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RESUMO

O presente trabalho busca apresentar os resultados de uma pesquisa gue visava
identificar casos em que o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, decidiu sobre a constitucionalidade de politicas
publicas, para verificar a hipoteses de ativismo judicial. O objetivo especifico foi
identificar quais as decisdes do STF no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade declararam inconstitucionais politicas publicas e quais os seus
fundamentos. Em um segundo momento, o objetivo foi identificar as a¢cdes que
discutem a constitucionalidade de instrumentos que veiculam politicas publicas,
para entdo analisd-las, quanto a declaracdo de inconstitucionalidade, com o
objetivo final de avaliar a fundamentacdo exposta e definir se se trata de
exemplo de ativismo judicial. A pesquisa foi iniciada com a busca das politicas
publicas realizadas pelos ministérios do governo federal. Apds, foram analisadas
todas as acdes em sede de controle abstrato registradas no STF, e as que nao
tratavam do tema central desta pesquisa foram descartadas. Ao mesmo tempo
em que se fazia a analise das acfes, foram coletados os dados propostos no
plano de trabalho. Foram analisadas todas as 4.432 acOes diretas de
inconstitucionalidade distribuidas no STF. Houve ativismo judicial em 68,51% das
acoes.
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ABSTRACT

The present article presents to show the results from a research witch the main
point was to identify case law from Supremo Tribunal Federal, judging cases of
abstract constitutionality control concerning public policy, to verify hypothesis of
judicial activism. The specific objective was to identify witch decisions declared
the public policies unconstitutional and its foundation. In a second moment, the
goal was to find the lawsuit that argue the constitutionality of instruments that
convey public policy to analyze them, concerning the declaration of
unconstitutionality, to evaluate the reasons given and define if it is an example of
judicial activism. The research began with the pursuit of public policies carried
out by federal ministries. After that, were analyzed all the motions involving
abstract judicial control were analyzed in STF and those that did not involved the
theme of this research were discarded. At the same time, were collected the data
proposed in the work plan. Were analyzed all 4.432 direct actions on
unconstitutionality in STF. It was identified judicial activism in 68,51% of them.

KEY WORDS: Public Policies; Judicialization of politics; Judicial Activism.

INTRODUCAO

O presente trabalho resulta de um projeto de pesquisa cuja intencdo era
identificar casos em que o Supremo Tribunal Federal manifestou-se acerca da
inconstitucionalidade de leis que versavam sobre politicas publicas,

caracterizando ativismo judicial.

O objetivo é apresentar os resultados de uma pesquisa realizada ao longo de
julho de 2009 até julho de 2010, com o intuito identificar todos os casos em que
O Supremo Tribunal Federal, em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, decidiu sobre a constitucionalidade de politicas publicas,

para entdo verificar casos de ativismo judicial.

O objetivo especifico do projeto de pesquisa foi identificar quais as decisfes do
Supremo Tribunal Federal no ambito do controle abstrato de constitucionalidade
declararam inconstitucionais politicas publicas e quais os seus fundamentos.

Feita analise das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade — ADIS — que tinham
como objeto de questionamento as politicas publicas, entendidas como aquelas

medidas isoladas pelo Estado para dar efetividade aos direitos fundamentais®,

3 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. S&o Paulo: RT, 2005, p. 47.
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classificando sua legitimidade ativa e passiva, origem da norma, resultado do
julgamento e matéria tratada.

Destas, serdo apresentadas diversas classificacbes que foram perceptiveis
através das pesquisas realizadas, para que se determine se ha ou nao ativismo

judicial.

1 DESENVOLVIMENTO

A pesquisa pretendeu inicialmente identificar quais eram as decisf6es do Supremo
Tribunal Federal Federal no a&mbito do controle abstrato de constitucionalidade

declararam inconstitucionais politicas publicas e quais os seus fundamentos.

Inicialmente procurou-se arrolar todas as politicas publicas institucionalizadas
nos Ministérios do Poder Executivo, onde ja foi identificada a primeira
dificuldade. Houve, entdo, uma mudanca na orientacdo da pesquisa. A pesquisa
se atentou ao recolhimento de dados que concernem as acdes utilizadas no
controle abstrato de constitucionalidade e sua classificacdo de acordo com

critérios como o sujeito ativo, objeto e matéria.

Em um segundo momento, o objetivo foi identificar as acdes que discutem a
constitucionalidade de instrumentos que veiculam politicas publicas, entendidas
como tais aquelas institucionalizadas em um Ministério de Estado, para entao
analisa-las, quanto a declaracdo de inconstitucionalidade, com o objetivo final de
avaliar a fundamentacdo exposta e definir se se trata de exemplo de ativismo

judicial.

A pesquisa foi iniciada com a busca de todas as politicas publicas realizadas pelos
ministérios do governo federal. Quando da apresentacdo do projeto, entendia-se
que esse passo seria o inicial e suficiente para levar a identificacdo da legislacao
que poderia ser objeto de controle de constitucionalidade no STF. Ent&do, passou-

se a coleta das informacdes nos sitios dos Ministérios.

O volume de programas era muito extenso, e nem sempre foi possivel

determinar a qual legislacdo estavam vinculados. A impressao obtida da analise
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dos documentos é de que todo o material que era encontrado fazia parte apenas
do plano do atual governo federal, o que levou a conclusédo de que se fossem
analisadas apenas politicas publicas implementadas por esta gestdo (2006-10) o

resultado encontrado seria distorcido.

Com a constatacdo desses dados, a conduta adotada foi modificada. Foi feito o
caminho inverso, analisando-se primeiramente as acfes, e a0 mesmo tempo
delimitando-se se serviria como objeto da analise ou ndo, ou seja, se seu objeto
tratava de politica pubica ou n&do. Foram analisadas todas as agfes em sede de
controle abstrato registradas do Supremo Tribunal Federal, e as que nao

tratavam do tema central desta pesquisa foram desde logo descartadas.

A premissa da pesquisa € que a atuacdo judicial na conformacdo das politicas
publicas é improépria, uma vez que a formulacdo das politicas publicas cabe, em

regra, ao Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo.

O intuito era identificar quais foram as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no ambito do controle abstrato de constitucionalidade que declararam
inconstitucionais politicas publicas, iniciou-se a partir de um levantamento sobre
as politicas publicas institucionalizadas pelos Ministérios do Poder Executivo

Federal.

A dificuldade em delimitar as diversas politicas publicas implementadas pela
administracao publica federal foi notoria, pois as mesmas se confundiam com as

“politicas de governo” e “politicas de estado”:

A politica publica tem um componente de acdo estratégica, isto €,
incorpora elementos sobre a agdo necessaria e possivel naquele
momento determinado, naquele conjunto institucional e projeta-os
para o futuro mais proximo. No entanto, h& politicas, cujo
horizonte temporal é medido em décadas — sdo as chamadas
“politicas de Estado” -, ha outras que se realizam como partes de

um programa maior, sdo as ditas “politicas de governo”?.

Identifica-se que os diferentes governos tomam para si as politicas

publicas, olvidando que as mesmas devem ser elaboradas para a populagao,

4 BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 19.
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independente do partido politico que esteja no poder em determinado momento.
Essa visdo distorcida, por motivos eleitoreiros, prejudicou o andamento do

trabalho, pelo que a metodologia precisou ser modificada.

Para a conclusdo da analise das 4.432 acbes diretas de
inconstitucionalidade, as quais tiveram tramite no Supremo Tribunal Federal
entre os anos de 1989 e 2010, elegeu-se como conceito de politica publica o
encontrado nos ensinamentos de Maria Paula Dallari Bucci, como sendo

“programa de acdo governamental, visando realizar objetivos determinados™.

Complementando o sentido de politica publica, Eros Grau nos mostra que

A expressao politica publica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposicdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e
sociedade (...). A Expressao politicas publicas designa todas as
atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervencao do
poder publico da vida social®.

Pode-se afirmar que as politicas publicas tém distintos suportes legais, podendo
ser expressas por disposi¢cdes constitucionais, leis e normas infralegais, como
decretos, portarias, contratos de concesséo publica, etc. Assim como encontrado
na pesquisa aqui realizada, das acdes definidas como objeto de estudo percebe-
se que sao veiculadas por leis infraconstitucionais, regulamentos, portarias, entre

outras espécies normativas.

A partir do referido conceito de politica publica, foram encontradas 111 acdes
que tinham como objeto de questionamento legislagbes tratando do assunto. No
entanto, apenas 50 tiveram julgamento de seu mérito até a data em que se
conclui a pesquisa, tendo sido perceptivel ativismo judicial em 68,51% das
acdes. Ou seja, quase 70% das leis foram declaradas inconstitucionais,
ressaltando a acdo do Poder Judiciario sobre assuntos, a0 menos em tese, de

competéncia do Poder Executivo.

5 BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 11.

8 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 6.ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2005, p. 21.
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Com a intencdo de classificar as legislagbes contestadas, tendo-se em vista o
objeto da norma, foram produzidas diversas categorias, baseando-se na
classificacdo encontrada em Luiz Vianna Werneck’, abrangendo as seguintes
categorias da vida social: administracdo publica, egulacdo econdmica, politica

tributaria, regulagdo da sociedade civil e relagbes de trabalho.

Nas acOes diretas de inconstitucionalidade analisadas, a legislacdo contestada
envolve principalmente politicas publicas nas areas de incentivos educacionais,

fiscais, culturais e assistenciais.

Aqui se abriu espaco para uma nova classificacdo em relacdo ao que foi

encontrado como justificativa para a declaracéo da inconstitucionalidade da lei.

As decisdes foram principalmente fundamentadas por contrariar os dispositivos
constitucionais que se referem a direitos e principios fundamentais, assisténcia
social, impostos da Unido, organizacdo de poderes, administracao publica, ordem
econdmica e financeira, organizacdo politico administrativa da Unido, tributacéo

e do orcamento, dentre outros.

1.1 ADIS DOS GOVERNADORES

Com a pesquisa foi possivel observar os Executivos estaduais como atores
centrais na atuacao relativa a propositura de acfes de inconstitucionalidade
envolvendo politicas publicas. As ADIS propostas pelos Governadores
representam 44,4% das que consideramos objeto de estudo, revelando a
natureza particular da Federacao brasileira, uma vez que o recurso as ADIS por
eles vem sendo usado para que a Unido intervenha contra a legislacdo produzida
nas assembléias estaduais. Apenas encontra-se legislacbes de origem estadual
(ou distrital) contestadas por eles, o que leva a concluir-se que no ambito
estadual, o poder legislativo vem interferindo no papel exclusivo do poder

executivo de criar politicas publicas. As normas contestadas encontram-se

7 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999, p. 47-70.
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principalmente nas categorias de “politica social” e “regulacdo da sociedade

civil”.

1.2 ADIS DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico passa a ocupar
papel fundamental na defesa das leis e da sociedade, especialmente nos casos
de interesses sociais e individuais indisponiveis, assim como o0s direitos
fundamentais, principal alvo das politicas publicas. As ADIS propostas pela
Procuradoria-Geral da Republica representam 20,37% dentre as que versavam
sobre politica publica, demonstrando a atuacdo do chamado fiscal da lei,
especialmente quando algumas delas parecem ser contrarias a Constituicdo da

Republica.

1.3 ADIS DOS PARTIDOS POLITICOS

Interessante analisar as ADIS de iniciativa dos partidos politicos por ser
perceptivel como a atuagcdo maior se da pelos partidos, em regra, de oposi¢ao ao
governo da época. Estas representam 11,11% das acdes ajuizadas entre 1988 e
2010, com julgamento de mérito, tratando de leis questionando politicas
publicas, o que demonstra a possibilidade de participacdo de diversos setores da
sociedade, relativizando a aparéncia de ditadura da maioria, jA que todos os
partidos com representatividade no Congresso Nacional estao aptos a participar
do processo democréatico da construcdo jurisprudencial referente a politicas
publicas. No entanto, vale dizer que dentre todos os legitimados ativos para
propor demandas constitucionais diretas, os partidos politicos tiveram o numero

Menos expressivo.
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1.4 ADIS DAS CONFEDERAGCOES SINDICAIS OU DE CLASSE COM
REPRESENTATIVIDADE NACIONAL

As ADIS propostas por essas entidades reserva algumas exigéncias especiais
para serem apreciadas, como a pertinéncia teméatica em relacéo & sua identidade
associativa, relativizando o papel de “defensor da Constituicdo” conferido a elas.
As acles de iniciativa dessas entidades representam 22,22%, e em sua maioria,

tratam de politica social e politica tributaria.

Ao mesmo tempo em que se fazia a analise das ac¢des, foram coletados os dados
propostos no plano de trabalho, ou seja, a identificacdo do tipo de acdo, dos
autores e do objeto da mesma, preparando o terreno para o ultimo passo: a
apreciacdo das decisdes que declararam a inconstitucionalidade de ac¢des cujo
objeto principal eram atos normativos relacionados com politicas publicas. Dessa
forma, passou-se a proxima fase da pesquisa: avaliar se a atuacdo do Superior
Tribunal Federal ao analisar politicas publicas pode ser identificada como

ativismo judicial.

Foram analisadas todas as 4.432 acdes diretas de inconstitucionalidade
distribuidas no Supremo Tribunal Federal desde o ano de 1989 até 2010. Destas,
apenas 111 tratavam de leis versando sobre politicas publicas contestadas.
Foram consideradas ac¢des tratando de politica publica aquelas que tinham como
objeto normas que intuiam dar efetividade aos direitos fundamentais elencados

na Constituicdo Brasileira, por meio de atuacdo do Estado.

Perceba-se que esse passo foi definitivo para a modificagdo da metodologia e
para a continuidade dos trabalhos. Ao contrario do que se acreditou, em um
primeiro momento, necessario foi avaliar cada uma das a¢cdes em busca de seu
objeto, e coteja-lo com o conceito de politicas publicas adotado, para entdo
definir se a acdo faria ou ndo parte do conjunto de acfes que se adaptam a
hipotese do trabalho. Definiu-se que para os fins & pesquisa que as acfes
analisadas deveriam estar circunscritas aquelas com julgamento de mérito para

evitar possiveis distor¢des nas conclusdes do trabalho, ou seja, a inclusdo de
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julgamentos anulando legislacdo, por questdes formais, afasta desde logo a

possibilidade de ativismo judicial.

Dentre as 111 acdes que se encaixavam na hipotese de estudo, apenas 50
tiveram julgamento de mérito, as quais efetivamente foram objeto de andlise
mais aprofundada. Para tanto, adotou-se a classificacdo encontrada na doutrina

8 Desta forma, inconstitucionalidade formal é

de Gilmar Ferreira Mendes et al
aquela em que o vicio nao atinge o conteddo do ato normativo, mas apenas aos
pressupostos e procedimentos relativos a formagao da lei, traduzindo um defeito
de formacdo do ato normativo, enquanto a inconstitucionalidade material se
apresenta dando ensejo a um conflito com regras ou principios constitucionais,

dizendo respeito ao proprio conteudo ou ao aspecto substantivo do ato.

Dessas 50 acdes com objeto de questionamento legislacdes que tratavam de
politica publica, constatou-se que 14 tratavam de leis federais, 32 tratavam de

leis estaduais e 4 de leis do Distrito Federal.

Dentre essas, 26 obtiveram resultado procedente, 11 parcialmente procedentes,

e 13 foram improcedentes.

Outro dado importante que se pdde retirar da andlise diz respeito as matérias
tratadas pelas leis questionadas. Dentre elas, 18 acdes versavam sobre direito
administrativo, 16 sobre direito tributario, 6 sobre direito previdenciario, 1 de

direito trabalhista, e 3 referentes a outras matérias constitucionais.

Das 50 ac¢bdes que foram o principal objeto de analise desta pesquisa 22 tiveram
legitimidade ativa dos governadores de estado, conferida pelo artigo 103, inciso
V da Constituicdo da Republica, um total de 5 de partidos politicos, conferida
pelo artigo 103, inciso VIII, 11 a¢bes com legitimidade ativa do Procurador-Geral
da Republica, conforme o artigo 103, inciso VI, e 12 ADIS tiveram iniciativa de
Confederagbes Sindicais ou de Classe com representatividade nacional, conforme

garantido pelo artigo 103, inciso IX.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 1061-1063.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O controle judicial das politicas publicas tem gerado discussdo a respeito da
perspectiva de possibilidade e limites exercidos pelo poder judiciario. A premissa
deste trabalho foi que a atuacgao judicial na conformacdo das politicas publicas é
impropria, uma vez que a formulacdo das politicas publicas cabe, em regra, ao

Poder Executivo.

Ap6s um ano de trabalho, chega-se ao final da execucdo do plano de pesquisa

com os objetivos propostos alcancados.

Foram analisadas todas as 4.432 acdes diretas de inconstitucionalidade
distribuidas no Supremo Tribunal Federal, do ano de 1989 até 2010. Dentre as
111 ac¢des que tinham como objeto de questionamento normas versando sobre
politicas publicas, analisou-se a legitimidade ativa e passiva, a origem da norma
contestada, o assunto, os dispositivos legais questionados, os resultados e o tipo

da inconstitucionalidade, quando declarada.

Percebeu-se que apesar de 111 ADIS tratarem de politica publica, nem todas
tiveram julgamento de meérito. Grande parte delas foram julgadas pelos vicios
formais que apresentavam, especialmente vicios de iniciativa, o que nao

caracteriza caso de ativismo judicial.

As ADIS que foram objeto de andlise por se tratarem de politica publica com
julgamento de seu meérito tratavam principalmente de assuntos abrangendo a
administracdo publica, regulacdo econdmica, politica tributaria, regulacdo da

sociedade civil e relagdes de trabalho.

Como justificativa para a declaragcdo da inconstitucionalidade da lei, as decisOes
foram principalmente fundamentadas por contrariar o0s dispositivos
constitucionais que se referem a direitos e principios fundamentais, assisténcia
social, impostos da Unido, organizacdo de poderes, administracdo publica, ordem
econdmica e financeira, organizagao politico administrativa da Unido, tributacéo

e do orcamento, dentre outros.
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Quase 70% das ADIS foram declaradas procedentes, declarando,
necessariamente, a inconstitucionalidade das leis apreciadas, ressaltando a acéo
do Poder Judiciario sobre assuntos, ao menos em tese, de competéncia do Poder
Executivo, revelando que a hip6tese que deu origem ao projeto de pesquisa foi

confirmada.
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