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RESUMO

A devida andlise estrutural das politicas publicas e dos paradoxos da
intervencdo judicial pode ser apreciada a partir da ideia dos cinco
estagios do ciclo politico-administrativo de Michael Howlett, Ramesh e
Perl e da proposta de accountability horizontal de Guilhermo
O’'Donnell. Esse exame pode ser procedido por meio da observacao e
reflexao a respeito das complexas escolhas e decisdes que sdo tomadas
desde a montagem de uma agenda até a avaliacao final de uma politica
publica (policy-making). Diante desse contexto, serd possivel ainda a
devida reflexao a respeito dos cinco ciclos acima apontados, a andlise
dos aparatos institucionais de controle a partir da ideia de
accountability horizontal, bem como a verificagdo das possibilidades e
dos limites necessarios a intervencdo judicial no ambito dos aparatos
institucionais de controle das politicas publicas.

Palavras-chave: politicas publicas; ciclos; accountability horizontal;

intervenc¢do judicial; paradoxos.

ABSTRACT
A structural analysis of public policies and the paradoxes of judicial
intervention, based on the idea of the five stages of the political-
administrative cycle of Michael Howlett, Ramesh and Perl and the
horizontal accountability of Guilhermo O'Donnell, is proposed through
observation and reflection on the complex choices and decisions that
are made from the assembly of an agenda to the final evaluation of a
policy-making policy. In view of the aforementioned proposal, the five

cycles mentioned above will be contextualized in sequence; to the
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analysis of the institutional control apparatuses from the idea of
horizontal accountability; and to verify the possibilities and extent of
judicial intervention within the scope of the institutional apparatus to
control public policies.

Keywords: public policies; cycles; accountability horizontal; judicial

intervention; paradoxes.

1. INTRODUCAO

Diante do crescente fenomeno da judicializacao da politica nas
sociedades ocidentais e notadamente no Brasil nos ultimos anos, é
necessario refletir a respeito da estrutura e das dimensdes das politicas
publicas, para antever ndo sé6 o que o Poder Judiciario tem a dizer a
respeito desse tema, mas também, especificamente, qual é o alcance e a
possivel efetividade das politicas publicas deliberadas por intermédio das
acoes judiciais.

Para esse mister, o presente artigo tem como ponto de partida a
estrutura dessa especifica atribuicao do Poder Publico de acordo com os
cinco estagios do ciclo politico-administrativo propostos por Michael
Howlett, M. Ramesh e Anthony Perl, com o objetivo de se delinear os
possiveis critérios de selecdo e de guia, bem como pensar em limites
de legitimidade para o fenOmeno da “judicializagdao das politicas
publicas”. Essa analise permitird ainda a devida reflexdao a respeito das
possibilidades e do alcance da interveng¢do judicial no ambito da
efetivacdo de politicas publicas.

Diante da mencionada proposta, o texto sera dividido em trés

etapas. Inicialmente, proceder-se-4a a contextualizacdo dos cinco
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mencionados estagios na definigdo das politicas publicas, com destaque
para os seguintes aspectos: montagem da agenda politica; instrumentos
e design utilizados na formulacao das politicas publicas; tomada de
decisdao; implementacdo das politicas; e avaliacdo das politicas
publicas como aprendizagem.

Na segunda etapa serdao avaliados os aparatos institucionais
de controle das politicas publicas a partir do pensamento de Guilhermo
O’Donnell, a vista dos conceitos de accountability horizontal e vertical,
especialmente na dimensao das interag¢des sociais.

A terceira etapa consiste em observar a possivel repercussao
da intervenc¢ao judicial no ambito dos aparatos institucionais de
controle das politicas publicas, com indagacdo a respeito dos limites,
possibilidades e ferramentas aptas a proporcionar o controle nos cinco
estagios do ciclo politico-administrativo de Howlett, Ramesh e Perl e

da accountability horizontal de Guilhermo O'Donnell.

2. A IDEIA DE CICLO NAS POLITICAS PUBLICAS
A formulagcdo e estruturagao de uma politica publica, na
doutrina dos autores mencionados precedentemente, envolve cinco
etapas distintas: 2.1 montagem da agenda politica; 2.2 instrumentos e
design utilizados na formulacdo das politicas publicas; 2.3 tomada de
decisdo; 2.4 implementacdo das politicas; e 2.5 avaliagdo das politicas

publicas como aprendizagem (p. 103).

2.1 Montagem da agenda
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E nessa oportunidade em que os problemas que demandam a
devida atuac¢do governamental sdo expostos publicamente. A referida
fase inicial é considerada a mais critica dos cinco estagios, pois se
refere ao modo como os problemas requerem a devida atencao
governamental, ou o modo como os acontecimentos concernentes a esse
estagio podem produzir impactos nas decisdes que serdo tomadas
durante todo o processo politico que se desenrolard (Howlett; Ramesh
e Perl, p. 103).

Assim, o reconhecimento dos problemas que passam a merecer
a devida atencdo governamental percorrerdo um itinerdrio social por
meio do qual as ideias desencadeardo a formag¢dao dos seguintes
tépicos: a) a construcao objetiva dos problemas politicos; b) a
construcdo subjetiva dos problemas politicos; c¢) a fusdo de ideias,
atores e estruturas; d) os modos de montagem da agenda; e) a
vinculacdo dos modos de montagem da agenda ao conteudo; e a f)
revisitacdo aos modos de montagem da agenda pelas lentes do
subsistema politico (Howlett, Ramesh e Perl, p. 104).

O primeiro dos itens mencionados consiste na construcado
objetiva dos problemas politicos e pode ser traduzida no papel das
condi¢des e estruturas sociais. Por essa andalise, os problemas e
questdes concernentes a uma politica pablica tém origem no nivel de
desenvolvimento social, de modo que o desenvolvimento econ6mico da
sociedade é mais significativo para explicar o conjunto das politicas
publicas destacadas na fase de montagem da agenda (Howlett, Ramesh

e Perl, p. 105).
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A montagem da agenda consubstancia, em verdade, “um
processo virtualmente automdatico que ocorre como resultado das
pressdoes e tensdes que os governos sofrem em funcao da
industrializacdo e da modernizac¢do economica” (Howlett, Ramesh e
Perl, p. 105).

Outra explicagdo para a construcdo objetiva das politicas
publicas, ou seja, para a montagem da agenda, diz respeito aos fatores
politicos e econdmicos envolvidos, determinantes do ciclo politico de
negoécios (Howlett, Ramesh e Perl, p. 107).

Nesse ponto, a critica relevante em relagdo a fase da formacdo
da agenda diz respeito ao seu carater limitado, pois somente se
ajustaria a paises fortemente institucionalizados e democraticos e,
mesmo assim, apenas naqueles onde os ciclos eleitorais sdo fixos, pois
a temporalidade das interven¢des para a proposi¢cdo de certas politicas
dependeria da proximidade dos periodos eleitorais (Howlett, Ramesh e
Perl, p. 107).

No ambito da construg¢ao subjetiva dos problemas politicos, a
analise volta-se ao papel dos atores e aos paradigmas politicos, ou
seja, ao conjunto de 1ideias ou ideologias que terdo impactos
significativos na montagem da agenda. Assim, as visdes de mundo,
crencas fundamentais e ideias causais podem influenciar na
determinacdo das politicas publicas (Howlett, Ramesh e Perl, p. 109).

A terceira perspectiva apontada por Howlett, Ramesh e Perl, a
ser observada na montagem da agenda, refere-se a fusdo de ideias,
atores e estruturas, em modelos multivaridveis, que tentam combinar

sistematicamente algumas variaveis centrais identificadas nos
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primeiros estudos com uma teoria de montagem da agenda mais
abrangente e empiricamente mais precisa (p. 110).

Assim, podem ser adotados dois critérios peculiares de
analise, sendo o primeiro o “funil de causalidade”; e o segundo, os
“ciclos de visibilidade dos problemas”. No primeiro destaca-se a
agenda governamental, que é formada pelos ambientes fisicos e
socioecondmicos, pela distribuicdo do poder na sociedade, pelas ideias
e ideologias dominantes, pelas estruturas institucionais e pela tomada
de decisdo dos governos, de maneira que se podem explorar
empiricamente as diversas visdes sobre as influéncias que recaem
sobre a agenda. A critica usualmente elaborada a esse critério, no
entanto, consiste na auséncia de explicagdo das razdes pelas quais
esses fatores influenciam as agendas de forma distinta (Howlett,
Ramesh e Perl, p. 110-112).

Em relagao aos “ciclos de visibilidade dos problemas”, trata-se
da ideia de que existe um conjunto sistematico de fatos que atribuem
visibilidade aos problemas na policy-making publica. Esse fendmeno
explica as ligagbes entre as instituicdes, os atores e as crencgas
politicas, especialmente entre a opinido publica e a montagem da
agenda da politica puablica.

Quanto aos modos de montagem da agenda, podem ser
destacadas tanto a agenda publica sistémica quanto a institucional. A
agenda publica sistémica consiste no ambito informal da sociedade, que
suscita discussdes a respeito dos problemas individuais e sociais, como
ocorre nos temas referentes a saude, seguranca, entre outros. Apenas

uma parte desses problemas, no entanto, serd objeto de uma agenda
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institucional ou formal. Entre as modalidades de agenda informal e
formal devem ser também mencionadas quatro fases que antecedem a
montagem da politica publica, quais sejam: a iniciagdo ou introdugado
das questdes, a especificacdo das solugcdes, a ampliacdo e, finalmente, o
acesso a agenda institucional (Howlett, Ramesh e Perl, p. 113).

Deve ser também avaliada a possivel vinculagcdo dos modos de
montagem da agenda ao conteudo (janelas e monopédlios politicos). Em
referéncia a esse modo, sao citados os quatro modelos principais de
janelas: janelas politicas de fluxo rotineiro (eventos com
procedimentos institucionalizados desencadeiam aberturas de janelas
previsiveis); janelas politicas discriciondrias (comportamento dos
atores politicos individuais que leva a abertura menos previsivel de
janelas); janelas de problemas de externalidade (questdes conexas que
sdo atraidas para uma janela aberta); e janelas de problemas aleatdrios
(crises ou eventos aleatdorios que abrem janelas imprevisiveis)
(Howlett, Ramesh e Perl, p. 116-117).

Quanto ao modelo acima mencionado e, em resposta as criticas
que lhe sdao usualmente dirigidas, Howlett, Ramesh e Perl ressaltam
que uma alternativa seria a constru¢do de um subsistema politico
estavel ou monopdlio politico, o que resultaria em um mecanismo-chave
de garantia da estabilidade no momento da montagem da agenda da
politica publica (p. 117).

Em outro modelo destacado por Howlett, Ramesh e Perl,
também sdo mencionados quatro modos de montagem da agenda,
oportunidade em que as ideias sdo divididas em antigas e novas e os

tipos de subsistemas politico-administrativos em monopolistico e
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competitivo. No primeiro subsistema sdo citados o status quo (carater
estatico/hegemdnico ou negacdo da agenda) e a redefinigdo (carater de
reformulagcdao interna do discurso). No subsistema competitivo, sdo
mencionados o contestado (variagcdes contestadas sobre o status quo) e
o inovador (carater imprevisivel/cadtico). (Howlett, Ramesh e Perl, p.
117).

A ultima perspectiva a ser analisada no ciclo da montagem da
agenda da politica publica consiste na revisitacdo aos modos de
montagem da agenda pelas lentes do subsistema politico, sendo
possivel observar o seguinte:

Esta visao geral dos estudos sobre a montagem da
agenda mostrou como as pesquisas se moveram dos
modelos simples de uma variavel com foco nas
construcdes ‘objetiva’ e ‘subjetiva’ dos problemas
politicos para chegar a exames mais sofisticados que
ligam muitas variaveis em complexas relagdes
multivariaveis. Mostrou também como os estudos
contemporaneos desenvolveram um conjunto de
padrdes ou modos de montagem da agenda que
revelam como esse estagio do processo politico-
administrativo é influenciado por atores-chave nos
subsistemas politicos vigentes, nos conjuntos de
ideias dominantes sobre problemas politicos que eles
esposam ou sustentam e nos tipos de institui¢des
dentro dos quais operam. (Howlett, Ramesh e Perl, p.

120).
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2.2 Instrumentos e design utilizados na formulacao das
politicas publicas

Nessa etapa, a definicdo e a andlise do mérito e dos riscos das
op¢des da agenda constituem o objeto principal do gestor publico,
sendo tipicamente um componente critico da atividade de formulacao
da agenda politica (Howlett, Ramesh e Perl, p. 123).

Em relacdo as fases da formulagcdo da politica publica, deve
ser destacada o momento de sua apreciacao, no qual sdo identificados e
considerados os dados e a evidéncia, por meio de relatdorios de
pesquisa, depoimentos de experts, informag¢des das partes
interessadas, ou ainda consulta publica a respeito da questdo politica
em evidéncia. Nesse momento, portanto, a Administracdao Publica tanto
gera quanto recepciona as informacdes necessarias a respeito dos
problemas e das respectivas solu¢gdes (Howlett, Ramesh e Perl, p. 124).

A fase seguinte consiste no didlogo, que se traduz no modo de
facilitar a comunica¢do entre os atores politicos com visdes diferentes
sobre as questdes e sobre e as potenciais solu¢des. Ainda no bojo das
deliberag¢des, surge a fase de formulacdo, ocasido em que devem ser
sopesadas as varias op¢des politicas, com destaque para a escolha que
seguird para o estagio da ratificacdo, a exemplo de projetos de lei ou
regulamentac¢des (Howlett, Ramesh e Perl, p. 124-125).

Na dltima fase da formulagdo da politica publica ocorre a
consolidacdo a respeito das op¢cdes recomendadas, podendo-se obter o

consenso entre os atores envolvidos nessa elaboragdo ou avaliar
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possiveis alternativas. Em relagdo ao contetdo geral da formulacao da
politica, o primeiro alerta é o de que, nessa formula¢dao, devem ser
identificadas as restri¢cdes técnicas e politicas a atuagdao do Estado, ou
seja, convém observar o que é ou nao viavel, de forma que algumas
cautelas serdao observadas, por exemplo, com os espacos de manobra
em razdes de motivacdes eleitorais. As restricdes também podem
surgir em razdo da capacidade financeira e/ou administrativa do
proprio Estado (Howlett, Ramesh e Perl, p. 125).

Com efeito, essas restricbes podem ser de natureza
substantiva ou procedimental. No primeiro caso, referem-se ao proprio
problema e, para sua supera¢dao total ou parcial, requer a
disponibilidade de recursos financeiros do Estado, bem como de
informag¢ao, mobilizacdo de pessoal, ou mesmo o exercicio da
autoridade estatal. No segundo caso, as restricoes procedimentais
dizem respeito as formas dos procedimentos necessarios a execugao da
politica publica (Howlett, Ramesh e Perl, p. 126).

Assim, na analise da substancia da formulacdo da politica, as
op¢des que se apresentam devem ser verificadas ndo somente a partir
da escolha, ou seja, do que fazer, mas também de como fazer. Nesse
ambito, sdo as ferramentas politicas, ou também denominados
instrumentos politicos ou de governo, os meios e expedientes adotados
para a implantagdo da politica publica (Howlett, Ramesh e Perl, p.
127).

Como exemplo dessas ferramentas politicas, tanto de carater
substantivo quanto procedimentais, pode-se mencionar, a partir do

estudo de Howlett, Ramesh e Perl, os instrumentos baseados na
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informacdo, a exemplo das companhas publicas (informes sobre as
atividades da sociedade por meio de relatérios rotineiros e de estudos
especiais); da exortacdo (influencias sobre as preferéncias e agcdes da
sociedade); dos indicadores de desempenho (técnica de coletas de
informa¢des orientada para um processo); e das comissdes de
inquéritos (estabelecidos para lidar com problemas politicos novos ou
inquietantes, com o objetivo de coletar informacdes enquanto adia a
tomada de uma decisdao) (Howlett, Ramesh e Perl, p. 131-132).

Outro exemplo consiste nos instrumentos politicos baseados
na autoridade, podendo ser destacados a regulacdo de comando e
controle (prescrigdo governamental que deve ser cumprida pelos alvos
previstos sob o risco de sofrer penalidade); a regulacdo delegada ou
autorregulacao (atores nao governamentais que regulam a si mesmos
com permissao dos governos); bem como os comités consultivos
(6rgaos permanentes ou temporarios em areas especificas para
aconselhamento dos governos) (Howlett, Ramesh e Perl, p. 133-136).

Em relacdao aos instrumentos politicos baseados no Tesouro,
podem ser citados os subsidios (verbas, incentivos fiscais e
empréstimos); os desincentivos financeiros (impostos e taxas de uso);
e financiamento de advocacia, grupos de interesse e think thanks,
consistente em financiamento para criag¢do de grupos de interesse e
despesas continuas com facilitacdo do governo por meio de facilidades
fiscais (Howlett, Ramesh e Perl, p. 137-141).

Ainda merecem destaque os instrumentos politicos baseados
na organizagao governamental. Nesse ambito, podem ser mencionados

a Provisao direta (desempenho da tarefa pelo préprio governo com
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recursos do Tesouro); as Empresas Publicas; os Quangos (organizagdes
ndo governamentais quase autdnomas, que sdo atores semi-
independentes e auto-organizativos); as Parcerias publico-privada.
Também devem ser consideradas a familia, a comunidade e as
organizag¢des voluntarias; a criagcdo de mercado (a¢cdo governamental
de base regulatéria, financeira, ou informativa para criar e dar apoio
as trocas de mercado); as (re)organizacdes governamentais (alteracdes
que podem acontecer de forma proposital ou acidental nas repartigdes,
que podem envolver a criagdo ou reconfiguragdo das antigas).
(Howlett, Ramesh e Perl, p. 141-152).
Diante dos inimeros aspectos analisados no segundo estagio
do ciclo politico administrativo, Howlett, Ramesh e Perl observam o
seguinte:
A formulagao da politica publica diz respeito a
escolha daqueles tipos de instrumentos politicos,
dentre os debatidos aqui, que podem ser usados para
resolver determinados problemas politicos e, em
seguida, a analise dessas escolhas em termos de sua
viabilidade tanto técnica quanto politica, visando
reduzir seu nimero a um conjunto pequeno de cursos
alternativos de acdo que possam ser submetidos aos
tomadores de decisdo no proximo estdgio do processo
politico-administrativo. (...). A formulagao de
politicas é, portanto, matéria complexa que apresenta

uma ampla gama de possiveis escolhas e combinagdes

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 7, N. 1, 2019




DIREITOS SOCIAIS

REVISTA | £ pOLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

de instrumentos politicos na forma de opg¢des ou

alternativas politicas potenciais (p. 152).

2.3 Tomada de decisdao politica

O terceiro estagio, consistente na tomada de decisdao politica,
¢ o momento em que serdo realizadas escolhas a partir do processo
anterior de formulagcdo da politica, de uma ou mais alternativas para a
solucao de um problema. Esse processo decisério, portanto, pode
resultar em uma decisdao positiva, com forca de alterar o status quo, ou
podem ser negativas, situacdo em que o administrador publico declara
que nada fara para mudar esse status quo. Outro ponto relevante desse
estagio é que a tomada de decisdo ndao se traduz em um exercicio
técnico, mas eminentemente politico (Howlett, Ramesh e Perl, p. 157).

No entanto, a liberdade de que gozam os tomadores de
decisao, de fato, fica limitada por uma grande quantidade de regras e
estruturas restritivas que governam os cargos politicos, bem como
pelas circunstancias sociais, econdmicas e politicas no seio das quais
eles operam (p. 158).

Nesse contexto, existem dois modelos aptos a propiciar a
compreensao, a andalise e a conceituacdo desse processo de tomada de
decisdes. Sdo eles o racionalismo e o incrementalismo (p. 161-170). Nota-se
que enquanto o primeiro privilegia a técnica, o segundo nutre-se da
assertividade politica na tomada de decisdo.

Observe-se, ademais, que o modelo racional defende a
possibilidade de tomada de decisdes orientadas por solugdes aptas a lidar

com problemas complexos. Diante de um critério racional que mede a
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utilidade da decisdo, seria possivel determinar as sucessivas atividades
orientadoras da tomada de decisdao, como os custos, os recursos publicos
necessarios ao empreendimento, bem como os beneficios almejados
(Howlett, Ramesh e Perl, p. 162-165).

Diante da limitagdo técnica do modelo racional, surge a
possibilidade do modelo incremental, menos comprometido com os
aspectos racionais envolvidos na decisdo, e mais influenciados
teleologicamente por estruturas de linguagem e comportamento
nitidamente politicos, privilegiando a busca de consensos por meio de
barganhas e de concessdes mutuas. No entanto, também em relagdo a esse
modelo existem expressivas criticas, dentre as quais a de que ndo atende a
todos os contextos da policy-making (Howlett, Ramesh e Perl, p. 165-168).

2.4 Implementacdo de politicas

No quarto dos estagios mencionados pressupde-se que um
dado problema publico logrou ser inserido na agenda politica e que a
decisdao sera colocada em pratica. Para essa finalidade, diversos 6rgaos
burocraticos, em diferentes niveis do governo, poderdao participar
desse procedimento, o que inclui certos interesses e certas ambigdes
particulares. Por essa razdo, é necessario um esfor¢co longo, sem
garantia de que haverd continuidade dos financiamentos para os
respectivos projetos e programas (Howlett, Ramesh e Perl, p. 179).

Um aspecto importante a ser destacado é que nessa fase,
embora os agentes politicos sejam atores importantes nas decisdes, as
atividades desempenhadas para a implantacao da politica competem
muito mais aos servidores estdveis dos quadros da Administracdo

Puablica, pois sdo eles que codificam os resultados da tomada de
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decisdo e organizam essa atribuicdo aos demais 6rgdos estatais

envolvidos. (Howlett, Ramesh e Perl, p. 180).

2.5 Avaliagao das politicas publicas e aprendizagem

0 quinto e ultimo estagio do ciclo politico-administrativo cuida da
avaliagcdo das politicas implementadas, o que viabiliza a assimilacdo de
todos os dados evidenciados pela andlise e deliberacdo a respeito dos
problemas identificados em todo o percurso constitutivo das respectivas
politicas. Nessa fase em particular, possibilita-se que as peculiaridades da
policy-making sejam assimiladas verdadeiramente como forma de
aprendizagem, com a possibilidade de repensar o préprio problema
politico, o que permite voltar-se a agenda inicial ou a qualquer dos estagios
anteriores (Howlett, Ramesh e Perl, p. 199-203).

O processo de avaliacao de politicas é executado tanto por
funcionarios publicos e agentes politicos, quanto pelos membros nao
governamentais de subsistemas politicos, a exemplo dos institutos de
pesquisa e outros grupos de interesse (Howlett, Ramesh e Perl, p. 206).

Quanto aos tipos de avaliagdo, pode ser mencionada
inicialmente a administrativa, empreendida por meio de especialistas,
que pode ser dividida em cinco espécies: de processo, de esforco, de
desempenho, de eficiéncia, e de eficacia (p. 207-209).

Ademais, a peculiaridade da avaliacdo judicial é a de que deve
ater-se aos aspectos legais da implementa¢do dos programas de governo e
normalmente tratam dos eventuais conflitos entre as agdes governamentais

e as normas constitucionais (Howlett, Ramesh e Perl, p. 211-212).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 7, N. 1, 2019




293

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Diante dos estdgios que compdem o ciclo politico-administrativo
de Howlett, Ramesh e Perl, apontados precedentemente, convém dar
destaque no proximo item a outra forma de controle das politicas publicas,
a partir da ideia de accountability horizontal, o que requer a devida
incursdo nos aparatos institucionais necessarios a andalise dos resultados

dessas politicas.

3. APARATOS INSTITUCIONAIS DE CONTROLE DAS POLITICAS
PUBLICAS NA PERSPECTIVA DE GUILHERMO O'DONNELL
(ACCOUNTABILITY HORIZONTAL)

Para Guilhermo O'Donnell (p. 11-31) a constru¢dao do sentido
da democracia e do republicanismo, no ambito da esfera publica
influenciada pelo liberalismo, foi estabelecida notadamente a partir da
criacdo dos direitos subjetivos. Esse parametro permite deduzir que
nao s6 os individuos, mas também os poderes exercidos pelo Estado se
encontram submetidos ao cumprimento das normas juridicas.

A referida ldégica permite a instituicdo de um sistema
reciproco de controle institucional, pois, por meio da predeterminacao
das expectativas de comportamento geradas pelas regras, é possivel
pensar-se na delimitacdo de atribui¢des e no estabelecimento de certos
padrdoes de atuacdo. Tal estrutura funcional é capaz de gerar o que o
referido autor denomina de accountability horizontal de equilibrio,
pois as atribuicdes das respectivas agéncias estatais, dimensionadas

nos quadrantes dos respectivos poderes instituidos, estdo legalmente

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 7, N. 1, 2019




REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

delimitadas, sendo perceptivel, portanto, a possibilidade de
transgressao aos limites impostos pelas normas juridicas.

Nessa perspectiva, o funcionamento regular das institui¢cdes
publicas é possivel diante da divisdo do trabalho que concerne aos
temas sociais e politicos mais relevantes. O equilibrio mutuo
proporcionado por essa dindmica decorre do préprio controle das
situagdes decorrentes da indevida interferéncia ocasionalmente
perpetrada por uma agéncia em detrimento das atribui¢des de outra.
Esse balanceamento é visivel na prépria vivéncia institucional dos
poderes constituidos, mostrando-se nitido no exercicio das atividades
préprias as fung¢des executiva, legislativa e judicidria. E justamente
nesse ponto que reside a possibilidade de balanceamento, sendo
notério o tratamento constitucional dispensado ao temas3.

A vista de suas peculiaridades, ressalta O’'Donnell que os trés
poderes, ao atuarem coordenadamente, produzem a devida divisdao do
trabalho entre as institui¢des publicas, o que facilita o desempenho de
suas respectivas responsabilidades. Ocorre, no entanto, que essas
relacdes interestatais por vezes sdao suplantadas por um dos poderes
em detrimento de outro e, a vista dessas ameacgas, a accountibility
horizontal sofre varias limitagdes a obtencdo desse balanceamento
(O'Donnell, p. 21).

A primeira delas consiste no modo reativo como os poderes
legislativo, executivo e judiciario atuam diante da transgressdo de

outra instituicdo estatal. Outra limitacdo consiste no fato de que os

3No Brasil, o art. 22 da Constituicdo Federal previu textualmente que “sdo poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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momentos mais visiveis de ocorréncia das atividades de balanceamento
invariavelmente envolvem questdes conflituosas entre os poderes
constituidos, sendo inegavel o custo social e politico do embate entre
as instituicdoes envolvidas. A terceira limitagcdo imposta ao tema do
balanceamento traduz-se na percepg¢ao de que os atores desse conflito
sdo conduzidos por interesses politico-partidarios, o que agrava as
dificuldades para encontrar solu¢des aos conflitos (O'Donnell, p. 21-
22).

Diante dessas notaveis dificuldades, 0 pretendido
balanceamento por meio dessas instituicdes parece esbarrar na
auséncia de efetividade, o que justifica a criacdao de agéncias de
accountibility horizontal, como os O6rgaos de auditoria, conselhos de
Estado, institui¢des de controle externo, dentre outros. Esses drgaos
ndo foram criados especificamente para a promog¢ao de balanceamento
entre as instituicdoes de poder e sim para lidar com o controle de atos
de omissdes, desvios ou de corrupg¢ao. (O'Donnell, p. 22).

A despeito de algumas dificuldades que se apresentam, as
referidas agéncias de controle demonstram ter algumas vantagens para
promover o pretendido balanceamento. A primeira delas é o carater
proativo e continuo de suas atividades, sendo digno de nota que podem
ser efetivamente eficientes na preven¢dao e no combate de eventuais
ilegalidades. Finalmente, essas instituicbes podem louvar-se em
critérios mais técnicos e menos politico-partidarios. Esse carater
continuo e técnico mostra-se favoravel, alids, para o desenvolvimento
das capacidades necessarias a andlise de questdes relacionadas as

politicas publicas. Por essas razdes, ndo seria desarrazoado considerar
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essas agéncias para a finalidade subsididaria ou complementar, mas ndo
substitutiva, das atividades de balanceamento (O'Donnell, p. 22).

Também ¢é preciso dar destaque a algo indispensavel ao
balanceamento pretendido pelas agéncias dedicadas a execucdo da
acountability horizontal. Além da autorizacao legal, é necessario que a
agéncia tenha disposicdo ou o devido comprometimento para atuar
efetivamente nas suas respectivas dreas de atuac¢do. Caso contrario, o
resultado do trabalho desenvolvido sera meramente simbodlico, sem
alcangar padroes minimos de efetividade.

Outro conceito importante para O’'Donnell (p. 24) consiste na
denominada accountability social vertical. Esse critério de controle
estid fundamentado em um mecanismo nao eleitoral, mas vertical de
controle dos atos de poder estatal, consubstanciado em um multiplo
conjunto de associa¢des de cidadaos, por meio de movimentos sociais
organizados, que tém por objetivo, além das criticas a atuac¢dao de
autoridades publicas, a promog¢dao de novos temas para a agenda
politica estatal, ou mesmo a designacdao do funcionamento das agéncias
horizontais de accountability, com o emprego de ferramentas
institucionais ou ndo institucionais (O'Donnell, p. 24).

Em paises como o Brasil, que demonstram o efeito muito fraco
de controle politico por meio das eleigdes, mostra-se indispensavel a
existéncia de ag¢des sociais organizadas, que tenham por objetivo
reparar ou impedir a atuacdo de agentes politicos eleitos, preservando
assim os interesses sociais democraticos em jogo.

Além da questdo do controle deontoldégico ou finalistico,

necessario a atividade dos agentes politicos, hd de se considerar a
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grande complexidade relativa as escolhas politicas efetuadas pelo
aparato institucional estatal. Por evidente, o meio de controle vertical
eleitoral ndo tem se mostrado suficiente como critério de deliberacao
majoritaria a respeito dessas escolhas, o que acaba por interferir na
propria efetividade dessa peculiar modalidade de controle.

Convém examinar, por isso mesmo, a funcao relegada ao Poder
Judiciario como possivel estratégia de viabilizacdo do mencionado
controle vertical social. Aliads, a percepc¢do a respeito da possibilidade
de instituicdo do Estado Democratico de Direito, ou mesmo da
Administracao Publica Democratica, impde que o Texto Constitucional
e as normas infraconstitucionais cumpram a finalidade de impor
limites ao exercicio do poder estatal, ao mesmo tempo em que
estabelecem garantias bdasicas aos sujeitos politicos. E justamente
nesse ponto, diante da possibilidade de instituicdo de garantias
efetivas, a vista dos limites impostos pelas normas juridicas, que pode
ser problematizada a fung¢dao institucional do Poder Judiciario no
controle das politicas publicas.

A questdo, portanto, consiste em definir como a atuacao
jurisdicional, que se encontra respaldada na dimensdao da
heterocomposicdao, pode promover a participacdo social, que deve

atuar no marco da autonomia social (Ciarlini, p. 211-229).

4. A FUNCAO PARADOXAL DO PODER JUDICIARIO NO AMBITO DOS
APARATOS INSTITUCIONAIS DE CONTROLE DE POLITICAS
PUBLICAS
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Inicialmente, convém discernir a razao pela qual a atividade
jurisdicional, nesse caso, tem contornos paradoxais. Ressalte-se que
Jirgen HABERMAS (p. 181) redefiniu a natureza do préprio paradoxo,
agora ndo mais visto como uma contradi¢cdo légica insuperavel, da qual se
deveriam imunizar os argumentos e juizos filoséficos e cientificos, mas
como um modelo heuristico, geral e fecundo, passivel inclusive de
estabelecer uma relagdo pratica entre a hermenéutica e a prépria vida.

Com efeito, tanto é paradoxal a ideia de judicializacdo da
politica, quanto também a possibilidade de promocdo da autonomia
social a partir do trabalho jurisdicional, essencialmente heter6nomo.

Feito o breve esclarecimento propedéutico, convém agora dar
destaque aos aspectos que se apresentam com relevancia indiscutivel
para a devida afericdo do espa¢o de atuagcdo do Poder Judicidrio,
permitindo assim uma reflexdao a respeito das ferramentas que seriam
mais adequadas para essa participagdao paradoxal.

Assim, a primeira questdo diz respeito a indagacdao a respeito
da eficacia das ferramentas utilizadas para esse controle, diante das
questdoes proprias que envolvem as ac¢des de natureza individual e
coletiva. Nesse ambito, o enfoque sera dado a A¢dao Civil Publica - ACP,
como ferramenta primordial para o acionamento do Poder Judiciario
em questdes de politica publica.

Essa primeira abordagem serda seguida de outra, também
relevante, que consiste em pontuar em quais dos estdgios (Howlett,
Ramesh e Perl), ou dos momentos de variagdo entre as chamadas

accountabilities horizontal e vertical, em relacdo ao processo de
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formacdo e implementacdo de uma dada politica publica, poderd haver
a atuac¢ao do Poder Judiciario.

Em face do carater dirigente da Constitui¢do Federal em nosso
pais, alterou-se a concepg¢do da separacdo dos poderes do Estado
Liberal, pois o referido Texto Constitucional promete a satisfacdo dos
direitos fundamentais, o que resulta na busca da igualdade substancial
dos individuos, mediante a implementa¢cdao de politicas publicas de
cunho material, satisfativo, e ndo meramente formal, especialmente no
ambito dos direitos sociais (Canela, p. 84-85).

E atribuicio do Estado, portanto, promover as acdes
necessarias para o cumprimento do art. 3.2 da Constituicdao Federal? o
que inclui, consequentemente, 0 atendimento aos direitos
fundamentais de natureza social previstos no mesmo texto, a exemplo
do direito a saude, educacdao e habitacao.

Dentre os inumeros remédios juridicos que podem proporcionar a
atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, alguns de
natureza individual, a Ag¢do Civil Publica se apresenta como forte
instrumento para proceder ao controle da atua¢ao administrativa. Como
asseveram Luiz Werneck Vianna e Marcelo Baumann Burgos, por meio

dessa ac¢do:

4 Art. 3.2 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[ - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao.
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E possivel postular novos direitos, afirmar os ja declarados,
estabelecer limite ao mercado, controlar a atuagdo do poder
publico, reclamar contra sua omissdao e denunciar atos de
improbidade administrativa. Como se Vvé, seu escopo ¢
bastante amplo; assim como é amplo o acesso ao instrumento,
que pode ser acionado por sindicatos e associac¢des civis, pelo
poder publico e pelo Ministério Publico (VIANNA e BURGOS, p.
786).

Convém esclarecer que nos estritos termos do art. 12, inc. IV, da
Lei n® 7.347/1985, e previsdo no art. 129, inc. IIl, da Constituicdo Federal,
a Agdo Civil Publica € o instrumento jurisdicional utilizdvel com o intuito
de evitar danos ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens de direito de
valor artistico, estético, histdrico, turistico ou paisagistico, ou outros
interesses difusos relevantes, bem como para promover a
responsabilizacdo daqueles que tenham causado lesdo a esses mesmos
bens.

Observe-se que dentre os legitimados previstos no art. 52 da Lei
n? 7347/1985, a posi¢do ativa ostentada pelo Ministério Publico decorre
da norma contida no artigo 129, inc. III, da Constitui¢cdo Federal, a quem
compete ainda zelar, a luz do que dispde o art. 52, inc. V, letra a, da Lei
Complementar n? 75/1993, pelo cumprimento dos comandos que
asseguram, na Constituicdo Federal, as a¢ées e os servigos publicos
indispensdveis.

Da mesma forma, os artigos 110 e 117 da Lei n® 8.078/1990

alteraram a Lei n? 7.347/1985, acrescentando ao rol das possibilidades
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desse peculiar remédio juridico a defesa de “qualquer outro interesse
coletivo ou difuso” (art. 12, inc. IV), o que mereceu também explicita
previsdo no art. 62, inc. VII, alineas a e d, da Lei Complementar n?
75/1993.

Alids, € necessdrio aqui anotar que o artigo 81 da Lei n®
8078/1990 tratou de conceituar interesses difusos como 0sS
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstdncias de fato” (inc. I). Os interesses
coletivos sdo aqueles “transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contrdria por uma relagdo juridica base” (inc. II).

Devido a fundamentalidade de determinados direitos sociais,
como, por exemplo, a3 educagcdo e a saude (artigos 62, 205 e seguintes e
196, todos da Constituicdo Federal), ficam evidentes as peculiaridades que
cercam sua plena realizacdo e efetividade, mesmo se considerada a grande
complexidade subjacente ao tema, bem como os conflitos de interesses em
jogo no cendrio politico e social. Os temas sociais que suscitam interesses
metaindividuais (art. 81 do CDC), poderdo merecer andlise por meio da
ACP, que é o palco judicial mais adequado para acatar os principios
politicos indispensdveis a efetivacdo dos direitos sociais, na mesma
propor¢do em que se mostre ponderdvel o estabelecimento do equilibrio
entre a autonomia social plural e deliberativa pressuposta no texto do art.
198 da Constituicdo Federal e o bem-estar da populagdao (Ciarlini, p. 235-
241).

Uma vez ajuizada a Ag¢do Civil Publica, é necessdrio, alids,

ponderar a possibilidade de realizagdo de um escopo do processo
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(Dinamarco, p. 149-151), ndo necessariamente vinculado ao judicial, dado
indispensdvel 3 determina¢do de estratégias de um agir decisdrio que, ao
se embasar em principios politicos, ndo olvide de que seu objetivo
primordial é alcangdvel por meio de procedimentos juridicos.

De acordo com Ronald DWORKIN, os juizes devem se abster de
efetuar julgamentos embasados em “argumentos de procedimento politico”
(p.- 6), a vista da necessidade de manuten¢do da crenga na legitimidade do
préprio sistema normativo (Dworkin, p. 28). Em contrapartida, os
magistrados devem wutilizar argumentos estruturados em principios
politicos, para garantir a efetividade das prerrogativas constitucionais dos
cidaddos em uma sociedade democrdtica de direito

Para Dinamarco (p. 209), além dos objetivos juridicos e sociais, a
jurisdicdo também busca realizar um escopo politico, que € justamente o
compromisso da magistratura, na dJrbita de seu agir judicial, com a
estabilidade das institui¢des politicas, o exercicio da cidadania e,
finalmente, a preserva¢do do valor da liberdade.

Essa doutrina propugna que o processo judicial deve concorrer
para a estabilidade das instituic6es politicas, sem se desviar da
necessdria abertura de espag¢o para a participagdo dos cidaddos na vida e
no destino do Estado. O autor destaca o sistema processual judicial como
um auténtico mecanismo de participacdo politica da sociedade, pois rende
ensejo a promo¢do da prdpria cidadania. Para o mencionado jurista, a
visdo de instrumentalidade do processo ndo pode prescindir da
transcendéncia dos escopos sociais e juridicos, devendo ver-se em seus

escopos politicos a possibilidade de manuten¢cdo de uma ordem juridica
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justa, sem perder o foco na possibilidade de propiciar a estabilidade de
suas institui¢6es (Dinamarco, p. 151).

Por isso, deve-se ressaltar que a apreciag¢do judicial dos direitos
sociais, por meio da ACP, com a imposi¢do da eficdcia erga omnes
(Mancuso, p. 434) do provimento judicial que delimite seus pardmetros,
terd assim o conddo de orientar a atuacdo estatal para o atendimento aos
interesses juridicamente relevantes. Isso deve ocorrer segundo um molde
razoavelmente referido a critérios isondmicos, pois suas regras terdo
validade sobre todas as relacées e situagées juridicas de uma dada
comunidade politica (Mancuso, p. 411).

Nesses casos, a sentenc¢a constituird um pardmetro normativo a
ser seguido por todos, a partir de seu trdnsito em julgado, diante da
possibilidade de regular dadas situa¢ées e relagées juridicas. Ora, o
ajuizamento de uma ac¢do civil publica corresponde ao inicio de um
processo de elaboracdo de uma norma hipotética com aplicagdo erga
omnes, inclusive com a “extensdo dos efeitos do julgado aos casos futuros
e andlogos”, cabendo ao Poder Judicidrio a ultima palavra a respeito da
densificacdo de seus elementos normativos (Mancuso, p. 411).

No mais, o dispositivo da sentenca proferida em ACP tem por
eficdcia a submissdo do Administrador Publico aos seus respectivos
efeitos em relacdo a todos os casos, presentes e futuros, que se ajustem as
especificidades da tipologia do fato retratado na peti¢gdo inicial e que
serdo determinantes para a produc¢do de sua eficdcia (Watanabe, p. 15,
1992).

Assim, diferentemente do que ocorre com as demandas

individuais cominatdrias, muitas vezes ajuizadas por um particular para a
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obtencdo de efetividade do atendimento a sua pretensdo, a ACP
fundamentar-se-d na dimensdo metaindividual das pretensées em jogo.
Portanto, a a¢do civil representa paradoxalmente a sintese de uma
vontade politica e de uma possivel afirmacdo feita por intermédio de uma
linguagem essencialmente juridica. Assim, ndo se prestard para a
afirmag¢do egoistica de certas pretensdes individuais, mas demarcard o
possivel dmbito da fruicdo das pretensdes que tém indole transcendente
aos meros interesses pessoais, com inegdvel vocagdo isondmica
(Watanabe, p. 160-165, 2007).

Em que pese a natureza da jurisdigdo, que atua como uma
especial modalidade de heterocomposi¢cdo, o poder do Estado-Juiz no caso
das agGes civis altera-se de modo paradoxal, justamente em virtude de sua
dimensdo politica, pois suas decis6es guardam contornos de normas
hipotéticas, com validade erga omnes e inter pars. Além disso, essas
decis6es levardo em conta os elementos revelados pela prdopria dindmica
social e politica em jogo, como seus principios estatuidos pela vivéncia
social, bem como o seu ethos dominante.

Por essa razdo, a atividade jurisdicional nesse caso,
pretensamente assumida como heterocomposi¢do, representard, na
prdtica, a sintese da vontade auténoma da sociedade. Haverd lugar,
portanto, ao menos em parte, para a imposicdo de modelos deontoldgicos
orientados pelo critério da autonomia social, sem perder de vista a
viabilidade de interven¢do de eventuais amici curiae (art. 138 do CPC), a
fim de delimitar os elementos valorativos, té cnicos e deontoldgicos mais

relevantes para a solugdo dessas controvérsias (Ciarlini, p. 235-241).
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Com efeito, diante da relevdncia da atividade jurisdicional
empreendida por meio da A¢do Civil Publica e do subsequente espectro de
irradiacdo de seus efeitos, pode-se dizer que a interveng¢do judicial serd
demandada por meio dessa modalidade aciondria ndo sé em relagdo ao
controle legal de sua consecucdo procedimental, mas hd de ser também
empreendida na fase de sua implementacdo, sem prejuizo da possibilidade
de corre¢6es em relacdo ao momento da prdpria elaboragdo da agenda
politica.

A respeito da andlise das particularidades da ACP como uma das
legitimas ferramentas para o controle de politicas publicas nota-se, no
decorrer dos cinco estdgios do ciclo politico-administrativo de Howlett,
Ramesh e Perl, que a atuacdo judicial em nada aproveitard a4 consecugdo
do primeiro estdgio da concregdo das politicas publicas, que € a

montagem da agenda politica, pois sua elaboracdo requer apenas a

Q.

identificacdo das demandas sociais mais prementes, trabalho relegado
atividade estritamente politica do Estado.

Da mesma forma, a segunda etapa, que € a elaboracdo dos
instrumentos de design, é pouco aderente as possibilidades de atuacdo
por meio do processo judicial, que ndo conta com as ferramentas
institucionais adequadas para a atuagdo nesse dmbito.

A via judicial, portanto, poderd ser usualmente acionada nos
terceiro e quarto estdgios do referido ciclo, quando entdo serdo aferidos
os critérios para a tomada de decisdo e para a implementacdo das
politicas. E relevante ressaltar, quanto ao terceiro deles, formado pela
tomada de decisdo, a possibilidade de ser controlada judicialmente a

valoracdo da prdpria escolha administrativa, a vista de seus custos e dos
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interesses relevantes em jogo. Nesse particular, a prdxis judicial,
inclusive, enfrentard os efeitos de seu maior ou menor ativismo envolvido

no nivel de interferéncia nesse ponto.>

5 Exemplo da aplicagdo pratica desse posicionamento pode ser visto na decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territdrios, em acérdao que confirmou a sentenga proferida no primeiro grau
de jurisdicdo, nos autos do processon® 2012 01 1 150802-2. A ementa do Acérdio foi assim redigida:
DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO INTERPOSTO NA VIGENCIA DO
CPC/1973. APLICACAO DO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 2 DO C. STJ. APELACAO CIVEL E REEXAME
NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA PROPOSTA PELO MPDFT. PACIENTES PORTADORES DE HEMOFILIA.
PRELIMINAR: NULIDADE DA SENTENCA. OFENSA AO PRINCIPI0O DA CONGRUENCIA. INOCORRENCIA.
MERITO: MODIFICAGAO DA POLITICA PUBLICA DE SAUDE PELA INSTRUGAO 164/2011 (FHB) E PELA
PORTARIA 160/2012. IDENTIFICACAO DE FALHAS ESTRUTURAIS. MORTES DE PACIENTES. MANUTENCAO
DO PROTOCOLO ATUAL. INVIABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE DISPERSAO DE PACIENTES VULNERAVEIS
EM UMA REDE PUBLICA DE SAUDE PRECARIA, SEM ESTRUTURA FiSICA E SEM TREINAMENTO ADEQUADO
DA EQUIPE DE SAUDE PARA O CUIDADO COM ESTE TIPO DE PACIENTE. MANIFESTO RETROCESSO SOCIAL.
NOVO PROTOCOLO CLINICO. DETERMINACAO DE REALIZACAO DE ESTUDOS TECNICOS PELO DISTRTIO
FEDERAL. CRIACAO DE NOVO CENTRO DE REFERENCIA. AUSENCIA DE INVASAO DO MERITO DO ATO
ADMINISTRATIVO. RESTABELECIMENTO DO CICLO DA POLITICA PUBLICA ANTERIOR DE ATENCAO A
SAUDE DOS HEMOFILICOS. FUNDAMENTOS: ART. 22, CAPUT E § 1° DA LEI FEDERAL 8.080/1990 E ARTIGOS
12, I E 111, 69, 196, 197 E 198, Il DA CONSTITUIGAO. LOTAGAO DE OFICIO DOS MEDICOS ESPECIALISTAS NA
FHB. ART. 41, § 32 DA LEl COMPLEMENTAR 840/2011. POSSIBILIDADE. SENTENCA MANTIDA.

1. "Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisées publicadas até 17 de marg¢o
de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretagoes
dadas, até entdo, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a" (ST], Enunciado Administrativo 2).

2. Nao ha que se falar em nulidade de sentenca e ofensa ao principio da congruéncia, pois a determinagio de
edicdo de novo protocolo clinico constitui desdobramento natural da anula¢do da Instrucao 164/2011 e da
Portaria 160/2012, vez que constitui momento de transi¢ao até a realizacao de estudos pelo Distrito Federal
determinados pela parte dispositiva da sentenca.
3. Foram identificadas sérias falhas no formato da rede de protecdo estabelecida pela nova politica
governamental de tratamento da hemofilia no ambito da SES/DF, instituida por meio da Instrugdo 164/2011 e
da Portaria 160/2012.
4. Mesmo com a alegacdo de erros praticados no ciclo anterior da politica publica de atengdo a saude dos
hemofilicos, ndo pode o Distrito Federal alegar a prépria torpeza para justificar o desmantelamento do ciclo
anterior da politica publica, conforme bem pontuado pelo MPDFT na inicial da agdo civil publica.
5. A falha do ciclo da politica publica - estabelecido pela Instrugcdo 164/2011 e pela Portaria 160/2012 - esta
evidenciada pelas mortes ocorridas com o desmantelamento do ciclo anterior da politica publica, o qual foi
promovido pelo Hospital de Apoio de Brasilia (HAB).
6. Inviavel a implementacio de dispersdo em toda a rede publica de salide para atendimento de pacientes com
alto nivel de vulnerabilidade diante da inexisténcia de leitos de UTI disponiveis, médicos e profissionais da
saude para dispensar o tratamento basico de emergéncia, bem como o desconhecimento - pelos médicos - do
protocolo clinico convencional para ) tratamento de coagulopatias.
7. Com fundamento na Portaria - Ministério da Saide 364/2014 e em harmonia com o art. 22, § 12 da Lei
Federal 8.080/1990 e com os artigos 196 e 198, II do texto constitucional, necessaria a criacdo de novo
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protocolo clinico para o tratamento dos pacientes com hemofilia, que obedeca as necessidades dos pacientes e
restabeleca a profilaxia instituida no ciclo da politica publica anterior.
8. A r. sentenca ndo se distanciou - em qualquer momento - dos parametros estabelecidos pela Lei Federal
8.080/1990, e sim valeu-se dos dispositivos do art. 19-M para resgatar politica publica anterior e adequa-la ao
Protocolo Clinico estabelecido pelo Ministério da Saude - Portaria 364/2014.
9. A r. sentenga nao substituiu o Poder Executivo na formulagdo e execugdo da politica publica de atendimento
e reducdo de condi¢cdes que assegurem acesso aos servigos de satide para a promog¢ao, protecdo e recuperacao
de pacientes hemofilicos, de forma igualitaria e acessivel. Ao contrario, determinou a realizacdo de estudos
técnicos pelo proprio Poder Executivo para o estabelecimento de politica publica que resgate o ciclo do
atendimento anterior e que este ciclo seja aperfeicoado de acordo com a necessidade dos pacientes
hemofilicos.

10. Extrai-se o reconhecimento - por parte do Distrito Federal e da FHB - do acerto do Juizo de origem em
realizar o controle do ciclo da politica publica estabelecida pela Instrucdo 164/2011 e pela Portaria 160/2012
com a determinacdo de realizacdo de estudos técnicos para implementacdo do novo protocolo clinico
estabelecido em sentenca.
11. A sadde revela-se direito fundamental previsto no texto constitucional. Nio obstante ter como modelo
textual a catalogacdo de direito social previsto no artigo 62 e concretizado na ordem social mediante o artigo
196 por politicas sociais e econdmicas de sua universalizagdo, o seu contetdo essencial apresenta-se
intimamente conectado ao direito a vida e ao postulado normativo da dignidade humana.
12. As normas definidoras do direito a vida e a saude - qualificadas como direitos fundamentais - tém eficacia
imediata, de modo que ndo necessitam da atuacdo do legislador para serem aplicadas consoante estabelece o
artigo 59, § 12 da Carta da Republica. Trata-se, nesse aspecto, de imprimir ao contetdo essencial protegido a
maxima efetividade, conferindo a Constituicao Forca Normativa.
13. Nao se afigura razoavel que o Distrito Federal implemente ciclo de politica publica que represente
retrocesso social nas condi¢gdes para assegurar, satisfatoriamente, os direitos sociais previstos na Carta
Politica.

14. O controle jurisdicional das politicas publicas ndo substitui o0 mérito do ato administrativo. Incumbe ao
Poder Judiciario estabelecer pardmetros quando determinada politica publica é incompativel com as
diretrizes trazidas pelo texto constitucional para que os atores publicos possam formular, implementar e
avaliar - de forma constitucionalmente adequada - o ciclo de determinada politica publica.
15. "Para Dworkin, o conceito de democracia significa 'governo sujeito a condi¢des’, nomeadamente
‘condi¢des de igualdade de status para todos os cidaddos'. Quando as institui¢des politicas que acolhem as
maiorias proporcionam tais condigdes democraticas, as decisdes por ela tomadas deveriam ser aceites por
todos. Porém, quando assim ndo acontecer ou quando as condi¢des apresentadas nio sejam suficientes, nessa
altura 'ndo podem opor-se, em nome da democracia, outros procedimentos que protegem melhor essas
condi¢des’." (SAMPAIOQ, Jorge Silva. O controlo jurisdicional das politicas publicas de direitos sociais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 370 e 383).
16. Constatado evidente retrocesso social no atendimento dispensado a saude dos pacientes hemofilicos com
o registro de 8 (oito) mortes de pacientes atendidos no sistema de satide basica - em contraste com a
perenidade da politica publica anterior, ficou demonstrada a necessidade de revisdo dos parametros do ciclo
atual de politicas publicas em atencao a saude dos pacientes hemofilicos.
17. Novo Centro de Referéncia ndo representa medida desproporcional, e sim constitui retorno ao status quo
anterior a Instrucdo 164/2011 (FHB) e a Portaria 160/2012 (SES/DF). Logo, ndo se trata de versdo particular
exigida pelo MPDFT, mas restabelecimento do ciclo anterior da politica ptblica, cujas bases foram fixadas com
seguranca clinica e fundadas na melhor evidéncia cientifica de tratamento do paciente.
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No dmbito do quarto estdgio, que é o da implementacdo da
politica publica, importa ressaltar o controle das fases que comp6em esse
momento, procedendo-se a correcdo de eventuais omissoes
administrativas, ou mesmo a determinacdo das obrigacées de fazer, em
concreto, indispensdveis para a efetivacdo dos comandos jd previstos nas
fases antecedentes.

A quinta e udltima fase, consistente na avaliagdo das politicas
publicas como aprendizagem, é também insuscetivel de controle judicial,
pois consiste na prdpria avaliacdo das politicas publicas implementadas,
bem como o aprendizado consistente na concretizagdo de cada uma das
fases adotadas.

A partir das particularidades da ACP, também pode ser observada
sua relevdncia no delineamento das atividades de accountability
horizontal, sempre que o controle demandado disser respeito aos valores
constitucionais previstos no art. 129, inc. IIl da Constitui¢do Federal,

inseridos igualmente no art. 12 da Lei n? 7347, de 24 de julho de 1985.

18. A predominancia do interesse nacional referente a saiide é manifesta, haja vista se tratar de direito
fundamental de 22 dimensao, cuja relevancia publica de suas ag¢des e de seus servigos exige a regulamentacio,
fiscalizacdo e controle a partir dos parametros constitucionais estabelecidos. Ao determinar a confec¢do de
novo protocolo clinico com a observancia da Portaria - Ministério da Saude 364/2014, a r. sentenca o fez no
contexto da Politica Nacional de Sangue e Derivados, estabelecendo sua decisdo nos parametros definidos
pelo texto constitucional, de modo que ndo ha que se falar em conflito entre as determina¢des do Ministério
da Saude e 0s protocolos estabelecidos pelo Distrito Federal.
19. A Lei Complementar Distrital 840/2011 estabelece a possibilidade de deslocar a lotagdo do servidor
publico de oficio, no interesse da Administracdo, pois "a remoc¢ido de oficio destina-se exclusivamente a
atender a necessidade de servigos que ndo comporte o concurso de remog¢do” (Lei Complementar Distrital
840/2011, art. 41, § 39).
20. O presente feito amolda-se ao conceito de "necessidade de servicos que ndo comporte o concurso de
remoc¢ao”, sobretudo diante da situacdo emergencial para o tratamento dos pacientes coagulopatas.
21. Apelagdo conhecida, remessa de oficio admitida, preliminar rejeitada e, na extensao, recursos desprovidos.
(Acérddo n° 1107926, 20120111508022AP0, Relatora: MARIA IVATONIA 52 TURMA CIVEL, Data de
Julgamento: 04/07/2018, Publicado no DJE: 10/07/2018, p 580-583)
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Dessa feita, a atua¢do judicial revelard igualmente wuma
importante face da accountability vertical, diante da fragilidade de nossas
instituic6es democrdticas, notadamente em virtude da baixa consisténcia
dos pleitos eleitorais no Brasil. Nessa seara, o Poder Judicidrio acaba por
assumir, ao menos em parte, a funcdo de controle que seria relegada ao
processo democrdtico representativo, o que explica, dentre outros fatores,
o inegdvel crescimento da atuacdo judicial em temas afetos as escolhas
politicas.

Com efeito, para Neal Tate (Tate; Valinder, p. 35) a prdpria
existéncia da democracia, em um regime de separacdo de poderes a vista
de um sistema juridico fundado em direitos, diante de diversificados
grupos de interesses, dentre os quais os nutridos por aqueles com meios
judiciais para alcang¢d-los, constituem o caminho para a potencializagdo do
poder judicial. Soma-se a isso a existéncia de partidos fracos, em meio a
débeis coalizdes politicas majoritdrias, denotativas de impasses politicos,
diante da indeterminagdo a respeito dos critérios autorizadores da

autacdo judicial em determinadas dreas politicas.®

CONCLUSAO

Pelas razdes expostas, é possivel ver na A¢do Civil Pdblica uma

poderosa ferramenta apta ao controle jurisdicional dos atos

6 “The presence of democracy, a separation of powers system, a politics of rights, a system of interests groups
and a political opposition cognizant of judicial means for attaining their interests, weak parties or fragile
government coalitions in majoritarian institutions leading to policy deadlock, inadequate public support, at
least relative to judiciaries, na the delegation to courts of decision-making authority in certain policy areas all
contribute to the judicialization of politics.” (Tate, p. 35)
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administrativos de escolha e efetivacdo das politicas publicas. Esse
controle deve ser orientado pela diretriz normativa contida no art. 3.2 da
Constituicdo Federal e nos demais dispositivos constitucionais que tratam
dos direitos sociais, a exemplo do art. 196, que preconiza o “acesso
universal e igualitadrio as acdes e servigos” para a “promoc¢do, protecdo e
recuperacdo da saude”, e artigos 6.2 e 205 da CF, que trata do direito a
educacao.

Assim, muito embora nao seja possivel proceder-se a exata
correlagdo entre os meios da accountability horizontal e vertical e a
atividade jurisdicional, é viavel afirmar que para o controle dos estagios
do ciclo de constituicdo das politicas publicas haverad a possibilidade de
utilizacdo da ACP como via supletiva de controle, especialmente nas
terceira e quarta fases previstas por Howlett, Ramesh e Perl.

O certo, portanto, é que o uso desse remédio juridico sera
adotado como estratégia de atuacdao do Poder Judiciario para o equilibrio
entre a independéncia das fungdes dos poderes do Estado (art. 22) e a
efetividade da proposta constitucional em relagdo aos direitos
fundamentais (art. 32), sem prejuizo da observancia aos principios

previstos no art. 37 da Constituicao Federal.
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