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1 - Procuradora Federal, em exercício no NAP da matéria administrativa da PRF4, doutoranda em Direito na UFRGS, Mestrado em Direito na 
Unisinos, especialista em Análise Econômica do Direito na UFRGS

Trago o recente julgado do Supremo Tribunal Federal, no tema 698, para provocar 
debates e destacar a importância da advocacia pública na devida aplicação desse precedente, que 
deve regular a intervenção judicial nas políticas públicas daqui para frente. 

O STF fixou a seguinte tese no tema 698:

“1. A intervenção do Poder Judiciário em políticas públicas voltadas à realização de direitos 
fundamentais, em caso de ausência ou deficiência grave do serviço, não viola o princípio da 
separação dos poderes. 2. A decisão judicial, como regra, em lugar de determinar medidas 
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcançadas e determinar à Administração 
Pública que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcançar o resultado. 3. 
No caso de serviços de saúde, o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso 
público ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratação de 
organizações sociais (OS) e organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP).”
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No voto conduzido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o STF pontuou cinco questões 
que devem ser consideradas para a intervenção do poder judiciário sobre a política pública: i. a in-
tervenção se justifica quando configurado o estado de coisas inconstitucional, ou seja, constata-se 
um panorama de vazio ou inefetividade de políticas públicas que atingem determinado direito fun-
damental; ii. a intervenção judicial demanda uma visão sistêmica sobre o problema, considerando 
os recursos existentes e a possibilidade de ampliar ou universalizar a solução prevista; iii. cabe ao 
judiciário indicar a finalidade a ser atendida, mas não o modo de alcançá-la; iv. reconhecer as li-
mitações do poder judiciário e sua capacidade institucional limitada; v. importante estabelecer uma 
construção dialógica da solução para maior facilidade de ser implementada pelo poder público. 

O primeiro grande efeito dessa decisão é consolidar, definitivamente, que a intervenção 
do poder judiciário sobre as políticas públicas não representa ofensa à regra constitucional da se-
paração dos poderes (art. 2º, CF/88). Essa argumentação já não vinha sendo acolhida nos recursos 
do poder público, em geral, e surtia pouco efeito prático (ARE 979.164). No entanto, o julgado traz 
balizas importantes, o que requer uma análise cautelosa sobre alguns conceitos trazidos pelo voto.

Primeiro, indispensável compreender a tese do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), 
que teve origem na Colômbia2 e foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez, no 
caso da ADPF 347, relacionada ao sistema carcerário. Caracteriza-se por um panorama grave de 
violação aos direitos humanos, de modo generalizado, contínuo e sistemático (CAMPOS, 2015). 
Para a sua solução, demandaria uma ação estruturante (processo estrutural) que visa estabelecer 
uma mudança ou reforma nos entes, organizações ou instituições “com o objetivo de concretizar 
um direito fundamental, realizar uma determinada política pública ou resolver litígios complexos” 
(DIDIER JR et al.; 2020, p. 103). Ouso opinar que a avaliação do ECI não pode ser estática, mas 
dinâmica, ou seja, deve-se analisar o estado de coisas num momento anterior, para saber se o Estado 
estaria agindo para melhorar o quadro, ou não. Caso contrário, estaríamos em estado de coisas in-
constitucional de forma permanente, a justificar a constante intervenção judicial.

Ponto de destaque para a defesa dos entes públicos é a limitação, prevista no voto, de que 
cabe ao Judiciário indicar a finalidade a ser atendida, e não qual a política pública a ser adotada. 
Assim, as decisões judiciais que determinam a realização de um concurso público, contratação de 
pessoas, licitações, medidas administrativas específicas, entre outros, podem estar desrespeitando 
o tema 698 do STF, o que representa um argumento de peso nos recursos. Deve-se ficar atento, 
no entanto, para o risco de decisões judiciais vagas e de difícil interpretação para fins de parecer 
de força executória e cumprimento de sentença.

Quanto à menção de Barroso sobre a importância de uma visão sistêmica, conceito 
não jurídico, parece que implicaria em zelar pelo impacto negativo das decisões judiciais3 sobre 
o panorama geral da política pública, buscando soluções mais amplas. Uma visão sistêmica seria 
aquela que permite entender a estrutura e o funcionamento de outros sistemas sociais e organi-
zações envolvidas, bem como as interdependências entre diversos fatores. (LUHMANN, 2010)

2 - Segundo Lênio Streck, a tese do estado de coisas inconstitucional não é aplicada na Colômbia há anos (2015).

3 - Como sói acontecer, as decisões judiciais podem causar consequências não previstas, ou mesmo as previstas podem não ser as mais adequadas 
em termos do problema sob o ponto de vista global. Como destaca o art. 21 da LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/1942), deve o Juiz indicar as 
consequências jurídicas e administrativas das suas decisões; quando não previstas, cabe à administração pública encaminhar ao judiciário a fim de 
que seja adequadamente tratada.



Revista da Advocacia Pública Federal, Brasília-DF, 
v. 7, n. 1, p. 379-404, dezembro de 2023 381381

DA TESE FIXADA NO TEMA 698 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: ATENÇÃO AOS EFEITOS SISTÊMICOS INDESEJADOS 
NA JUDICIALIZAÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS VOLTADAS AO ATENDIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Claudine Costa Smolenaars

O voto destaca, ainda, que o judiciário tem sérias limitações, a chamada capacidade 
institucional, o que deve ser considerado em conjunto com a imposição constitucional de que cabe 
ao poder executivo escolher a política pública, até por ser mais capacitado em questões, técnicas, 
científicas e complexas. (BARROSO, 2012, p. 30)

Por fim, a construção dialógica de soluções4 para uma mais fácil implementação da 
decisão judicial dependeria de uma rotina de diálogo permanente, com a construção de incentivos 
para que todas as organizações envolvidas apresentem dados, sejam transparentes e queiram com-
partilhar informações e abrir participação no processo decisório, em conjunto com o judiciário. 
Depende da construção de uma rede de confiança, com diálogo formal e informal (LUHMANN, 
2010, p. 44), que vai se consolidando na medida em que haja redução de assimetria informacional. 
Um exemplo dessa prática são os Fóruns Interinstitucionais do Tribunal Regional Federal da 4ª 
Região (SMOLENAARS, 2022).

Qual seria o papel da advocacia pública no tratamento da judicialização das políticas 
públicas, especialmente na adequada aplicação do tema 698 do STF? Conhecer os elementos tra-
zidos pelo voto, buscando a melhor defesa do ente público e fazer respeitar a vontade de gestor, 
detentor constitucional do poder decisório da política pública. Porém, deve zelar pelo diálogo 
interinstitucional, para considerar as questões trazidas em juízo, possibilitando um maior plura-
lismo jurídico na tomada de decisão, bem como a construção coletivas de soluções. 
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