamente — agir ou manter-se inerte. (DIXON, Rosalind. Creating dialogue about socioeconomic rights: Strong
form versus weak-form judicial review revisited. Infernational Journal of Constitutional Law 5.3 (2007): 391-418.
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4.2 Convivio entre a dindmica das politicas publicas e a
estabilidade almejada pelo Direito

No campo das politicas publicas, uma dificuldade que de pronto se
poe quando se verifica a judicializacdo € a fric¢do entre uma categoria que
se rege pela dindmica (como o sio os programas de agio estatal) e uma
matriz de anilise que privilegia a estatica, como o é o controle juridico da
a¢do estatal.

Programas de agio estatal vocacionados ao alcance de uma determi-
nada finalidade sio constantemente influenciados por elementos de dina-
mica. A realidade sobre a qual a agdo estatal incide muda; os efeitos das
acdes planejadas se revelam ligeiramente distintos do que antes se tinha
suposto; a métrica originalmente prevista para monitorar o acompanha-
mento se revela inadequada. Reconfigurar a agdo administrativa no campo
de politicas publicas é uma virtude, é oferecer resposta a uma desfuncio-
nalidade que se verificou na sua execu¢io. Mas a transposi¢io dessa logica
para a perspectiva do direito nio ¢ tio simples. No mundo da estitica, da
segurangca juridica, do pacta sunt servanda, a reconfiguragio do desenho de
acdo se apresenta ab initio como uma patologia — e tem-se ai j4 um sensivel

ponto de conflito.

Reconfiguracio e dindmica sio elementos que se pdem igualmente a
Administragio no desenvolvimento de politicas publicas, quando se cuida
de problemas ou estratégias novas. No dominio do inédito, dentre as estru-
turas classicas de poder institucionalizado, a primeira a ser acionada para
intervir ¢ a Administragdo Publica. Pensemos em novas tecnologias e o
potencial de agdo humana que elas estdo suscitando. Quem primeiro dispds
sobre o Uber? Quem estd sendo chamado a cogitar sobre o uso de carros

que se auto conduzem?

No dominio do novo, da disrup¢io, todos os que interferem o fazem
com algum grau de experimentalismo, j4 que o fend6meno em si é inovador
e o conhecimento sobre ele, seus usos e efeitos é parcial. A atua¢do da Ad-

ministragdo Pablica no dominio do novo é contingencial, pouco informada
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e precdria — mas precisa acontecer. Mas se a a¢io da Administra¢do Publica
se reveste de algum grau de inacuidade e incerteza, sua revisibilidade ¢ ine-
vitdvel, e nisso ndo se tem um vicio, mas uma virtude. Essa é a lgica que
atrita com os referenciais tradicionais de controle da Administragio Publi-
ca’® — que se supde seja (ou deva ser) a detentora de conhecimento pleno e

o agente capaz de oferecer a solucio tnica e virtuosa.

4.3 Desconfiguracao da acéo civil publica como demanda
coletiva

A par das dificuldades inerentes a combinagio no dominio da jurisdi-
¢do de duas matrizes de agdo totalmente distintas (politicas puiblicas e con-
trole juridico), tem-se igualmente algo de desconfiguragio das agbes civis
publicas e seu papel no arranjo institucional delineado pela Carta de 1988.
Nascida para a tutela de direitos coletivos, teve-se de inicio a associagio da
acdo civil pablica como via de ag¢do prépria ao Ministério Publico — o que
permitia ji no nascedouro o seu manejo para a tutela de direitos individuais
indisponiveis. Aqui, mais do que uma questdo terminolégica, tem-se um
desafio de harmonizagio tedrica e jurisprudencial, eis que sob um mesmo

rito processual se tem a tutela de situagdes juridicas totalmente distintas.

Essa “mixagem” conceitual e terminoldgica se tem igualmente na con-
fluéncia entre agio civil pablica e a¢do de improbidade — sendo comum o
manejo pelo Parquet da primeira, para a tutela da conduta direcionada a
segunda. Também aqui a combinagio de figuras e ritos nio contribui para
a clareza de qual seja a prestagdo jurisdicional que efetivamente se busca,

menos ainda para a consolida¢io de uma doutrina da agio coletiva.

Ainda no plano dos desvios de percurso, o alargamento do espectro de
acOes estatais passiveis de crivo pela via da a¢do civil publica tem permitido
uma opgio institucional pelo seu manejo, ndo para a critica do programa

de a¢do estatal como um todo, mas de cada qual de seus componentes, cada

15 Néo se pode desconsiderar a afinidade do direito com a tradicéo, afigurando-se aquilo que a ameaca como
verdadeira traicdo — por isso a resisténcia.
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qual das ac¢oes estatais em que a politica publica se desdobra. Sao conheci-
dos os exemplos no caso do Estado do Rio de Janeiro, em que problemas
estruturais de conten¢io de encostas ou medidas assemelhadas sio enfren-
tados pelo manejo de dezenas de civis publicas (uma para cada ponto de
risco), e ndo por uma Unica demanda onde se empreenda a andlise macro

do programa de agdo estatal em curso.

Curiosamente, também aqui se tem o afastamento dos propdsitos ori-
ginais da cria¢ido de demandas coletivas. Afinal, um dos seus elementos ins-
piradores era a dispersio pelo corpo social de postulagdes individuais que nao
logravam vocalizagio e cujo atendimento muitas vezes estava a depender de
um comportamento de free-rider, com um agente se beneficiando da inicia-
tiva de outro na busca de um bem coletivo.'® Segmentar o interesse coletivo
em diversas a¢des que envolvem o mesmo e exato programa de agdo estatal,
que se projeta em varios pontos, é reproduzir artificialmente a dispersdo e
apostar na pratica da free ride — se o juizo “a” ndo adotar a decisao desejada,
ainda se tem uma chance com o juiz “b” ou “c”. A pritica revela um percurso
de caminho inverso ao pretendido com a criagdo da via de agdo coletiva, com
uma intencional abdica¢io dos beneficios do enfrentamento na matriz macro

do problema submetido ao crivo judicial.

A preferéncia estratégica pela pulveriza¢io das demandas é conhecida
de todos que atuam no contencioso e retratada pela literatura. Recorta-se
a discussdo para, em tese, diminuir a sua complexidade (e aumentar a pro-
babilidade de éxito). O problema esti em que a reduc¢do da complexidade
pode conduzir a um desvio de perspectiva de andlise. Problemas complexos
(como o sio no mais das vezes os que exigem politicas publicas especificas)
nio comportam solugdes simples — esse é o dilema que vive diuturnamente

o administrador.

Recentemente, com a decisio em 25/04/18, sob o regime de recur-

sos repetitivos, do tema 766 vinculado ao Recurso Especial 1.681.690-SP,

16 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questéo da legitimidade nas agdes coletivas. in
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo e COSTA, Suzana Henriques da. O processo para solugdo de
conflitos de interesse publico. Salvador: Editora JusPodium, 2017, p. 237-250.
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tem-se a explicitacdo da possibilidade do manejo da agio civil publica pelo
Parquet para fins de protegdo individual ao direito a satde, tido como direi-
to individual indisponivel — o que pode contribuir para o agravamento da
tendéncia acima indicada da disseminac¢do de demandas singulares. O risco
¢ o aprofundamento da busca da jurisdi¢do nio para o controle de politica
publica no verdadeiro sentido da palavra, mas para a tutela da projecio na
esfera individual de direitos, dos programas de agio estatal em curso. Isso
¢ a nega¢do dos objetivos que inspiram, a um sé tempo, seja a logica da

formulagdo de politicas ptblicas, seja a criagdo da figura da acio coletiva.

A par da contradi¢io tedrica que esse desvio de percurso do encontro
entre politicas piblicas e a¢oes coletiva proporciona, é de se destacar ainda
a oportunidade para uma indesejavel seletividade no que toca as pautas de
controle — seja no que diz respeito ao tema controlado, seja no que alude a
matriz sindicante a se aplicar (individual ou coletiva). A possibilidade do uso
indistinto de qualquer das aproximagdes controladoras implica, do ponto de
vista concreto, assegurar a este agente uma discricionariedade que a rigor
nio deflui do sistema constitucional. Em nenhum ponto se tem no Texto
Fundamental uma preferéncia pela protec¢io individual em detrimento da
tutela coletiva, estruturante. Ao revés, a leitura dos objetivos fundamentais
da Republica aponta, em especial na alusio a uma sociedade justa e solidaria,
para a dimensido do todo como preferencial — ainda que disso ndo deflua a

possibilidade da desconsideragdo das necessidades individuais."”

Cumpre ainda assinalar que esse (patolégico) deslocamento da discri-
cionariedade em favor do agente controlador completa-se com uma aber-
tura que também ndo se revela argumentativamente sustentada, no que toca
a formula¢io do pedido. Assim, apresenta-se na demanda que pretende o
controle judicial de politicas publicas, ou o pedido de nulifica¢io, ou ainda
o de interrupgio da iniciativa em curso — sem que se tenha a proposicio da

estratégica de acdo que deva tomar lugar daquela censurada.

17 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle judicial de politicas publicas: sobre os riscos da vitéria da seméntica
sobre o normativo. Revista Direitos Fundamentais & Democracia 14, no. 14.2 (2013): 387.
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Também aqui tem-se o distanciamento — para nio dizer a negagio
— do conceito em si de politicas puiblicas. Isso porque se, conceitualmente,
nelas se tem a programacio do agir estatal, ndo pode se admitir como resul-
tado possivel do seu controle judicial o simples bloqueio do programa que
existe e estd em curso. A efetiva aproximagio entre direito e politicas pabli-
cas reclama como componente inafastavel uma visao prospectiva que inclua
uma estratégia juridico-institucional orientada a superagdo do problema.’®
Tampouco merece encémios o estratagema da formulagdo de pedido inde-
terminado que expressa, em ultima anilise, a auséncia de alternativa a acdo

estatal quc sc tem em curso.

Importante assinalar que as deficiéncias do modelo (desconsfigurado)
das agdes civis publicas para fins de controle de politicas publicas nio é
realidade que passe desapercebida pela doutrina. Mais recentemente, inten-
sifica-se o interesse pelo tema dos conflitos de interesse publico, categoria
tedrica cunhada originalmente por Chayes', com significativa produgio
em terras estadunidenses, mas igualmente explorada na casuistica colom-
biana.?® Ali, conjuga-se a anilise da dimensao corretiva das eventuais falhas
na execucdo de politicas publicas e aquela da dimensao estruturante e pros-
pectiva das medidas administrativas que devam dar conta da restauracio da
normalidade constitucional.

A convocagio a reflexdo ja se tem em varias dreas do direito — mas o
fato novo que se pde, contribuindo para a superagio do cenirio de perple-
xidades, ¢ a edigdo da Lei 13.655/18, que, incluindo preceitos relacionados
a aplicacdo especifica das normas de direito puiblico, contribuiu para a cla-

rifica¢do do debate.

18 BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribuicdo para a reducéo da judicializacéo da satdde. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem de Direito e Politicas Publicas. in . e DUARTE, Clarice Seixas.
JudicializacGo da sadde. A visGo do Poder Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 38/39, p. 31-88.

19 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review. n. 7, vol. 89, p. 1.281-
1.316, May, 1976. p.1.290.

20 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Desafios & jurisdicdo em politicas publicas: o que se pode aprender com a
experiéncia da Colédmbia. in GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo e COSTA, Suzana Henriques da.
O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Editora JusPodium, 2017, p. 237-250.
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5. RESGATANDO A RACIONALIDADE DOS ATORES: POR
UM CONTROLE OBIJETIVO

O conjunto de portas de entrada ao exercicio da fungdo controle acima
descrita contribui em muito — e esta é uma queixa generelizada — para a sub-
jetivagdo desta atividade. Tem-se nessa trilha um risco substantivo, eis que jd
se disse neste texto que problemas complexos nao se harmonizam com solu-
¢oes unicas e simplificadoras. E se intrincadas sdo as alternativas de resposta
institucional, sempre sera possivel que aquela que se tenha eleito seja rejeitada
por um agente revestido de atribui¢do para o controle — nio necessariamente
por uma inadequagio auto evidente, mas por uma divergéncia de visdes de

mundo, de abordagens técnicas, de #/ming da agio politica.

Importante ter por claro que essa abertura a subjetivacido do controle
se conecta com a modificagio do paradigma legitimador da agdo estatal. A
transicdo da legalidade estrita para o poder valorativamente subordinado
leva a andlise da adequagio das escolhas publicas a corre¢do da sua orien-
tacdo finalistica®® — e essa é uma aferi¢do que muitas vezes nio se pode em-
preender com absoluta clareza no marco inicial de uma determinada politi-
ca publica. Em determinados segmentos da agdo publica, s6 a ultimagio do
programa e a aferi¢do dos resultados permitira a efetiva oferta do signo de
legitimagdo. Se esta é¢ uma dificuldade real, nem por isso se tem autorizado
o desenvolvimento de um controle a partir de perspectiva eminentemente
subjetiva. Afinal, a razdo de ser dessa atividade é o reforco de efetividade do
projeto constitucional, cujo contetido ndo se pode entender esteja a depen-
der exclusivamente da formula¢io de juizos subjetivos. Impde-se o resgate
da objetividade possivel — e nesse sentido, ¢ relevante a contribui¢do recém-
trazida pela Lei 13.655/18 na incorporagio de pardmetros de orientagio a

aplicagio de normas de direito publico.

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos horizontes para o Direito Administrativo com o controle das
politicas publicas — ecos de um Congresso: a préoxima miss@o.. in . Poder, direito e estado. O direito ad-
ministrativo em tempos de globalizacdo. In memoriam de Marcos Juruena Villela Souto. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2011, p. 105, p. 99-111.
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Trinta anos foram necessédrios para que se compreendesse que a eman-
cipagdo da Administracio Publica da legalidade estrita reducionista para a ju-
ridicidade reverente a Constitui¢ao® estaria a exigir uma reaproximagio do

exercicio de aplicagdo das normas de direito publico. Antes tarde do que nunca!

No tema especifico da judicializa¢do de politicas publicas, o primeiro
apontamento que é de se fazer diz respeito ao explicito reconhecimento
pela Lei 13.655/18, em seu art. 22, da necessidade de se ter em conta as
exigéncias que delas decorram quando se cogita da delimitagdo de sentido
as normas de direito publico. Duas consequéncias sdo de se extrair dessa
afirmacio. A primeira delas diz respeito a reiteragido da exigibilidade de
formulagio de politicas publicas como leito para a veiculagdo do programa
de agio estatal. Ndo se tem aqui, a rigor, qualquer substantiva inovagdo no
arcabouco juridico aplicavel a matéria, eis que essa mesma conclusao ja se

1.2 De toda forma, e agora com a referéncia

extrairia do texto constituciona
explicita ao instrumento das politicas publicas, tem-se a norma — elemento

tdo caro a cultura juridica brasileira.

A segunda consequéncia diz respeito a necessidade de andlise das re-
lagbes de interferéncia reciproca entre o sentido que se confere a lei no
momento da interpretacio e politicas publicas que se tenha em curso. Este
¢ comando mais inovador, e 0 ponto sensivel estard na consolida¢io de uma
leitura de sua aplicabilidade em rela¢do ndo sé a Administra¢do Publica,
mas também e em especial, ao controlador e ao Judicidrio. Isso porque se é
possivel presumir a existéncia de um ponderavel grau de coeréncia interna

entre interpretagdo das normas e politicas piblicas no 4mbito da Adminis-

22 E de Sundfeld o apontamento da ainda persisténcia da légica monista, da Administracdo como mera exe-
cutora de leis, ndo obstante a insuficiéncia deste modelo e sua inadaptagéo as propostas transformadoras da
Carta de Outubro. As vertentes explicativas apresentadas pelo autor compreendem uma instrumentalidade &
resisténcia no perfodo ditatorial, e ainda uma cultura de identificacdo do Legislativo como o espaco Unico para
o exercicio da deliberacao publica (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2° edicdo, rev. e
ampliada, Sao Paulo: Malheiros, 2014, 351 p.).

23 Na matéria, consulte-se VALLE, Vanice Regina Lirio do Valle. Dever constitucional de enunciacédo de politicas
publicas e autovinculacdo: caminhos possiveis de controle jurisdicional. Férum Administrativo, v. 82, p. 7-19,
2007; e VALLE, Vanice Regina Lirio do Valle. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2°. ed.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, 194 p.
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tracdo Publica, o mesmo nio se pode dizer quando se tem a provocagio dos
agentes controladores, que, como jd apontado, tém uma pratica de critica e
bloqueio de a¢des estatais especificas, sem que os efeitos dessa paralisagio

sejam considerados.

A incidéncia desse mesmo preceito as esferas controladora e judicial
(para se utilizar as expressdes que sdo préprias da Lei 13.655/18) parece
defluir da leitura do referido art. 22, combinado com os anteriores arts. 20
e 21. Afinal, a interpretagdo de normas sobre gestio publica é antecedente
légico a determinagido de valores abstratos (Ambito de incidéncia do art.
20), assim como da decisdo de invalidagio de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa. A par disso, se as politicas publicas se reconhece
o mister de veicular as a¢coes materializadoras dos compromissos constitu-
cionais, a eventual interferéncia com esses mesmos vetores nio pode ser um
indiferente, seja para a esfera controladora, seja para a judicial, quando me-
nos porque disso decorrem consequéncias administrativas e juridicas, essas,

inescapavelmente determinadas cogitar pela esfera controladora e judicial,

na forma do art. 21, caput, da LINDB.

Efeito secunddrio desta mesma indica¢do normativa — da necessé-
ria consideragio dos efeitos da intervencao controladora sobre as politicas
publicas — serd o refor¢o de coeréncia interna nas a¢cdes do controle. Isso
porque a andlise de que a censura a politica publica “a” pode ter efeitos
negativos sobre “b”, que se revela exitosa e desejavel, a um sé tempo de-
saconselha a impugnacio de “a” e refor¢a o imperativo de protecio — até
mesmo contra a descontinuidade — de “b”. A anilise e identifica¢do dessas
interconexdes entre politicas publicas necessariamente levard a um didlogo
entre iniciativas controladas, que hoje acontecem a partir do querer e da
inspira¢do de cada agentes tido por autébnomo no seu mister. Desloca-se a
l6gica do controle da autonomia do agente para aquela da institui¢do, o que
¢ sempre mais consentineo com o exercicio objetivo do monitoramento das
finalidades constitucionais, sejam aquelas postas 2 Administra¢io, sejam as
estruturas de representacio funcional. Nao se veja nisso, como querem fazer

crer as Cassandras de plantio, nenhuma tentativa de manietar o controle.
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Afinal, o controle que a Constituicdo deseja é aquele que atue de maneira
sistémica, global — e nio localizada, voluntarista. O que depura a agdo pui-

blica ¢ a fun¢io controle, e ndo o agente.

Constitui intuito inequivoco da Lei 13.655/18 conduzir Administragio,
controlador e Judicidrio a um mesmo horizonte de compreensio. Nao por
outra razio se preconiza as trés esferas o mesmo cuidado com a necessidade
e adequacio da medida cogitada (art. 20, Parigrafo Unico da LINDB); com
a andlise de consequéncias praticas da densificagio do valor juridico abstrato
(art. 20, caput, fine da LINDB); com a exploragio de alternativas de condigdes
de regulariza¢io de uma agio publica censurada (art. 21, Pardgrafo Unico da
LINDB), dentre outros parimetros. Conduzidos todos a um mesmo ponto
de observagio, intensificam-se as possibilidades dialdgicas, portanto, a apti-

ddo para a constru¢io de uma solugio consensual.

De outro lado — e esse parece ser o ponto mais relevante no tema sob
andlise —, a escolha coletiva na formulag¢do da politica sob exame, bem como
a critica desenvolvida pelo controlador, passam a ser subordinadas a um
exercicio declindvel de racionalidade no processo de determinagio de con-
teddo das normas em aplicacgio e de anilise consequencialista do que se esta
a propor. Ndo mais se admite a a¢do publica como opaca, imotivada, e que
se abstrai das consequéncias. Isso ndo mais se reconhece como possibilida-
de, seja a0 administrador, seja ao controladora. Na perspectiva do Judiciario,
a proposta da Lei 13.655/18 qualifica o debate, que passa a se dar a partir de
critérios conhecidos de critica e de formulagdo de alternativas exploratérias.
Ao juiz caberd empreender a anélise comparativa entre as duas perspectivas,

resgatando uma dialética que ha de ser prépria ao exercicio da jurisdi¢do.*

As reagdes iniciais a formulagio da Lei 13.655/18 foram negativas,

especialmente de parte das estruturas que ela mesma qualifica como con-

24 Em trabalho anterior jé defendi a dialética entre as razées da Administracdo Publica e aquelas manejadas
pelo agente controlador como um componente da deferéncia, aproximacéo que é de ser adotada pelo Poder
Judicidrio quando se cogite de acéo pUblica antecedida do devido dever de planejamento (VALLE, Vanice Regi-
na Lirio do. Deferéncia como efeito juridico da acdo publica planejada. in LEITE, George Saloméao; STRECK,
Lenio e NERY JR. Nelson (coord.). Crise dos poderes da Republica. Judicidrio, Legislativo e Executivo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters — Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 931-948).
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troladoras, a saber, Ministério Publico e Tribunais de Contas. A resisténcia
se explica porque a norma intensifica o 6nus argumentativo da sua atuagao,
que nio mais se pode inspirar em critérios subjetivos, e ndo se pode resumir
igualmente a proposta pura e simples de paralisacdo da a¢io administrativa,
como se a descontinuidade fosse sempre em si um bem. Fato é que, em que
pese o eventual desconforto de um dever de motivagdo que antes ndo se
tinha posto com maior clareza, objetivar o poder é sempre positivo — e isso
¢ verdade seja quando se cuida do Poder Executivo, seja quando se cogita

do nio menor poder que se desenvolve no exercicio da fung¢do controle.

Numa perspectiva sistémica, é de se dizer que a anilise de consequén-
cias (por todas as esferas envolvidas) se harmoniza com uma das premissas
do conhecimento no campo das politicas piblicas, que é a busca de raciona-
liza¢do de recursos para o alcance de finalidade comum. Exigir a perspectiva
consequencialista do agente controlador ¢ reclamar que ele demonstra que
suprimir ou redirecionar recursos (de toda ordem, nio s6 financeiros) de
uma determinada politica puiblica é a op¢do mais racional. Assim, alinha-
se o controle com o objetivo que é posto a a¢do controlada — o que parece
igualmente consentidneo com o objetivo formalmente declinado, que é o de

impulsionamento do projeto constitucional de transformacao.

De outro lado, o prestigio a racionalidade — seja aquela do adminis-
trador, seja a do agente controlador — facilitard, na perspectiva do julgador,
a andlise do potencial de aproveitamento (ou aprimoramento) da politica
publica controlada. Ainda que o litigio especificamente considerado en-
volva situa¢do pontual (e ndo andlise sistémica), os 6nus argumentativos
determinados pela Lei 13.655/18 seguem igualmente aplicdveis a outras
demandas individuais relacionadas & mesma politica publica. Isto tenden-
cialmente permite que ainda que em demanda cujo destinatdrio final seja
efetivamente o titular de direito individual (indisponivel ou no), formule-
se uma aferi¢do da pratica administrativa — e ndo da projecdo de uma de-
terminada cldusula constitucional assecuratéria de direito fundamental na

esfera subjetiva do substituido processualmente. Restaura-se a prevaléncia
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da matriz estrutural, organizadora da a¢@o estatal — e ndo do atendimento

individual ou reparatério.

O fundamental, neste momento de cimbio, é a constru¢do da narrativa
em torno da proposta de nova racionalidade veiculada pela Lei 13.655/18.
O discurso de que a exigéncia de 6nus argumentativo manieta o controle
parece vé-lo mais afinado com o ideal de contengdo (do poder) que de
emancipagio (da pessoa). Mais sintonizado com o wvefo do que com o papel

de player do projeto de transformagio constitucional.

A posicio ab initio antagbnica nas relagdes para com a Administra-
¢do ndo tem contribuido de maneira significativa para o aprimoramento da
acdo publica, como se verifica todos os dias da leitura dos jornais. A pro-
posta ¢ o estabelecimento de uma nova relagio de colaboragio e dialética.
A agio civil publica ndo ¢ intrinsecamente vocacionada a demonizagio do
administrador. Ao revés, ela se pretende leito para a constru¢io de uma
esfera publica de deliberagdo. Publica, porque racionalmente fundamenta-
da e conhecida. Esse o projeto que pode encontrar no Judicidrio seu maior

garantidor.
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