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Quais sdo os limites do controle judicial de politicas publicas? E quem os pode estabelecer?

Resumo

Ha décadas, o Poder Judiciario reconhece a tutela judicial de direitos
fundamentais. A jurisprudéncia reconhece violacoes a direitos fundamentais em
muitos casos, com instrumentos processuais fortes como a agao civil publica. Em
decisoes recentes, o STF e outros tribunais criaram um tito processual de
cumprimento das sentengas e acordos: o processo estrutural. Aproveitando a
tramitacdo de um projeto de lei sobre o processo estrutural, este artigo apresenta
o seguinte problema: quais regras deveriam ser criadas em lei para o processo
estrutural e o controle judicial de politicas publicas? Apresenta sugestdes de regras
sobre (a) o conteudo minimo judicialmente exigfvel dos direitos fundamentais, (b)
o dever de disponibilizar prestacoes publicas, (c) violagées em equipamentos
isolados e em sistemas do servico publico, (d) condenagbes em politicas
preventivas (e) o que seria a auséncia ou deficiéncia grave.

I. Introducio

Em julho de 2023, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) sentaram-se em sessao para
decidir se um juiz poderia, com fundamento no direito fundamental a saude, condenar a
Administragdo Publica a realizar reformas e contratar funcionarios para melhorar o
funcionamento de um hospital'. Esse foi o pedido do Ministério Puiblico na acdo civil publica
de origem, que continha relatorios evidenciando graves deficiéncias no servigo do Hospital
Municipal Salgado Filho: auséncia de manutengdo de aparelhos e caréncia de cirurgides,

neurocirurgides e cirurgides infantis, além de outras especialidades médicas.

No julgamento de segunda instancia, o relator e entdo Desembargador Luis Felipe Salomao
afirmou existir um “novo papel reservado pela CF/88 ao Judicidrio, ao qual incumbe a

”2 & condenou o

implementagdo efetiva dos interesses difusos e coletivos, quando provocado
Municipio do Rio de Janeiro a realizar concursos publicos, nomear os candidatos aprovados e

sanar outras irregularidades.

Até aquele momento, o STF mantinha entendimento reiterado de que o Judicidrio podia
condenar a Administragdo Publica a implementar politicas publicas previstas na Constituigao,
sem que fosse configurada ingeréncia indevida no poder discricionario do Executivo.? A defesa
de direitos individuais sempre foi a mais importante fun¢do do Judicidrio em casos ajuizados
contra a Administragdo Publica, no entanto uma lista ampla de direitos fundamentais da
Constituicao de 1988 trouxe um dilema relevante: reconhecer todos esses direitos como efetivos

ou relegar parte deles a normas meramente programaticas?

Desde a década de 1990, o STF optou por conferir eficacia a direitos sociais. Essas decisoes

! Recurso Extraordinario n. 684.612
2TJRJ, AC 0048233-21.2003.8.19.0001, julg. 7.7.2025
3 Voto da Ministra Ellen Gracie no Al 734.487, julg. 3.8.2010
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eram frequentes tanto em ag¢des individuais e quanto em agdes coletivas propostas pelo
Ministério Publico. Exemplos incluiam o Tema 548*, que reconheceu a constitucionalidade da
condenacao judicial para assegurar vaga em creche e pré-escola para criangas de até 5 anos, €
o Tema 220°, que autorizou o Judicidrio a impor a Administracio Publica medidas em

estabelecimentos prisionais para assegurar a integridade fisica e moral dos detentos.

Essa posicdo do STF mudou em julho de 2023 com o julgamento do Recurso Extraordinario
684.612. O primeiro voto, proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, manteve a linha
jurisprudencial - podia-se condenar a Administragdo Publica a realizar concursos publicos e
determinar a corre¢cdo de procedimentos e o saneamento de irregularidades apontadas. Apesar
da gravidade dos fatos narrados no caso, a decisao nao era trivial. O Judiciario ndo condenava
0 Municipio a ofertar um tratamento especifico ou disponibilizar um medicamento a uma
pessoa determinada que teve seu direito violado; ao contrario, impunha o dever de contratar
servidores publicos, o que para se concretizar dependem de uma cadeia de atos de diversas
autoridades e pessoas, inclusive ter candidatos inscritos que obtenham notas suficientes nos

exames, nomear os aprovados e dar-lhes posse do cargo.

Entretanto, a maioria dos ministros acompanhou o entendimento do Ministro Luis Roberto
Barroso. Em seu voto, sustentou que, embora tais direitos admitissem a tutela judicial
especifica, a tendéncia de condenar a Administracio Publica a implementar direitos
fundamentais tinha gerado excessos voluntaristas e imprevisibilidade da prestagao jurisdicional
desorganizando a atividade administrativa em beneficio de necessidades imediatas dos autores
especificos de agdes judiciais. Por fim, o Min. Barroso, como relator do acérdao, reconheceu o
descumprimento do direito fundamental a saude, porém determinou que o tribunal de segunda
instancia realizasse um novo julgamento. A condenagao anterior, a organizar concursos publicos
para satisfazer a caréncia de médicos, era restritiva demais e havia outros meios para a
Administragdo curar a violacao de direitos fundamentais. O ministro defendeu que em casos
complexos como esse, um juiz deveria apontar a meta a ser atingida e exigir que a
Administragdo Publica apresentasse um plano de agdo para solucionar as violagdes encontradas

e realizar o acompanhamento de tal plano.®

4 Aprovado no RE 1.008.166, julgado em 22.9.2022.

5 Aprovado no RE 592.581, julgado em 13.8.2015.

6 1. A interven¢do do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais, em
caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da separagdo dos poderes. 2. A decisdo
judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e
determinar a Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado.
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Proferido em 3 de julho de 2023, o voto vencedor definiu a tese de julgamento do Tema 698. O
Poder Judiciario pode intervir em politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos
fundamentais em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, mas a decisao judicial deve
limitar-se a apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a Administragao Publica que

apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado.

O novo procedimento, de reconhecer violagdes de direitos sociais, apontar finalidades e
determinar a apresentacao de um plano, tem sido chamado de processo estrutural e se tornou
uma modalidade do controle judicial de politicas publicas. Disseminou-se rapidamente pelos
tribunais e hoje ¢ frequente como forma de condenagiao a Administragdo Publica. O Tema 698
ja foi citado em julgamentos de casos tdo variados quanto: pedido de constru¢do de ponte’,
obras de contencdo de encostas e realocagdo de familias®, divulgacio de calendario escolar’,
fechamento de unidades escolares e existéncia de lista de espera'®, contratagdo de professores
interlocutores de Libras!!, plantdo didrio de 24 horas da defensoria publica'?, numero de
policiais militares lotados em municipio'®. O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) afirmou que
nao se pode negar tutela jurisdicional minimamente adequada aos litigios de natureza estrutural,
que devem ser utilizados para a constru¢do de “caminhos, pontes e solugdes que tencionem a

resolucdo definitiva”!?.

Nas ultimas décadas, juizes ja detinham o poder de condenar o Estado a cumprir politicas
publicas ou, em termos mais técnicos, ja reconheciam a tutela judicial especifica de direitos
sociais. O Ministro Gilmar Mendes, em seu Curso de Direito Constitucional, defende que “os
juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para resolver os casos sob
a sua apreciacao” e afirma que podem decidir mesmo sem comando legal e até contra a lei, se
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entenderem que esta ndo se conforma ao sentido constitucional °. Esse reconhecimento amplo

de violagdes a direitos fundamentais sustentou muitos pedidos judiciais.

Certos tipos de a¢do judicial também facilitaram a condenacao. A insatisfacao com a efetividade

3. No caso de servicos de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo,
pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratacdo de organizagdes sociais (OS) e organizagdes da
sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

TTJRJ, AC 0011982-66.2020.8.19.0014, julg 9.12.2025

8 TIRJ, AC 0002397-48.2017.8.19.0061, julg. 10.12.2025

° TJRJ, AC 0029421-95.2017.8.19.0014, julg. 10.12.2025

10TJRJ, AC 0097538-39.2024.8.19.0000, julg. 7.10.2025

' STF, ARE 759.755, julg

12 STF ARE 1.506.005, julg, 7.10.2024

13 STF AgRg no RE 1.524.551, julg 19.5.2025

14 STJ, REsp 1.854.842, 3* T, julg, 2.6.2020

15 (Mendes 2015, 154)
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dos direitos sociais encontrou um veiculo nas agdes civis publicas. Nestas, o Ministério Publico,
entre outros, pode pedir a condenacdo das administragdes publicas a obrigagdes de fazer por
quaisquer danos materiais ou morais causados em violacdo a qualquer interesse difuso ou
coletivo. Essa linguagem ampla se encaixa com o grande rol de direitos fundamentais previstos

constitucionalmente

Apresenta-se um problema intrigante: Se o processo estrutural funciona como um controle
judicial prolongado para um poder que ja podia exigir cumprimentos imediatos, por que o Poder
Judiciario estd adotando este novo procedimento? Os que defendem o processo estrutural
parecem alegar que faltam ferramentas de cumprimento de sentenca e de reconhecimento dos
direitos sociais. Antes do processo estrutural, acdes civis publicas com condenagdes mais
ambiciosas ndo eram sempre cumpridas e havia meios limitados de se exigir o cumprimento.
Com o novo procedimento, ha planos de longo prazo e obrigagdes com datas, comissdes e
relatorios de acompanhamento. Sob o argumento da consensualidade, exige-se a presenca do

gestor publico na mesa de conciliagao.

No entanto, adotados com o discurso de efetividade do processo e dos direitos fundamentais,

os instrumentos do processo estrutural t€ém tido efeitos ndo previstos.

Os processos judiciais tradicionais isolam o litigio, limitando-se a uma violagdo especifica de
um direito fundamental e a um grupo restrito de autores ou beneficidrios indiretos. Neste
sentido, o processo estrutural, tal qual proposto pelo STF como uma defini¢do de meta e um
acompanhamento de um plano, somente criou instrumentos para intensificar o controle sobre o
gestor publico. Aumentou a competéncia do juiz para garantir o cumprimento da sentenga a
longo prazo, ampliou o controle judicial ao longo do cumprimento do plano e reduziu a

autonomia do gestor publico nas decisdes publicas.

Este artigo reconhece que o sistema de controle judicial de politicas publicas estabelecido pela
lei de acdes civis publicas e pelas a¢des individuais que requerem direitos fundamentais precisa

ser melhorado, mas isso inclui revisar outras fases processuais.

Parte do problema a ser resolvido esta na falta de critérios claros para a decisdo judicial. Quando
juizes recebem pedidos de um cidaddo em necessidade ou um promotor do Ministério Publico
descrevendo situagdes criticas e insalubres, precisam decidir se uma pessoa que padece de
enfermidade vai receber um tratamento para salvar-lhe a vida ou se uma populacdo que nao

recebe certo servigo publico tido como essencial deveria recebé-lo. Uma vez instados a julgar,
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sem critérios claros para a distribui¢do de direitos na sociedade e com a boa intengdo de efetivar
direitos fundamentais, juizes ndo conseguem criar, eles proprios, os critérios que legitimam as
interferéncias em politicas publicas. Sem filtros na lei, o controle judicial de politicas ptblicas
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transforma-se em uma série de condenagdes a atingir um estado de coisas ideal'® que

desconsidera as limita¢gdes materiais das coisas reais (com o perddo da redundancia).

Em resumo, este artigo defende que o controle judicial de politicas publicas precisa de uma lei
que estabeleca claramente quando as demandas podem ser reconhecidas como direitos
fundamentais e deveres da Administragdo Publica. A oportunidade para desenvolver esses testes
e critérios estd em curso no Senado Federal, onde tramita um projeto de lei que disciplina o
processo estrutural!’. Na proposta legislativa, devem ser discutidas e redesenhadas as hipdteses
de cabimento e os ritos e poderes do juiz. E essencial que a futura lei crie regras e filtros para

esse novo controle judicial.

Este artigo esta dividido em quatro se¢des. Apos a introdugdo, a Segao Il contém reflexdes sobre
o que o controle judicial de politicas publicas deveria considerar; a Secdo III apresenta as
hipdteses de cabimento do controle judicial de politicas publicas e do processo estrutural; a
Secdo IV desenvolve entendimentos sobre o que configuraria violagdo generalizada de direitos;
a Secdo V apresenta quais seriam os requisitos de auséncia ou deficiéncia grave e a Secdo VI

conclui.

Métodos Empregados. Parte do argumento deste artigo foi construida sobre levantamento de

acorddos em agoes coletivas e controle judicial de politicas publicas. Apesar dos acdordaos
estudados, este artigo ndo ¢ uma pesquisa empirica porque nao houve sistematicidade na coleta
e analise, apenas foram avaliados os indicios das decisdes sobre direitos sociais em agdes
coletivas e dos requisitos para esse controle. Esses achados foram considerados com sugestdes

de alteracao ao projeto de lei do Senado Federal.

Outros tipos de processos estruturais. Muitos processos estruturais nao podem ser considerados

controle judicial de politicas publicas e ndo serdo examinados neste artigo. Alguns surgem de

situagdes com complexidades distintas - por exemplo, os decorrentes de desastres como

16 Expressdo usada por parte da literatura de processo civil. Para todos, ver Fredie Didier, quando define que o
processo estrutural pode ser proposto para superar “uma situagdo de ilicitude continua e permanente ou uma
situagdo de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido que ndo corresponde ao estado de
coisas considerado ideal” (Didier Jr. 2025, 837)

7 Projeto de Lei n. 3 de 2025, disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/166997
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rompimentos de barragens e a¢des fundidrias em areas ocupadas por populagdes vulneraveis.
Esses casos, por tratarem de litigios de responsabilidade civil, ambiental ou de outras areas do
direito, ndo exercem o controle judicial da atividade administrativa e, mesmo quando o tocam,
visam facilitar a discussdo e superar a fragmentacdo de competéncias que impede medidas
urgentes. Por exemplo, no litigio estrutural para reorganizar a¢des federativas de combate a
incéndios e desmatamento na Amazonia e no Pantanal, o Supremo Tribunal Federal afirmou
que o tribunal “deve assegurar a implementagdo uniforme das politicas ambientais, evitando
que decisdes judiciais locais prejudiquem as acdes coordenadas definidas no ambito da
ADPF”.!® O tribunal centralizou a articulagdo de esforgos justamente para evitar decisdes

administrativas e judiciais conflitantes.

Ha, ainda, outro tipo de processo estrutural que este artigo ndo pretende discutir: a unificagado
de processos como solugdo para um controle judicial desordenado. Em certos temas, o
Judiciario vem reconhecendo direitos individuais a prestacdes publicas com base nos direitos
fundamentais sociais, como fornecimento de medicamentos e vagas em creches. O acumulo de
decisoes individuais intervindo na politica publica gerou instabilidade no servigo publico e uma
paralisia no trabalho dos gestores responsaveis pela alocagdo de recursos or¢amentarios e
distribuicdo de prestagdes publicas. Edilson Vitorelli, Desembargador Federal e relator da
comissao de juristas do anteprojeto de lei do processo estrutural, escreve que “dai se inicia o
processo desestrutural. Quanto mais pedidos sdo concedidos [pelo Poder Judicidrio], mais

desestruturado se torna o servigo”!”

e segue paginas depois “a politica publica deix[a] de ter
qualquer critério técnico. Sera atendido aquele que procurar a jurisdicdo primeiro”. Nesses
casos de grande instabilidade na gestao publica, j4 nao ha discussdo sobre a politica publica
anterior nem sobre a conduta da Administragdo, ha uma necessidade urgente de se estabilizar
as intervencdes judiciais para que uma nova organiza¢do das prestagdes publicas possa ser

estabelecida.

I1. O que significa um controle judicial de politicas publicas?

Direitos constitucionais precisam de um controle judicial. Sem este, ndo ha garantias de que a
Administragdo Publica ird cumprir os direitos previstos na Constituicdo ou, quando os

descumprir, que havera consequéncias para a Administragao.

18 STF, ADPF 743 julg. 11.11.2024
19 (Vitorelli 2025, 139)
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No entanto, sem clareza de contetdo dos direitos fundamentais e das ferramentas de controle
judicial, tampouco ha indica¢do para a Administragdo de quais seriam os comportamentos

vedados e passiveis de anulacao ou sancao.

Para evitar um controle judicial disperso, a lei deve estabelecer critérios claros. Um bom
exemplo esta na Lei de Mandado de Seguranca, que, em seu art. 1°, esclarece: “conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo (...) sempre que, ilegalmente ou com
abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagao ou houver justo receio de
sofré-la por parte de autoridade (...)” Ai estdo elementos que instruem e delimitam o controle
judicial: a Administracdo ¢ condenada se cometer ilegalidades ou abusos de poder e violar
direito liquido e certo. A literatura pode debater o que caracteriza ilegalidade (se inclui
regulamentos, por exemplo), abusos de poder e o “liquido e certo”, mas os parametros estao

criados.

A Lei da A¢ao Civil Publica nunca estabeleceu esses critérios, identificando somente a
possibilidade de condenar por danos morais e patrimoniais causados a qualquer interesse difuso
ou coletivo. A inten¢do do STF, com o Tema 698, era conferir racionalidade e visao sist€émica
as decisoes judiciais. Diagnosticou-se que o excesso de voluntarismo judicial desorganizava a
atividade administrativa e que o processo estrutural seria uma ferramenta importante para
coordenar o controle. Entretanto, o Poder Judiciario continua a proferir condenagdes ambiciosas

€ nos mais variados temas.

O proprio Ministro Barroso, relator no Tema 698, passou a definir o instrumento com termos
menos claros. Se, em seu voto de julho de 2023, valorizava a seguranca na atividade
administrativa e limitava condenagdes a prote¢ao de direitos fundamentais, dois anos depois,
em junho de 2025, afirmou em sessdo do Conselho Nacional de Justica que “[em processos
estruturais] o Judiciario faz o diagnéstico de uma situagao em contrariedade a Constituicao ou
a ordem juridica em geral”?’. Os tipos de atos ilegais foram largamente ampliados: violagdes
de direitos fundamentais foram substituidas por quaisquer situacdes de mera contrariedade a

ordem juridica em geral.

Até este momento, o controle judicial € visto como uma efetivagdo de direitos sociais. Em sua
propria visdo, juizes emitem decisdes para garantir que a prioridade dos recursos publicos sejam

os direitos constitucionais. Justificam que estdo concretizando deveres estatais que nao

20 (Conselho Nacional de Justiga 2025)
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2l ou que estdo atuando de modo emergencial em casos de

admitem escolha discricionaria
inércia pontual e especifica da Administragdo Ptiblica, para assegurar direitos fundamentais??.
Porém nunca esclarecem claramente os critérios dessas atuagdes, que podem incidir em areas

variadas.
Esta visdo precisa ser complementada com duas reflexdes importantes.

A primeira ¢ que ndo ha recursos para ofertar prestacdes publicas que garantam
simultaneamente todos os direitos sociais para todos os cidadaos em todos os lugares do Brasil.
Quando a Administra¢ao Publica ¢ condenada a oferecer determinadas prestagdes publicas para
pessoas especificas ou para um grupo, ela remaneja recursos or¢amentarios, humanos e
equipamentos de outra atividade para cumprir a sentenga. Por exemplo, ao condenar a
Administragdo a prestar um tratamento médico caro para uma pessoa especifica, um juiz esta
criando uma obrigacdo de pagar milhares de reais com recursos do or¢amento publico daquele
ano. Segundo estudo do IPEA, as decisdes judiciais representaram uma despesa de R$ 1,9
bilhao para a Unido e distribuiram percentuais significativos do gasto total com medicamentos
nos demais entes federativos: em média, 8,4% nos municipios e 32,9% nos estados®*. Nio
houvesse essas condenagdes, esses recursos provavelmente seriam alocados para outros usos>*.
Outras sentengas condenam ao aumento de funcionarios publicos disponiveis em determinado
equipamento ou localidade. Se uma decisdo judicial condena um estado da federacdao a
aumentar o efetivo de policiais militares em determinado municipio, ela esta reduzindo o efetivo
policial em outros municipios ou em outras fungdes. Isso porque o nimero de policiais daquele

estado so pode ser lentamente alterado, pois depende de leis e novos concursos publicos.

Este argumento j& foi denominado reserva do possivel. Durante décadas, foi apresentado na
defesa judicial da Administracdo Publica com sucesso. Contudo, tornou-se praticamente
inoperante. Um bom exemplo estd no REsp 1.185.474, no qual se decide que a reserva do
possivel ndo pode ser oposta a efetivagao dos direitos fundamentais porque a realizacao desses
direitos ndo se submete a op¢do do governante nem ao juizo discricionario da vontade politica,
exceto se comprovada a real insuficiéncia de recursos?. Nos processos judiciais, o argumento

foi lentamente posto de lado porque imobilizava o debate dos direitos sociais em duas

2L Por exemplo, TJIRJ, AC 0244015-04.2019.8.19.0001, julg. 8.11.2023

22 STF, RE 1524551 AgR, julg 19.5.2025

23 (Vieira 2025)

24 E sempre importante ter em mente que gestores piiblicos devem obedecer a lei de responsabilidade fiscal, mesmo

quando obedecendo condenagdes judiciais.
23 STJ, REsp 1.185.474, julg 20.4.2010
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proposicdes contraditorias: ou se reconhece a existéncia da reserva do possivel e jamais se
condena a Administragdo Publica, ou se impode a condenacdao sempre que houver pretensdo a
um direito fundamental ou quebra de dever estatal. Para recuperar esse argumento, ¢ essencial

superar a contradicao implicita e definir o seu perimetro - os casos nos quais nao se aplica.

A segunda reflex@o importante ¢ que nao se pode pressupor uma desconfianga da Administracao
Publica ou do sistema constitucional de separagdo de poderes®®. E preciso reconhecer que as
estruturas burocraticas funcionam com mecanismos criados por leis e projetados para garantir
freios e contrapesos e o funcionamento da Administracao Publica. As leis relevantes de direito
financeiro, responsabilidade fiscal e organizacdo do Poder Executivo estruturam uma cadeia de
competéncias, deveres e responsabilidades para cargos superiores na Administragao Publica.
Nem todas as estruturas sao perfeitas, mas nelas ha diversas regras que juizes e promotores nao
podem simplesmente ignorar, como o or¢amento publico anual. Este comeca a ser pensado em
uma lei quadrienal (plano plurianual), tem suas diretrizes detalhadas em uma lei aprovada no
primeiro semestre do ano anterior (lei de diretrizes orcamentéarias), ¢ redigido como projeto,
pelo Executivo com descrigdes das despesas, agdes e programas de cada 6rgdo, encaminhado
ao Legislativo, debatido em comissdes e plenario, aprovado por lei, que € sancionada pelo chefe
do Executivo. O or¢gamento vigente entdo ¢ programado em cotas trimestrais, cada despesa s
pode ser empenhada por um tomador de despesa, via nota de empenho, com nome do credor e

especificagoes, liquidada e finalmente paga.

Esses passos ndo significam que ¢ impossivel condenar a prestagdes publicas com despesas nao
previstas na lei orcamentaria. No entanto, impedem simplificagdes. Um juiz de primeira
instancia e um promotor do Ministério Publico ndo podem desconsiderar todo o processo
orcamentario ao pedir e condenar a Administragdo a alterar a lei or¢amentaria anual para

aprovar um crédito adicional ou incluir determinado gasto no or¢camento publico dos anos

26 Em sentido oposto, Edilson Vitorelli escreve que “Por mais que se possa defender a legitimidade das decisdes
do Poder Executivo ou Legislativo de uma perspectiva procedimental — afinal, eles representam a vontade do povo
— de um ponto de vista substancial, ndo € possivel afirmar que as decisdes de quaisquer poderes sejam,
invariavelmente, melhores que as de outro” (Vitorelli 2025, 137) e que “[n]em o Executivo, nem o Legislativo
sd0, necessariamente, democraticos ou competentes. O afastamento das autoridades eleitas das vontades e
interesses de seus constituintes ¢ um fenémeno bem demonstrado, assim como a existéncia de um consideravel rol
de pessoas que, conquanto exergam cargos de gestdo, ndo tém competéncia técnica ou capital politico para tomar
as decisoes apropriadas”. (Vitorelli 2025, 167). Existem muitas outras citacdes semelhantes: “Embora nao se
possa garantir bons resultados em decorréncia de uma decisdo judicial, estrutural ou ndo, também nao se podem
garantir bons resultados da atuagdo administrativa ou legislativa. As autoridades eleitas, ainda que carreguem
legitimacao democratica, ndo raramente se descolam da vontade de seus representados e se recusam a aprovar leis
de protecdo das minorias (...) e de interesse das maiorias”.

Um Poder Judiciario que inicia o controle judicial com essa visdo ndo tomara decisdes no sistema de freios e
contrapesos, na verdade ele sera um substituto do gestor publico.
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subsequentes. Isso deveria ser visto como ignorancia sobre o direito constitucional mais basico
— a separacdo de poderes. Se uma sentenca judicial funcionasse como emenda legislativa ao
or¢amento, toda nova despesa s6 poderia ser aprovada indicando uma nova receita ou uma
despesa a ser reduzida. O juiz ndao pode alterar a lei do orcamento anual, mas a decisdo que
reconhece uma prestacdo publica cria custos e reduz outras despesas — provavelmente a

efetivacdo de direitos de outros cidadaos.

A estrutura burocratica também funciona para que titulares de cargos de ministro ou secretario
tomem decisdes dificeis. No governo federal, a burocracia ¢ comandada pelo presidente, que
indica seu gabinete de ministros e tem o poder de os demitir a qualquer momento. Os ministros
recebem o poder de supervisao, que serve para instruir a burocracia através de portarias e
instrucdes normativas, constitui seu gabinete e se torna um interlocutor com organizagdes
setoriais, cidaddos e servidores. Esta estrutura permite que o ministro tome decisdes através de
atos normativos e de ordens para a burocracia — sempre considerando que ele ¢ empossado e
demitido pelo chefe do poder executivo. Existem ainda decisdes que independem do poder
ministerial, como a comissdo técnica (Conitec) que aprova os tratamentos a serem
disponibilizados no Sistema Unico de Saude. Considerando essas competéncias estruturadas,
quando hé discussdes de politicas publicas, o juiz ndo pode assumir que inexistem motivagdes
para determinadas decisdes publicas dificeis, ele precisa entender que existem competéncias e

que estas tiveram motivos para serem exercidas.

Reconhecendo que ha uma decisdo administrativa a ser julgada, o controle judicial se aproxima
de uma espécie de recurso?’ contra essa decisdo. Portanto, a revisio do ato administrativo deve
considerar a complexidade fatica da politica publica tal como observada pelo gestor ptublico. O
Judiciario brasileiro estad habituado a julgar atos administrativos com base em categorias
binarias como nulidade/validade, discricionariedade e legalidade, entre outros. Com estes
critérios, juizes ndo precisam nem conseguem determinar a qualidade do ato administrativo

(representando a politica publica) para atingir determinado fim constitucional.

Despreparado e com conceitos bindrios como validade e constitucionalidade, o Judiciario esta
ingressando no campo de avaliagao de politicas publicas. Quando o juiz condena por violagao
de direitos sociais o que ele ndo pode simplesmente declarar uma ilegalidade, ele precisa julgar

que uma politica publica ndo atingiu determinado fim previsto constitucionalmente.

27 A palavra recurso ndo é usada em sentido estrito de recurso judicial, mas como provoca¢io pelas razdes
demostradas no trecho que segue.
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Embora o juiz, ao realizar o controle de politicas publicas, possa decidir simplesmente se uma
norma constitucional foi violada (critério facil diante do numero de dispositivos
constitucionais), o controle judicial de politicas publicas quer avangar sobre o resultado da

decisdo administrativa — se ela efetivou ou ndo os direitos fundamentais.

Nesses casos, ¢ necessario abandonar critérios como legalidade ou nulidade para adotar outros
que avaliem o processo de decisdo da autoridade administrativa. Critérios que, definidos em lei,
funcionam como o sarrafo no salto em altura. Ha sarrafos mais altos e mais baixos, por exemplo:
(a) o juiz verifica se a decisdo administrativa foi a melhor possivel e, caso ndo seja, aplica o que
entende ser a melhor decisdo para o caso?®. (b) o juiz questiona se a decisdo administrativa ¢
claramente errada ou se ¢ irrazoavel — se o administrador decidiu dentro de uma gama de
alternativas aceitaveis, mesmo que nao tenha tomado a melhor decisdo para o caso, (c) o juiz
examina se a decisao foi arbitraria — se faltou uma motivacao fundamentada e consistente ¢ (d)
0 juiz observa se a decisdo administrativa foi contraria aos fatos conhecidos e apresentados a
autoridade — se o administrador publico deixou de cumprir seu dever de avaliar os fatos. Cada
critérios leva a tipos de controle judicial mais comedidos ou mais incisivos. Assim como o
critério legal estabelece a altura do sarrafo, ndo é necessario ter critérios unicos, a lei pode
definir parametros diferentes para situacdes e pedidos judiciais — como sera explorado ao longo

das seg¢oes III e IV deste artigo.

Esses sarrafos precisam ainda ser combinados com as consideragdes mais dificeis do gestor
publico, como o impacto de alocar determinados recursos em certa area ao invés de em outra
area. Nao basta ao processo coletivo ampliar o alcance das decisdes além das partes, ele deve

considerar o direito litigioso e as consequéncias da decisdo de politica publica.

O juiz deve estimar, mesmo que minimamente, o impacto da decisdo na efetivagdo do mesmo
direito de outros cidaddos que se beneficiam da mesma area de politica publica. Em outras
palavras, sempre cabe a pergunta: sera que o Judicidrio estd implementando direito a saude
quando beneficia um cidaddao com o fornecimento de um remédio experimental que custa
milhares de reais e, por consequéncia, redireciona recursos do orgamento publico que seriam
usados em um hospital publico para beneficio de centenas ou milhares de usuarios? Essas
questoes sao abstratas, mas precisam ser incluidas durante o processo judicial para que ele atinja

seu objetivo de efetivar direitos sociais.

28 Estes termos estdo ligados ao estudo da deferéncia judicial, que tema conectado ao deste artigo.
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Concluindo, o Judiciario que deseja promover a melhoria das condi¢des sociais precisa ter
instrumentos compativeis com sua ambi¢do e com os resultados efetivos dessas politicas
publicas. O desenvolvimento social ¢ uma conquista relevante e o Judiciario quer contribuir
com ela. Mas os recursos para tal modificagdo da realidade sdao limitados e ndo ¢ possivel
concretizar todos os direitos sociais de todos os cidadaos ao mesmo tempo, tampouco se deve
premiar somente os cidaddos que acionam o Judicidrio. E preciso oferecer aos juizes critérios
que priorizem questoes mais sensiveis e populagdes mais vulneraveis. E essa escolha precisa

ser feita por uma lei.

III. Em quais casos e direitos é cabivel o controle judicial de politicas publicas?

Quando caberia um processo de controle judicial de politicas publicas? E preciso que uma
futura lei estabeleca claramente as hipoteses de cabimento para estimular o uso correto do

processo estrutural e do controle judicial de politicas publicas e evitar o abuso.

Ha4 diferentes propostas. A do projeto de lei no Senado em tramitagio evita critérios precisos?
e é definida em uma lista longa e exemplificativa de elementos®’, o que prejudica muito a
compreensdo do instrumento processual. Os elementos de admissibilidade (multipolaridade,
impacto social, prospectividade e complexidade) sdo muito abstratos e de dificil concretude,
afinal, qual conflito ndo tem sua dose de complexidade? Os de condenacdo (existéncia de
situagdo grave de continua e permanente irregularidade, por agdo ou omissao) sdo ambiguos
pois criam um critério rigoroso de impacto (grave) e o diluem com uma violagdo simples
(irregularidade) que pode ocorrer por agdo ou omissdo.>! Por fim, o projeto confunde elementos
caracterizadores com poderes dados ao juiz para implementar a condenacdo em expressoes
como “natureza incrementada e duradoura das intervengdes necessarias” e “intervencdo no
modo de atuacdo de instituicdo publica ou privada”. Todos esses elementos somente ampliam
os poderes dos magistrados frente a Administracdo Publica, mas nunca os delimitam ou os

organizam.

2 A lista original de elementos: 1° Os problemas estruturais sdo aqueles que ndo permitem solu¢do adequada pelas
técnicas tradicionais do processo comum, individual ou coletivo, e que se caracterizam por elementos como: I -
multipolaridade; II - impacto social; I1I - prospectividade; IV - natureza incrementada e duradoura das intervencdes
necessarias; V - complexidade; VI - existéncia de situa¢do grave de continua e permanente irregularidade, por a¢ao
ou omissdo; e VII - intervengdo no modo de atuagdo de instituicao publica ou privada.

30 Projeto de Lei do Senado n. 3/2024. “O [Art. 1] também opta por elencar, de modo exemplificativo,
caracteristicas dos litigios (ou problemas) estruturais, de modo a facilitar a sua identificacdo e, com isso, delimitar
a aplicabilidade da lei”.

31 A recomendagio 163/2025 do CNJ descreve os elementos em uma lista quase idéntica em seu artigo 1°, par. 1°.
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O STF também definiu caracteristicas no Tema 698:* (a) politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais (b) auséncia ou deficiéncia grave do servigo, (c)
condenacao limitada a apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a Administragao

Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para atingir o resultado.

Comparando os elementos estabelecidos no projeto de lei com os do Tema 698, a diferenca ¢
evidente. No PL, pode-se condenar em qualquer situacdo grave de continua e permanente
irregularidade. No precedente do Supremo, o processo se limita a violagdes de direitos
fundamentais. No PL, condena-se as falhas da Administragdo Publica por agdo ou omissao, no
precedente do STF somente em situagdes de auséncia ou deficiéncia grave do servigo por
inércia ou excessiva morosidade. H4 um abismo de diferenca. Um afirma que qualquer
irregularidade por acdo ou omissdo, o outro exige a aplicagdo de normas constitucionais

positivadas e somente condena em casos de auséncia ou deficiéncia grave.

A futura lei poderia listar esses elementos no artigo sobre o pedido inicial de carater estrutural
para que o autor tenha o dever de demonstrar o cumprimento desses critérios. SO com limites
claros, como os j& aprovados pelo STF, o processo estrutural deixara de ser uma banalizagao de
controle judicial, aplicando a inumeros casos, e podera resultar no movimento de efetivagao de

direitos sociais que parece ser o objetivo de seus defensores.

IV. Violacio generalizada de direitos fundamentais ou casos de auséncia ou deficiéncia

orave do servico

A. Qual ¢ o conteudo minimo do direito fundamental judicialmente exigivel?

Como visto acima, as hipdteses de cabimento do processo estrutural na redagdo original do
projeto de lei sao bastante amplas. Este artigo propde que sejam alteradas para considerar os
critérios do julgamento do STF no Tema 698. Ainda assim, a lei precisa criar indicadores para

que esses elementos sejam reconhecidos ou nao.

O primeiro critério ¢ um filtro duplo: que seja indicado um direito fundamental reconhecido na

32

330 voto do Ministro Barroso incluiu detalhes adicionais, que destacam a importancia de construir pardimetros
para permitir a atuacdo efetiva e organizada do Poder Judiciario: (1) que sejam comprovadas a auséncia ou grave
deficiéncia do servigo decorrente da inércia ou excessiva morosidade do Poder Publico, (2) que sejam
desenvolvidos parametros de universalizagao da providéncia e que decisdes que determinam a adogao de melhorias
em hospital especificos se distanciam de uma visdo sistémica sobre a matéria e contribuem para desorganizar a
administracdo publica, (3) que o julgador estabeleca a meta ou finalidade a ser atingida, mas ndo o modo como ela
devera ser alcancada, (4) que a decisdo judicial seja apoiada em documentos e manifestacdes de 6rgaos técnicos,
(5) que o o6rgdo julgador abra o processo a participagdo de terceiros e designasse audiéncias publicas.
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Constituicao de 1988 e demonstrada sua violagdo. Ainda assim, o limite a direitos fundamentais
constitucionais ndo ¢ um filtro exigente. A Constitui¢do de 1988 estabelece uma lista ampla de
direitos fundamentais e, em outros capitulos, cria deveres frequentemente citados em agdes

civis publicas, como os de meio ambiente e educagao.

Tribunais tendem a aumentar essa lista. O STJ ja reconheceu, como direito essencial, a protecao
do patriménio historico e condenou o6rgdos de sua protecdo (IPHAN) e de unidades de
conservagdo (ICMBio) a executar medidas para preservar certa area** inclusive iniciar

procedimentos de tombamento.*

Para ampliar ainda mais as decisdes publicas sujeitas ao controle judicial, certas decisdes
mencionam o direito de acesso a justi¢a.>® Essa expansdo tem consequéncias graves. Se toda
quebra de expectativa de direito for, através do direito de acesso a justiga, vista como violagao
aum direito fundamental e se tornar uma possibilidade de controle judicial de politicas publicas,
nao ha mais necessidade de uma lista de direitos fundamentais na Constituicao - qualquer lesao
ou expectativa de prestacdo publica se converte em direito fundamental e passa a ser

reconhecida pelo Judiciario.

Ha claros problemas em se exigir o cumprimento de uma gama tdo ampla de deveres estatais.
Quando tudo ¢ prioridade, ndo ha prioridades. Para garantir a efetividade do instrumento de
transformagao social, ¢ preciso direcionar os esfor¢os administrativos e judiciais e concentrar
estabelecer quais politicas publicas receberdo, primeiro, a aten¢do judicial. Estas prestacdes
publicas parecem recuperar o minimo existencial, que ja ¢ reconhecido pelos tribunais. No
entanto, por inexistir um contorno exato desse minimo existencial, falta clareza a aplicacao dele
e da reserva do possivel. Faz-se necessario desenvolver limites que orientem o reconhecimento

de situagdes nas quais o controle judicial de politicas publicas pode ser exercido.

Alguns direitos fundamentais parecem ser mais exigiveis que outros. Ha indicios de que os
tribunais sejam mais sensiveis a pedidos ligados a educacdo e a saude. Em 2014, o STJ
mencionou que, abstratamente, alguns direitos, como educagdo, saude e¢ meio ambiente
equilibrado, fazem parte de um niicleo de obrigagdes prioritarias para o Estado®’. Em sentido

semelhante, segundo Daniel Wang, argumentos de defesa da Administragdo Publica ligados a

34 STJ, AgInt 2.177.903, 2aT, julg. 13.8.2025

35 STJ, Resp 2.177.903, Julg. 15.1.2025

36 TJSP 1000912-85.2019.8.26.0172, julg. 17.9.2024. “[Cabe] ao Poder Judiciario reparar ilegalidades, com fulcro
no artigo 5°, XXXV, da Constitui¢do da Republica, desde que se verifique omissao administrativa (...).”

37 STJ, RESP 1.367.549, 2* T, julg. 2.9.2014
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reserva do possivel pareciam ter menos sucesso em casos envolvendo direito a educacdo e a

saude’®,

A definicao de prioridades seria um passo importante para concretizar direitos sociais e reduzir
o risco de decisdes judiciais conflitantes — por exemplo, condenacdes a mesma secretaria de

educacgio a, em certo prazo, reformar escolas e universalizar a oferta de vagas em creches. >

Seria importante que a futura lei de processos estruturais indicasse os direitos fundamentais
exigiveis via controle judicial de politicas publicas. A primeira limitagdo seria aos direitos
fundamentais listados na Constitui¢do da Republica. Uma priorizagdo adicional seria indicar,
em um dispositivo, quais sdao os direitos fundamentais considerados prioritarios para atuagao
estatal, como educacdo, saude e vida, a fim de garantir que a atengdo dos tribunais — e os
recursos obrigatoriamente exigidos para cumprir as decisdes judiciais - se concentrem nos

campos mais necessarios ao desenvolvimento social.

Uma outra opg¢ao ¢ definir, em um artigo da lei, quais prestacdes publicas compde o minimo
existencial judicialmente exigivel. Ainda que direitos fundamentais sejam realizados e se
reforcem entre si (uma populacdo com maior direito a educagdo tende a reprovar violagdes as
liberdades civis e a exercer direitos de liberdade de expressao, o direito a saude tende a aumentar
o direito a vida, entre outras coisas) os recursos do orcamento publico sd3o escassos e ¢
necessario priorizar politicas publicas de atendimento imediato. A lei pode apresentar a lista de
direitos minimos ou conferir a um 6rgdo (como o Conselho Nacional de Justica) ou ao
presidente, via decreto, a competéncia para incluir novos direitos na lista, permitindo que o

conceito seja adaptado ao longo do tempo.

B. Dever de disponibilizar universalmente servigos em direitos sociais

Muitos casos de controle judicial de politicas publicas e de processos estruturais discutem
direitos sociais como educacdo e saude. Esses direitos sdo peculiares por dois motivos: o Estado
tem dever de oferecer esses servigos gratuitamente para cada individuo e a prestacao ocorre em

equipamentos autonomos (escolas e hospitais ou postos de saude). Surgem dai duas questoes:

38 O autor continua: “Pode-se talvez sustentar que o STF criou uma espécie de hierarquia em alguns direitos, em
alguns casos, ndo se submetem a reserva do possivel. Porém algumas inconsisténcias suscitadas pela analise das
decisdes nao permitem compreender claramente como essa hierarquia esté estruturada e quais sdo os fundamentos
para seu embasamento juridico.” (Wang 2008, 565)

39 Corre-se o risco, claro, de o Supremo Tribunal Federal julgar inconstitucional um artigo de lei que define um
conceito sobre direitos fundamentais. O proprio Supremo, no entanto, perdeu a oportunidade de definir este
conceito durante muitos anos e deveria, caso entendesse inconstitucional, demonstrar claramente o que é o minimo
existencial judicialmente exigivel contra a Administragdo Publica.
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quais prestagdes publicas estdo incluidas no direito subjetivo a educacdo e a satide? como
distinguir, de um lado, violagdes graves a esses direitos e, de outro, questdes pontuais em
equipamentos isolados do servigo publico que nao impactam a capacidade do sistema de atender

os usuarios? Essas perguntas serdo trabalhadas nesta subsecao e na seguinte.

Dever de prestacdes universalmente disponiveis. Violagdes ao direito a satide sdo alegadas em

um grande nimero de processos judiciais contra a Administragdo Publica, nos quais os autores

pedem por servigos ou tratamentos.

A Constitui¢do da Republica, no art. 196, garante um direito a satide e o correspondente dever

do Estado de acesso universal e igualitario as agdes para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

Os remédios e tratamentos recomendados no SUS seguem um processo administrativo
complexo para aprovagao, exigido pela Lei do Sistema Unico de Satide. O Ministério da Saude
precisa seguir um rito para alterar as prestagcdes publicas disponiveis: incluir, excluir ou alterar
medicamentos, produtos e procedimentos em protocolos clinicos*’. O Ministério deve avaliar
os medicamentos quanto a sua eficacia, seguranga, efetividade e custo-efetividade e obter um
relatorio da Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias (Conitec) que considera as
evidéncias cientificas sobre tal produto ou procedimento e a avaliagdo econdmico comparativa
dos beneficios e custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas. O processo administrativo
tem ampla publicidade, o que inclui a divulgag@o de seus atos e a organizacdo de consulta e de

audiéncia publicas.

Ainda assim, ha muitas decisdes judiciais reconhecendo um direito a receber medicamentos.
Aos milhares, processos individuais pedem para juizes reconhecerem o direito a tratamentos
que ndo estdo disponiveis no Sistema Unico de Satde. O Supremo Tribunal Federal definiu, no
Tema 6, que decisoes judiciais ndo podem condenar ao fornecimento de farmacos que nao
estejam nas listas de dispensacdao do SUS, mas permitiu exce¢des. Como ja se citou acima, as
decisdes judiciais de farmacos ocupam uma parte significativa do or¢amento com

medicamentos dos estados e municipios, segundo estudo do IPEA.*!

E preciso reconhecer que o direito a saude poderia ser interpretado de duas formas. A primeira
¢ mais restrita. O direito a saude ¢ aquele previsto na lista de servicos e medicamentos que a

propria Administragdo Publica oferece universalmente. A violagdo deste direito fundamental

40 Definidos em documentos formais que estabelecem o critério para diagnostico da doenga € o tratamento
recomendado.
41 (Vieira 2025)
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seria constatada quando ndo estiver disponivel um medicamento que consta em listas do SUS,
ou seja, nos casos de auséncia de remédios e tratamentos recomendados pelo Ministério da
Satde. Com este direito a saude, o Judiciario provavelmente estaria direcionando recursos
publicos para os mais vulneraveis, que nao tem acesso ao mais basico. Estaria ainda indicando
aos orgdos de controle, como o Ministério Publico, onde procurar violagdes de direitos
fundamentais, estimulando uma melhoria da rede publica como ela deveria ser pelos normativos

existentes.

A segunda defini¢do ¢ muito mais ampla. Neste caso, a tutela judicial deste direito parece ser
mais que uma prateleira de bens e servigos disponiveis em hospitais, seja no almoxarifado ou
na lista de especializagdes dos médicos. Ela inclui qualquer método alegadamente eficaz que
melhore a condi¢do da pessoa especifica. O direito a saude se torna, portanto, o direito ao
estado de ndo-doenca e deixa de ser o direito a determinadas prestagdes do poder publico. A
corrida por prestagdes publicas (e seus respectivos recursos) se torna ainda mais acelerada, pois
todos os que sofrem de condi¢des delimitadoras podem exigir um tratamento, ainda que nao

disponivel nos hospitais publicos.

A consequéncia negativa deste direito amplo a cura de toda moléstia ¢ evidente. Ao abandonar
parametros claros, o controle judicial retira toda previsibilidade do comportamento da
Administragdo Publica, que passa a ndo conseguir planejar quais tratamentos ela pode oferecer
na rede publica considerando os recursos disponiveis, as regras constitucionais e os protocolos

especializados.

Como consequéncia deste amplo direito, os juizes sao instados a julgar com regularidade se tal
pessoa teria um direito individual de receber um medicamento especifico. Por ndo disporem de
conhecimento de qual seria o tratamento adequado, juizes precisam de assessorias técnicas. O
CNJ estimulou a criagdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario para que as
decisdes do magistrado ndo fossem tomadas ‘“apenas diante da narrativa que apresenta o
demandante na inicial” e que fossem subsidiadas informagdes técnicas e evidéncias

cientificas*?.

Em outras palavras, a Administracdo Publica segue um processo administrativo complexo,
avalia cuidadosamente as opcdes técnicas e o custo-efetividade de tratamentos e estabelece uma

lista de medicamentos para determinados tratamentos no Sistema Unico de Saude. Ao ser

42 Dispontvel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude-3/e-natjus/
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provocado por cidaddos, o Judiciario desconsidera a lista técnica e cria nucleos técnicos que
julguem a adequagdo de determinado tratamento. Ao consistentemente abrir exce¢des na lista
de prestacdes publicas obrigatdrias, o Judiciario cria um direito a saude plena, desestabiliza a
capacidade dos gestores publicos de distribuir recursos or¢amentarios e técnicos e prioriza
demandantes individuais em prejuizo a terceiros que serdo atendidos pela rede publica. O
Ministro Barroso reconheceu isto em seu voto no RE 684.612: “o Judicidrio [...] ndo deve querer
ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos

fundamentais de uns, acabar causando grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros”.*’

Sugere-se que o projeto de lei inclua um artigo sobre direitos fundamentais que esclareca,
quando houver lista de tratamentos ou parametros claros previstos em leis ou normativos, nao
se condenara a Administragao Publica a prestar servigos ou oferecer bens que nao constem de
tais listas ou que ndo violem tais pardmetros. Um contra-argumento a tal regra ¢ que ele estimula
a aprovagdo de listas de prestacdo universal obrigatéria com contetido pequeno. Para evitar
manipulagdes, pode-se ainda, considerar que, se todos os bens e servigos de tais listas estejam
universalmente disponiveis naquela comarca ou regido, o gestor publico podera ser condenado

a revisar o conteudo da lista em até [-] meses.

C. Violag¢des em equipamentos € em sistemas

Ao contrario dos servigos publicos de infraestrutura fisica como a distribuicdo de energia
elétrica ou de agua canalizada, onde o mal funcionamento de um equipamento muitas vezes
paralisa o atendimento a muitos usudrios (p.ex. a queda de uma linha de transmissdo de energia
elétrica pode derrubar parte do sistema elétrico nacional**), em servicos publicos de direitos

sociais, os equipamentos tendem a funcionar com maior autonomia, ainda que em rede.

Quando uma escola ¢ fechada, todas as outras escolas da regido continuam funcionando e
atendendo alunos. Ao mesmo tempo, quando uma escola ¢, sozinha, beneficiada por uma
condenacao judicial a receber investimentos, tal decisao judicial retira recursos do or¢gamento
anual que antes estavam alocados para escolas vizinhas. Como defendido no voto do relator do
RE 684.612, decisdes judiciais casuisticas que impdem melhorias em um equipamento
especifico se distanciam de uma visdo sistémica, contribuem para a desorganizacdo da

Administragdo Publica e impedem a otimizacgdo da saude publica.

43 STF, REsp 684.612, julg. 3.7.2023
4 Este exemplo é somente para fins didaticos e ndo considera a complexidade do sistema elétrico nacional
atualmente, com o planejamento de redundéncias e de controle de cargas.
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Assim, ¢ essencial que a futura lei de processos estruturais exija que o juiz defina, na decisao
que reconhece o controle judicial de politicas publicas, qual ¢ o perimetro da violacdo — seja
uma area geografica, uma lista de equipamentos publicos ou uma lista de beneficidrios. Este
perimetro deve ser definido considerando quais equipamentos podem atender o mesmo publico

e quais serdo afetados pelo redirecionamento de recursos publicos.

Ha casos em que usudrios alegam violacao de seu direito fundamental por fechamento do
equipamento que os atendia®’. Neles, o juiz ndo deveria avaliar somente se o usudrio foi
impactado, mas se o sistema que presta servicos similares consegue absorver aqueles usudrios.
Em um segundo teste, o juiz deveria avaliar se os usuarios daquele equipamento serdo atendidos
por outros equipamentos em condi¢des aceitaveis. O critério deveria ser se o atendimento
oferecido pelos novos equipamentos ¢ aceitavel, e ndo se foi mantido o nivel de atendimento —
¢ natural que os usudrios se mostrem insatisfeitos com mudancas como a distidncia para o
equipamento e o numero de funcionérios para o atendimento. Mas o teste para a violacdo do
direito fundamental ndo pode ser se os usuarios do antigo aparelho estdo em uma situagdo pior
do que a que estavam; deve ser se eles estdo em uma situagdo aceitavel para aquela prestagao
publica. Esta violagdo ¢ constatada quando ha uma piora do servigo publico que deveria estar

universalmente disponivel.

r

Diferente ¢ o caso de funcionamento em condi¢gdes degradadas. A manutengdo e o
funcionamento de equipamentos isolados também ¢ um tema importante no controle judicial
sobre a politica da educagio. E notério que os edificios publicos ndo sdo os mais bem mantidos
e que escolas deveriam receber atencdo especial. Ha agdes civis publicas que condenam a
Administragdo Publica a reformar em escolas malconservadas que correm risco de
fechamento*®. Outras condenam por irregularidades relativas as condigdes higiénico-
sanitdrias*’ e por ndo cumprimento das regras de acessibilidade das normas da ABNT. Essas
decisoes, ainda que consistentes com o nivel que se gostaria de ter para o servigo publico, criam

mais restricdes do que melhorias no servigo.

A futura lei poderia solucionar estes problemas ao exigir critérios mais gravosos para
determinar violagdes em equipamentos isolados em funcionamento. Como escrito acima, um

dos passos da decisdo judicial que reconhece o carater estrutural do litigio ¢ definir o perimetro

4 Por exemplo, um caso sobre o fechamento de um centro que atendia criancgas de espectro autista (Baptista Filho
2022)

4 TJRJ, AC 0027436-41.2016.8.19.0042, julg. 26.6.2019.

YT TIMG, 5005820-98.2023.8.13.0153, julg 30.7.2025.
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de impactados, seja os beneficiados pela condenacdo seja os que receberdo menos recursos por
conta de uma condenacdo. Assim, casos de equipamentos, que terdo menos beneficiados,

precisariam ser muito mais gravosos para serem considerados uma violagao.

Uma sugestdo ¢ limitar as condi¢des que inviabilizem o funcionamento, como a emissao ou
renovagdo de Auto de Vistoria dos Bombeiros (AVCB), e condi¢des sanitarias graves. Nao se
esta defendendo que questdes ndo incluidas nestes pontos deixam de ser importantes. E preciso
priorizar o controle judicial para os casos mais graves, principalmente quando se discutir
equipamentos isolados. Ao focalizar o controle judicial para os casos mais graves — como 0s
equipamentos que operam sem AVCB — o efeito do processo estrutural seria o que dele se
espera: indicar para 6rgaos de controle e gestores publicos que a prioridade ¢ melhorar as
prestagdes publicas para os que estdo recebendo um servigo publico pior — possivelmente os

mais vulneraveis.

D. O controle judicial de politicas preventivas

E inegavel que a Constituicio protege o direito a vida. Além de vedar que o Estado ataque
contra a vida dos cidadaos, esse direito também se projeta em politicas preventivas de acidentes
fatais como as fatalidades nas rodovias e os desastres climaticos. O controle judicial nestes
casos exige cautela adicional, porque ndo ha violagcdo material até que ela ocorra e se torna
irremediavel.*® As politicas preventivas sdo custosas e devem ser distribuidas pela sociedade

de modo racional.

Ao contrario de direitos sociais onde a violagdo ¢ continua ou flagrante, as politicas preventivas
deveriam ser entendidas pelos tribunais como uma ameacga de lesdo a direito. Para serem
tuteladas judicialmente, deveriam ser exigidos critérios diferentes dos aplicaveis as violagdes
consumadas. Nao se trata apenas de provas nos autos e de livre convencimento do juiz, mas de

critérios objetivos para a tutela judicial de uma ameaga de violagao do direito a vida.

Em questdes preventivas, o autor deveria demonstrar que o caso dele ¢ um dos mais graves
dentro da regido relevante e que a gravidade seja demonstrada por violacdo a um direito
fundamental. Por exemplo, uma forma efetiva de prevenir mortes ¢ investir em melhorias de

seguranga de rodovias perigosas.***? Estradas mais bem mantidas efetivamente previnem

48 Uma vez morta, a pessoa tende a ndo voltar a vida

49 Este artigo considera, para esse pedido, o direito a vida, ainda que outras decisdes se sustentem no dever de
transito seguro previsto pelo Cédigo de Transito Brasileiro

TJRJ, AC 0000990-39.2021.8.19.0005, julg. 11.6.2025

30 Por exemplo: TISP, AC 1000912-85.2019.8.26.0172
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acidentes fatais. Nesses casos, o autor da agdo teria o 6nus de demonstrar a violagdo com dados
claros, diretos e comparativos (p.ex. numero de acidentes fatais no trecho comparado com
demais trechos na regido ou no pais). Mas nem sempre o Judiciario decide com bases nesses
numeros, ha precedentes em que aceita argumentos de nimero total de acidentes, sem
. . 51 . . , e , .
considerar somente os fatais. °* Seria importante que, ao condenar a uma politica publica de
prevencao de acidentes fatais, o Judiciario considerasse apenas relatorios, estatisticas e eventos

bem delimitados ao bem juridico protegido pelo direito fundamental.

Outras politicas preventivas, como as de preven¢do de desastres, geram beneficios e impactos
de dificil quantificagdo. O Supremo Tribunal Federal afirma que o Poder Judicidrio pode
determinar a implementagao dessas politicas publicas considerando os direitos a seguranca e a
moradia®?. Essas politicas publicas ndo deveriam ser tratadas caso a caso. O Judiciario nio
pode, com base em estimativas incertas e em seu livre convencimento, impor obrigagdes de

realizar reformas ou realocagdes de pessoas para prevenir ameagas de desastres.

Ha legislagao especifica e linhas orcamentarias claras com o Sistema Nacional de Defesa Civil
criado pela lei federal n. 12.608. O controle judicial nesses casos deveria consistir em verificar
se o gestor publico foi diligente em obter um diagnostico com dados que identificam e mapeiam
as 4reas de risco, como exigido por lei’. A preven¢io de desastres (ou a ameaca de lesdo)
depende, principalmente, de planejamento e acao. Considerando essa diligéncia, o juiz nao pode
simplesmente decidir que existe o direito fundamental dos moradores de uma érea especifica
de ter uma obra publica. A politica publica estd definida em lei e € articulada por um sistema de
prevengao com normas e planejamentos, ndo pode ser alterada por argumentos hipotéticos que

ignoram informagdes.

Em quais casos se deve conceder a tutela judicial fundada na ameaca ao direito a vida? Se ha
riscos de deslizamento de terras em diversas areas do mesmo territorio com residentes

vulneraveis, deveriam ser priorizados os que estao mais expostos, conforme estudos diligentes

3! Um inicio, ainda que timido, foi dado em uma agéo civil piblica que comparou o niimero de acidentes do trecho
em questdo com outros trechos. Esta ACP ndo se sustentou no direito a vida, por isso o critério ¢ ligeiramente
diferente. TISP, AC 1000912-85.2019.8.26.0172

52 STF, RE 1.217.870, 1*

53 Lei Federal n. 12.608

Art. 6° Compete a Unido: (...) IV - apoiar os Estados, o Distrito Federal e os Municipios no mapeamento das areas
de risco, nos estudos de identificacdo de ameacas, suscetibilidades, vulnerabilidades e risco de desastre e nas
demais agdes de prevencdo, mitigacdo, preparagdo, resposta e recuperagao;

Art. 7° Compete aos Estados: (...) IV - identificar e mapear as areas de risco e realizar estudos de identifica¢do de
ameacas, suscetibilidades e vulnerabilidades, em articulagdo com a Unido e os Municipios;

Art. 8° Compete aos Municipios: (...) IV - identificar e mapear as areas de risco de desastres;
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exigidos por lei, € ndo os primeiros a buscarem o Poder Judicidrio. Se, ao contrario, o juiz
decide isoladamente condenar por uma reforma de uma area, sem considerar os deveres legais
e a diligéncia dos administradores, ele condena a uma obra publica que talvez ndo seja
prioritaria e remaneja o orgamento que, possivelmente, iria para obras em outra area,

possivelmente com maior risco de deslizamento.

O juiz, quando exerce o controle judicial de politicas publicas em ameaca de lesdo, deveria
considerar se ha lei com deveres para os administradores e se tal comando legal estd sendo
diligentemente observado. Em palavras mais claras, em alguns casos como a ameaga de lesdo,
¢ preciso que o Judiciario considere se ja existe um dever legal e, em caso afirmativo, se o

gestor publico o cumpre.

Em especial no controle judicial relacionado ao direito a vida (incluindo politicas de prevengao
a fatalidades), o projeto de lei deveria exigir que as decisdes judiciais observem (a) se existem
dados estatisticos confidveis e especificos sobre a ocorréncia de fatalidades, (b) na hipotese de
eventos ndo quantificaveis ou de ameaga de lesdo, se o gestor publico foi diligente em obter as
informagoes e estudos exigidos por lei para tomar sua decisdo. Como se trata de ameaga de
lesdo, decisdes condenando por violagdes diretas aos direitos fundamentais deveriam ser
limitadas a casos extremos, em que seja comprovada de alto risco e alto impacto, se

demonstrados com provas substanciais comparados a outros casos regionais ou nacionais.

V. O que é uma auséncia ou deficiéncia grave?

Na tese do Tema 698, o STF entendeu que as violagdes devem decorrer de auséncia ou
deficiéncia grave do servi¢o.* Logo, a condenagio precisa identificar tanto a violagio de
direitos fundamentais quanto a omissdo do gestor. A primeira vista, pode parecer um ponto
polémico, pois haveria processos em que as violagdes de direitos fundamentais seriam
reconhecidas sem que a Administragdo Publica fosse condenada. Porém, ¢ um passo natural
quando se reconhece o controle judicial de politicas ptblicas como uma forma de recurso contra

decisdes administrativas e ndo como uma forma de efetivacao imediata de todos os direitos.

O STF, na tese do Tema 698, parece situar a discricionariedade administrativa entre o

diagnostico do problema e os resultados bem-sucedidos da politica. Cabe ao juiz apontar

5% Em um precedente anterior (ADPF 743), o tribunal estabeleceu os elementos com uma redagio ligeiramente
diferente “(i) uma violacdo generalizada de direitos humanos, (ii) uma omissdo estrutural dos trés poderes, (iii)
uma necessidade de solu¢do complexa que exija a participagdo de todos os envolvidos.”
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finalidades e determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou os meios
adequados para alcangar o resultado. O STF entende que o juiz identifica o problema e ordena

que seja solucionado, sem considerar se ha circunstancias impeditivas no caminho.

O raciocinio pode ser assim resumido: a Administragdo Publica deve prestar servigos para
realizar os direitos fundamentais. H4 direitos fundamentais nao realizados. Logo, a

Administragao Publica falhou.

O silogismo simplifica os problemas da realidade a vontade do gestor publico e ndo percebe a
complexidade do mundo real. Ele ignora que nem toda deficiéncia depende da falta de vontade
politica ou de baixa prioridade na agenda governamental. H& diversas falhas e deficiéncias que
nao sdo responsabilidade inica e exclusiva dos réus. As violagdes de direitos fundamentais sao
um diagndstico relevante, mas cabe ao Judicidrio, ao condenar em um processo estrutural,

reconhecer se ha circunstancia impeditivas para aquele réu executar aquela politica publica.

Um pensamento mais apurado seria: hd responsabilidade constitucional do gestor publico de
envidar esfor¢os na realizacdo dos direitos fundamentais, mas ha situagdes em que esses
gestores publicos nao sdo capazes, ou nao dispde de competéncia, para alterar a situacao de
fato. Nesses cenarios, deve-se perguntar se haveria algum comportamento alternativo
claramente superior ao praticado pela Administracdo Publica. Esse pensamento evita a

condenacdo a obrigagdes impossiveis ou além da capacidade do réu.

As circunstancias impeditivas precisam ser desenvolvidas gradualmente pela jurisprudéncia. A
futura lei poderia incluir um artigo estabelecendo que, na decisdo condenatéria, o Judicidrio

devera se atentar para condi¢des impeditivas tais como:

1. Incompatibilidade entre custos da solucdo e a capacidade orcamentaria do réu,

representada pela disponibilidade para despesas de capital. E necessario avaliar se o réu

possui capacidade or¢amentaria para investir em despesas de capital, ndo somente
considerando o valor or¢amentario.

2. O custo de solucionar a situacdo de violacdo impede outros beneficios sociais mais

relevantes. Certas politicas sdo muito caras e sua implementacdo prejudica outras
prioridades ou investimentos necessarios. Muitas vezes, os gestores publicos nao
adotam as solugdes porque sdo muito custosas. Claro que direitos fundamentais sao
normas constitucionais, mas se o mesmo recurso fosse usado para cumprir outras

normas constitucionais com maior retorno social, este retorno social é preferivel ao que
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Judiciario deseja.

3. Situacdes excessivamente complexas. H4 problemas excessivamente complexos para

serem resolvidos em um unico plano. Nesses casos, nao seria possivel isolar um tnico
direito fundamental e condenar a Administragdo Publica a resolver este problema
individualizado ou seria muito ambicioso pedir, em um processo judicial, a solug¢do para
todos os problemas mapeados.

4. Causas alheias ao controle do ente. A Administragao Publica ré pode depender de

terceiros para passos essenciais do plano de agao. Nao somente para obter autorizagdes
e licengas, mas de questdes concretas como duvidas sobre competéncia ou propriedade
de bens. Nesses casos, o réu ndo pode ser condenado a cumprir algo que ndo esta nas

suas capacidades.

Se for reconhecido que o réu ndo ¢ capaz de, sozinho, superar a situacdo de descumprimento
dos direitos fundamentais, o processo precisa ser extinto sem resolucao do mérito. Condenar o

réu, nesses casos, ¢ impor-lhe uma obrigacao impossivel.

VI. Conclusao

Este artigo buscou contribuir para o debate dos processos estruturais que envolvem a
Administragdo Publica ao considerd-lo como um controle judicial. Com a oportunidade do
projeto de lei em curso no Senado sobre processos estruturais, o artigo desenvolveu sugestdes

que atualizam as ferramentas e os filtros do processo judicial deste tipo.

Se o Congresso deseja, com o projeto de lei, reconhecer o processo judicial como catalisador
para efetivagdo dos direitos sociais, que estabeleca regras com prioridades para tal

transformacgao, considerando sobretudo as limitagdes das Administragdes Publicas.
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