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RESUMO | Contextualizacdo: O controle judicial de planejamento de politicas
publicas é tema néo pacifico perante o Poder Judiciario e o artigo demonstra alguns
parametros para uma atuagdo legitima desse poder, a fim de ndo usurpagéo da divisdo
de competéncias dos poderes do Estado. Objetivo: analisar as hipoteses em que o
controle judicial do planejamento de politicas publicas se justifica, identificando
as barreiras tedricas levantadas contra essa possibilidade, os fundamentos
constitucionais e jurisprudenciais que autorizam a intervencdo judicial, e os
critérios que podem orientar o controle sobre aspectos orcamentarios e estruturais
do planejamento publico. Método: O presente estudo utiliza o método dedutivo, por
intermédio de uma abordagem quantitativa e qualitativa; quanto ao procedimento,
é uma pesquisa bibliografica, mediante a revisdo de estudos e artigos cientificos
realizados sobre o tema — e jurisprudencial, a partir do Leading case veiculado na
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45. Resultados: O controle
judicial do planejamento de politicas publicas ndo afronta a separacdo aos poderes,
desde que exercido a partir de limites juridicos impostos pela propria Constituigéo,
atuando como mecanismo de protegdo de arbitrariedades, omissdes ou desvios que
comprometam a implementacdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave | Planejamento; Politicas publicas; Controle; Limites; Poder Judiciario.
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ABSTRACT | Background: Judicial oversight of public policy planning is a controversial issue within the Judiciary, and
this article demonstrates some parameters for the legitimate performance of this branch, ensuring that the division of
powers within the State is not encroached upon. Objective: To analyze the hypotheses in which judicial oversight of public
policy planning is justified, identifying the theoretical barriers to this possibility, the constitutional and jurisprudential
foundations authorizing judicial intervention, and the criteria that can guide oversight of budgetary and structural
aspects of public planning. Method: This study uses the deductive method, through a quantitative and qualitative
approach. as for the procedure, it is bibliographical research, through the review of studies and scientific articles carried
out on the subject - and jurisprudential, based on the Leading case published in the Action for Non-Compliance with
Fundamental Precept 45. Results: Judicial control of public policy planning does not violate the separation of powers, as
long as it is exercised within the legal limits imposed by the Constitution itself, acting as a mechanism to protect against
arbitrariness, omissions or deviations that compromise the implementation of fundamental rights.

Keywords | Planning; Public policies; Control; Limits; Judiciary.

1 INTRODUCAO

A atuacgdo judicial sobre politicas publicas no Brasil tem sido objeto de intenso debate,
especialmentequandosediscuteapossibilidadeeoslimitesdecontrolesobreoproéprioplanejamento
estatal. Se por um lado o planejamento integra o campo de atuacdo discricionaria do Executivo,
sustentado pela autonomia politica e pela legitimidade democratica de seus representantes, por
outro, o ordenamento constitucional brasileiro impde obrigacdes materiais minimas e vinculagdes
normativas que ndo podem ser afastadas em nome da liberdade de escolha governamental.

O problema que seimpde, entdo, é: quais sdo os limites e as possibilidades juridicas do controle
judicial sobre o planejamento de politicas publicas no Brasil, especialmente diante da vinculacao
constitucional de direitos fundamentais e da exigéncia de efetivacdo de prestacdes sociais?

Diante desse problema, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar as hipdteses em
que o controle judicial do planejamento de politicas publicas se justifica, identificando as barreiras
tedricas levantadas contra essa possibilidade, os fundamentos constitucionais e jurisprudenciais
que autorizam a intervencao judicial, e os critérios que podem orientar o controle sobre aspectos
orcamentarios e estruturais do planejamento publico.

A exposicdo sera dividida em trés partes complementares. A primeira parte examinara os
principais argumentos contrarios ao controle judicial das politicas publicas, a partir da doutrina
queinvocaaseparacdodepoderes,adiscricionariedadeadministrativaeareservadopossivel como
barreiras ao Judiciario. Essa se¢do evidenciara os fundamentos filoséficos, tedricos e operacionais
dessas obje¢oes, sem desconsiderar seus alertas quanto a legitimidade e a capacidade institucional
dos tribunais.

Na segunda parte, sera analisado o caso paradigmatico da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 45, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que fixou as
bases normativas e os limites da atuacdo judicial em matéria de politicas publicas. A decisdo sera
considerada como marco para compreensdo da constitucionalidade do controle judicial diante de
omissoes e desvios estatais, sem que isso implique ativismo judicial indevido.
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A terceira parte do trabalho concentrar-se-a nas possibilidades de controle judicial do
planejamento orcamentario, especialmente em face de omissdes estatais, utilizacdo de meios
inconstitucionais ou desrespeito as vinculagdes constitucionais minimas. Sera destacado, de
maneira exemplificativa, que o planejamento de politicas publicas ndo é um espago imune a
juridicidade, sendo possivel sua submissdo ao controle judicial quando houver: adoc¢do de meios
inconstitucionais ou ilegais o planejamento; omissdo em politicas publicas de implementacao
obrigatoria; e desrespeito a vincula¢des orcamentarias constitucionais.

A partir dessa analise, busca-se contribuir para uma leitura critica e equilibrada da atuacao
do Judiciario, situada entre a omissao irresponsavel e a intervencdo indevida, centrando-se na
importancia de avangarmos em um olhar mais técnico para esse debate. O presente estudo utiliza
o método dedutivo e pesquisa de natureza bibliografica e jurisprudencial.

2 CONTROLE JUDICIAL DAS POL_iTICAS PUBLICAS: UM ETERNO DEBATE ENTRE
OBJECOES E LIMITES DA ATUACAO JUDICIAL. SUPERAMOS?

O controle judicial das politicas publicas é temarecorrente e complexono direito constitucional
contemporaneo, notadamente por envolver uma tensdo permanente entre os poderes do Estado e
os limites da atuacdo jurisdicional. Apesar de avancos doutrinarios?® e jurisprudenciais, o debate
permanece vivo e permeado por criticas e obje¢cdes que merecem ser revisitadas, especialmente a
luz das multiplas fases que compdem o ciclo de uma politica publica.

2.1 Debates doutrinarios iniciais sobre judicializacao da politica publica

Inicialmente, destacam-se os argumentos tradicionalmente contrarios a judicializacdo das
politicas publicas, os quais se concentram, conforme assinala Zufelato (2011), em trés grandes
pilares: a separagao dos poderes, a discricionariedade administrativa e a reserva do possivel. No
entanto, embora tais fundamentos sejam frequentemente invocados, ndo resistem, atualmente, a
uma analise compativel com o modelo constitucional brasileiro, sobretudo diante da centralidade
dos direitos fundamentais e da necessidade de sua efetivagdo, frequentemente relegada pela
auséncia de politicas publicas adequadas.

Certamente ndo ha argumentos legitimos considerando-se o contexto de baixa efetividade
constitucional - de um lado - e da ampla protecdo normativa constitucional - de outro -, capazes
de afastar o Poder Judiciario do controle de politicas publicas. Mesmo porque, que categoria de
controle seria esse sendo um controle de constitucionalidade e de legalidade? Dessa forma, ndo ha
como se negar que controlar politicas publicas é tarefa insita a atuagéo judicial.

No tocante aos limites da atuacdo judicial, Appio (2007) delimita trés hipoteses nas quais o
controle jurisdicional estaria legitimado a atuar: quando houver previsdo legal ou constitucional

2 Eduardo Oliveira Agustinho e Victor Hugo Alcalde do Nascimento ponderam que a condugéo “politica” seja insita a atuagdo do
Poder Legislativo e Executivo, a politica publica chega a analise do Judiciario como controle de leis e atos normativos (2024, p. 13), tal
como se analisara no decorrer desse artigo. Outro exemplo sobre possivel forma de controle sobre as politicas publicas é trazido por
Fernando Menegat (2023), para quem anogio de “processo estrutural” traz os contornos parabalizar a forma de se exercer esse controle.
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da politica publica; quando esta for indevidamente executada pela Administracdo; ouainda quando
ocorrerviolagdoao principio daisonomiadurante suaimplementacgao. Assim,aintervencao judicial
ndo seria arbitraria, mas sim vinculada a pressupostos constitucionais e legais que conferem ao
Judiciario o papel de garantir a observancia dos direitos e deveres estabelecidos.

No entanto, ha que se reconhecer que a identificagdo do dever constitucional de formular
e executar determinada politica publica nem sempre é clara. E mais evidente em dreas como
educacédo e saude; e menos delimitada em direitos como o da moradia, meio ambiente e transporte.
Soma-se a isso o fato de que as politicas publicas ndo se restringem aos direitos sociais; elas podem
se direcionar a protecdo de direitos individuais, a promocdo ambiental, entre outros fins. Nesse
sentido,aatuagaojudicial,ao analisar possiveisviolagdes deisonomia,nédo se relacionaunicamente
com a politica publica em si, mas com a protecdo de direitos fundamentais, cuja inobservancia
enseja, invariavelmente, a atuagao via controle de constitucionalidade.

Sobuma perspectivaampla, Barcellos (2005) categoriza as criticas ao controle jurisdicional em
trés ordens: tedrica, filosofica e operacional. A critica tedrica questiona a legitimidade do Judiciario
para decidir sobre escolhas politicas, sugerindo que esse papel caberia aos representantes eleitos.
Para a autora, no entanto, essa critica ignora que a Constituicdo impde fins a serem realizados,
principalmente em se tratando de direitos fundamentais, sendo as politicas publicas o principal
instrumento para tanto.

A critica filosofica, por sua vez, problematiza a eventual superioridade das decisdes judiciais
frente as administrativas, levantando a questdo sobre se estariamos diante de uma “aristocracia
judicial”. Essa critica chama atengao para os limites do Estado de Direito e da legitimidade
democratica do Judiciario.

Ja a critica operacional aborda as dificuldades praticas da concretizacdo dos direitos,
especialmente na tensao entre a microjustica (resolucdo de casos individuais) e a macrojustica
(gestdo racional de recursos publicos escassos). Nessa perspectiva, o controle judicial das politicas
publicas néo é descartado, mas depende de variaveis como o objeto a ser controlado e o tipo de
processo judicial utilizado, o que influencia diretamente os efeitos da decisao.

Concorda-se com Vanice Lirio do Valle (2013), no sentido de que a atuacdo judicial deve se
restringir a garantia do cumprimento do dever constitucional primario de formulacdo das
politicas publicas. Para a autora, a atuacdo do Judiciario deve ocorrer apenas quando falham
os mecanismos institucionais e democraticos de deliberagao, afinal, ha que se ter deferéncia as
escolhas legislativas e administrativas quando se trata de politicas publicas®.

3 “A opgdo que se empreende neste trabalho preconiza a deferéncia néo a partir do reconhecimento em abstrato de especial
capacidade institucional. O que se propde é uma matriz de controle que some a este componente o elemento maximo evidenciador
dessa mesma aptiddo estrutural, que é identificagdo e publicizagdo da racionalidade subjacente a escolha; racionalidade essa que
se identifica como resultado da observancia ao dever de planejamento. Deferéncia, nos termos que ora se propde, se aplica numa
pratica orientada ao didlogo, desenvolvido a partir de uma dialética entre Administragdo Publica e agentes de controle presidida
por argumentos objetivos e conhecidos. Incorpora-se uma percepcdo de arquitetura dos poderes que encontrara neste didlogo, o
caminho para a construcdo de relagdes que invistam menos na separagdo, e mais na harmonia entre os poderes. A proposta é de
compreender-se deferéncia como atributo determinante de trés distintos efeitos sobre a fungéo judicante: 1°) determina o dever do
controlador de conhecer os termos da opgdo administrativa que seja objeto de crivo; 2°) determina ainda ao controlador aferir se a
escolha administrativa esta sendo executada como formalmente enunciada —esse nédo estd, quais os motivos da modificacdo; e 3°)
determina o dever de que a impugnagéo a op¢do administrativa se desenvolva a partir de uma relacdo dialética para com as razdes
oferecidas pela Administragdo para a elei¢do daquela especifica trilha de agdo.” (Valle, 2013, p. 118).
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Destaca-se, nesse sentido, a importancia de se preservar o carater democratico do processo
decisorio.Mesmoumadecisdojudicial bem-intencionada,sendoestiversustentadapormecanismos
democraticos, sera incapaz de restaurar plenamente a normalidade constitucional.

O que se percebe, portanto, é que o debate em torno do controle judicial das politicas publicas
ndo se resume a uma dicotomia simplista entre ativismo e autocontencgao. A atuagao do Judiciario,
longe de ser um ato arbitrario ou substitutivo, deve se pautar pela observancia aos parametros
constitucionais, pelo respeito aos espacos legitimos de deliberacdo democratica e pela protecao
dos direitos fundamentais.

Embora ainda haja tensdes e criticas relevantes, é possivel afirmar que parte significativa da
doutrina e da jurisprudéncia ja superou os obstaculos iniciais que negavam qualquer possibilidade
de controle, reconhecendo a necessidade — e a legitimidade — da atuacédo judicial quando estiver
em jogo a efetivagcao dos direitos constitucionalmente assegurados (Zufelato, 2011).

2.2 Novas perspectivas para o controle judicial de politicas publicas

Para compreender o espacgo legitimo da atuagao judicial sobre politicas publicas, é necessario
identificar os momentos distintos desse processo, cuja visualizacdo é didaticamente disposta
no ciclo de politicas publicas. Inicialmente, pode-se observar uma acédo (ou omissao) do Poder
Legislativo ou Executivo. Em seguida, hd a etapa de escolha tematica, formulacéo e deliberacdo da
politica publica. Posteriormente, entram em cena a definicdo das finalidades, metas, motivacéo,
escolha dos agentes e dos instrumentos de execugdo. Por fim, ocorre a analise de resultados, etapa
posterior a implementacao, em que se avalia a eficacia e a legitimidade da politica adotada.

Obviamente, ndo menos relevante ressaltar que toda politica publica se expressa através de
atos, sejam legislativos ou administrativos.* A depender do tipo de ato, havera possibilidades de
controle de constitucionalidade e de legalidade a partir de distintos parametros. Essas observagoes
jaseriam suficientes para se reafirmar que o desenho institucional das possibilidades e dos limites
do controle de politicas publicas no Brasil tem sido realizado sem critérios técnicos, como adiante
se demonstrara.

Para Ximenes (2021), a judicializagdo das politicas publicas representa um desdobramento da
judicializacgdo da politica, caracterizando-se pela transferéncia de demandas tipicas do Executivo
e do Legislativo para o Poder Judiciario. Esse fendmeno ocorre, principalmente, quando se busca
a efetivagao de direitos fundamentais sociais por meio da provocacgao judicial feita por cidadaos
ou por instituigdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

Essa judicializacdo pode envolver diferentes tipos de demandas: desde a efetivacdo de um
direito fundamental social ainda ndo implementado por politica publica (omissao); a concretizacao
de um direito ja previsto em politica publica, mas ndo realizado; até a alteracdo ou mesmo o
desenho de uma nova politica publica. Trata-se, portanto, de uma atuacdo do Judiciario que
nem sempre pressupde a existéncia prévia de politicas publicas implementadas, uma vez que os

4 “Se ‘politicas publicas’, originalmente, pertenciam a seara politica, concretizam-se por ferramentas juridicas.” (Agustinho e
Nascimento, 2024, p. 13).
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direitos sociais sdo constitucionalmente garantidos, mesmo quando os poderes politicos ainda
nao os implementaram.

O que deve sim ser debatido com profundidade académica sdo os limites de atuagao do
controle a depender do tipo de ato (exemplo: legislativo, administrativo, discricionario ou com
alguma vinculagdo constitucional) e, mais importante ainda: entender a diferenca entre os papéis
do formulador e do controlador das politicas publicas.

O formulador é o agente ou conjunto de agentes responsavel pela concepgdo da politica: é
ele quem identifica os problemas sociais que demandam intervencao, escolhe prioridades, define
através do planejamento os objetivos e metas, e seleciona os instrumentos e estratégias para
implementacdo. Em regra, trata-se de uma funcgao atribuida ao Poder Executivo, com eventual
participacdo do Legislativo, notadamente quando se trata da aprovacao de leis orcamentarias ou
de planos setoriais.

Por outro lado, o controlador atua de forma posterior ou paralela, com o objetivo de fiscalizar
a conformidade entre a politica planejada e seus fundamentos legais e constitucionais, bem como
avaliar a sua execugdo e os seus resultados. A atuacdo do controlador pode se manifestar ndo
somente apos ou concomitantemente ao planejamento, a formulacdo e implementacgao da politica,
mas também pode incidir nos casos em que ha omissdo ou falha na propria formulacdo. Ou
seja, embora a logica do ciclo da politica publica preveja que a formulacdo precede o controle,
ha situagdes em que a auséncia da formulagdo — especialmente quando se trata de politicas
obrigatorias, como nas areas da saude e educacdo — ja enseja a atuacdo dos drgaos de controle,
inclusive o Poder Judiciario.

Analisa-se, portanto, o controle jurisdicional de politicas publicas a partir de uma nova oética:
a do ciclo de politicas publicas. Pode se controlar a formulagao (planejamento) ou sua auséncia; a
implementacdo da politica (que pode ser insuficiente); e ainda, um controle de conformidade, a fim
de avaliar se a politica publica foi cumprida exatamente nos termos em que foi formulada. Dai a
importancia entre a distin¢ao dos papéis do formulador e controlador.

Muito embora, como explicitado, a formulagdo e o controle correspondam a momentos
distintos dentro do ciclo das politicas publicas, a realidade constitucional brasileira autoriza, em
determinadas situagoes, o controle judicial do planejamento. Este podera ocorrer especialmente
quando ha desrespeito a valores constitucionais, ado¢do de meios inconstitucionais, afronta
a vinculagdes orcamentarias obrigatorias ou omissdes que negam a propria existéncia da
politica publica.

O Judiciario, ao exercer esse controle, ndo viola os limites democraticos, mas cumpre seu papel
de guardido da Constitui¢do e defensor dos direitos fundamentais. E para entender especificamente
cada um desses casos em que se legitima o controle judicial de politicas publicas, mister analisar-
se as perspectivas tedricas sobre seu conceito.

Definir com precisdo o que constitui uma politica publica é uma tarefa complexa, permeada
por diferentes perspectivas tedricas e conceituais, mas relevante para o tema do controle.
Leonardo Secchi (2013) propde trés questdes-chave que orientam essa definicdo: 1) se as politicas
publicas sdo formuladas exclusivamente por atores estatais ou se podem envolver outros sujeitos;
2) se elas abrangem apenas agdes efetivas ou também incluem omissdes e negligéncias e; 3) se
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o conceito de politica publica deve limitar-se a diretrizes estruturantes ou pode igualmente
incluir aspectos operacionais. A resposta a cada uma dessas indagacdes depende diretamente da
abordagem adotada.

No que diz respeito a primeira questdo, a perspectiva estatista defende que o Estado é o
principal agente responsavel pela formulacio e execucio das politicas publicas, assumindo papel
central no processo. Em contraste, a abordagem policéntrica amplia o olhar para outros atores
sociais, reconhecendo que organizac¢des nao estatais, como movimentos sociais e entidades da
sociedade civil, também podem exercer protagonismo, dado que o foco esta na resolucdo de
problemas coletivos, e ndo necessariamente em quem lidera a acgao.

Importa,porém,distinguir o protagonismonafase de concepgdo etomadade decisdo dapolitica
publica, da sua implementacédo, pois, mesmo sob uma logica estatista, ¢ comum a participagao
de multiplos agentes na execucdo e no uso de instrumentos diversos. Neste estudo, adota-se o
entendimento de que o Estado, considerando-se destacadamente o Legislativa e o Executivo, sao
agentes estruturantes das politicas publicas.

Essa centralidade do Estado se justifica por diversas razdes. Em primeiro lugar, mesmo
politicas publicas setoriais produzem efeitos em outras areas, por exemplo, decisbes na area
ambiental impactam diretamente a saude publica, e, por isso, sua formulacdo exige uma visdo
integrada e coordenada, que considere os multiplos efeitos de cada deciséo.

Em segundo lugar, cabe ao Estado, por forca constitucional, a missdo de perseguir os
objetivos fundamentais do pacto democratico, assumindo o dever juridico de garantir os direitos
fundamentais. Ainda que a atuacdo de organizacdes néo estatais seja valiosa, a elas ndo se impde
o dever juridico de agir com a universalidade e continuidade exigidas pelas politicas publicas.

Por fim, a estrutura estatal — com seus orgaos, institui¢cdes e servidores publicos — oferece
maior estabilidade e permanéncia ao longo do tempo, o que é fundamental para a continuidade e
eficacia das politicas publicas, especialmente em um pais com organizacao federativa complexa.

Em relacdo a segunda questdo proposta por Sechi (2013), se omissdes podem ser consideradas
politicas publicas, defende-se que a auséncia de acdo governamental, embora revele muito sobre
as prioridades de um governo, ndo configura uma politica publica propriamente dita. Isso porque
o conceito pressupde escolha e decisdo deliberada. O ciclo da politica publica envolve a definicao
de uma agenda, a selecao de alternativas, a escolha de instrumentos e a posterior implementacao
e avaliacdo. Assim, a omissao, por mais significativa que seja, ndo representa uma politica publica,
mas sim a sua auséncia.

Aterceira questdolevantada—se o conceito de politica publica deve abranger apenasdiretrizes
estruturantes ou também operacionais — ¢é de especial relevancia para esta investigagdo. Se se
considerar apenas as diretrizes estratégicas, a analise se limita as grandes escolhas normativas e
executivas, as linhas mestras da atuacao estatal. No entanto, ao adotar uma visdo mais ampla, que
inclui também os projetos, programas e instrumentos especificos utilizados na pratica, é possivel
compreender como essas diretrizes se materializam no cotidiano. Seguindo essa linha, concorda-
se com Sechi na defesa de que os aspectos operacionais sdo indispensaveis a compreensao da
politica publica em sua totalidade e, obviamente assim, ambos objeto de controle judicial.
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Das observacgodes até aqui formuladas, reafirma-se as seguintes ideias que sdo fundamentais
para o avanco da nossa reflexao:

1) o tema de controle merece mais tecnicidade, uma vez que seus limites e possibilidades
depende de quem sdo os atores, do tipo de ato, de qual o instrumento da politica publica, de
qual fase estamos falando dentro da ideia de ciclo;

2) formulador e controlador sdo atores distintos e com missdes distintas, obviamente se
cruzam e interligam, mas néo se pode confundi-los, sob pena de grande perda do espaco
de construcdo democratica que tanto caracteriza uma politica publica;

3) politicas publicas pressupdem ac¢do do poder publico e ndo uma omissdo, mas uma omissao
em planejar e formular uma politica publica é razao para controle judicial,

4) nenhuma das fases do ciclo das politicas publicas esta imune ao controle, mas ha diferentes
niveis de atuagao e intervencdo do controle a depender da fase. Lembra-se que esse estudo,
busca centrar seus esforcos na fase do planejamento.

3 ADPF 45 COMO LEADING CASE DE CONTROLE DO PLANEJAMENTO
ORCAMENTARIO PELO STF EM TERMOS DE POLITICAS PUBLICAS: UM OLHAR
PARA ALEM DOS IMPACOTS DA EMENTA DO CASO

Um dos casos emblematicos em termos de controle orcamentario de politicas publicas foia A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
em 2004. Normalmente, as questdes orcamentarias sdo lembradas no momento da implementacao
da politica publica, mas se tratam, a priori, de relevantes aspectos relativos ao planejamento: a
previsdo, em momento anterior a implementacao, de dotagdo orgcamentaria adequada e suficiente
a execucdo de determinada politica publica. Essa previsao esta atrelada ao planejamento das leis
orcamentarias (art. 165, CF), com repercussodes a médio e curto prazo, considerando a duragéo do
plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e lei orcamentaria anual.

No mencionado caso, o STF foi instado a se manifestar sobre pretensa ofensa a preceito
fundamental consistente na EC 29/2000, promulgada para assegurar os recursos minimos para
o financiamento das agdes e servicos publicos de saude. O art. 6° da referida emenda acrescentou
0 §2° 1, ao art. 198 da Constituic¢do, no sentido de que a Unido deveria disciplinar, por meio de lei
complementar, quais as agoes e servicos publicos de saude seriam considerados (ou ndo) para fins
de contabilizagao anual dos percentuais de recursos aplicados.’

Na auséncia dessa lei complementar, para o ano de 2004, o projeto de lei de diretrizes
orcamentarias trouxe essa defini¢do, no seu art. 55,§2°. No entanto, o entao Presidente da Republica
vetou o referido paragrafo da proposicéo legislativa que se converteu na Lei n° 10.707/2003 (LDO
2004). Ao vetar o dispositivo, o Presidente acabou por impor uma “omissao legislativa”, de modo
que toda despesa em saude passou a ser contabilizado para fins de referida emenda, ofendendo o
§2°, 1, ao art. 198 da Constituicdo Federal.

5  Essa Lei Complementar foi sancionada apenas em 2012 — Lei Complementar 141/2012, que previu, no art. 4° quais despesas nédo
poderiam ser contabilizadas como acoes e servigos em saude.
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Logo apos a requisicdo de informacoes por parte do STF, o entdo Presidente da Republica
remeteu ao Congresso Nacional projeto de lei que efetivamente se converteu na Lei n° 10.777, de
24/11/2003, cujo art. 1° modificou a propria LDO 2004, restaurando, em sua integralidade, o teor do
referido dispositivovetado pelo Presidente, objeto da ADPF.Namedidaem que a omissdo motivadora
do ajuizamento da ADPF foi suprimida pela aprovagao da referida lei, houve a declaracdo de perda
superveniente do objeto da ADPF.

Inobstante, dada a relevancia da matéria, o Ministro Relator da ADPF 45 teceu algumas
consideragdes sobre a possibilidade de concretizagao de politicas publicas pelo Poder Judiciario,
quando disposi¢oes da propria Constituicdo (no caso, a EC 29/2000) venham a ser descumpridas
total ou parcialmente pelas instancias governamentais.

Note-se que a omissdo legislativa poderia ter sido reconhecida pelo STF a partir do veto
presidencial imposto em parte dalei essencial aaplicacdo da EC 29/2000, que dispunha exatamente
sobre o que se consideraria acoes e servigos publicos de saude. O veto poderia ter sido interpretado
como ofensa a obrigagdo constitucional de legislar imposta pela mesma emenda.

O STF, ao admitir a ADPF sinaliza que, nesse caso, ndo se esta se tratando de um campo
aberto — discriciondrio - para ac¢do legislativa na proposta de lei or¢amentaria. Ao contrario, deve-
se observar os parametros delimitados na propria Constituicdo -art. 198, §2°, I, sendo, portanto,
legitima sua atuagdo. Diferente, entretanto, seria o caso do exercicio do controle do planejamento
orcamentario, pelo STF, que, a pretexto de uma suposta “omissao legislativa” impusesse o dever de
legislar, por exemplo, sobre o direito a alimentacdo ou tratando-se de uma omissao legislativa em
relagdo a garantia desse direito.

Em que pese tal decisdo venha sendo considerada uma das mais importantes manifestacoes
do STF em termos de controle orcamentario de politica publica, e, portanto, relativo ao seu
planejamento, o caso mais se aproxima da omissdo legislativa. Nesse caso, o Poder Executivo
desconsiderou o comando constitucional (EC 29/2000) e o controle normativo poderia também
ter sido realizado pela via da inconstitucionalidade por omissdo. Ademais, o controle judicial
sequer chegou a se configurar, ante a nova proposta legislativa que alterou o dispositivo objeto da
controversia constitucional.

Alias, talvez o mais significativo seja a fundamentagao utilizada, e ndo propriamente o objeto
em si da ADPF 45. Ainda que a decisao tenha reconhecido que ndo seria de competéncia do STF
atuar na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, o mesmo orgao defende que tais
encargos poderiam ser atribuidos, em bases excepcionais, ao Poder Judiciario, quando os orgaos
estatais competentes comprometerem direitos individuais e coletivos constitucionais, ainda que
programaticos, em razdo do descumprimento de encargos politico-juridicos a eles atribuidos.

Conforme ja exposto, o controle exercido pelo Poder Judiciario nao se confunde com a
formulagdo da politica publica. Apontar “falhas”, que é o papel da atividade de controle nao
autoriza o Judiciario a “eleger o instrumento, indicar a competéncia e os agentes que executarao,
bem como a tracar as metas, as finalidades.” (Bitencourt, 2015, p.157). O conceito de politica publica
compreende inumeras decisdes coordenadas (Bitencourt e Reck, 2021, p. 31), e a atuagdo em termos
de controle ndo é revestida dessa complexidade.
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A decisdo da ADPF 45 é referenciada em tantos outros julgamentos no STF cujo tema é o
controle judicial de politicas publicas pelo Poder Judiciario.® Cabe, no entanto, diferenciar a atuacao
do controle judicial a partir de duas situagdes: a) quando existe uma politica estatal que abranja
a prestacdo pleiteada pela parte e; b) quando, ao contrario, ha uma omissao estatal ou deficiéncia
grave do servico prestado em termos de atendimento a direitos fundamentais positivados.

Para ilustrar a primeira situagdo, menciona-se a Suspensdo de Liminar 47-AgR/PE, Plenario,
DJe 30.04.2010. Seu relator, Ministro Gilmar Mendes, ao analisar os resultados de audiéncia publica
realizada no bojo desse processo, chegou a conclusao no sentido de que a maioria das chamadas
“judicializacdes da saude” tratam, em verdade, de determinacdes judiciais para cumprimentos de
politicas publicas existentes e ndo interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e implementacgao
de politicas de saude.

Concluiu, entdo, o Ministro Gilmar Mendes que quando a politica publica foi devidamente
formulada pelos Poderes competentes, a analise do Poder Judiciario caminha no sentido do
reconhecimento (ou ndo) de um direito subjetivo publico a efetivacdo da politica publica de saude
existente. Apesar da aparente simplicidade do caso em analise, a implementacao de politicas
publicas sempre esta sujeita a previsdo de recursos or¢camentarios e a efetiva realizacdo dos
recursos financeiros, havendo margem para as discussdes no tocante a clausula da reserva
do possivel.

Esse tema foi abordado na ADPF 45, oportunidade em que o Ministro Relator Celso de Melo
afirma que a concretizagao de direitos de segunda geracao deve atender ao binémio: razoabilidade
da pretensdo individual/social deduzida frente ao Poder Publico + disponibilidade financeira
do Estado.

Pondera, entretanto, que nao ha uma liberdade absoluta de conformacao do legislador nem
tampouco em relagao a atuacdo do Poder Executivo, de modo que, se configurada uma atuagao
irrazoavel desses poderes no sentido de ndo garantir “conjunto irredutivel de condi¢ées minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo”, resta
justificada a possibilidade de intervencao do Poder Judiciario.

Certamente, se verificada uma irregularidade na prestacido desse servico, o Poder Judiciario
estaria autorizado a controlar tais “erros”; contudo, a competéncia para a execucdo desses servicos
continua sendo do Poder Executivo. Condenar o Estado pelas suas deficiéncias administrativas
ou omissdes constitucionais tem um significado muito diferente de determinar, por exemplo, a
realizacdo de concurso publico para profissionais da saude ou a contratagdo de X agentes para o
sistema carcerario.

Situacdo mais complexa é posta quando se parte para a analise dos limites do controle judicial
em face da omisséo estatal ou deficiéncia grave do servigo.” A omisséo total configura-se nao pela

6  Napesquisadejurisprudénciadositio eletronico do STF realizada em 01/07/2025, com o termo “ADPF 45”, localizou-se 48 acoérdéos,
merecendo destaque o RE 684612, julgado em 03/07/203, que origina o Tema 698 em sede de repercusséo geral. Consulta disponivel
em: https://jurisprudencia.stfjus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicai
s=false&buscaExata=true&page=2&pageSize=10&queryString=%22adpf%2045%22&sort=_score&sortBy=desc.

7 Arespeito, verificar o Tema 698 da Repercussdo Geral no RE 684612, assim fixada:
“1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou
deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da separagéo dos poderes.
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insuficiéncia dos servicos, mas por ndo existir a propria politica publica. Nesses casos, o Poder
Judiciario, ao determinar providéncia concreta ao Poder Executivo, estaria atuando na formulagao
e implementacdo de politicas publicas indispensaveis a efetivacdo de direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo da Republica?

Ao decidir o RE 592.581 que deu origem ao Tema 220,° o STF entendeu sua intervencao no
caso concreto — determinacdo de realizacdo de obras em estabelecimentos prisionais — néo
invade a competéncia discricionaria dos poderes que detém legitimidade democratica para fazé-
lo porque atua no sentido de conferir concregao aos direitos fundamentais abrigados em nomas
constitucionais, ordinarias, regulamentares e internacionais.

A acgdo pontual do Poder Judiciario diante da inércia da administracdo publica visando o
restabelecimentodaplenafruicdodessesdireitos que se encontramem estadode comprometimento
nao foi interpretada como ofensiva ao principio da separac¢do dos poderes.

Diante da analise da decisdo proferida na ADPF 45 e em outras decisdes que firmaram teses
no STEF, passa-se a analise, in abstracto, de parametros para que o controle judicial de politicas
publicas nédo substitua a propria atividade legiferante ou executiva do Estado.

Tal controle, repita-se, ndo substitui a atividade de planejamento nem tampouco a
implementacdo da politica pelos poderes democraticamente legitimados, pois é revestida de
uma série de especificidades e complexidades que merecem ser melhor analisadas, tais como:
a diferenciagdo entre atos vinculados e discricionarios; os critérios de razoabilidade para
determinacao de medidas aos Poderes Executivo e/ou Legislativo, bem como as possibilidades de
controle frente as diferentes etapas do ciclo das politicas publicas.

4 POSSIBILIDADES DE CONTROLE JUDICIAL DO PLANEJAMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS

Nesse topico busca-se apontar a complexidade do debate quando se trata da omissao do dever
de planejar a politica publica e como tal comportamento do poder publico impactara nos limites
e possibilidades da atuacdo do controle judicial;, e em um segundo ponto tratar de quais serdo as
balizas do Judiciarios no exercicio do controle.

2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e
determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o resultado;

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

8 Tema 220 - Competéncia do Poder Judiciario para determinar ao Poder Executivo a realiza¢do de obras em estabelecimentos
prisionais com o objetivo de assegurar a observancia de direitos fundamentais dos presos.

Tese fixada: “E licito ao Judicidrio impor a Administracdo Publica obrigagdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal,
ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separagdo dos poderes.”
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4.1 Complexidade e amplitude do debate: do comando constitucional a omissao de
planejar que da ensejo ao controle judicial

A constitucionalizacdo do planejamento das politicas publicas sociais (paragrafo unico do art.
193 da Constituicdo Federal) joga luz em um ponto normalmente marginalizado pelo Estado, que ¢
afuncao de planejamento. A insercédo do paragrafo inico ao art. 193 realizada por meio da Emenda
Constitucional 108 de 2020 também conferiu especial atencdo a vinculacdo da participacdo da
sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de controle e de avaliacdo dessas
politicas, uma vez que a “politica publica se refere a decisdes que se estendem a toda comunidade”
(Bitencourt e Reck, 2021, p. 30).

Saltar do desenvolvimento de um projeto de politica publica coerente para sua implementacao
requer um planejamento operacional. O planejamento operacional é o processo de eleicdo de
objetivos iniciais e intermediarios, de metas de implementagdo para as intervencdes inter-
relacionadas que compodem iniciativas complexas de mudancas de politicas publicas. As tarefas
precisam estar vinculadas com orgaos e, se possivel, individuos especificos, bem como recursos
financeiros; diretrizes de implementacdo necessarias para a interpretacdo eficaz das politicas
também sao normalmente mandatorias.

O planejamento das politicas publicas se caracteriza pela sintese entre instrumentos,
resultados, previsdes/prognosticos e riscos que deve vestir a roupagem juridica — atos legislativos
e administrativos - para que seja capaz de coordenar ac¢des (Bitencourt e Reck, 2021, p. 29-30).
Se antes da referida emenda pudesse eventualmente se argumentar a auséncia de dever de
planejamento de politicas publicas, hoje a omissdo estatal de planejar enseja a agao do controle,
inclusive na via judicial, por ser tratar de ato vinculado.

Tal planejamento envolve a analise e a combinacdo de diversos elementos, tais como as
organizagoes envolvidas (publicas e privadas); os instrumentos para efetivacao da politica; o tempo,
considerando os prazos de curto, médio e longo prazo paraimplementacdo dos objetivos; o fluxo de
decisoes a serem tomadas; o dimensionamento de aspectos materiais, tecnologicos e de recursos
humanos; os aspectos orcamentarios e financeiros; e a estipulacdo de metas (quantitativas e/
ou qualitativas). Todos esses fatores confirmam a complexidade das politicas publicas enquanto
conjunto de decisdes politicas e juridicas em rede (Bitencourt e Reck, 2021, p. 31).

Planejamento podera envolver, ainda, a dimenséo interfederativa da politica publica. Como
pontuam Tavares e Bitencourt (2022, p. 175), o federalismo cooperativo em mateéria de politicas
publicas de competéncias compartilhadas ou cooperativas exigira uma analise de mecanismos de
coordenacdo e consideracdo das particularidades locais quando da analise do ciclo das politicas
publicas. Nesses casos, o planejamento deve ocorrer em dois momentos: da politica publica (na etapa
de formulagao), considerando os necessarios mecanismos de coordenacao e; de suaimplementacao
pelo ente subnacional, considerando as particularidades locais, a partir de programas e acgoes.

Descreve-se, assim, um cenario ideal de planejamento de politicas publicas, onde seus
elementos estdo previamente descritos e sdo conhecidos pelos atores da politica, de modo
que os parametros dispostos para a implementacdo devem ser acompanhados nas etapas de
monitoramento e avaliagao dessas politicas.
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Essa interligacdo entre as etapas inicial e final das politicas publicas — formulagao (que
pressupde planejamento) e avaliagdo — esta positivada nos arts. 37, §16 e 165, §16, ambos da
Constituicao Federal, no sentido do dever de os 6rgaos entidades da administracédo publicarealizar
avaliacdo de politicas publicas, cujos resultados devem ser observados na elaboragao dos projetos
das leis orcamentarias a que se referem o art. 165 da Constituicgao.

Elida Graziane Pinto (2018), defende a leitura das politicas publicas a partir do ciclo
orcamentario — planejamento, execucdo e controle, de modo que o exercicio do controle [e da
avaliacdo] deve repercutir ndo s6 na elaboracdo do préoximo planejamento, mas como forma de
exigéncia do cumprimento do planejamento setorial.?

Entretanto, o que se percebe, ndo raras as vezes, é que muitas acdes realizadas no escopo
de atingimento dos objetivos de determinada politica ndo sdo formalmente documentadas,
prejudicando seu monitoramento e avaliacdo. Na dtica de Jannuzzi (2011, p. 253), o monitoramento
sistematico das politicas publicas é aquele capaz de acompanhar, “por meio de um conjunto
consistente atualizado de indicadores, a acdo governamental, da alocacdo do gasto publico ao
impacto junto aos publicos beneficidrios.”

Por consequéncia, a falta de monitoramento sistematico no decorrer da implementacao das
politicas ndo pode levar a outra situacdo sendo a avaliacdo (enquanto etapa do ciclo) deficiente,
incapaz de mapear evidéncias sobre o (in)sucesso da politica que motivem o processo decisorio
para o proximo ciclo orgamentario.

A deficiéncia no planejamento que, como apontado, gera repercussdes no monitoramento e
avaliacdo das politicas publicas, repercute de igual modo na possibilidade de atuagao dos controles
social, externo e jurisdicional quanto a eficiéncia, eficacia e efetividade.

Em termos de controle de eficiéncia, por exemplo, a administracdo deve dispor de dados
relativos a recursos disponiveis (financeiros, humanos, materiais) que possam ser cotejados a
maximizacdo das entregas/metas estabelecidas na politica publica. J& o controle da eficacia da
politica publica se conecta a etapa de avaliagdo, ou seja, se a politica efetivamente cumpriu aquilo
que se propos a fazer. E, por fim, o controle da efetividade esta relacionado ao impacto da politica
publica na sociedade, ou seja, se a acdo governamental estruturada conseguiu gerar mudancgas na
realidade social que era objeto de intervencao.

O controle da eficiéncia podera esbarrar, de pronto, na falta de dados confiaveis e acessiveis,
na auséncia de metas estabelecidas ou ndo monitoradas, que prejudicara o controle do alcance
das finalidades das politicas (eficacia) e seu impacto a longo prazo (efetividade). Um controle eficaz
pressupde que o planejamento da politica publica tenha levado em consideragao a construcéo
de indicadores claros, a partir de dados administrativos, como aqueles constantes em cadastros
oficiais ou obtidos a partir do monitoramento de programas, e em estatisticas publicas, como as
produzidas pelo IBGE (Jannuzzi, 2005, p. 138).

9 “Falar em dever de avaliagdo de consequéncias, dificuldades reais e rotas alternativas é reconhecer, de saida, que a escolha
empreendida pelo gestor deve ser suficientemente madura e estruturada em indicadores e dados empiricos, que apontem para um
diagnostico contextualizado do problema a ser resolvido, e da propria solucdo aviada administrativamente. Ora, s6 se pode testar
conformidade dinamica das politicas publicas a luz do planejamento que lhe estrutura as metas fisicas e financeiras, sobretudo para
avaliar a sua execugdo (ou néo) a luz das variaveis situacionais e técnicas que dizem respeito aos atos e as omissoes da Administracéo
Publica.” (Pinto, 2018, p. 105-106).
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Todos esses dados e os proprios indicadores construidos que possibilitardo o monitoramento
e avaliacdo de politicas publicas devem ser contextualizados a partir de uma cultura de
transparéncia daadministragao publica,ainda em construgao no cenario brasileiro. Muito embora
a Constituicdo reconheca o direito fundamental de acesso a informacao, inclusive sobre os atos
do governo (art. 37, §3°, 11, c.c. art. 5°, XXIII), a cultura de transparéncia da administracdo ainda é
apegada a estrita legalidade, no sentido de disponibilizar os dados estritamente exigidos pela lei
(transparéncia passiva).

Nesse aspecto, a Lei 12.527/2011 determina a disponibilizacdo, pela administracao, de “dados
gerais para o acompanhamento de programas, agdes, projetos e obras de 6rgios e entidades” (art.
8¢, §1°, V). Trata-se de dispositivo genérico, que carece de uma precisdo metodologica que indique
em que consiste tais “dados gerais.” Certamente devem abranger objetivos, publico-alvo, aspectos
orcamentarios, organizacdes envolvidas, base normativa, metas, indicadores, de modo que se
possatrazer uma sistematizacao das ditas informacoes gerais em termos de transparéncia passiva
para fins de controle. Tais dados ndo podem se restringir aqueles de execugdo orcamentaria que,
quando muito, se prestam a medir a politica publica em termos a eficiéncia, mas nao conseguem
alcancam as dimensoes de efetividade e eficacia.

Esse ciclo vicioso — deficiéncia no planejamento, implementagao desprovida de documentagao
das agdes realizadas que impede o monitoramento de forma sistematica e repercute na etapa de
avaliacdo da politica publica — certamente é um dos fatores que podem ser considerados quando
se investigam os motivos da judicializacéo.

Nesses casos, a propria atividade de controle esbarra na inexisténcia de parametros para
o controle: quais eram os objetivos, as metas pactuadas? Qual era o impacto esperado? Os
instrumentos de politicas publicas utilizados foram capazes de atender as metas e objetivos,
considerando o orcamento previsto?

Como toda e qualquer politica publica ndo pode ser efetivada sem um planejamento
orcamentarioquelhedésuporte,' analisa-se,aseguir,arelacdoentre o planejamento orcamentario
e de politicas publicas e possiveis limites para o controle judicial.

4.2 Planejamento orcamentario de politicas publicas: balizas para o controle judicial

O orcamento é relevante para o planejamento das politicas publicas e o respectivo controle.
Porém nao consegue responder as demandas sociais com vinculacdo a lei de maneira absoluta. A
uma porque o or¢camento € uma “estimativa” de receitas e despesas e, no decorrer de sua execugao,
as situagdes no plano fatico podem se apresentar de maneira diversa: parte da receita prevista
pode nao se realizar, ou ainda, o Estado pode ser instado a efetivar despesas extraordinarias, por
situacdes que nao poderiam ser previstas a época da elaboracdo do orgamento.

Para abarcar essas situagdes, a legislacdo prevé uma série de formas de revisdo orcamentaria,
“como o sdo a anulagao de rubricas, a suplementacdo de outras, a ndo realizacdo de determinadas

10 Apesar dasautoras entenderem que o planejamento de politicas publicas ndo pode ser reduzido ao seu planejamento orgamentério
(Liibke e Bitencourt, 2024).
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despesas e o contingenciamento de empenhos” (Bitencourt e Reck, 2018, p. 21), de modo que a
ocorréncia dessas alteracoes faz com que o orgcamento inicialmente previsto em lei e o efetivamente
executado ao final no exercicio financeiro nao seja exatamente o mesmo.

Fato é que essas alteracoes podem afetar a execucgdo das politicas setoriais cujas metas sdo
exigiveis pelo ciclo orcamentario, razdo pela qual Elida Graziane Pinto ¢ enfatica ao defender
que os gestores, também responsaveis pelo planejamento setoriais e orcamentarios ao lado dos
legisladores e da sociedade, devem “suportar” o planejamento que fazem, devendo “motivar
qualquer ato de execucdo que implique em desvio de rota” (2018, p. 114).

Em outras situagdes, o planejamento or¢amentario pode ndo ter abarcado a execugdo
de determinada politica publica. Ou seja, a politica publica ndo esta contemplada na “rota”
do orcamento. Em ambos os casos, o Poder Judicidrio € legitimo para realizar o controle do
planejamento orcamentario?

Durante alguns anos, o STF tinha posicionamento contrario a possibilidade de controle
concentrado de constitucionalidade de leis orcamentarias. O entendimento era fundamentado
pelo entendimento que se tratava de lei em sentido material, pois possuia efeitos concretos," mais
a se aproximar do ato administrativo do que lei. Segundo essa visdo ja superada pelo proprio STF,
em que pese as leis orcamentarias serem leis em sentido formal, materialmente ndo poderiam ser
classificadas como norma juridica.

Tal entendimento pode ser visualizado na agao direta de inconstitucionalidade (ADI) 1640,
que discutia uma suposta inconstitucionalidade da Lei Or¢camentaria de 1997. Dispositivo dessa
lei determinou que parte da arrecadacdo da CPMF fosse destinada para fins diversos do previsto
no art. 74 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (financiamento da saude), tais
como pagamento de dividas. O STF, na ocasido, em que pese reconhecer trata-se de uma lei em
sentido formal, ressaltou a natureza e os efeitos politico-administrativos concretos - destinagao
de recursos -, nao sendo passivel de controle concentrado de constitucionalidade.

Aviradadoentendimentodo STFsobreapossibilidadedecontroleabstratodeconstitucionalidade
de normas or¢camentarias ocorreu por conta do julgamento da MC em ADI 4.048/DF. Assenta-se
o entendimento que o STF deve fiscalizar a constitucionalidade de leis e atos normativos quando
a controversia for suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico, concreto ou
abstrato de seu objeto.

Nesse caso especifico, o STF foi instado a se manifestar sobre pretensa inconstitucionalidade
da Medida Provisoria (MP) 405/2007, que abria crédito extraordinario em favor da Justica Eleitoral
e outros orgaos do Poder Executivo. A medida afrontaria o art. 167, § 3°, da Constituigcdo, uma vez
que os créditos extraordinarios podem ser abertos para atender despesas imprevisiveis e urgentes
e, devido a caracteristica da despesa, tal abertura poderia ser feita pela via de MP, conforme art.
62, §1°, 1, “d” da Constituicao (redacdo vigente a época).

11 "atos estatais de efeitos concretos, ainda que veiculados em texto de lei formal, ndo se expdem, em sede de ac¢do direta, a jurisdi¢do
constitucional abstrata do Supremo Tribunal Federal" (...), porquanto "a auséncia de densidade normativa no conteudo do preceito
legal impugnado desqualifica-o - enquanto objeto juridicamente inidoéneo - para o controle normativo abstrato" (ADIn 842, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ, 14 maio 1993, p. 9002); e ainda: “"Os atos estatais de efeitos concretos - porque, despojados de qualquer coeficiente
de normatividade ou de generalidade abstrata - ndo sédo passiveis de fiscaliza¢do, em tese, quanto a sua legitimidade constitucional."
(ADIn 283, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 12 mar. 1990, p. 1691).
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A argumentacao trazida pelo autor da ADI, cuja jurisprudéncia até entdo era contraria a tese
veiculada foi no sentido de que nao se estaria discutindo os efeitos concretos da abertura do crédito
extraordinario, ou seja, que ndo seria uma questao relativa a destinacao das receitas, mas sim, ao
real enquadramento de um determinado crédito na categoria de ‘extraordinario’ Argumentou-
se que despesas com a Justica Eleitoral ndo cobririam situagdes de guerra, comocao interna ou
calamidade publica, como determina o art. 167, §3°, a autorizar a utilizagdo da MP prevista no art.
62, ambos da Constitui¢ao Federal, o que foi acatado pelo STF.

O aval do STF na discussao de inconstitucionalidade concentrada das leis or¢gamentarias
repercute, igualmente, na arguicdo pela via difusa. Esse tipo de controle realizado por qualquer
juizo ou tribunal em um caso concreto e analisado de maneira incidental para viabilizar a tutela
principal pleiteada se encaixa perfeitamente aos casos em que o particular busca aimplementagao
de uma politica publica preexistente que encontre algum o6bice na lei orcamentaria.

Portanto, a decisao na da MC em ADI 4.048/DF que marca a guinada no entendimento do STF,
afirmando a possibilidade de controle concentrado de leis orcamentarias, abre um importante
espaco de discussdo sobre os limites de discricionariedade do Poder Executivo (ao elaborar e
alterar) e Legislativo (ao apreciar e emendar) a lei orgamentaria.

O controle judicial de politicas publicas no Brasil tem se sofisticado a medida que se aprofunda
a compreensdo das distintas naturezas dos atos estatais envolvidos na sua formulacao e execucao.
Em particular, é imprescindivel distinguir o controle quando se trata de atos administrativos
vinculados, atos administrativos discricionarios e decisdes provenientes do Poder Legislativo.

No que se refere aos atos administrativos, a doutrina tradicional divide seus elementos em
extrinsecos e intrinsecos, delimitando com isso a extensao do controle judicial. Os elementos
extrinsecos — como competéncia do agente e finalidade do ato — ndo admitem margem de
discricionariedade e, portanto, sujeitam-se integralmente ao controle jurisdicional. Por outro lado,
os elementos intrinsecos —forma, motivo e objeto — tradicionalmente tém sido considerados como
inseridosnoambitodomeéritoadministrativo,afastando,aomenosemtese,asindicabilidadejudicial.

Essa teoria classica, no entanto, tem sido objeto de crescente contestagdo. Teorias pos-
positivistas e constitucionais, como a da boa administracdo publica e da proporcionalidade/
razoabilidade, vém sendo utilizadas para permitir o controle judicial mesmo sobre os aspectos
considerados discricionarios.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario pode intervir nos atos discricionarios quando estes
se afastarem de parametros como eficiéncia, moralidade, economicidade e interesse publico.
Tal abordagem sustenta que a discricionariedade ndo ¢ um espago de arbitrio, mas de escolha
justificada, devendo o administrador motivar adequadamente suas decisoes, inclusive sob o risco
de invalidacdo por desproporcionalidade ou erro manifesto (Bitencourt, 2015).

Quando se trata da atividade legislativa, o controle judicial se desloca para outro patamar.
Embora o Legislativo goze de uma autonomia normativa mais ampla, ele também estd vinculado a
Constituicdo, especialmente quando atua na implementacao de direitos fundamentais. A omissao
legislativa inconstitucional ¢ passivel de controle por meio de agdes como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) ou o Mandado de Injungéo (MI), permitindo ao Judiciario
intervir quando houver violacdo direta da Constitui¢do pela inércia do legislador.
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Além disso, mesmo quando se trata de escolhas discricionarias do Legislativo e do Executivo
nadistribuicao de recursos ou na defini¢cdo dos instrumentos de realizacdo das politicas publicas, é
possivel o controle judicial nos casos de violagdo dos minimos existenciais, desvio de finalidade ou
manifesta desproporcionalidade. Exemplo disso é a vinculacdo constitucional de gastos minimos
em saude, 15% no ambito municipal e 12% no estadual, cuja inobservancia configura violacdo
objetiva da Constituicdo e enseja controle judicial.

Nao ha duvidas quanto a possibilidade de controle uma vez que ha vinculacdo constitucional,
obrigatoriedade de estar reservado e previsto tal investimento no orcamento'. Por outro lado, a
definicdo de como esses recursos serdo distribuidos internamente entre programas e agdes de
saude pode ser considerada discricionaria, sendo passivel de controle apenas se evidenciada a
desproporcionalidade ou o desvio de finalidade (Bitencourt, 2015).

Estabelecidasaspremissasqueautorizamocontroleconcentradoedifusodeconstitucionalidade
das leis or¢camentarias, avancga-se para a possibilidade de efetivagdo do controle de legalidade
formal e material dessa espécie legislativa.

Em termos de controle formal, é possivel se levantar as hipdteses de analise em relacao a
legitimacédo da propositura do projeto de lei, no caso, do Poder Executivo (art. 165 da Constitui¢ao
Federal); da observancia em relagdo ao rito do processo legislativo (art. 166 da Constituicdo Federal,
constituicoes estaduais, leis organicas e respectivos regimentos internos das casas legislativas);
sobre a existéncia de requisitos obrigatorios integrantes dos projetos de lei orcamentaria, como
aqueles previstos no §6° do art. 165 da Constitui¢cdo Federal (demonstrativo regionalizado do efeito,
sobre as receitas e despesas, decorrente de isengdes, anistias, remissdes, subsidios e beneficios de
natureza financeira, tributaria e crediticia em relagdo ao projeto de lei orcamentaria anual); e a
inobservancia dos resultados do monitoramento e avaliagao das politicas publicas no planejamento
do proximo ciclo orgamentario (art. 165, §16 da Constituicao Federal).

No tocante ao controle material, ou seja, relativamente ao conteido da norma orgamentaria,
abre-se um leque de possibilidades de analises que variam de acordo, novamente, com o grau
de vinculacdo ou discricionariedade da matéria tratada. E possivel o exercicio do controle de
constitucionalidade sobre a lei orcamentaria que ndo contemple os percentuais constitucionais
em saude e educagdo, por exemplo.

Nesse caso - controle judicial de despesas vinculadas pela propria Constituicdo -, se ndo
¢é legitimo ao Poder Judiciario determinar “quanto” do orcamento devera ser destinado para
o cumprimento, por exemplo, da politica publica educacional ou de saude no pais, a ele cabe a
verificagdo se os comandos constitucionais que vinculam o gestor estdo sendo devidamente
cumpridos, no limite minimo do legalmente previsto.

Estaria, assim, o Judiciario legitimado a controlar determinada politica publica que preveja
a dispensacdo de medicamentos que comprovadamente por critérios cientificos, ndo combatam

12 Nesse sentido, assinala Brito e Souza (2021, p. 1110): “Diante da constante constitucionaliza¢do do direito, o orgamento publico
(sendo um conjunto de leis) também deve estar em consonancia com os mandamentos constitucionais, razdo pela qual a
escolha dos gastos publicos por meio da formulacdo de politicas publicas ndo constitui um aval irrestrito para atuagédo politica
e o exercicio da discricionariedade, visto que a Constituicdo Federal ja estabelece uma vinculagdo orcamentaria minima para
a efetivacdo do ntcleo essencial dos direitos fundamentais sociais, como educagéo (art. 212, caput, da CF/88) e satde (art. 198, §2°, da
CF/88)”
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determinada doencga. Ou ainda, poderia intervir na politica publica para atendimento da pessoa
com deficiéncia, uma vez constatada que as escolas ndo possuem nenhum tipo de recurso de
acessibilidade e pedagogico que promova a inclusdo desses alunos.

E, ainda, possivel, o exercicio do controle de legalidade em termos orcamentarios. A criacdo
de politica de isencao tributaria que ndo indique no orcamento medidas para a compensacao
de receitas, ou ainda, a concessdo de aumento salarial (despesas de carater continuado) sem a
indicacdo da origem de recursos para seu custeio, podem ser tidas como ilegais conforme preceitos
da Lei Complementar 101, de 2000 que devem ser observados na lei orcamentaria.

A polémica, entretanto, reside nas verbas ndo vinculadas. A regra geral é aquela aplicavel
ao tratamento dos atos discricionarios da administragdo publica, cuja possibilidade de controle
judicial deve ocorrer somente em situacoes excepcionais. Por exemplo, sdo aceitaveis excecdes a
regra geral de ndo intervenc¢do quando a politica publica ou programa for elaborada de maneira
tal que inviabilize ou inutilize o direito de ser protegido.

Ou ainda, se durante a execugao de determinado programa houver a necessidade de reavalia-
lo frente a situagdes emergenciais ou até mesmo de intervencdo para garantir tratamento com
caracteristicas iguais aos destinatarios daquele programa. Ressalta-se, porém, que a possibilidade
de intervencéo judicial, nesses casos, serdo sempre situacdes atipicas, consentindo que a atividade
estatal foi exercida com legitimidade por entes capazes, com analise dos principios constitucionais.

O que ndo se pode aceitar é o controle politico (constitucional ou legal) do planejamento
orcamentario. Se o Poder Executivo, utilizando-se de racionalidade decisoria, verificando o
modelo organizacional, elegeu os instrumentos e incluiu a execugdo da politica no orgamento que
recebeu a participacdo popular, dotando-o, assim, de legitimidade democratica, ndo é licito ao
Poder Judiciario determinar sua substituicdo por outra politica publica.

5 CONCLUSAO

E nesse contexto repleto de peculiaridades que se tentou explorar que se insere a discussdo
sobre o controle judicial do planejamento das politicas publicas. A doutrina tradicional, por vezes,
relutou em admitir essa possibilidade, em nome da separacdo dos poderes e da discricionariedade
administrativa. No entanto, a experiéncia constitucional brasileira, marcada pela centralidade dos
direitos fundamentais e pela existéncia de vinculagoes constitucionais especificas, como aquelas
que incidem sobre o orgamento da saude e da educagdo, evidencia que o planejamento ndo ¢ um
espago inteiramente livre de controle.

Em primeiro lugar, o planejamento que adota meios inconstitucionais pode, e deve, ser
objeto de controle judicial. Quando uma politica publica é formulada com base em critérios
que violam principios como a igualdade, a dignidade da pessoa humana ou a proibi¢do de
retrocesso social, mesmo sem ter sido ainda implementada, ela ja carrega vicios que justificam
sua impugnacdo. A jurisprudéncia constitucional reconhece que o Judiciario pode declarar
a inconstitucionalidade de planos, diretrizes ou metas que contrariem frontalmente direitos
assegurados pela Constituicdo.
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Em segundo lugar,aatuacdojudicial é legitima quando o planejamento desrespeitavinculacgoes
orcamentarias constitucionais, especialmente nas areas de saude e educacdo. A Constituicdo
Federal impde percentuais minimos de aplicacdo de recursos publicos nessas areas (art. 198, §
2°, e art. 212, CF/1988). Assim, planos e leis orcamentarias que desconsiderem tais vinculac¢des ou
as manipulem indevidamente configuram afronta direta ao texto constitucional. Nesses casos,
o controle judicial ndo apenas é possivel, como necessario para assegurar o respeito ao pacto
democratico e a efetivacdo dos direitos sociais.

O controle de planejamentotambém é possivel quando osinstrumentos selecionados e osatores
selecionados para a conformacgao da politica publica nao respeitem a forma da Constituigcao. Por
exemplo, se o planejamento prevé que a responsabilidade pela execugao dessa politica publica é de
determinado 6rgao e a Constituicdo atribui a outro, temos uma violagao constitucional. Da mesma
forma, se o planejamento previr que a competéncia para legislar ou executar sera de um entre
federativo, quando a Constituicdo determina outro. Da mesma forma, quando no planejamento
atribui-se uma escolha discriciondria ao gestor, quando na pratica a mesma é vinculada, a exemplo
do mecanismo juridico, lei, decreto, portaria, dentre outros.

Emterceirolugar,ocontroledoplanejamentoécabivelemsitua¢desdeomissaoinconstitucional,
ou seja, quando o Estado simplesmente se abstém de planejar acdes que seriam indispensaveis
a concretizacdo de direitos fundamentais. Nessa hipodtese, o Judiciario ndo esta criando politica
publica, mas apenas determinando que o Estado exerca seu dever constitucional de planejar e
executar medidas minimas para garantir o acesso a esses direitos. Trata-se de uma atuagao que
visa corrigir a omissdo estatal, resguardando o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Nesse
caso, determinar ao poder competente para que o faga, é diferente do érgao controlador fazé-lo,
algo que comumente tem- se destacado no Brasil nos casos de omissdo constitucional através das
sentencas estruturantes.

Por fim, vale destacar que o controle judicial do planejamento nao representa uma afronta
a separacao dos poderes, desde que se limite a verificacdo da compatibilidade entre o conteudo
planejado (ou a auséncia de conteudo) e os preceitos constitucionais, através do controle de
legalidade e constitucionalidade. Nao se trata de substituir o Executivo ou o Legislativo em suas
escolhas legitimas, mas de assegurar que tais escolhas se mantenham dentro dos limites juridicos
impostos pela Constituicdo. A funcdo jurisdicional, nesse contexto, atua como mecanismo de
protecao contra arbitrariedades, omissdes ou desvios que comprometam a realizagao dos direitos
fundamentais, mas em hipdtese alguma ¢ uma autorizacdo para substituir o formulador de
politicas publicas.

A realidade normativa constitucional brasileira autoriza, em determinadas situacdes, o
controle judicial do planejamento, especialmente quando ha desrespeito a valores constitucionais,
adocdo de meios inconstitucionais, afronta a vincula¢des orcamentarias obrigatérias ou omissoes
que negam a propria existéncia da politica publica.
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