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RESUMO

Este artigo caracteriza a relacdo entre direitos sociais e politicas publicas para
compreender a atua¢do do Poder Judiciario brasileiro, diante do estresse desencadeado
pela Pandemia da COVID-19. No desenvolvimento desta pesquisa, o método utilizado para
a confeccdo do trabalho foi o indutivo. Como técnica, houve a pesquisa bibliografica
qualitativa em livros e em artigos de perioédicos além da consideragdo em torno de
julgados do STF. Durante o texto, reserva-se atencdo a politica publica como conceito
multidisciplinar, que tem o propdsito de concretizar o projeto constitucional. Em
complemento, os direitos sociais sdo trazidos a tona, vez que essa categoria de direitos
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exige carga de atuacao do Poder Publico na prestacao de direitos e servigos. O controle
jurisdicional integra o arco de preocupacao do trabalho, com foco nos critérios de
interpretacdo sedimentados no trato de politicas publicas. Ao final, além de se revisar o
tema referenciado, conclui-se que as adversidades da Pandemia consolidaram o
embasamento cientifico como critério de interpretagdo em politicas publicas.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas; controle jurisdicional; direitos sociais; COVID-19.

ABSTRACT

This article characterize the relationship between social rights, public policies to
understand the role of the Brazilian Judiciary, in the face of the stress triggered by the
COVID-19 Pandemic. In the development of this research, the method used for the
preparation of the work was the inductive study. As a technique, there was a qualitative
bibliographic research in books and journal articles in addition to the consideration
around STF (Brazilian Federal Supreme Court) judgments. In the text, attention is
reserved to public policy as a multidisciplinary concept, which has the purpose of
concretizing the constitutional project. In an effort to measure, social rights are brought
to the fore, since this category of rights requires a load of action from the State in the
provision of rights and services. Jurisdictional control is part of the work's arc of concern,
with a focus on the interpretation criteria rooted in the treatment of public policies. In the
end, in addition to reviewing the referenced topic, it is concluded that the adversities of
the Pandemic have established the scientific basis as a criterion for interpretation in
public policies.

KEYWORDS: Public policy; jurisdictional control; social rights; COVID-19.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa possui como finalidade o estudo a respeito do
controle jurisdicional de politicas publicas. O ponto de vista adotado relaciona-se com a
perspectiva do Direito Constitucional, enquanto seara encarregada pela programacgdo do
Estado. A partir do texto da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), ha o
desenvolvimento de a¢gdes com o objetivo de dar vazao ao desenho posto em termos

formais.
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0 trabalho leva em conta o estresse desencadeado pelo contexto da Pandemia
da COVID-19. O controle jurisdicional de politicas publicas, antes mesmo do episédio
global de saude, apresentava sistematica propria para o exame de agdes do Poder Publico.
Critérios como o minimo existencial, a reserva do possivel e a razoabilidade permeavam
a andlise do caso concreto. Assim, em razdo da conjuntura enfrentada, a pesquisa busca
anotar sobre o tema e responder em que medida tenha havido novidade no aspecto das

politicas publicas.

A hipétese que se ventila antecipadamente é a de que, no Brasil, diante de
noticias falsas e campanhas deliberadas de desinformacao, patrocinadas até mesmo por
agentes publicos, o primeiro trabalho do Poder Judiciario no curso da crise sanitaria foi o
de estabelecer uma base cientifica de dados. Por isso, o objetivo da analise passa pela
consideracdo sobre a leitura cientifica feita em controle judicial, o que se faz por meio de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), com apoio de bibliografia e de artigos em

periodicos sobre o tema.

Como método cientifico para o forjamento das consideragdes finais, a pesquisa
seguiu o método indutivo. A partir das observagdes especificas, promove-se o
espraiamento das consideracbes finais na forma de um conhecimento que ¢é
provavelmente verdadeiro. No caminho até a conclusao, o trabalho passa pela revisao
bibliografica sobre politicas publicas, direitos sociais e limites atinentes ao controle

jurisdicional das medidas do Poder Publico.

2. PRIMEIRAMENTE, O QUE SAO POLITICAS PUBLICAS?

Para o Direito, a relevancia de se investigar o que sao politicas publicas reside
na concretizagdo do projeto constitucional (ZAMARIAN, 2011, p. 283). Como vetor
primordial para o Estado Democratico vigente no Brasil, a CF/1988 retine comandos

estruturantes desenhados no momento constituinte. Disso, decorre, sob o manto dessa
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mesma Carta Constitucional, a obrigacdo de observancia da Lei pelos governos

empossados.

Ainda que haja conteddo juridico nas expressdes (tanto “politica” como
o« 7 . ” L] ~ Y 7 .
publica”), a busca por conceitos em relacio ao que se entende por politica publica
depende da imersao em outras ciéncias. E certo, o direito nao se faz isoladamente e, por
isso mesmo, é imprescindivel o mergulho nas Ciéncias Politicas e na Administracdo, em

nivel multidisciplinar.

Inicialmente, numa concepgao objetiva, THOMAS DYE descreveu politica publica
como “tudo o que um governo decide fazer ou deixar de fazer” (1972, p. 2 apud HOWLETT;
RAMESH; PERL, 2013, p. 6). Trata-se de concep¢do abrangente, da qual se extrai, entre
outros elementos, o papel do Estado, personificado pelos seus governos, como agente de
politicas publicas. Esse recorte é feito por MICHEAL HOWLETT, M. RAMESH e ANTHONY PERL

conforme se anota abaixo:

Os governos tém um papel especial na policy-making publica por forga de
sua capacidade de tomar decisdes oficiais em nome dos cidadios, isto &,
decisdes sustentadas por sang¢des contra quem as transgredir. Por isso,
quando falamos em politicas publicas, estamos sempre nos referindo as
iniciativas sancionadas por governos. (2013, p. 7, grifo do autor).

Nessa leitura, o destaque para a condi¢do do governo tem que ver com a
propria estrutura do Estado. O viés democratico da CF/1988, por exemplo, estd posto
desde o inicio, quando no paragrafo tinico do art. 12, consagra-se que o poder emana do
povo e é exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente, em aten¢do aos
termos da Carta Constitucional. Em sintese, a via legitima passa pelo Estado e pela

estrutura que dele decorre.

Outro conceito de politica publica foi firmado por WILLIAM JENKINS, que definiu

a expressao da seguinte forma:
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[..] um conjunto de decisdes inter-relacionadas, tomadas por um ator ou grupo
de atores politicos, e que dizem respeito a sele¢do de objetivos e dos meios
necessarios para alcanca-los, dentro de uma situacdo especifica em que o alvo
dessas decisdes estaria, em principio, ao alcance desses atores” (1978, p. 20 apud
HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 8).

Essa contribuicdo, por sua vez, é responsavel por evoluir a compreensao do
que sdo politicas publicas, afinal, hd na descricao de WILIAM JENKINS a leitura de politica
publica como um processo dinamico. Dessa consideracao se sobressai avango sensivel,
ante o conceito objetivo de THOMAS DYE. O incremento asseverado relaciona-se com a
observacao de que “[..] a maioria das politicas envolve uma série de decisdes que
contribuem cumulativamente para um efeito ou impacto (outcome) [..]” e que politica
publica é “[..] como um comportamento orientado para o alcance de objetivos [...]”

(HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 8-9).

A complexidade abordada pela construcdo de WILLIAM JENKINS estd mais
proxima da realidade identificada hoje em dia. Primeiramente, no estrito caso brasileiro,
ressalta-se que o poder esta distribuido entre varios niveis de governo e nao apenas
concentrado em um Unico ente. A forma de Estado adotada no pais, desde o Decreto n?
01/18893, é a forma federativa, naturalmente caracterizada pela pulverizacao do poder
politico, com reparticdo de competéncias administrativas, legislativas e tributarias aos

entes politicos.

Mais que isso, contemporaneamente, por ocasido do fendmeno da globaliza¢ao
é possivel inferir a influéncia de aspectos diversos no caminho das politicas publicas.
CARLOS AURELIO PIMENTA DE FARIA aponta que, entre outros efeitos, a globalizacao: produz
novos problemas e torna outros mais visiveis; contribui para o esvaziamento do Estado;
altera o balanco de poder entre o capital e o trabalho; estimula uma ideologia da

competitividade, mais do que a solidariedade, o que altera a prioridade da politica social;

3 A ementa do Decreto n° 1/1889 dava nota do seguinte: “Proclama provisoriamente e decreta como forma de
governo da Nacéo Brasileira a Republica Federativa, e estabelece as normas pelas quais se devem reger os Estados
Federais” (BRASIL, 1889).
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o comércio deixa de ser visto como mutuamente benéfico; e, por fim, desperta a

necessidade de internacionalizacdo da politica social (2018, p. 18-19).

Para além dessas consideracdes, nada obstante os impulsos reconhecidos a
partir da globalizacdo, o carater polissémico da expressdo politica publica enseja a
definicdo juridica do termo pela doutrina nacional. Nessa toada, MARIA PAULA DALLARI BuccI

apresenta o seguinte conceito:

Politica publica [..] é programa de agdo governamental. Seu ntcleo de sentido
reside na agdo governamental, isto é, o movimento que se da a maquina publica,
conjugando competéncias, objetivos e meios estatais, a partir do impulso do
governo. A apresentacdo exterior da politica publica se materializa num arranjo
institucional, conjunto de iniciativas e medidas articulado por suportes e formas
juridicos diversos. (2021, p. 21, grifo da autora).

Uma defini¢do juridica e interna do que seja politica publica* importa na
medida da ligagdo existente entre o direito construido e aquilo que vem a ser resultado
desse processo. A conceituacdo acentuada no trecho recém recortado foca,
essencialmente, a relagdo entre a acdo governamental e o arranjo institucional
decorrente. Ambos os tépicos formam a politica publica naquilo o que diz respeito a

realizacdo do desenho promovido pela Lei.

As acepgdes sobre politicas publicas, no fim do dia, indicam um conjunto
diversificado de medidas que sdo adotadas e abarcam “[...] politicas sociais (de prestacao
de servigos publicos essenciais, como saude e educagdo), politicas sociais compensatorias
(tais como o seguro-desemprego), politicas de fomento a economia, reformas de base e
politicas de estabilizagdo monetaria [...]" (ZAMARIAN, 2011, p. 283). Dessa observacgdo, para

o contexto da Pandemia da COVID-19, destaca-se a importancia das politicas publicas no

# Viés semelhante ¢ tido na defini¢do a seguir: “As politicas ptiblicas sdo as atuagdes do Estado visando cobrir
todas as formas de intervencdo na vida social [...] o Estado como sujeito ativo central das politicas publicas,
sobretudo pelo fato de que o paradigma dos direitos sociais, caracterizado, sobretudo pelo intervencionismo estatal
na vida econémica ¢ social elevam o Estado a essa condi¢do proeminente na seara das politicas publicas”.
(CAMARGO; BOTELHO, 2011, p. 176).
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tocante aos direitos sociais, cuja implementacdo historicamente esta relacionada com

fazeres e prestacdes positivas do Estado.

Cabe dizer, tanto quanto olhar para o que sejam politicas publicas, o direito
tem o papel precipuo de esclarecer o contetido dos direitos sociais, verdadeiras balizas
para a avaliacdo da politica publica, tanto no sentido administrativo como no sentido
judicial. Por isso, na sequéncia, depura-se a percepg¢ao sobre direitos sociais com o intuito
de se formar paralelo entre um paradigma sobre politicas publicas e o evento da

Pandemia da COVID-19.

3. A RELACAO ENTRE POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS: BASE PARA
EXPANSAO DE CAPACIDADES DAS PESSOAS

E possivel afirmar que direitos sociais sio categoria de direitos erigidos com o
propoésito de se firmar direitos de liberdade (SARLET, 2010, p. 283). Num contexto
historico, os direitos sociais sao classificados, para fins pedagégicos, como direitos de
segunda dimensdo. Anteriormente a esses, no complexo da primeira dimensao ou dos
direitos de liberdade lato sensu, alberga-se os direitos civis e os direitos politicos, que
contém clausula de resisténcia ou até mesmo oposicao da pessoa ao Estado (MAZUOLLI,
2022, p. 48). Na linha temporal do constitucionalismo ocidental, os direitos de igualdade
foram consagrados em momento posterior ao da positivacao de direitos de liberdade. A
proveniéncia dessa insercao nas letras juridicas relaciona-se com percepg¢des que se
materializaram em reclames, protestos e manifestos®>. Numa acepcao politica, os direitos
fundamentais de segunda dimensao, nos quais se incluem os direitos sociais, tem escopo
na ideologia e na reflexao antiliberal formulada na passagem dos séculos XIX para o XX

(MazuoLLl, 2022, p. 48).

Encarados os direitos de liberdade, os direitos de igualdade se colocam como

suporte para o exercicio daquelas primeiras prerrogativas. Na linha do pensamento

> E possivel citar a Enciclica Rerum Novarum, da Igreja Catélica Apostélica Romana, como exemplo de
documento escrito responsavel por registrar a miséria e a escravidao a que se expunham as classes trabalhadoras
no contexto da expansao industrial de época. O documento foi escrito pelo Papa Ledo Xl e publicado no ano de
1891 (TOMASEVICIUS FILHO, 2005, p. 198).
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econdmico de AMARTYA SEN, as liberdades dos individuos sio elementos constitutivos
basicos para o desenvolvimento. E assim é, porque liberdades permitem capacidades e,
por sua vez, as capacidades podem ser aumentadas pela politica publica. Numa medida de
didlogo, também “a direcao da politica publica pode ser influenciada pelo uso efetivo das

capacidades participativas do povo” (2010, p. 33).

0 olhar juridico sobre o que sejam direitos sociais tem caminhado na direcao

descrita por VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR:

[..] podemos conceituar direitos sociais como o subsistema dos direitos
fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um segmento social
economicamente vulneravel, busca, quer por meio da atribuicdo de direitos
prestacionais, quer pela normatizacdo e regulacio das relagdes econdmicas, ou
ainda pela criacdo de instrumentos assecuratérios de tais diretos, atribuir a
todos os beneficios da vida em sociedade. (2009, p. 70).

Passagem semelhante é firmada por INGO WOLFGANG SARLET, que pontua a
leitura de direitos sociais como “[..] vinculados as tarefas de melhoria, distribuicdo e
redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a criacdo de bens essenciais ndo
disponiveis para todos os que deles necessitem” (2010, p. 284). Ambas as anotagdes
permitem a conclusdo de que direitos sociais constituem meios de efetivacdo de outros
direitos. Assim, na ordem constitucional brasileira, os direitos sociais postos no caput do
art. 62 da CF/1988 visam, como se anotou com o apoio de AMARTYA SEN, a finalidade de

expandir capacidades das pessoas, de modo geral.

A volta que se promoveu neste breve recorte indica que direitos sociais e
politicas publicas andam proximamente. Ainda que nem toda politica publica diga
respeito ao trato dos direitos sociais, é possivel notar que para os direitos sociais, na
condicdo de objetivos de contencao das fragilidades que assolam a vida de uma
comunidade, as politicas publicas apresentam-se como ferramentas indispensaveis para
a efetivacdo dos termos materiais postos na Lei. Também, a sistematizacdo dessas
politicas é forma de se mensurar o alcance do desenho constitucional, em curto, médio e

longo prazo.
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4. 0S LIMITES CONHECIDOS DO CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS: “MINIMO EXISTENCIAL”, “RESERVA DO POSSIVEL” E “RAZOABILIDADE”

O controle jurisdicional é mecanismo utilizado para discutir a relacdo entre o
texto legal e as politicas publicas ofertadas pelos governos. Por si, as politicas publicas
guardam suas préprias formas de avaliagdo presentes, por exemplo, no denominado ciclo
de politicas publicas, “um esquema de visualiza¢ao e interpreta¢do que organiza a vida de

uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes” (SEccHI, 2012, p. 33).

Nada obstante algum controle administrativo, em Juizo sdo estabelecidos
critérios para a interpretacdo das normas atinentes aos direitos sociais e as politicas
publicas, na hipétese de litigio. O Judiciario, nessa tarefa, ndo possui atribuicdo inovadora
e supre a pretensdo de concretizar o projeto constitucional. Ainda que ndo haja previsao
expressa no texto constitucional brasileiro, ha subsidio suficiente para o acolhimento da
proibicdo ao retrocesso de direitos, conforme VLADIMIR BREGA FILHO (2013, p. 103) anotou
por meio de pesquisa comparativa entre Brasil e Portugal. Abaixo, apresenta-se o achado

cuja selecdo descreve o principio da proibicao do retrocesso social:

[..] é mais um dos instrumentos para a afirmacdo dos direitos sociais. Fundado
na forca normativa da Constitui¢do e nos principios da confianga e da seguranca
juridica, impede que os direitos sociais venham a ser arbitrariamente diminuidos
pelo legislador. [..] o legislador tem ampla liberdade para conformagdo dos
direitos sociais, ndo sendo razoavel que se proceda a um engessamento da
legislacdo. [...] em situa¢des devidamente justificadas, pode o legislador diminuir
os direitos sociais mediante alternativas e compensac¢do. Essa diminui¢do tem
um limite, qual seja, o ntcleo essencial dos direitos. [...] o Poder Judiciario deve
analisar a constitucionalidade dessa diminui¢do de direitos, mas isso sé sera
possivel no caso concreto. (2013, p. 121).

Diante das contingéncias da vida, nas quais se inserem periodos de recessao
econdmica, variacdes climaticas e a prépria ocasido da Pandemia da COVID-19, o
acomodamento dos direitos sociais depende exatamente de alternativas balizadas pelo
nucleo essencial da categoria de direitos discutida. Caracterizar esse nucleo é tarefa ardua
a que se dedica a comunidade juridica como um todo e, de modo legitimo e detido, o

Estado por meio do Poder Judiciario.
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No recorte sobre direitos sociais, VIDAL SERRANO NUNES JUNIOR registra a
evidéncia de que a CF/1988 hospeda em seu texto a no¢do de um standard social minimo
incondicional (2009, p. 71). A leitura acerca desse minimo vital considera vetores
quantitativos, e opera a partir “das necessidades minimas que um ser humano, sé por sé-

lo e exatamente para preserva-lo em sua dignidade” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 72).

Historicamente, o Supremo Tribunal Federal (STF), em voto do Ministro Celso
de Mello na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n? 45, instou
as clausulas da “reserva do possivel” e do “minimo existencial” como critérios para
interpretacdo de direitos sociais no contexto da implementacgao de politicas publicas. Os
termos tém como objetivo conciliar as obriga¢des do Estado com a cidadania das pessoas
e com as limitacdes econdmicas decorrentes da responsabilidade fiscal também exigida
do Estado®. Além desses critérios, ADA PELEGRINI GRINOVER adverte a insercdo da
“razoabilidade” como elemento de avaliagdo judicial quanto a pretensdo deduzida contra
o Poder Publico (2013, p. 132). Segundo INGO WOLFGANG SARLET, a razoabilidade é
construto da Corte Constitucional Federal da Alemanha, ao julgar caso paradigmatico
sobre o direito de acesso ao ensino superior. Nesse julgado a Corte firmou que “mesmo
em dispondo o Estados recursos e tendo o poder de disposi¢do, nao se pode falar em uma

obrigacado de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel” (2010, p. 287).

A precedéncia da APDF n? 45 nao excluiu a insercao de outros elementos no
campo analitico, especialmente nos casos de fornecimento de medicamentos, o que
ocorreu nos provimentos da Suspensoes de Tutela Antecipada (STA) n2 175 e n® 828. Em
ambos os julgados, de forma ndo vinculante, o STF indicou parametros para a analise de
pedidos de tratamentos. Em comum, nota-se tese no sentido de que o controle
jurisdicional tem a tarefa de se permear pela existéncia de evidéncia cientifica a respeito

do item pleiteado judicialmente.

® A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) estabelece um conjunto de normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal, mediante a¢Bes para prevenir riscos e corrigir desvios que possam afetar o
equilibrio das contas puablicas. A LRF (Lei Complementar n® 101/2000) tem como premissas basicas 0
planejamento, o controle, a transparéncia e a responsabilizacdo.
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Para Luiz FRANCISCO AGUILAR CORTEZ, em politicas publicas os limites da atuacao
judicial nao constituem impedimento. Em verdade, os elementos de limitacdo sdo tidos
como elementos de orientacdo e de demarcagdo das areas de competéncia (2013, p. 291).
Além dos elementos conhecidos, o autor indica limites de naturezas distintas, quais sejam:
limites faticos (recursos disponiveis e eficiéncia; planejamento econémico, planos de a¢ao
e exequibilidade das decisdes), limites politicos (separacio de poderes’ e
governabilidade; responsabilidade politica e social dos magistrados) e limites juridicos
(direitos sociais prestacionais; omissao legislativa e leis regulamentadoras; motivacao e
coeréncia; impessoalidade e isonomia; questdes processuais). Como aporte derradeiro, a

andlise de Luiz FRANCISCO AGUILAR CORTEZ conclui o seguinte:

Nao consideramos possivel tragar limites absolutos em relacdo aos temas que
exigem a ponderacgdo entre principios e a avaliacdo no caso concreto, de modo
que a atuacido dos Tribunais, fundamental para estabelecer os pardmetros para
o controle judicial, ndo pode ser estabelecida, em regra, por meio de enunciados,
vinculantes ou ndo, com conteddo negativo ou positivo a respeito de
determinados direitos. (2013, p. 305).

De fato, no exercicio do controle jurisdicional de politicas publicas é contida a
existéncia de ferramentas processuais para uniformizacdo de decisdes. H4, sim, a
observacao quanto a precedentes instalados e a construcdo de critérios para aferigdo dos
pedidos levados ao cunho do Judiciario. Alias, na linha do que sustenta JUAREZ FREITASS,
VALTER FOLETO SANTIN da nota de que a jurisprudéncia tem acolhido a pedidos para
providéncias em matéria de politicas publicas, sem restrigdo a discricionariedade ou a

separacdo e a independéncia de poderes (2013, p. 138).

7 Quanto a separac&o poderes como limite para o controle de politicas publicas, VALTER FOLETO SANTIN destaca:
“A separacdo de fungdes estatais em legislativa, executiva e judiciaria ndo impede o controle judicial. [...] o
Judiciério estd em consonancia com a primazia do direito no Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, CF) e
cumprindo integralmente com a sua funcao jurisdicional na hipotese de lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV,
CF), o principio da inafastabilidade jurisdicional ou de acesso a Justi¢a”. (2013, p. 138).

8 JUAREZ FREITAS defende a existéncia de relacio de sindicabilidade entre qualquer ato administrativo e a Lei. E
o teor do que se recorta: [...] o aprofundamento da sindicabilidade sistemética e integrada, a autoridade
administrativa jamais desfruta da liberdade pura para escolher (ou deixar de escolher) [...] todos os atos
administrativos, ao menos negativa ou mediatamente, sdo juridicamente controlaveis, e 0s vicios de omissdo
também precisam ser combatidos de modo vigoroso e sem condescendéncia. Toda conduta administrativa
(vinculada ou discricionaria) apenas se legitima, por definicdo, se imantada pelo primado dos principios
constitucionais em conjunto. (2009, p. 396, grifo do autor).
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Em que pese o contelddo acima esposado, algumas nuances para o provimento
jurisdicional foram inseridas nos termos da Lei Federal n? 13.655/2018, a Lei da
Seguranga Juridica?®, que incluiu 11 (onze) artigos na Lei de Introdu¢ao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB). A alteracdo, segundo ANDRE DE CARVALHO RAMOS, esbogcou a

intencao de fomentar, entre outras coisas:

[...] incorporar ao texto legislativo praticas juridicas selecionadas, originadoras
de seguranca juridica e apego aos fatos concretos, em oposi¢do a concepgdes
baseadas em retérica abstrata; que o controle da Administracido ndo seja
exercido de modo voluntarista; a construcdo do interesse publico de modo
compartilhado entre os diversos poderes e 6rgios; que a visio macroscopica
(das politicas publicas) venha substituir aquela preocupada predominantemente
com as formas juridicas; objetiva-se dar seguranca ao gestor publico que atua de
boa-fé (2021, p. 348).

Apesar das insergoes feitas ao texto da LINDB, de olho nos 6bices verificaveis
no controle judicial de politicas publicas, VALTER FOLETO SANTIN anota sobre a necessidade
de se deduzir, em acdo, os pedidos da forma mais especifica possivel. A mesma técnica é
desejavel na prospeccao da decisao judicial. O propoésito da especificidade visa a producao
de efeitos exequiveis, com eficacia e efetividade (espécies pertencentes ao género do
principio constitucional da eficiéncia), no ambito da politica publica discutida (2013, p.

150, 165).

Em apertada sintese, o controle jurisdicional de politicas publicas é realidade
verificavel no dia a dia do Poder Judiciario. Anteriormente a fragilidade despertada pela
Pandemia da COVID-19, o direito nacional apresentava adesao suficientemente concreta
as formas de controle jurisdicional do ato administrativo e da politica publica. O desafio
ao qual se da fio neste trabalho, mesmo que de forma incipiente, é o da verificacdo sobre
potencial inovagdo no dmbito do controle jurisdicional de politicas publicas, justamente,

por ocasido dos eventos vividos por ordem do enfrentamento a COVID-19.

5. 0 ADVENTO DA PANDEMIA DA COVID-19: EMBASAMENTO CIENTIFICO VEIO A
TONA

% A ementa da Lei Federal n°® 13.655/2018 d4 nota do seguinte: “Inclui no Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criagéo e na aplicagdo do direito publico” (BRASIL, 2018).
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A cepa SARS-COV-2 do coronavirus, o virus causador da doenca denominada
COVID-19, foi conhecida pela Organizacdao Mundial da Saide (OMS) no final do més de
dezembro de 2019. Do conhecimento sobre a variacdo até a declaracdo do surto da doenca
como uma Emergéncia de Saide Publica de Importancia Internacional (ESPII)19, houve o
intervalo de aproximadamente 30 (trinta) dias. A caracterizacdo da situacdo pandémica
ocorreu em 11 de margo de 2020, devido a distribuicdo geografica que a doenga havia

alcancado (Opas, 2022).

Apesar da rapidez na instalacdo do quadro de emergéncia de saude, a OMS
havia emitido alertas a todos os governos anteriormente. Segundo JAMIL CHADE e RUTH
MANUS, em 07 fevereiro de 2018 a OMS descreveu oficialmente a “Doenca X”, isto €, a
possibilidade de uma pandemia a partir de um agente desconhecido. Naquele momento a
informacao aos governos de todo o globo visava a preparacdo para a eventualidade de

uma pandemia. (2020, p. 73-74).

O retrospecto sobre o controle jurisdicional de politicas publicas no contexto
pandémico é relevante. Além da extraordinariedade representada pela situacdo, paira a
observacao de que a COVID-19 tenha sido apenas a primeira “Doenca X” (CHADE; MANUS,
2020, p. 75). O quadro, portanto, desperta a necessidade de se avaliar a efetividade das
acOes tomadas frente a essa emergéncia de saude de nivel global e o cotejo para o

estabelecimento de medidas preventivas com carater permanente.

No inicio deste trabalho, observou-se que a politica publica se relaciona com
os governos. Trata-se de conclusdo basica, que nao esgota o teor do conceito de politicas
publicas, mas que contou com demonstracdo vivida no cendrio brasileiro durante o
periodo pandémico. Na condi¢do de Estado Federal, o pais enfrentou dificuldades para
conciliar a atuacdo dos entes federais. Nesse sentido, FERNANDO LUIZ ABRUCIO et al

registram a nota de que no Brasil:

10 Conforme a OMS, trata-se de: “um evento extraordinario que pode constituir um risco de saude publica para
outros paises devido a disseminagdo internacional de doengas; e potencialmente requer uma resposta internacional
coordenada e imediata” (OPAS, 2022).
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[..] o enfrentamento a COVID-19 evidencia o confronto dessas duas concepg¢des
de federalismo. Opdem-se o modelo cooperativo, construido a partir da CF/88, e
o projeto bolsonarista, similar ao dualismo trumpista, baseado no slogan “Mais
Brasil, Menos Brasilia”, isto é, menos acdo da Unido em politicas publicas [..] A
reducdo conjuntural do papel da Unido aumentou a descoordenacio
intergovernamental e a desigualdade entre estados e municipios. O conflito
intergovernamental dificultou a tomada de decisdes nacionais, como normas
sobre isolamento social, distribuicdo de recursos e equipamentos médicos.
(2020, p. 667, 670).

O destaque encartado acima é importante, afinal, por meio da atuacdo
jurisdicional, coube o deferimento de pedidos com vistas ao preenchimento de lacunas
deixadas pela omissao dos governos!l, em especial, da Unido Federal sob Chefia da
Presidéncia da Republica. Diferentemente da coragem tipica de um Estado
empreendedor, preconizado por MARIANA MAZZUCATO como um Estado que investe nos
setores nos quais a iniciativa privada ndo o faz (2014, p. 52), o Estado brasileiro adotou
postura ambigua na promocdo de politicas publicas para o tratamento da questao

pandémica (SILVA JUNIOR, 2022, p. 278).

Ao sancionar a Lei Federal n? 13.979/2020, em fevereiro daquele ano, a Unido
criou normas gerais para o enfrentamento da emergéncia de saude. De modo expresso e
formal, inseriu no § 19, do art. 32 desse instrumento, o embasamento cientifico como
elemento indispensavel para a ado¢ao de medidas restritivas. No dia a dia, no entanto, o
governo central, por meio da Presidéncia da Republica, demonstrou a existéncia de
estratégia institucional de propagacdo do virus, conforme relatério produzido pelo Centro
de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario (Cepedisa) e pela Conectas Direitos

Humanos?2.

0 quadro erratico na formulagdo das medidas se estendeu ao bojo do ciclo de

politicas. O esvaziamento de politica publica foi anotado pelo STF em acérddo para

11 Ap6s os trabalhos de Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), junto ao Senado Federal, houve a produgéo de
relatério com a sugestdo de indiciamento de diversos agentes envolvidos em ilicitos de natureza administrativa,
civel e criminal. O Presidente da Republica ¢ um dos agentes mencionados pelo relatorio. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?codcol=2441>.

12 Direitos na Pandemia — Mapeamento e Analise das Normas Juridicas de Resposta & Covid-19 no Brasil.
Disponivel em: <https://www.conectas.org/publicacao/boletim-direitos-na-pandemia-no-10/>. Acesso em:
22/07/2022.
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referendo de liminar na ADPF n? 709, que vela a prote¢do de areas indigenas no cendario
pandémico?3. Alids, a Suprema Corte foi importante canal de direcionamento da atuagao
jurisdicional. Conforme ANDREA DE QUADRO DANTAS, MARIA HELENA MARTINS ROCHA PEDROSA e
ALESSANDRA LOPES DA SILVA PEREIRA, ao enfrentar questdes do momento extraordindrio da

Pandemia:

[...] o que se observou foi a atuagdo da Suprema Corte enquanto harmonizadora
do federalismo brasileiro, tendo agora como norteador normativo ndo mais o
ente central, mas sim a OMS e outros 6rgaos técnicos nacionais e internacionais.
Revela-se, dessa maneira, também neste momento histérico, a primazia da
fungdo integrativa da Suprema Corte brasileira enquanto arbitro da federagio
[..] (2021, p. 60).

Em 2020, diante das questdes surgidas pela Pandemia da COVID-19 o STF, foi
chamado a decidir sobre assuntos federativos em politicas publicas por mais de uma vez.
Tao logo declarado o estado pandémico pelas autoridades de saude, no julgamento das
ADIs n® 6.341 e n? 6.343 a Corte se posicionou em defesa das competéncias legislativas e
administrativas previstas na CF/1988, aos Estados e aos Municipios. Semelhante

procedéncia ocorreu na ADPF n? 672.

No mesmo ano, durante o julgamento de Medida Cautelar na ADI n® 6.421, a
Corte estabeleceu a tese de que a responsabilizacdo de agentes publicos, por atos
relacionados ao combate da COVID-19, deveria levar em consideragao: “[...] (i) das normas
e critérios cientificos e técnicos aplicdveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagoes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas” (BRASIL, 2021, grifo

da publicagdo).

Do que se nota, o controle jurisdicional de politicas publicas seguiu legitimo e

viavel no contexto pandémico (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 572). A atuacao do

13 EMENTA: Direito constitucional e sanitario. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental. Referendo
de medida cautelar incidental. Povos indigenas. Negativa de protecdo territorial em terras indigenas nédo
homologadas. Comprometimento de acBes de salde. [...] 3. Trata-se de tentativa de esvaziamento de medida
cautelar ratificada pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, nos autos desta ADPF 709, em que se determinou: (i)
a formulacdo de Plano Geral de Enfrentamento a COVID-19 para Povos Indigenas, (ii) a extensdo dos servigos do
Subsistema de Atencdo a Salde aos povos indigenas de terras ndo homologadas e (iii) a criacdo de barreiras
sanitarias em favor de povos indigenas isolados e de recente contato. Esse conjunto de previdéncias judiciais
complementares tém por o proposito, entre outros, de conter a circulagéo de terceiros em area indigena, de modo
a evitar o contagio, suprimir invasores e assegurar acesso a politicas publicas de saude (BRASIL, 2022).
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Poder Judiciario, no recorte feito por ANA MONICA MEDEIROS FERREIRA et al sobre a realidade
do Estado do Rio Grande do Norte, demonstra o aumento de processos nos meses iniciais
a Pandemia da COVID-19. O trabalho também esboc¢a a percepcdo de que o Judicidrio
daquele Estado desenvolveu papel construtivo na solucao de ilegalidades e obscuridades
de instrumentos normativos, por ocasido das medidas de controle da crise de saude

(2021, p. 14).

Nada obstante, também no ambito da atuacdo jurisdicional, Paulo CESAR
REBOUCAS TORQUATO FILHO e ULISSES LEVY SILVERIO DOS REIS anotaram decisoes conflitantes
proferidas por Juizos ao redor do pais. Conforme conclusao, esse comportamento ocorreu
em razdo de alguma “desarticulagdo e o déficit democratico-constitucional protagonizado
pelo Poder Judiciario [...]” e como indica¢do de “[...] quadro de inseguranca juridica, cujas
repercussdes tém consequéncias diretas na satde ptiblica nacional” (2022, p. 188-189).E
certo, as eventuais decisdes conflitantes usurparam provimentos do STF em controle

concentrado de constitucionalidade.

Deste breve conjugado, para além do que se anotou inicialmente, quanto as
politicas publicas e ao controle jurisdicional, é possivel extrair que durante a Pandemia
da COVID-19 houve o firmamento do elemento cientifico como critério para a
interpretacao de direitos em politicas publicas. Desde muito, em causas referentes a saude
e ao fornecimento de medicamentos esse elemento povoa os argumentos de motivacaol4,

assim como no caso de Politicas Publicas baseadas em evidéncias!>. Com a emergéncia

14 0 Ndcleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus) fornece as varas e camaras do Tribunal notas e
respostas técnicas com fundamentos cientificos que auxiliam na analise de pedidos que envolvem procedimentos
médicos e fornecimento de medicamentos. O NAT-Jus é um projeto do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que
prevé a criacdo dos Nucleos vinculados aos tribunais. No TJSP, o setor iniciou suas atividades em setembro de
2018, em um projeto-piloto na Capital, e foi ampliado gradativamente para atender todas as varas do Estado de
Séo Paulo (SAo PAULO, 2022).

15 CARLOS AURELIO PIMENTA DE FARIA, em recente publicacio, assevera que “politicas publicas baseadas em
evidéncias (PPBE) sdo aquelas cuja formulacéo e implementacédo sdo pautadas por dados e informacdes produzidos
de maneira rigorosa e sistematica, preferencialmente segundo padrdes chancelados pela comunidade cientifica.
Nas Ultimas décadas, a demanda e a oferta de PPBE cresceram tanto que hoje se reconhece a existéncia de um
‘Movimento das PPBE’ de alcance global”. (2022).
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global de satude e a realidade caética instalada, o viés cientifico algou a condigao central

na interpretacao de direitos.
6. CONSIDERACOES FINAIS

0 estudo a respeito da relacao entre direitos e politicas publicas é importante
medida para arealizacdo do projeto constitucional. Resultante do encontro do Direito com
a Politica lato sensu, a Constituicdo é mais que mera carta de inten¢des. A precisdo em
torno das politicas publicas, dessa maneira, é forma contemporanea de se
instrumentalizar a CF/1988, garantindo a materialidade dos direitos formalmente

assegurados.

Nesse interim, ganha notoriedade o complexo dos direitos sociais,
especialmente os tidos como prestacionais. Quanto a esses direitos, como é o caso da
saude, o papel do Poder Publico é fundamental na disponibilizacdo do servico publico
programado. Assim, direitos sociais e politicas publicas andam de maos dadas, inclusive,
pelo proposito de serem base para a operacionalizacdo de outras capacidades e

liberdades das pessoas.

O controle jurisdicional de politicas publicas é mecanismo para adequacgao do
servigo publico ofertado ao desenho da Lei. Anteriormente a Pandemia da COVID-19, essa
forma de controle ja possuia suficiente adesao junto a comunidade juridica nacional. A
construcdo da matéria dispunha de critérios como a “reserva do possivel”, o “minimo
existencial” e os valores de “razoabilidade”. O controle se faz de elementos relativamente
abertos, diante da casuistica tipica das questdes recorrentes, o que torna inadequado o

engessamento dos parametros.

A partir de pronunciamentos do STF em virtude da emergéncia de satude, outro
critério para interpretacdo parece ter se sobressaido. O embasamento cientifico foi
elemento central na andlise de medidas de enfrentamento a COVID-19. Esse aspecto
permeou julgados sobre a atuacao do Poder Publico no contexto pandémico e buscou
satisfazer a especificidade almejada no provimento jurisdicional em politicas publicas, o

que parece confirmar a hipétese inicialmente apresentada.
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E certo, as conclusées aqui aventadas ndo representam inclusio definitiva no
tema do controle jurisdicional de politicas publicas. Ainda assim, a observacdao quanto a
preponderancia do embasamento cientifico na atuagcdo do Poder Judiciario frente a
necessidade de conten¢do da COVID-19, constitui objeto relevante para a Ciéncia Juridica,

haja vista o avancgo sobre limites jurisprudencialmente construidos.
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