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SINTESE

Em uma estrutura fortemente burocratizada que compreende o governo brasileiro diversas
tentativas foram realizadas com o fim de transformar o estado em um paquiderme burocratico
em um agil agente de transformacéo. Nao obstante os esfor¢os realizados no meio dos anos 90
durante a gestdo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, a Administracdo Publica continua
hoje sendo um gargalo na propria implementacdo de politicas publicas. O crescimento
econdmico tdo almejado pelas liderangas politicas, seja para implantar um projeto liberal-
capitalista de mercado, seja para implantar uma social-democracia de redistribuicao de riquezas
e eliminagdo da desigualdade social, tem como uma barreira a propria burocracia estatal. Dessa
forma, € imperioso resguardar que a Administracdo Pablica atue de forma eficaz, efetiva,
eficiente e econémica, na administracdo da res — coisa — publica e na execugdo de servicos
publicos, tais como salude pablica, saneamento basico, ensino pablico, entre outros. O trabalho
busca também demonstrar que o papel do Judicidrio € ao mesmo tempo fundamental na
fiscalizacdo de abusos, porém ndo deve se imiscuir demais na esfera das escolhas
administrativas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo. Controle de Discricionariedade. Politicas
Plblicas.
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INTRODUCAO

Diante do crescente dinamismo observado apds a segunda guerra mundial, o
efervescente movimento doutrinario, que veio a ser denominado como neoconstitucionalismo,
identificou na seara constitucional um movimento de transformacdo que serve como base
constitucional do Estado P6s-Moderno. Paralelamente, o Direito Administrativo observou
também durante esse momento historico uma transformacdo dos dogmas administrativos
modernos, e sofreu, também, seu momento de transformacdo. Porém, em maior ou menor
medida essa transformacéo do direito administrativo nédo foi, ou foi insuficientemente, recebida.
A matriz do Direito Administrativo brasileiro, inegavelmente baseado no modelo francés, teve

que ser adaptada para recepcionar institutos do direito administrativo americano.

Como resultado desse amplo dinamismo social exsurgiu o Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State), cuja principal caracteristica seja a assuncdo de um conjunto de prestacGes
positivas por parte da Administragdo. Ao reboque dessa concepg¢do, surge também outro
fendmeno observado nos textos normativos constitucionais produzidos no pés-guerra, 0

dirigismo constitucional.

Contudo, esse modelo amplamente programatico e concessor de direitos encontrou uma
barreira fatica, ante a indisponibilidade de recursos, para a concre¢do dessas “promessas”

constitucionais.

Nesse processo de adaptacdo, os juristas, dentre eles os juizes e demais operadores do
direito, veem-se por vezes confrontados por situacdes que, por justica, impde ao operador de

direito posicionar em relacdo a uma escolha publica.

O tema ja foi objeto de ampla pesquisa pela doutrina e, de forma geral, tanto politicas
publicas, quanto controle de legalidade, ou hodiernamente, juricidade, foram bem explorados
independentemente. Porém, diante da necessidade de reestruturar a configuracao do Estado, na
sua dimensdo ontoldgica, ou seja, do ser, do Estado-sujeito, propBe-se uma releitura de
institutos cristalizados no contexto juridico, tais como, insindicabilidade do meérito

administrativo.

Dessa forma, diante uma estrutura fortemente burocratizada que compreende o governo
brasileiro diversas tentativas foram realizadas com o fim de transformar o estado em um
paquiderme burocratico em um 4&gil agente de transformacdo. Nao obstante os esforcos

realizados no meio dos anos 90 durante a gestdo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, a
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Administracdo Publica continua hoje sendo um gargalo na propria implementacédo de politicas
publicas. O crescimento econémico tdo almejado pelas liderancas politicas, seja para implantar
um projeto liberal-capitalista de mercado, seja para implantar uma social-democracia de
redistribuicdo de riquezas e eliminacdo da desigualdade social, tem como uma barreira a prépria
burocracia estatal.

A pergunta que se deve realizar nesse momento é a seguinte: que fazer para mudar? O
presente trabalho busca além de responder essa pergunta, discutir sobre o controle de juricidade,
politicas publicas e escolhas administrativas, como meios de melhorar a prestacédo de servicos
publicos em busca de maior eficiéncia, qualidade e resultados. O trabalho busca também
demonstrar que o papel do judiciario € ao mesmo tempo fundamental na fiscalizacdo de abusos,

porém ndo deve se imiscuir demais na esfera das escolhas administrativas.

No primeiro capitulo, buscar-se-4& uma definicdo de politicas publicas, delimitando,
assim o alcance sobre o qual se construird um fundamento sélido teérico, no qual sera enfocado

quais limites se impdem e em quais papeis o direito pode intervir.

No segundo capitulo, sera analisada o controle do mérito administrativo, tanto em sua
concepcao tradicional, de controle de legalidade e forma, e sua roupagem mais moderna, de
controle de juricidade, que reconhece a incidéncia ndo s6 das regras, mas de principios que no

caso concreto necessita de ponderagéo.

No terceiro capitulo, sera abordado a conveniéncia de o Poder Judiciario intervir na
execucdo de politicas publicas por meio de decis@es judiciais. Nesse ponto, o trabalho busca
analisar a causa, ou as causas, do ativismo judicial, principalmente, no contexto brasileiro, e
tracar limites axiologicos a atuacéo judicial na tarefa de realizar escolhas de politicas publicas,

execucdo de servicos publicos e determinacdo dos or¢camentos.

O trabalho buscara ao cabo responder: a) se é legitimo ao Judiciario implementar
politicas publicas; b) se existem limites ante a atuacdo do Judiciario na determinacdo de
realizacdo de servigos publicos e alocacdo de verbas orgcamentérias; c) se o ativismo judicial,

afinal, é bom ou ndo?

Tudo isso sem perder o objetivo maior de, em busca de harmonizar os principios e
conceitos tradicionais com os influxos pés-modernos, encontrar um critério que permita de

forma previsivel e objetiva determinar os limites da atuacao judicial nas escolhas publicas.
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A metodologia de pesquisa utilizada no presente trabalho é qualitativa, em relacdo a
abordagem; exploratdria, quanto ao objetivo; e, de pesquisa bibliografica, leis e jurisprudéncia,

em relacédo ao procedimento de pesquisa.

Seré fonte de pesquisa, também, votos e pareceres prolatados em sede de judicializacéo

das politicas publicas.
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1. POLITICAS PUBLICAS

Inicialmente, faz-se mister delinear o conceito de politicas publicas para entdo a partir
do conceito formado, realizar-se a constru¢do do conteddo do tema abordado no presente
trabalho.

E nitido que o conceito de politicas plblicas transita por a¢des de natureza publica que
revelam a intima ligacdo das funcGes desempenhadas pelo Estado para a concretizacdo dos
direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, o que evidencia que ndo existe
exclusdo de nenhum dos Poderes que constituem o Estado quanto ao compromisso de efetivar
as politicas publicas, uma vez que a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988
aponta a dire¢cdo e modula a atuacdo do Estado, assim compreendido na totalidade dos poderes.

Considerando a concepcao atual da harmonizacdo dos poderes, € possivel perceber que
a elaboragédo dos planos de governo, que executam as politicas publicas em diversas areas da
Administracdo Publica, ficam a cargo do Executivo e do Legislativo, e estes poderes sdo 0s
mesmos que vencem as eleig¢oes.

E importante se destacar neste momento a formacio da agenda de politicas publicas,
bem como o seu ciclo. Existem varios tipos de “agendas” — “do Estado”, “governamental”, “de
decisdao” etc. — que coexistem, mas cujas questdes nem sempre coincidem. Saliente-se que a
formacgdo da agenda depende do reconhecimento de situagdes diversas como “problemas
politicos” a serem solucionados, ou seja, a formagao de agenda se trata da defini¢do feita pelo
governo de uma lista de questdes que precisam ser resolvidas por meio de politicas publicas.

Assim, a formacédo da agenda € influenciada por varios fatores, como: a) os problemas
cujo reconhecimento é afetado por crises, pela acdo coletiva organizada ou por oportunidades
politicas; b) os atores visiveis, invisiveis e as comunidades politicas; ¢) a existéncia de propostas
ou concepcdes prévias que viabilizem a busca de solucdo para os problemas; d) os eventos da
vida politica, como elei¢des, crises, etc.

A formacao de alternativas é um dos mais importantes momentos do processo decisorio,
sendo que as decisBes estruturantes sdo bastante amplas e definem as diretrizes das politicas,
enguanto as decisdes ordinarias sdo delimitadas pelas estruturantes e se referem a aspectos
especificos das politicas. Ap0s esta etapa, inicia-se 0 processo que implementacao da politica
publica, que é bastante complexo, pois envolve novas decisdes, simultaneas e subsequentes a
execucao de diversas medidas da politica. O acompanhamento, 0 monitoramento, a avalia¢do e

o0 controle das politicas publicas sdo processos importantes para que estas ganhem efetividade,
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resultando ndo apenas em intervencdo na realidade, mas também em transformacdes dos
problemas em situac6es solucionadas.

Ha, por fim, diversas agdes entre as diferentes agéncias e de programas desarticulados
no interior de cada uma delas. As possibilidades de escolhas atribuidas ao Executivo neste
momento sdo amplas e sdo poucas as situagdes em que os investimentos tém finalidade
vinculada, como ocorre com a educacao e a salde, e desta forma, a omissdo da Administracédo
na concretizacdo de direitos fundamentais, que ocorre frequentemente na conjuntura atual do
pais, reclama por uma intervencdo judicial, em forma de ativismo, com o fim de direcionar a

escolha de prioridades orgamentarias adotadas pelo governo.

1.1. Pressupostos norteadores que definem politicas publicas

Politica publica é uma locucdo polissémica cuja conceituagdo tem carater estipulativa,
ou seja, incerta, de acordo com a defini¢do de Maria Paula Bucci.l. A mesma autora preconiza
que as politicas publicas constituem uma tematica oriunda da ciéncia politica.

H& uma certa proximidade entre as no¢6es de politica pablica e a de plano, embora a
politica possa consistir num programa de agdo governamental que ndo se exprima,
necessariamente, no instrumento juridico do plano.

Para Vanice Regina Lirio do Valle?, o conceito inicial de politica publica consiste em
uma “decisao quanto ao percurso da agao formulada por atores governamentais, revestida de
autoridade e sujeita a sangdes”. Entretanto, a autora adverte quanto ao aspecto de que uma
politica publica ndo se constroi apenas a partir de uma simples decisdo administrativa, mas se
materializa por meio de um conjunto de decisdes inter-relacionadas.

Destaca-se que a sistematizacgdo do estudo de politicas publicas ocorreu no periodo pos-
guerra, na década de 50, inicialmente verificado nos Estados-Unidos da América, com 0
eminente artigo elaborado pelo professor Harold Lasswel, em que se aponta a importancia de
se criar objetos e métodos para a a¢do publica e privada para permitir a superacao da tendéncia
da vida moderna ao divisionismo e isolamento.* Propds, entdo, que o Estado devesse agir por
meio de politicas publicas, cuja orientacdo traduz-se, além, em uma dupla dimensdo: a do

processo da politica publica e a da inteligéncia desse processo.

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direito Administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 251.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas plblicas, direitos fundamentais e controle judicial. 2.ed., rev., ampl.
e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 33.

3 Ibidem, p.36.

4 Ibidem.
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A primeira dimensédo consiste no desenvolvimento da ciéncia de formacédo e execucédo
de politicas publicas, utilizando métodos das ciéncias sociais e da psicologia. Essa vertente é a
mais comum na literatura quando relacionada ao estudo de politicas plblicas. E tema
principalmente estudado nos cursos de Administracdo Publica e mais relacionado a gestéo e
planejamento.

A segunda dimensdo, por sua vez, relaciona-se a funcéo inteligéncia que é a forma de
se produzir, interpretar e disseminar informacgdes de forma que as pessoas em posi¢des-chave
tenham uma consciéncia situacional mais ampla possivel para elaborar justamente politicas
publicas. Ou seja, a segunda dimensdo, conforme defende Lasswel®, consiste em um pilar
empirico da primeira dimensao.

Essa postura empirica, de tentativa e erro, na elaboracdo de politicas publicas,
entretanto, ndo foi capaz de induzir o estudo aprofundado dessa segunda dimensao das politicas
publicas, voltando-se a maioria dos autores em estudar a primeira dimens&o, 0 processo.

Por isso, a expressao mais frequente das politicas publicas é o plano — embora com ele
ndo se confunda —, que pode ter carater geral, como € o Plano Nacional de Desenvolvimento,
ou regional, ou ainda setorial, quando se trata, por exemplo, do Plano Nacional de Saude, do
Plano de Educacdo etc. Nesses casos, 0 instrumento normativo do plano é a lei, na qual se
estabelecem os objetivos da politica, suas metas temporais, 0s instrumentos institucionais de
sua realizacdo e outras condi¢des de implementacao.

Importante destacar que nesse contexto de transformacao do Estado, e pari passu com
neoconstitucionalismo, politicas publicas passaram a fazer parte do texto constitucional,
alcando-se ao status constitucional. Como exemplo, a politica publica de salude que esta
ancorada no art. 198, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88.

Isso, por um lado, demonstra que politicas publicas ndo é s6 um objeto de estudo de
outras ciéncias sociais, mas do direito também, uma vez que escolhas politicas sdo densificadas,
exteriorizadas, por meio de normas — portarias, decretos, leis e texto constitucional.

Maria Paula Bucci® ressalta a convergéncia entre a politica e o direito no momento em

que:

A politica compete vislumbrar o modelo, contemplar os interesses em questdo,
arbitrando conflitos, de acordo com a distribuicdo do poder, além de equacionar a
questdo do tempo, distribuindo as expectativas de resultados entre curto, médio e
longo prazos. Ao direito cabe conferir expressdo formal e vinculativa a esse propdsito,
transformando-o em leis, normas de execugdo, dispositivos fiscais, enfim,

> LASSWEL apud ibidem., p. 37.
6 BUCCI, op. cit., p. 241.
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conformando o conjunto institucional por meio do qual opera a politica e se realiza
seu plano de acéo.

De forma mais precisa, ainda com Maria Paula Bucci’, tem-se que “politicas publicas
sdo programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e
as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.”

A funcéo estatal de coordenar as agdes publicas — servicos publicos — e privadas para
a realizacdo de direitos dos cidaddos — a saude, a habitacdo, a previdéncia, a educacdo —
legitima-se pelo convencimento da sociedade quanto & necessidade de realizagdo desses direitos
sociais.

O paradigma dos direitos sociais, que proclamam a intervengdo estatal mediante
prestacdes positivas, demonstra, dessa forma, um modelo juridico e social de politicas publicas.
Assim, necessario, pois, num primeiro momento, discutir questdes pertinentes a identificar o
objeto que assume uma politica publica para o direito. Na analise do direito positivo brasileiro,
as politicas publicas possuem distintas disposicOes legais. Ou seja, podem estar expostas em
“normativas constitucionais, ou em leis, ou ainda em norma infralegais, como decretos e
portarias e até mesmo em instrumentos juridicos de outra natureza, como contratos de
concessao de servigo publico”.?

Do lado da gestdo publica, o tema das politicas publicas representa a racionalizacdo da
atividade politica no interior do aparelho estatal. A abordagem das politicas publicas nasce
guase a0 mesmo tempo que a administracdo como ciéncia, j& que essa se anuncia como
abordagem racional e previsivel da atuacdo estatal em resposta ao impulso governamental,
fendmeno politico na sua dimensao concretizada. No que diz respeito a abordagem juridica,
destaca-se que o aparelho estatal é constituido de instituices juridicas, criadas e conformadas
pelo direito, por assim dizer, a os “musculos e tenddes” da a¢ao do Poder Publico. O principio
da legalidade administrativa sintetiza esse traco, vinculando toda acdo administrativa a
existéncia de prévio fundamento legal.

A politica é mais ampla que o plano e define-se como o processo de escolha dos meios
para a realizacdo dos objetivos do governo, com a participacdo dos agentes publicos e privados.

O modelo das politicas pablicas, concebido como forma de implementacao do Estado do Bem-

" 1bidem.
8 1dem. O conceito de politica pUblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula (Org.). Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 11.
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Estar, pairou acima ou ao lado das estruturas juridicas tradicionais, ndo tendo sido
completamente integrado ao ordenamento normativo.

Sobre isso, Valle® explica que, anteriormente, no plano juridico, prevalecia a premissa
de que a decisdo quanto aos parametros de acdo do estado era tomada na esfera prépria da
politica, cumprindo a Administracdo Publica a mera execucao e concretizacdo das escolhas
publicas, tomadas previamente.

Ademais, as politicas publicas podem ser entendidas como forma de controle prévio de
discricionariedade na medida em que exigem a apresentagdo dos pressupostos materiais que
informam a deciséo, em consequéncia da qual se desencadeia a acdo administrativa.

A escolha de diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa ndo sdo
simples principios de acdo, mas sdo o0s vetores para a implementacao concreta de certas formas
de agir do Poder Publico.

Uma politica é publica quando comtempla os interesses publicos, isto €, da coletividade,
ndo como férmula justificadora do cuidado diferenciado com interesses particulares ou do
descuido indiferenciado de interesses que merecem prote¢do. Mas uma politica publica também
deve ser expressdo de um processo publico, no sentido de abertura a participacdo de todos os
interessados, diretos e indiretos, para a manifestacédo clara dos interesses em jogo.

Do mesmo modo, Arzabe estabelece a relagdo entre direito e politica ao sustentar que:

A acdo do Estado por politicas se faz vinculada a direitos previamente estabelecidos
ou a metas compativeis com os principios e objetivos constitucionais, de forma que,
ainda quando aqueles a serem beneficiados ndo tenham um direito a certo beneficio,
a provisdo deste beneficio contribui para a implementagdo de um objetivo coletivo da
comunidade politica.

Assim, em decorréncia das normativas constitucionais, compete a Administracdo
Publica efetivar, garantir e promover os direitos fundamentais a todos os cidadaos brasileiros
— € estrangeiros que estejam no pais. Para tanto, sera necessaria a concretizacdo de ag0es e
programas — “as politicas publicas constituem atualmente a forma precipua dessa acao
estatal”!! — para fins de satisfazer os anseios sociais. Com efeito, por meio das politicas
publicas, o Estado garante tais preceitos de forma sistematica e abrangente, sobretudo, no que
denota os direitos fundamentais.

Convém ressaltar que, de maneira conclusiva, o “Estado deve atuar enquanto

formulador e irradiador de politicas publicas capazes de promover o Estado de bem-estar

°. VALLE. op. cit., p. 32.
10 ARZABE, Patricia Helena Massa. Direitos Humanos e politicas publicas. In: BUCCI, op. cit., 2006, p. 54.
1 Ibidem, p. 52.
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conquistado ao longo do lento processo histrico no qual se afirmaram os direitos sociais”.*?
Por isso, tamanha responsabilidade possui todos os entes federativos em oportunizar,
disponibilizar e, sobretudo, concretizar direitos fundamentais previstos.

A referida autora, desenvolve e acrescenta o aspecto processual ao conceito de politica
publica como um elemento de conexdo, uma vez que para sua compreensao, enquanto sistema
complexo mostra-se necessario um conjunto ordenado de atos. Assim, tem-se a seguinte

proposicao®s:

Politica pablica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢amentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicao
do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica pablica deve
visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a sele¢do de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera
0 atingimento dos resultados.

A despeito do que se acaba de mencionar, € preciso priorizar e escolher em que, e onde,
o dinheiro publico sera investido, tendo por base 0s objetivos especificos previamente
estabelecidos pela politica governamental. Por isso, tamanha importancia detém o Estado,
enquanto instituidor de acdes, ao programar, organizar, limitar e direcionar a atividade social.
Alias, nesse sentido, cumpre notar a relevancia das normas constitucionais que estabelecem o
carater prioritario de destinacdo de verbas do poder publico, isto é, embora seja uma escolha
politica a acdo destinada para a hipotese em concreto, ha limitacdes a este poder institucional

na estrutura constitucional. Dito de outro modo:

A Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a promogao
dos direitos fundamentais; as politicas publicas constituem o meio pelo qual os fins
constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e abrangente; as politicas
publicas envolvem gasto de dinheiro publico; os recursos publicos sdo limitados e é
preciso fazer escolhas; logo, em certa medida, a Constitui¢do vincula as escolhas em
matéria de politicas publicas e o gasto dos recursos publicos®* .

12.COSTA, Marli Marlene Moraes; AQUINO, Quelen Brondani. A funcio das politicas publicas na efetivacio de
direitos: uma abordagem sobre o exercicio da democracia participativa. In: CUSTODIO, André Viana; COSTA,
Marli Marlene Moraes; STAHLHOFER, lasin Schiffer (org.). Direitos humanos, constituigdo e politicas publicas.
Curitiba: Multideia, 2013, p. 65

13 BUCCI, op. cit., 2002, p. 39.

14 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas plblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SOUZA, Claudio Pereira; SARMENTO,
Daniel (org.). A constitucionaliza¢do do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 9.
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Quando trata das mudangas no conceito de Estado e de gestdo, Moreira Neto'® destaca
os direitos do homem e o retorno do humanismo como responsaveis por reposicionar a pessoa
na situacdo de protagonista do direito e, por conseguinte, da politica. Os direitos fundamentais,
sob a forma do que denomina “estatuto pos-moderno” determinam dupla funcionalidade,
representada, a um momento, por sistemas de valores substantivos — declaratérios —, de
indole liberal e social, orientados para a promocéo da liberdade humana e da solidariedade; a
outro, pelos adjetivos — constitutivos —, postos a servigo da protecao dos substantivos, sob a
forma de garantias dos direitos subjetivos publicos. Segundo o autor supramencionado, o
redimensionamento da participagdo humana ndo retira do Estado o papel de instrumento
fundamental da sociedade, apenas empresta-lhe a dimensédo plural, agregada a complexidade
de suas relacdes com o cidadao.

No mesmo sentido, explica Gustavo Amaral'®, brevemente, a nogdo econémica de
escassez, compreendida pelo primado da insuficiéncia de recursos, confrontada a amplitude de
demandas, concluindo, ndo pela acidentalidade, mas pela essencialidade do fenémeno, que
empresta especial importancia as decisdes alocativas; que por isso sao denominadas “escolhas
tragicas”.

Dessa forma, observa-se que 0 desenho estatal em que o estado assume fungdes que
podem ser resumidos, conforme conceituagdo de Charles-Albert Morand!’, em estado
providéncia, baseado na ideia de prestacdes positivas, tais quais 0s servi¢os publicos; o estado
propulsor, centrado em programas finalisticos, um estado reflexivo, cuja caracteristica é a
existéncia de programas relacionais, onde o estado despe-se de sua supremacia, superioridade
hierarquica, e relaciona-se de forma igual, a0 mesmo patamar do administrado; e, o estado
incitador, baseado em atos incitadores, que combinam normas e persuasao.

Delineados esses — novos — perfis da atuacéo estatal, qualificados pela programacéo
das politicas publicas com fundamento em regras que importantes alteracfes, as quais
induziram a substituicdo das teorias burocraticas da administracdo pelas teorias gerenciais, com
vistas a redesenhar o papel do Estado, notadamente, o da esfera governamental. Na Franca, por
exemplo, Chevallier e Loschak'® destacaram que o modelo administrativo tradicional se revelou

incapaz diante das novas exigéncias, devido a sua rigidez, formalismo e lentiddo — atributos

15 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo ps-moderno: legitimidade,
finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 10.

16 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisBes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 38.

17 MORAND apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 121.

18 CHEVALLIER; LOCHAK apud VALLE, op. cit., 2017, p. 52.
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classicos do modelo, enquanto as necessidades da administracdo apontavam para a surpresa,
adaptabilidade e rapidez de reacdo. O perfil burocratico, antes responsavel pela preservacédo da
estabilidade social, foi tomado pela obsolescéncia e restou ultrapassado, para que a
administracdo pudesse desempenhar plenamente seu papel. A base de legitimacdo da
administragdo — a escrupulosa obediéncia a lei, principio da legalidade, revelou-se insuficiente
para alcancar o intuito de prover a acdo administrativa de resultados incontestaveis. A partir da
nocdo de poder politico insatisfatério, a administracdo se viu obrigada a buscar sustentacéo a
propria legitimidade, afirmando-se defensora dos interesses coletivos.

A partir da obra de Chevallier e Loschak!®, é possivel inferir que a penetracdo dos
valores gerenciais na funcdo publica foi facilitada pela fragmentacdo da nocdo de fronteira
tradicional entre o publico e o privado, somada a alteracdo do aparelho administrativo,
atenuando-se a concepcdo de especificidade administrativa. A adogdo de canais regulares e
reversiveis de trocas ensejou a retomada do interesse e o incremento a receptividade da
administracdo aos valores sociais dominantes, sob a hegemonia das ideias de eficacia e
eficiéncia, compreendidas como ideal de rendimento; substituindo-se, assim, o postulado
original de impossibilidade de avaliacdo da gestao publica com base na eficacia, pela ideia de
que a administracdo, a exemplo da iniciativa privada, deve perseguir a produtividade e
racionalizar seus métodos de trabalho, por meio de modernas técnicas de organizacdo, de
decisdo, controle e avaliacdo dos resultados.

Leon Duguit® deu grande atengdo a esse problema ao observar que 0s governos nio sao
mais do que os representantes de um poder social que manda: sdo os gerentes dos servicos
publicos. Para o autor, ocupando-se do ordenamento juridico dos servigcos publicos para
explicar e fundamentar teoricamente a crescente dependéncia da vida comum em relacdo aos
servicos criados e mantidos pelo Estado.?* Cumpre relembrar que Duguit deu origem & chamada

“Escola do Servi¢o Publico”.

1.2. Pressupostos de legitimacdo e de competéncia para formular politicas publicas

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, é a

propria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais do

19 1bidem.

20 DUGUIT apud VALLE, op. cit., p. 55.

2L MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de Direito Administrativo. V.I, 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 140.
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homem, que se concretizam por meio de prestacGes positivas do Estado. Enquanto os direitos
individuais, ditos direitos fundamentais de primeira geracdo, consistem em liberdades, os
direitos sociais, ditos de segunda geracdo, consistem em poderes, que “s6 podem ser realizados
se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgdos publicos) um certo nimero de obrigagdes
positivas”.?2

Para Bucci®, esse raciocinio somente ndo é suficiente para caracterizar as demais
politicas publicas, como a politica industrial, a politica de energia, a politica de transportes e
outras, que ndo tem como fundamento a concretizagdo imediata de direitos sociais.

As politicas sdo hodiernamente instrumentos de agdo dos governos — 0 government by
policies que desenvolve e aprimora o government by law —, fendbmeno que se explica também
pela maior importancia da fixacdo de metas temporais para a acdo dos governos republicanos.
A funcéo de governar — o uso do poder coativo do Estado a servigo da coesdo social — seria,
portanto, o fundamento imediato das politicas publicas.

Com a evolucdo do Estado de direito para o Estado Social, volta a ter prestigio a visao
do Estado “como forma complexa de organizagdo social, da qual o direito é apenas um dos
elementos constitutivos”.?*

A escolha das diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa ndo sdo
simples principios de acdo, mas sao 0s vetores para a implementacdo concreta de certas formas
de agir do poder publico, que levardo a certos resultados.

A formulacdo da politica consistiria, portanto, num procedimento, e poder-se-ia
conceituar, genericamente, os programas de a¢do do governo como atos complexos.

Esse fendmeno de procedimentalizagdo, no qual sobressai o poder de iniciativa do
governo — e que diz respeito aos meios, ao pessoal, as informag6es, aos métodos e ao processo
de formacdo e implementacdo das politicas —, € o angulo sob o qual se justifica e se faz
necessario o estudo das politicas publicas dentro do direito administrativo.

Esse problema envolve outro, extremamente mais complexo, sobre a iniciativa das
politicas publicas: a quem compete formula-las, ao Poder Legislativo ou ao Executivo?

Parece relativamente tranquila a ideia de que as grandes linhas das politicas publicas, as
diretrizes, os objetivos sdo opcdes politicas que cabem aos representantes do povo e, portanto,

ao Poder Legislativo, que as organiza em forma de leis de carater geral e abstrato, para execugédo

22 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo Carlos Nelson Coutinho. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004,
p.15.

2 BUCCI, op. cit., 2002, p. 253.

24 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugio Marco Aurélio
Nogueira. 14 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007, p. 82.
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pelo Poder Executivo, segundo a cléssica separacdo de poderes de Montesquieu. Entretanto, a
realizacdo concreta das politicas publicas demonstra que o préprio carater diretivo do plano ou
do programa implica a permanéncia de uma parcela da atividade “formadora” do direito nas
mé&os do governo, Poder Executivo, perdendo-se a nitidez da separacao entre os dois centros de
atribuicdes.

De acordo com Féabio Konder Comparato®, o sentido material do governo teria sido

modificado:

Acontece que ndo foi apenas pela forma de governar que o Estado contemporaneo
reforcou os poderes do ramo executivo. Foi também pelo contetdo da prépria acéo
governamental. Doravante e sempre mais, em todos os paises, governar ndo significa
td0-s6 a administracdo do presente, isto €, a gestdo de fatos conjunturais, mas também
e sobretudo o planejamento do futuro, pelo estabelecimento de politicas a médio e
longo prazo.”

A teoria politica cunhada no liberalismo atribui a funcdo formadora do direito a
competéncia exclusiva do Poder Legislativo, sede da representacdo popular. Em matéria de
politicas publicas, o acerto dessa visdo se confirma em relagcdo aos programas de longo prazo,
cuja realizacao ultrapasse a duragdo de um governo.

Os objetivos de interesse publico ndo podem ser sacrificados pela alternancia no poder,
essencial a democracia. As leis de plano, portanto, conciliam principio republicano e
democratico com as demandas da estabilidade e da governabilidade.

Todavia, como programas de a¢do, ou como programas de governo, ndo parece logico
que as politicas possam ser impostas pelo Legislativo ao Executivo. O mais correto seria que
pudessem ser realizadas pelo Executivo, por iniciativa sua, segundo as diretrizes e dentro dos
limites aprovados pelo Legislativo.

Na verdade, o exercicio de funcbes normativas pelo Poder Executivo é nocao que se
encontra numa zona cinzenta, devido a necessidade crescente de instrumentos para uma acdo
agil do governo. Dessa necessidade surgiu o instrumento da medida provisoria, previsto no
artigo 62 da CRFB/882%, cuja aplicacio ¢ fonte de muita controvérsia, principalmente devido
ao transplante do instituto do modelo parlamentarista italiano para o presidencialismo

brasileiro, sem as necessarias adaptaces.

25 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 102.

% BRASIL. Congresso Nacional. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 62. Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da RepuUblica podera adotar medidas provisdrias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 12 mar. 2019.
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Esse tipo de instrumento normativo permite que se realize o que Eros Roberto Grau?’
chamou de “capacidade normativa de conjuntura”, visando ao desempenho de uma atividade
de ordenacao pelo Estado sobre os agentes econdémicos. O fenémeno corresponde ao aumento
da quantidade e da importancia das normas editadas pelo Poder Executivo, por meio da
administragdo centralizada ou dos entes estatais autbnomos, mediante o exercicio de
competéncia delegada pelo Poder Legislativo.

Observe-se que a delegacéo é a forma mais intensamente utilizada pelo Poder Executivo
americano para regulamentar e fiscalizar setores inteiros da atividade econdmica sem a atuagéo
direta do Poder Legislativo, que apenas fixa as diretrizes para a acdo administrativa das
agéncias.

Esse fendmeno foi analisado também por Fabio Konder Comparato?, que constata a
generalizagdo, nos paises do Ocidente, da “parcial transferéncia ao Executivo da préopria tarefa
de fazer leis”, tendéncia de que ndo se exclui o Brasil, adepto dos decretos-leis no regime
constitucional de 1967/69 e das medidas provisorias, que se converteram no principal
instrumento legislativo do governo sob a égide da Constituicdo de 1988.

Quanto a estruturacéo do poder, a proposta de Comparato é no sentido da instituico
de um 6rgao de planejamento desvinculado do Poder Executivo, cujas decisdes seriam tomadas
por um Conselho corporativo com atribuicOes distintas das do Congresso Nacional.

Sem entrar no mérito da proposta, o aspecto funcional inovador de qualquer modelo de
estruturacdo do poder politico cabera justamente as politicas publicas. Em relagéo a elas, mais
importantes que 0s objetivos ou as metas temporais fixadas sera o processo de sua realizacéo,
a partir dos pardmetros fixados em lei.

Em parte, esse € o processo politico, cuja legitimidade e cuja “qualidade decisdria”, no
sentido da clareza das prioridades e dos meios para realiza-las, estdo na razdo direta do
amadurecimento da participacdo democratica dos cidadaos.

Em grande parte, porém, o sucesso da politica publica, qualquer que seja ela, esta
relacionado com a qualidade do processo administrativo que precede a sua realizagéo e que a
implementa. As informacdes sobre a realidade a transformar, a capacitacdo técnica e a
vinculagdo profissional dos servidores publicos, a disciplina dos servigos publicos, enfim, a
solucdo dos problemas inseridos no processo administrativo, com o sentido lato emprestado a

expressao pelo direito americano, determinardo, no plano concreto, os resultados da politica

27 GRAU, Eros Roberto. Direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros. 2006, p.
231-233.

2 COMPARATO, op. cit., p. 101.

29 Ibidem.
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publica como instrumento de desenvolvimento. Essa é a razdo pela qual entende-se que 0s
administrativistas podem e devem voltar seus olhos para a tematica das politicas publicas.

Na formulacao de politicas, a administracdo tende a assumir perfil de transversalidade
entre a vertente da atuacdo popular e da administracdo tradicional, eis que os tradicionais
paradigmas que serviram de sustentaculo & acdo estatal (existéncia, validade e eficacia) ndo se
mostram mais suficientes a caracterizar, nem a justificar plenamente a atividade do Estado
contemporaneo. Ocorre que a simples existéncia dos elementos componentes de um ato,
acompanhada das qualificadoras de perfeicdo deles e da potencialidade juridica de alcancar
efeitos, passou a demandar outros referenciais de harmonia, identificados com os direitos
fundamentais e com a democracia integral. Moreira Neto® trata do tema, designando-o como
“Quatro paradigmas do direito administrativo pos--moderno: legitimidade, finalidade,
eficiéncia e resultado.”

A democracia impde-se como postulado no contexto do constitucionalismo
contemporaneo, ultrapassando o conceito de legalidade, para alcancar o da legitimidade,
emprestando as constituicdes, efetivamente, a fungido de “constituir”, para além de meramente
“declarar” direitos. Vé-se, portanto, que as estruturas e forgas sociais tém papel determinante
sobre as decisdes de interesse da sociedade, em especial aquelas denominadas “de governo”,
tornando-se claro que tal esfera de deliberacdo ndo pode mais permanecer circunscrita ao
ambiente formal do governo. O sucesso de uma politica publica relaciona-se ao grau de
conhecimento que se detém sobre o seu objeto, 0o que tende a maximizar a viabilidade de
implantacdo de programa de agdo governamental, ao mesmo tempo em que sua eficacia esta
vinculada ao grau de articulagdo de seus atores (poderes e agentes publicos).

Decorre dai que, para que as escolhas publicas se revelem eficientes e sejam aptas a
alcancar os resultados pretendidos, ndo apenas pela administragdo, mas por toda a sociedade, é
indispensavel que a alocacdo de vontades se dé mediante a participacdo de seus legitimos
interessados, principalmente no que toca a discusséo e a definicdo das finalidades que cada
politica se dispde a atender.

A respeito da crescente participacdo da sociedade nas discussdes sobre politicas
publicas, Aith® adverte sobre a necessidade e conveniéncia de se compreender os tipos de

politicas publicas e as classifica em: politicas de Estado — exclusivamente realizadas pelo

30 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pdés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008.

3L AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacéo do estado democratico
de direito e de promocéo e protecdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas
Publicas - reflexfes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 217-246.
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governo e impassiveis de delegacdo ou terceirizacdo, ndo admitindo quebra da continuidade; e,
politicas de governo — realizadas pela administracéo, ou por particulares, aptos a delegacao e/ou
terceirizacdo, tolerando-se eventual descontinuidade. As primeiras, por seu grande vulto e
relacionamento com a consolidagdo institucional, somente podem ser por executadas e
financiadas pelo ente governamental; s&o, geralmente, aplicadas na protecdo aos direitos
humanos fundamentais e de fundamentacdo do Estado Democratico de Direito, ao passo que as
segundas destinam-se a consecucao dos mais variados objetivos constitucionais, apresentando
matizes de cunho eminentemente politico conjuntural, apenas submetidos as balizas da ordem
juridica, podendo adequar-se, pois, ao financiamento e a execucao por atores privados.

Como se pode depreender, o enfrentamento do conceito de politicas publicas consiste
em tarefa complexa, que exige a aproximacdo e confronto de diversos elementos comuns as
referidas politicas, ainda que com variadas intensidades. Com esse intuito, deve-se perquirir
sobre: a um, o cotejo entre a acdo e a omissao do governo, vale dizer, o que se deseja fazer e 0
que, efetivamente se faz; a dois, a diversidade dos atores — quer sejam formais, quer
informais; a trés, a penetrabilidade da acdo governamental — ndo circunscrita as leis ou atos
normativos; a quatro, a intencionalidade — objetivo especifico; e a cinco, a processualidade —
irrestrita a atos isolados; ao contréario, inserida em sequéncia transformadora.

Em seu magistério, Valle®’, ap6s pontuar os elementos supramencionados, destaca
claramente as ideias de “multiplicidade” e “continuum”, desdobrando-as em mdaltiplos atores,
possibilidades e instrumentos e, em sequéncia de acbes e/ou omissdes, geradoras de
consequéncias, conduzindo ao conceito de que as politicas publicas expressam “[...] decisdes
gue se constroem a partir do signo da multiplicidade, e hdo de ser entendidas numa perspectiva
de continuidade, de projecdo para o futuro de efeitos e obrigagdes”.

No estudo da multiplicidade de atores, em busca de melhor compreensao do fenémeno
da atuac&o dos grupos de pressédo, segundo Truman® , é possivel concluir, resumidamente, que
0 acesso efetivo de um grupo de interesse as instituicdes de governo decorre de um complexo
de fatores interdependentes que o viabilizam, classificaveis em trés categorias
esquematicamente sobrepostas: a um, os fatores relacionados a situacdo estratégica do grupo,
no contexto da sociedade — seu status ou prestigio, corresponde a forga de seu controle sobre 0s
mais distantes, a perspectiva de permanéncia diante das regras do jogo, a potencialidade e

amplitude de cooptagdo formal ou informal de integrantes do governo em membros do grupo,

32 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. 2. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 35.

3 TRUMAN, David B. Group politics and representative democracy. In: THEODOULOU, Stella Z.; CAHN,
Matthew A. Public policy: the essential readings. Upper Saddle River, New Jersey: Prentice Hall, 2005, p. 66.
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e o papel do grupo como fonte de conhecimento técnico e politico; a dois, aqueles associados
as caracteristicas internas do grupo — seu grau de organizacdo, coesdo, sua estrutura de
lideranca, seus recursos materiais e financeiros, redundando em potencial capacidade de
enfrentamento das demandas; e, a trés, os mais peculiares, ligados as instituicdes de governo
propriamente — a estrutura operativa das instituicdes governamentais, a partir de vantagens e
desvantagens prévia e relativamente definidas, assim como a projecdo do grupo sobre as
unidades particulares ou planos de governo.

Por sua vez, Dahl®* reforca a nogdo da “multiplicidade” ao lancar as bases da ideia de
poliarquia, definindo a agéo politica a partir de multiplos centros de poder, em substituigdo as
noc¢Oes de centralismo, com a edicdo de Poliarquia, no ano de 1972, na qual promove a alteracéo
do paradigma da ciéncia politica, pela supressdo de vontade central e pela inclusdo das
“categorias de analise”, postas a avaliar o grau de participagdo democratica nos processos de
escolhas publicas e na eventual ocorréncia de disputas sob a forma de concorréncia pelo poder
em dada sociedade, no contexto de um Estado-Nacao.

A esse respeito, confere especial importancia a “obtencdo do consenso”, alertando,
todavia, para a espinhosa e pouco provavel tarefa de buscar a “vontade da maioria”. Em seu
texto Com o consenso de todos, o cientista propunha a prevaléncia da deliberacdo democrética,
verdadeira garantia do “ideal plural”, na medida em que, independentemente da nocdo de
maioria sob o critério quantitativo, permite salvaguardar, segundo um cuidado contra
majoritario, também os interesses de eventuais minorias.

A concepcdo de Dahl®® acerca de democracia sugere a existéncia de um governo que
estabeleca relagdo de carater “responsivo” com os governados, a partir da nogao de igualdade
politica dos cidaddos. Segundo essa delimitacdo tedrica avaliativa da democracia, os cidadaos
devem ter acesso a plenas oportunidades de manifestacdo de suas preferéncias, a expressao
individual ou coletiva das mesmas e a garantia de que o governo ird, ao menos, considerar suas
expectativas, na tomada das decisdes. A operatividade desse modelo estd necessariamente
associada a existéncia de outras liberdades publicas, relacionadas com a expressdo do
pensamento, o direito ao sufrdgio e ao voto, a elegibilidade, a constituicdo e adesdo as
organizagOes e associagdes, 0 acesso a informacao, além de instituicdes livres, que viabilizem

esses e outros desdobramentos com idoneidade.

3 DAHL, Robert A. Poliarquia: Participacdo e Oposicdo. Tradugio Celso Mauro Paciornik. S&o Paulo: USP,
2005, p. 5-23.
% Ibidem, p. 105-121.
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As ideias pluralistas de Dahl®® sustentam que as solucdes praticas em paises
democraticos ndo se identificam necessariamente com o principio da maioria, por vezes,
recorrendo a ldgica de dificil compreensao, razoavelmente desordenada, mas com certo grau de
plausibilidade. ldentifica, em diversos modelos democraticos, opcdes pela construgdo e
manutencdo da nagdo, conjugadas a lealdade e a receptividade dos cidaddos para facilitar a
aprovacao geral das instituices politicas e, concomitantemente, corresponder as demandas
democraticas daqueles.

Apesar da complexidade que se pode presumir de tal construcédo tedrica, 0 pensamento
de Dahl apresenta certos elementos comuns, relacionados com as nogdes de diversidade e
conflito, em que informa precisarem, mesmo os paises democraticos, repelir eventuais excessos
e agressdes a integridade nacional. Ele assevera a persisténcia de casos em que as minorias
acabam se resignando a vontade da maioria e o fazem a partir de um senso comum de
nacionalidade. O ideéario norteador das politicas publicas releva que certos temas devam ficar
fora da autoridade legal de governo para serem submetidos a vontade leiga em busca de
entendimentos e de consensos expressos em constituicdes escritas e rigidas, com vistas a sua
protecéo.

Outras questdes de politicas, diferentemente, devem ser enderecadas as organizagGes
privadas e semipublicas, em complemento as governamentais de ambito local. Ao entregar aos
individuos certa legitimacao decisoria, contorna-se a custosa, dificil e mesmo tormentosa
adocdo de politicas uniformes gerais (nacionais); portanto, melhor a op¢do pela democracia
plural, por meio da qual se busca alternativas para desenvolver politicas a partir da agregacao
de grupos menores de simpatizantes, mas com maior grau de comprometimento.

Por fim, € muito importante conferir aos cidadaos oportunidades de manifestar seus
pensamentos, argumentos, vontades e expectativas®’, uma vez que, diante de situacdes de
potencial dissenso quanto as decisfes politicas, abre-se espaco para negociacdes e, por
conseguinte, por meio de confronto dialético de ideias, obter solucdo alternativa melhor aceita
pelos polos em conflito.

Somados esses tracos teoricos, depreende-se que o autor entende necessaria a limitacao
da soberania da maioria, na construgdo de um sistema verdadeiramente pluralistico poliarquico,
em que se substitua a classica op¢do por um centro Unico de forca soberana, pela alternativa de
multiplos centros de poder, em que nenhum detenha completamente a soberania. Assim, mesmo

a vontade da maioria ndo se pode atribuir a qualificacdo de soberana absoluta, sob pena de poder

3 Idem. Sobre a democracia. 22 reimpressdo. Brasilia: UNB, 2016, p. 132-134.
37 Ibidem, p. 138.
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oprimir legitimas e idéneas minorias. A teoria e a pratica do pluralismo, por meio de multiplos
centros de poder, serve para moderar a forca, garantindo o consenso de todos para, a partir do
confronto de divergéncias, conduzir a extin¢ao pacifica dos conflitos.

Em razéo de um centro de poder ser colocado contra outro, o poder por si préprio sera
limitado, civilizado, controlado e direcionado aos propdsitos humanos decentes, enquanto a
coercao, a mais odiavel forma de poder, sera reduzida ao minimo [...] Em razdo das constantes
negociacOes entre diferentes centros de poder serem necessarios a fim de formar decisdes,
cidadaos e lideres irdo aperfeicoar a preciosa arte de solucionar pacificamente seus conflitos, e
ndo meramente visar o beneficio de uma das partes, mas o beneficio mituo de todas as partes
em conflito.®

O fundamento mediato das politicas publicas, o que justifica o seu aparecimento, é a
prépria existéncia dos direitos sociais — aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais do
homem, que se concretizam por meio de prestacGes positivas do Estado. Enquanto os direitos
individuais, ditos direitos fundamentais de primeira geracdo, consistem em liberdades, os
direitos sociais, ditos de segunda geracao, consistem em poderes, que “s6 podem ser realizados
se for imposto a outros (incluidos aqui os 6rgdos publicos) um certo nimero de obrigactes
positivas”.

A analise das diversas teorias democraticas foge ao escopo do presente estudo, mas
podem ser indicados os seguintes modelos e 0s respectivos autores representativos das teorias:
democracia elitista — Joseph Schumpeter —, democracia pluralista — Robert Dahl —,
democracia legal — Friedrich Hayek e Robert Nozik —, democracia participativa — Carole
Pateman, Nikos Poulantzas, C. B. Macpherson — e democracia deliberativa — Jirgen
Habermas .>°

Por fim, cabe destacar que a democracia participativa surge como uma forma de reforcar
o controle social sobre a atuacdo estatal e torna-la associada ao papel de efetivacao dos direitos
fundamentais, objetivos do Estado de Direito em sua acepcao participativa.

O constitucionalismo contemporaneo tem exercido um papel importante na protecéo e
promoc¢do dos direitos fundamentais, em especial, dos direitos sociais uma vez que 0
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo e a posicao de centralidade ocupada pelo
homem na ordem juridica condiciona a interpretacdo das normas juridicas e vinculam a atuacdo

dos poderes publicos na concretizagdo dos bens e interesses veiculados.

38 Idem, op. cit., p. 14-24,

%9 NOBRE, Marcos. Participacdo e deliberacio na teoria democratica: uma introducgdo. In: COELHO, Vera
Schattan Ruas Pereira; NOBRE, Marcos (Org.). Participagdo e Deliberacdo: teoria democratica e experiéncias
institucionais no Brasil contemporaneo. Séo Paulo: 34, 2004, p. 25.
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Os direitos sociais enquanto veiculado por normas constitucionais gozam de
exequibilidade plena, permitindo sejam os bens e interesses que tutelam exigiveis perante o
Estado. Em razdo disto, observa-se uma tendéncia progressiva de reconhecimento de sua
dimensdo subjetiva de forma a garantir a sua concretizagdo no mundo dos fatos.

Cabem, portanto, aos poderes publicos na concretizacdo dos preceitos fundamentais,
observadas as possibilidades das regras e principios constitucionais e limitados aos seus
respectivos campos de conformacdo ou discricionariedade, decidirem sobre as questdes
politicas definindo quais sdo capazes de atender as necessidades do grupo social.

O Poder Judiciario na sua funcdo contramajoritaria exerce o controle dos atos politicos
restrito a protecdo dos principios e regras constitucionais em face do interesse da maioria,
reconduzindo sempre que possivel sua argumentacdo a razdo pratica de forma a garantir a
legitimidade e a racionalidade de suas decisdes, porém, é inevitavel a tensdo entre democracia
e constitucionalismo.

No sistema representativo o campo adequado para o debate sobre a conveniéncia da
decisdo politica € o controle social através de mecanismos que variam desde a mobilizacdo da
sociedade civil na fiscalizacdo da gestdo publica até a responsabilizacdo politica atraves de
eleicbes competitivas.

Todavia, por discricionariedade administrativa ndo se pode mais compreender o espaco
amplo de liberdade deciséria concedida a Administracdo Pablica na elei¢do entre os indiferentes
juridicos, inserto na esfera de atribuicdo concedida pela norma juridica e de acordo com a
formulac&o dos juizos de conveniéncia e oportunidade promovidos.

Existem fins esperados e exigiveis da atuagdo estatal, exteriorizado na realizagcdo dos
bens e interesses fundamentais da sociedade veiculados pela Constitui¢do, inclusive, com a
definicdo de prioridades e dispéndio dos recursos estatais, que vinculam os poderes publicos
construindo no espaco de sua atuacao limites objetivos inviolaveis.

Transmuta-se, portanto, a concep¢éo da discricionariedade administrativa de uma ampla
esfera de escolha na persecucdo do interesse publico ndo sujeito a controle pelos poderes
publicos a um campo de ponderagdes proporcionais e razoaveis entre 0s bens e interesses
constitucionais, sujeita a controle exercido pelo Poder Judiciario.

Isto importa no estreitamento do mérito administrativo pelos procedimentos técnicos e
juridicos definidos pela Constitui¢do ou lei que permitam o exercicio da opcéo politica capaz
de garantir a otimizagédo do grau de legitimidade da deciséo administrativa com a integracéo

nos limites de sua competéncia ao atendimento do interesse publico.
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Sob este prisma, busca o presente trabalho demonstrar a possibilidade de controle do
mérito administrativo pelo Poder Judiciario, no que tange as politicas pablicas que buscam
implementar os direitos sociais, de forma a tutelar através de um juizo de legalidade e de
proporcionalidade, os respectivos direitos fundamentais de segunda geracao.

De inicio, aborda-se a questdo da exigibilidade dos direitos sociais, de modo a delimitar
o nucleo a ser garantido pela tutela judicial, na busca pela efetividade do preceito constitucional
que seja passivel de minimizar a eventual problematica da legitimidade e contribuir na
preservacgdo dos valores democréticos.

Apos, sdo vistas as politicas publicas de modo a delimitar a agdo governamental na
esfera administrativa como forma de concretizacdo dos bens e servigos necessarios a sua fruicao
dos direitos sociais, verificando as limitac6es e a sua respectiva sujei¢cdo ao controle em esferas
adequadas.

Por fim, a anélise concentra-se nos limites & discricionariedade administrativa no &mbito
das politicas publicas de implementacdo dos direitos fundamentais, de forma a delimitar
standards que permitam garantir a concretizacdo dos direitos sociais sem que signifique em
desconsiderar o espago de decisdo administrativa.

Estabelecidas as politicas publicas, com a vitoria dos grupos de interesse representados
no jogo democréatico, passa-se a sua fase seguinte: sua implantacdo. Um conjunto de ag¢Ges a
serem realizadas por agrupamentos ou individuos direcionadas a consecu¢do dos objetivos
estabelecidos em decises politicas anteriores, cuidando de transformar o que foi posto no papel
em atos materiais. Transformar a politica publica que entrou na agenda do Estado num resultado
concreto. A implantacdo torna-se uma questdo problemaética, mormente quando o tempo de
resposta do Estado ndo se ajusta a premente necessidade do cidaddo. A burocracia — em seu
sentido vulgar —emperra a Administracdo Publica, e a torna ineficiente a consecucao dos mais
lidimos direitos sociais.

Buscando ofertar ao aplicador do direito uma base — um calgo, talvez... — num terreno
tdo pantanoso, pode-se assegurar, que a atuacdo do Poder Judiciério, quando provocado pelo
cidaddao ou mesmo por entes privados (associacfes) ou publicos (Defensoria e Ministério
Publico, especialmente), sera legitima quando a politica pablica, que se queira ver implantada
com o mandamento do Poder Judiciario, puder ser compreendida como relativa ao minimo
existencial, asseguradora de um status de dignidade ao ser humano. Na atualidade, pode-se
afirmar que politicas publicas que versem acerca dos direitos sociais fundamentais a moradia,

salde, educacéo e seguranca publica merecem contar com elevado grau de protecéo judicial.
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Quando algo vai mal — total omisséo ou mau funcionamento da prestacdo estatal por parte do
Executivo -, a porta a bater que resta é a do Poder Judiciario.

O tema “politicas publicas” provoca um entrelagamento entre o direito administrativo e
o direito constitucional, configurando um grau mais elevado de exigibilidade das condutas da
Administracdo e, portanto, uma atuagdo mais dinamica do Judicidrio na garantia da sua
implantacdo, refletindo, por consequéncia, numa nova compreensdo do mérito administrativo e
de sua sindicabilidade. Ha inegavel gradacdo entre a atuacao genérica da Administracéo Publica
— atividade meio ou ainda atividade fim — e sua atuacdo quando omissa ou ineficiente na
garantia de direitos sociais fundamentais asseguradores do minimo existencial. Aqui,
propriamente, reside uma nova perspectiva de atuacdo do Judiciario.

Cabe destacar, que conforme ja foi apontado acima, ha decisdes nos tribunais, como na
Medida Cautelar na ADPF 45, publicada 29.04.2004, quanto & possibilidade de interferéncia
do judiciario para implementacdo de politicas publicas para efetivar os direitos fundamentais.

1.3. Politica Publica como uma norma programatica

No Estado liberal do século XIX, a Constituicdo disciplinava somente os direitos
individuais e o poder estatal. Atualmente o Estado Social ampliou sua esfera de incidéncia, pois
regula o poder estatal, a sociedade e o individuo.

Ao analisar a relacdo entre a Constituicdo e a realidade politico-social, percebe-se que
esta deve corresponder as expectativas dos individuos a quem se dirige além de gerar condicdes
para a satisfacdo das necessidades de uma sociedade em geral. Para tanto, o Estado torna-se o
meio apropriado para realizar a protecdo da sociedade, assegurando direitos que concernem a
melhoria da vida, igualdade material e econdmica. Importante se faz que a Constitui¢do esteja
inserida num contexto de espa¢o e tempo, conciliando Estado e Sociedade.

A Constituicdo deve ser interpretada utilizando-se o seu texto formal e as caracteristicas
historicas, politicas, culturais, ideoldgicas do momento de sua criagdo, para um maior
entendimento do aspecto sociopolitico-econdmico, facilitando a percep¢do do melhor sentido
da norma e tendo em vista sua plena eficacia. Toda norma juridica tem carater imperativo, e
aquelas que compBem uma Constituicdo formal tém uma imperatividade maior, suprema,
absoluta independentemente de seu contetdo, porquanto sdo derivadas do Poder Constituinte e
por isso dotadas de supralegalidade. Essa caracteristica € imprescindivel para a proclamacéo da

natureza juridica constitucional, ocorrendo, sem ela, a quebra de sua unidade normativa.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADPF n.° 45. Min. Celso de Mello. Dj: 29/04/2004. Disponivel em:
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/> Acesso em: 21 fev. 2020.
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Indubitavelmente percebe-se que as normas que indicam fins ao Estado e estabelecem
programas a serem atingidos e principios a serem cumpridos, sdo dotadas de imperatividade
igualmente a todas as outras normas presentes na Constituicdo.

Facilmente se pode identificar as normas programaéticas da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sdo exemplos a prestagdo de servicos de salde, cultura, desporto,
ciéncia e tecnologia pelo Estado; regulamentacdo dos servigos publicos; justa distribui¢do de
terras; politica agricola fundiaria e de reforma agréria; propriedade em sentido social; e
intervencdo do Estado na economia.

A doutrina, em geral, apresenta diversas regras de hermenéutica quanto as espécies e
aplicabilidade das normas Constitucionais, separando-as em relacdo a sua eficacia. A
classificagdo mais tradicional é a de José Afonso da Silva** que interpretou da seguinte forma:
normas constitucionais de eficacia plena, que produz efeitos imediatos desde a entrada da
Constituicdo em vigor; normas constitucionais de eficacia contida, em que o legislador deixou
margem a possibilidade de restricdo por parte dos limites estabelecidos por lei; normas
constitucionais de eficacia limitada, as quais tém aplicabilidade mediata, reduzida e indireta
porque somente apos lei infraconstitucional que a integre é capaz de produzir seus efeitos.
Subdividem-se em normas de principio institutivo e normas de principio programatico.

Maria Helena Diniz*? classifica as normas constitucionais em: i) normas supereficazes
ou com eficécia absoluta as quais sdo intangiveis, ndo podem ser emendadas e tém efeito
paralisante sobre qualquer legislacdo que vier a contraria-las; ii) as normas de eficacia plena
incidem imediatamente sem necessidade de posterior legislacdo complementar, porém sédo
emendaveis; as normas com eficacia relativa restringivel tém aplicabilidade imediata ou plena,
mas sua eficacia pode ser reduzida nos limites que a lei estabelecer; iii) normas com eficacia
relativa complementavel ou dependente de complementacdo legislativa produzem efeitos
mediatos porque somente através de lei complementar ou ordinaria o direito € exercido, porem
sdo dotadas de eficacia paralisante sobre qualquer norma incompativel ou impeditiva de
conduta contréria. Dividem-se em normas de principios institutivos e normas programaticas.*?

Comum entre ambos os doutrinadores acima mencionados é a definicdo de normas de
principios institutivos e as normas de principios programaticos. As primeiras dependem de lei

para dar corpo a instituic@es, pessoas, 6rgaos para que tenham aplicabilidade plena ou imediata.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.
2 DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 47.
43 Ibidem.
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As segundas sdo aqueles principios e programas a serem cumpridos pelo poder pablico que
serdo desenvolvidos mediante lei infraconstitucional.

Importante também a classificagdo normativa de Gilmar Mendes* quanto a
executoriedade das normas constitucionais, quando delibera que quanto a sua eficacia e
aplicabilidade, as normas podem ser autoexecutaveis e nao-autoexecutaveis. As primeiras sao
aquelas bastantes em si, completas e precisas, que administram os meios pelos quais se possa
proteger ou exercer o direito que conferem ou cumprir 0 dever ou 0 6nus por elas impostas.
Opostamente segue a definicdo da segunda espécie caracterizadas como incompletas ou
insuficientes, perfazendo-se indispensavel a atuacéo do legislador para promover sua execucao.
Neste sentido, enquadra-se a norma programatica.

Em contrapartida a doutrina classica concernente a eficacia das normas constitucionais,
o professor J.J. Gomes Canotilho*. defende pela ruptura da atual classificacdo e apregoa a

“morte das normas programaticas” como asseverado em seu ensinamento:

As normas programaticas é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente
idéntico ao dos restantes preceitos da constituicdo. N&o deve, pois, falar-se de simples
eficicia programatica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve
considerar-se obrigatdria perante quaisquer érgdos do poder politico.

Deste modo, entende-se o0 pensamento do constitucionalista portugués sustentador de
uma sistematizacdo igualitaria de todas as normas constitucionais. Portanto, 0 insucesso da
programaticidade de normas ndo deve ser atribuido a sua existéncia e sim a sua forma de
entendimento, que finda por se tornar erréneo ao projetar que somente sera eficaz a norma
programatica dotada de complementacéo infraconstitucional.

As leis constitucionais programaticas estdo intrinsecamente atreladas aos principios
estruturantes da justica e do Estado Social e, portanto, a tese dos direitos fundamentais,
auxiliando como parametro para interpretacéo destes. A medida que ndo fundam institutos nem
determinam diretamente o cerne das relacfes juridicas em que se imiscuem, seu preenchimento
tem como fim por dotar uma elasticidade a Constituicdo, permitindo sua projetacdo quanto a
realidade social e econdmica e tornam-se programas a serem realizados paulatinamente a
evolugdo do Estado. Sao consideradas principios-fim voltados para a realizacdo da justica
social.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
2000, p. 178.

45 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 1102.
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Dessa forma, muitas dessas normas estdo inseridas em principios, sintetizando
programas e linhas de pensamento politico a fim de que o legislador ordinario se encarregue de
prover meios para que possa se tornar uma realidade.

Nestes termos, a professora Regina Maria Macedo Nery Ferrari®® afirma:

As normas programaticas impdem ao Estado o cumprimento de certos fins, a
consecugdo de certas tarefas de forma a realizar certos principios ou objetivos,
fazendo surgir, por consequéncia, a necessaria prote¢ao dos interesses subjetivos que
dai dimanam, protecdo esta que pode ocorrer ora de modo direto, quando o interesse
geral coletivo fica em segundo plano; ora indiretamente, quando o interesse coletivo
encontra-se em primeiro plano, e o individual s6 serd protegido reflexamente, em
decorréncia da promocao do interesse geral.

Portanto, a norma constitucional estabelece apenas uma finalidade, um principio, mas
ndo impde propriamente ao legislador a tarefa de atu-la, mas requer uma politica pertinente a
satisfacdo dos fins positivos nela indicados.

No entanto, apesar da caracteristica programatica insculpida no referido preceito
constitucional, entende-se que tais normas devem, a0 menos, assegurar 0 minimo de existéncia
condigna aos individuos, na sua vida em sociedade. Assim, o minimo existencial deve ser
garantido de plano por tais normas, independentemente de sua implementacdo por meio de
politicas publicas. Do contrario, as normas programaticas ndo passariam de meros programas

politicos ou apelos ao legislador, sem qualquer grau de vinculacdo juridica.

4% FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaticas: Normatividade,
Operatividade e Efetividade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 71.
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2. CONTROLE JUDICIAL DE ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

A possibilidade do controle jurisdicional do ato discricionario é tema de muito debate.
Discute-se até que ponto o Poder Judiciario pode revisar o ato da Administracdo Publica
praticado sob a luz da discricionariedade. Admite-se o controle do ato discricionario pelo
julgador desde que ele ndo reexamine o mérito, em razdo do principio da separacdo de Poderes.

A lei permite @ Administracdo atuar discricionariamente para decidir, diante do caso
concreto, pela solucdo que melhor atenda aos interesses da coletividade. Nem sempre o
legislador tem como prever, quando confecciona a lei, qual seria essa solugdo. Cabe ao
administrador puablico, com fundamento no juizo de conveniéncia e oportunidade, fazer a
escolha apta a satisfazer a finalidade publica.

O ato discricionario tem de estar de acordo com a legalidade. A liberdade conferida pela
norma ndo permite o arbitrio. A conveniéncia e a oportunidade tém limites. Embora a norma
administrativa conceda essa liberdade de atuacdo ao administrador, o ato discricionario deve
obedecer a previsdo legal, bem como aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Os meios empregados pela Administracdo devem ser proporcionais para atingir a finalidade
publica.

Alguns dos elementos do ato discricionério estdo descritos na norma juridica, quais
sejam, competéncia, finalidade e forma. Os demais, motivo e objeto, ndo estdo descritos
exaustivamente, demandando do administrador a complementacdo no caso concreto, limitado
pela sua margem de liberdade.

O ato discricionario € praticado com fundamento em trés elementos concorrentes:
margem de decisdo do administrador, ponderacdo de valores e complementagdo da norma
juridica aberta. O ato discricionario é aquele produzido pelo administrador pablico com suporte
em norma que lhe confere a possibilidade de escolha entre varias solucBes passiveis de serem
adotadas no caso concreto, inspirado no interesse da coletividade e nos principios
constitucionais da Administracdo Publica.

No direito administrativo brasileiro, prevalece o entendimento*’ de que o ato
discricionario € imune ao controle judicial — insindicabilidade do mérito administrativo.
Recentemente, tem crescido a corrente defensora da possibilidade do controle da
discricionariedade, especialmente no que se refere a parte vinculada do ato (competéncia,
finalidade e forma), ndo se podendo questionar o mérito (oportunidade e conveniéncia), por

47 Esse é o entendimento esposado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Diogo de Figueiredo Moreira Netto, Luis
Oliveira Castro Jungstedt. Em pensamento contrério, Gustavo Binenbojm.
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fazer parte da esfera de liberdade do administrador. Porém, existe uma outra corrente*® que
defende a possibilidade, inclusive, de controle judicial do mérito administrativo.

A necessidade de dinamizar a atividade estatal faz com que se assegurem espacos de
liberdade casuistica por parte no administrador, de modo a evitar uma administragdo estanque.

Esse espago é denominado “discricionariedade administrativa”, por meio do qual se
objetiva afastar uma possivel automatizacdo do comportamento da administracdo, que poderia
dar causa a uma atuacao estatal em descompasso com o interesse publico.

A discricionariedade administrativa pode ser conceituada como uma liberdade de
escolha da conduta administrativa a ser adotada, a partir de um universo de condutas admitidas
como validas pela ordem juridica vigente; ou mesmo, como a faculdade de que a lei confere a
Administracédo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
e escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito®.

Essa margem de livre apreciacdo concedida ao administrador publico teve diferentes
valoragGes ao longo do tempo, com uma tendéncia em se ver reduzida. Foi com o advento do
Estado de Direito que se consagrou a submissdo da administracdo publica ao principio da
legalidade e quando foi desenvolvida a ideia de que mesmo a discricionariedade administrativa
teria lugar apenas se fundamentada na lei.

Dentro dessa ldgica, a liberdade concebida a administracdo pablica para atuar passa a
ser compreendida como uma possibilidade a ser exercida apenas quando prevista pelo
ordenamento juridico. Nao se trata de um poder ilimitado, mas de uma acdo administrativa
autorizada e limitada pela lei.

Atualmente, no entanto, com a consagracdo do Estado Democratico de Direito, a
discricionariedade administrativa sofre uma redefinicdo de seus contornos. E o que se verifica
no Brasil, diante do advento da Constituicdo de 1988.

Tanto o principio democratico quanto os valores essenciais que estruturam o sistema
juridico, tendo por base a protecdo de garantias e direitos fundamentais, passam a ser
fundamentos do Estado brasileiro. Nesse processo, a Constitui¢do foi elevada ao centro do
ordenamento juridico, concretizando um amplo processo de constitucionalizacdo do direito.

Luis Roberto Barroso®® compreende esse fenémeno como decorrente de uma ideia associada a

48 BLIACHERIENE, Ana Carla. Controle da Eficiéncia do Gasto Orgamentario. Férum: Belo Horizonte, 2016,
p. 199. Para Ana Carla Bliacheriene, o controle judicial pode perquirir inclusive as escolhas eminentemente
administrativas, como alocacdo orgamentéria, quando em desconformidade ao Principio Constitucional da
Eficiéncia Administrativa, incluido pela Emenda Constitucional n.° 19/1998.

49 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 26.

50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 379.
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um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e axioldgico se irradia,
com forga normativa, por todo o sistema juridico.

A irradiacdo do Direito Constitucional nos demais ramos do Direito resulta em uma
releitura de seus institutos a luz do Estado Democrético de Direito. No tocante a administracdo
publica, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo sugere a substituicdo da vinculago
da administracdo ndo mais a lei, mas a Constituicéo.

Afirma Gustavo Binenbojm® que deve ser a Constituicdo, seus principios e
especialmente seu sistema de direitos fundamentais, o elo de unidade a costurar todo o
arcabouco normativo que compde o regime juridico administrativo. Desse modo, consolida-se
a ideia da vinculacdo da administracdo ndo somente ao principio da legalidade, mas a chamada
“juridicidade administrativa”.

O referido autor®? explica que a ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir
da interpretacdo dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da
legalidade administrativa como um de seus principios internos, mas ndo mais altaneiro e
soberano como outrora.

Nesse sentido, a forca emergente das normas constitucionais estreita a relagdo entre a
Constituicdo e a administragdo publica, permitindo uma vinculagdo ndo apenas a legalidade,
mas a juridicidade administrativa. Assim, os principios e regras constitucionais tornam ainda
mais denso o espac¢o de decisdo do administrador, reduzindo de plano a discricionariedade
administrativa e refletindo nas possibilidades de controle judicial.

Cumpre destacar que o judiciario ndo controla o uso correto da discricionariedade,

cabendo a sua intervencdo no uso abusivo ou ilegal da discricionariedade.

2.1. Principio da Legalidade e Principio da Juridicidade: alguns apontamentos

O principio da legalidade para Celso Antonio Bandeira de Mello® “implica
subordinagdo completa do administrador & lei. Todos os agentes publicos, desde que Ihe ocupe
a cuspide até o mais modesto deles, devem ser instrumento de fiel e docil realizacdo das
finalidades normativas”. Dessa forma, todos 0s agentes publicos devem respeitar tal principio,

pois, trata-se de alicerce de todas as condutas na administracdo publica, dando, assim, licitude

51 BINENBOJM, op. cit., 2013, p. 39.

52 Ibidem, p. 45.

% MELO apud CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32. ed. rev., atual. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2018, p. 22.
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aos atos na administracdo. Dessa forma, tal principio é utilizado para controle da populacdo nas
atividades administrativas coniventes com a lei, realizadas pelos diversos agentes publicos.

O principio da legalidade encontra-se expresso no artigo 5°, da CRFB/88: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e € um dos principios
fundamentais do direito administrativo, pois se encontra previsto no art. 37, caput, da
CRFB/88>.

O principio da juridicidade corresponde ao que se enunciava como um “principio da
legalidade”, se tomado em sentido amplo, ou seja, ndo se o restringindo & mera submissao a lei,
como produto das fontes legislativas, mas de reveréncia a toda a ordem juridica.

Conforme afirma Binenbojm®®, “a ideia de juridicidade administrativa, elaborada a
partir da interpretacdo dos principios e regras constitucionais, passa a englobar o campo da
legalidade administrativa”, como um de seus principios internos, mas ndo mais em posicao de
destaque como anteriormente.

Nesse sentido, a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, segundo
a lei, quando esta for constitucional — atividade secundum legem —, mas pode encontrar
fundamento direto na Constituigdo, independentemente ou para alem da lei — atividade praeter
legem —; ou, eventualmente, legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com
fulcro numa ponderacdo da legalidade com outros principios constitucionais — atividade
contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constituicao.

O principio da juridicidade, engloba, assim, trés expressdes distintas: o principio da
legalidade, o da legitimidade e o da moralidade, para configurar-se como o mais importante dos
principios instrumentais, informando, entre muitas teorias de extrema relevancia na dogmaética

juridica, a das relages juridicas, a das nulidades e a do controle da juridicidade.

2.2. Discricionariedade e Conceitos Juridicos Indeterminados: ha alguma relacéo entre

esses institutos?

Os conceitos juridicos indeterminados, que parecem tdo distantes na doutrina e
jurisprudéncia administrativa, ha muito circundam o Direito Privado ou mesmo o Publico, pois

quem nunca leu um artigo ou decisdo onde as expressdes: mulher honesta, bem comum, boa-fé

5 BRASIL, op. cit., nota 26. “Art. 37, caput, CRFB/88: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: ...”
5% BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.37-38.
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estavam presentes? O que na verdade nunca causou tanta estranheza para os intérpretes do
Direito.

Thémis Limberger®® explica que:

a discricionariedade é essencialmente uma liberdade de eleicdo entre alternativas
igualmente justas, ou seja, entre critérios extrajuridicos (de oportunidade, econémicos
etc.), ndo previstos na lei, e conferidos ao critério subjetivo do administrador. Os
conceitos juridicos indeterminados constituem-se em um caso de aplicacdo da lei, j&
que se trata de subsumir em uma categoria legal.

Em sentido contrario, Andréas J. Krell®” afirma que:

parece mais coerente, entretanto, ver o uso de conceitos juridicos indeterminados, bem
como a concessdo de discricionariedade, como manifestagbes comuns da técnica
legislativa de abertura das normas juridicas, carecedoras de complementacdo. Na
verdade, conceitos indeterminados e discricionariedade sdo fendmenos interligados,
visto que, muitas vezes, o 6rgdo administrativo deve langar médo desta para poder
preencher aqueles. A extensao da liberdade discricionaria atribuida & Administracéo
mediante o uso de conceitos indeterminados depende, preponderantemente, do tipo de
conceito utilizado pelo texto legal.

E, sintetizando o tema, Medauar®® explica o seguinte:

Havendo pardmetros de objetividade para enquadrar a situacdo fatica na féormula
ampla, ensejando uma Unica solucédo, ndo ha que se falar em discricionariedade. Se a
férmula ampla, aplicada a uma situacio fatica, admitir margem de escolha de
solugdes, todas igualmente vélidas e fundadas na nocdo, o poder discricionario se
exerce.

Os atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados, embora ndo se confunda a
discricionariedade com os conceitos juridicos indeterminados, percebe-se que ambos sdo
técnicas legislativas que traduzem a abertura das normas juridicas carecedoras de
complementacdo. Apos a interpretacao do conceito juridico indeterminado, ndo ha uma relacéo
necessaria de se o administrador se verd diante de uma hipétese de ato vinculado ou ato
discricionario. A diferenca entre ambos se d&, entdo, que a incerteza do conceito juridico
indeterminado estara findada apds a interpretacdo, momento em que o administrador podera ou
ndo se ver diante de uma atuacéo discricionaria. Portanto, a indeterminacéo do conceito juridico

indeterminado se dara num momento inicial, enquanto do ato discricionario, no momento da

% |IMBERGER, Thémis. Atos da Administrac&o Lesivos ao Patriménio Publico: os principios constitucionais da
legalidade e moralidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 111.

5" KRELL, Andreas J. Discricionariedade e prote¢éo ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados
e a competéncia dos érgdos ambientais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.35.

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 115.
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aplicacdo do ato. Vé-se, portanto, que a vinculagdo é diminuida decorrente do espaco deixado
ao administrador para a apreciacdo e escolha dos meios adequados a solucdo aos casos

concretos.*

Adverte, entretanto, Binenbojm®, que a doutrina acerca dos conceitos juridicos
indeterminados foi bastante combatida nos anos 70 na Alemanha, origem dos estudos acerca
dos conceitos juridicos indeterminados, pois houve uma “excessiva e indesejavel”
judicializagdo da atividade administrativa. Nesse sentido, ganhou proeminéncia a posicao
adotada por Otto Bachof e sua teoria da livre apreciacdo ou também conhecida como teoria da
folga.

A teoria da livre apreciacdo consiste no processo de interpretacdo e aplicagédo de
determinada categoria de conceitos indeterminados, certa margem de liberdade — uma certa
margem de apreciagdo — que refoge ao controle jurisdicional.5

Portanto, verifica-se que discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados tem
sim uma relacdo, contudo a adocdo pela doutrina da teoria dos conceitos juridicos
indeterminados foi realizada de forma acritica e esta-se vivenciando uma dificuldade em
superar certos Obices acerca dessa aplicacdo. Os ensinamentos de Binenbojm® apontam um

caminho de como lidar com os conceitos juridicos indeterminados.

2.3. Discricionariedade Técnica: um limite

A origem do termo discricionariedade técnica deve-se a E. Bernatzik, que traca a
primeira sistematizacdo da teoria da duplicidade. Ele constatou que as situacOes previstas em
alguns conceitos indeterminados empregados na lei sé poderiam ser afirmadas depois de um
complicado processo em cadeia, que chamou de discricionariedade técnica.5

Embora tenha se originado no direito de expressdo alema, no debate sobre a existéncia
de discricionariedade na definicdo dos conceitos legais indeterminados, o tema da
discricionariedade técnica experimentou uma pujante evolucdo no direito italiano, no qual se
prop0s a distingdo entre discrezionalita tecnica e accertamento tecnico, conforme o nivel de

certeza oferecido pela ciéncia, técnica ou arte envolvida na definicdo do conceito. Dessa forma,

59 BINENBOJM, op. cit., p. 225.

% |bidem, p. 229.

%1 Ibidem, p. 230.

62 |bidem. Obra completa.

63 KRELL, Andreas J. Discricionariedade Administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.
43.
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a definicdo do teor de alcool no sangue, em um exame clinico para atestar embriaguez, € um
accertamento técnico. Por outro lado, a verificacdo de que um determinado imével pode ou ndo
ser classificado como patrimdnio historico podera envolver discricionariedade técnica.

No primeiro caso, trata-se de simplesmente acertar condic¢des de fato consistentes em
uma qualidade ou atributo de natureza técnica, razdo pela qual ndo entra a questdo da
discricionariedade, diferentemente da ultima hipotese descrita. Segundo a doutrina tradicional
italiana, a discricionariedade técnica seria um dos perfis do mérito do ato administrativo e, por
iSs0, ndo estaria, em principio, sujeita a controle jurisdicional. Pietro Virga € um dos defensores
da existéncia de uma discricionariedade técnica, que se afirma como uma margem de escolha
administrativa infensa ao controle judicial.®*

Por outro lado, Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camar®a afirmam o seguinte:
em respeito a presuncao de legitimidade dos atos administrativos, ndo se mostra possivel que o
juiz (ou outro o6rgdo de controle), no exame fatico, desconsidere fundamentos técnicos
apresentados pela Administracdo em favor de argumentos contrarios, também de indole técnica,
levantados por particulares ou por auxiliares, como os peritos. Os autores consideram que se 0
juiz pode, sim, avaliar questdes técnicas, ndao pode, contudo, tomar para si opgOes técnico-
politicas. Assim, se ha mais de uma técnica possivel a seguir, a escolha entre elas cabe a
discricionariedade da Administracdo. Essa é uma questdo de mérito administrativo, acerca da
decisdo mais conveniente e adequada. O que ndo autoriza falar em auséncia de controle, mas
de limites ao controle. E uma tentativa de assegurar que o interesse plblico ndo sucumba diante
da mera desconfianca a respeito da procedéncia do ato administrativo que o alberga. Perante o
impasse, a Unica solucdo juridicamente plausivel, por respeitar o sistema de aplicacdo e de
controle dos atos administrativos, € manter a eficacia do ato impugnado perante o 6rgdo de
controle.

A discricionariedade técnica, por sua vez, relaciona-se diretamente as agéncias
reguladoras. Entes técnicos por exceléncia, as agéncias reguladoras tém como incumbéncia a
edicdo de uma série de normas administrativas, baseadas em critérios técnicos e cientificos.
Quando a lei se utiliza de conceitos indeterminados (perigo a saude, atos nocivos a
concorréncia, produto toxico, drogas etc.), cabe a agéncia reguladora, por meio da

discricionariedade técnica, definir esses conceitos.

6 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. 3. ed. Belo Horizonte; Férum, 2017, p. 226.

85 SUNFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O cabimento da arbitragem nos contratos administrativos.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 117-126, maio/agosto 2008.
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Nas precisas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro®, ao diferenciar

discricionariedade administrativa de técnica:

No caso da discricionariedade técnica essas alternativas ndo existem, porque o
conceito utilizado é de natureza técnica e vai ser definido com base em critérios
técnicos extraidos da ciéncia. Dai a importancia da especializacdo prépria das
agéncias reguladoras.

Percebe-se, assim, que o termo "discricionariedade” na discricionariedade técnica € um
tanto quanto improprio, ja que o fundamento do ato administrativo é técnico/cientifico, passivel,
portanto, de controle judicial. Tal expressédo, inclusive, é criticada por grande parte da doutrina,
gue creem mais adequado o termo "exercicio técnico do poder delegado”.

A expressdo discricionariedade técnica ndo é recente, remonta a metade do século XIX,
e foi utilizada para designar os atos administrativos que, vinculados, apresentavam alta
complexidade técnica, razdo pela qual ndo poderiam ser controlados pelo Poder Judiciario.®’

Enquanto a discricionariedade se refere a um poder que implica, juntamente, um juizo
e uma vontade, a discricionariedade técnica se reporta a um momento cognitivo e, por isso,
acarreta somente um juizo, podendo, posteriormente, envolver ou ndo uma separada apreciacdo
discricionaria. Exemplificando, tem-se que a consideragdo sobre a natureza toxica de uma
substancia decorre de uma apreciacdo técnica sobre a qual os 6rgdos administrativos nao
possuem competéncia para dispor sobre adota-la ou nao.

No entanto, afigura-se possivel que uma norma disponha que, uma vez se concluido pela
existéncia da natureza téxica de um produto, a autoridade (a mesma que formulou tal juizo ou
outra) venha determinar a sua retirada do comércio, ou ordenar a sua destrui¢do, ou proibir-lhe
a sua utilizacéo, ou permitir o seu emprego mediante cautelas especiais e assim por diante.

Ha, assim, discricionariedade apenas quanto a providéncia a ser adotada ao depois da
constatacdo técnica. Diferentemente, poderia o legislador dispor que, em verificada a toxicidade
de uma substéancia, deveréa ser ordenada a sua destruicdo. Neste caso, ndo ha discricionariedade
nem mesmo quando a providéncia a ser adotada ap0s o0 juizo técnico, estando o administrador,

quando muito, livre para decidir sobre 0 modo como efetuar tal medida.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade Técnica e Discricionariedade Administrativa. In: Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econdmico — REDAE. Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Publico —
IBDP, numero 9, fevereiro/marco/abril, 2007. Disponivel em:  <http://www.direitodoestado.com.br/redae/
edicao/09/> Acesso em: 21 set. 2019.

67 CAVALLI, Cassio. O controle da discricionariedade administrativa e a discricionariedade técnica. In: Revista
de Direito Administrativo — RDA. Rio de Janeiro. FGV, n.° 251, 2009, p. 61-76.
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2.4. Direitos Fundamentais e controle de discricionariedade

No estudo dos direitos fundamentais, o primeiro Obice que se apresenta € a propria
delimitacdo do objeto de estudo, pois, se existem direitos fundamentais, é certo que existem
direitos ndo-fundamentais. A grande dificuldade estd em identificar o elemento diferenciador
desses dois grupos de direitos. Nesse sentido, duas acepc¢des sao dominantes entre os juristas
para estabelecer essa distincéo.

A primeira adota um critério formal, levando em consideracdo a posi¢do topogréafica
que esses direitos ostentam na Constituicdo Federal, bem como nos tratados internacionais.
Ressalta-se que, nessa acepcdo, os direitos s6 aparecem como fundamentais depois que as
autoridades as quais se atribui o poder politico legislativo tenham reconhecido sua positividade.
Deste modo, entende-se que existem e devem existir direitos humanos, anteriores e fora do
direito positivo, mas ndo haveria direitos fundamentais sendo a partir da sua incorporacao pelo
ordenamento juridico.

A segunda acepcédo vincula-se a um critério material, no sentido de identificar como
fundamentais aqueles direitos que tutelam os valores mais elevados da sociedade em um
determinado tempo, e que reconhecem e garantem a qualidade de pessoa ao ser humano, ainda
gue ndo reconhecidos no ordenamento estatal, atribuindo um carater ético aos direitos
fundamentais, no sentido de que a dignidade da condi¢do humana exige o respeito a certos bens
e valores em qualquer circunstancia, pois sdo condigdes necessarias para o desenvolvimento
integral da personalidade humana.

Ha um limite fatico a exigibilidade judicial dos direitos sociais — que é a sua dependéncia
da capacidade econémica do Estado ou, em outras palavras, de cobertura financeira e
orcamentaria —, que ndo pode ser ignorada pelas decis@es judiciais. Esse limite fatico é expresso
em alguns trabalhos e decisdes jurisprudenciais pelo termo “reserva do possivel”.

Robert Alexy % define esse termo como “aquilo que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade”. Para esse autor, isso ndo tem como consequéncia a ineficacia de um direito
a prestacdo estatal, mas expressa a necessidade de ponderar esse direito. Significa que direitos
sociais, assim como todos os outros direitos fundamentais, ndo podem ser encarados como se
tivessem conteudo absoluto e aplicavel a todos os casos de um modo definitivo, mas devem ser

delimitados pela coliséo de interesses verificados no caso concreto.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 498.
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A “reserva do possivel” tem sido objeto de estudos também na doutrina brasileira. Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo®® trabalham com dimensdo triplice da reserva do possivel: (i)
efetiva existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais; (ii) disponibilidade
juridica de dispor desses recursos, em razdo da distribuicdo de receitas e competéncias,
federativas, orcamentarias, tributarias, administrativas e legislativas; e (iii) razoabilidade
daquilo que esta sendo pedido . Para esses autores, a reserva do possivel ndo impede o poder
Judiciario de “zelar pela efetivagdo dos direitos sociais”, mas deve fazé-lo com cautela e
responsabilidade, consciente do problema da escassez de recursos.

Cumpre, também, destacar que a escassez de recursos e o custo dos direitos ndo sdo
limites faticos apenas para os direitos sociais, eles podem aparecer em qualquer obrigacédo de
fazer ou dar do Estado. Pode-se afirmar que mesmo os chamados direitos de primeira geracéo,
tradicionalmente conhecidos como direitos negativos, por demandarem uma ndo intervengao
estatal, na realidade também dependem de prestagdes estatais, do estabelecimento de

instituicdes e de dispéndio de dinheiro publico.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos Fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.
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3. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

No Estado Constitucional, a funcdo do Judiciario é garantir direitos, ainda que essa
definicdo seja simplificadora. Entdo, a estrutura institucional do governo teria no Judiciério um
aliado eficiente e eficaz, que funciona como mecanismo para fiscalizar quando uma pratica
administrativa (ou a omissdo administrativa) estd resultando em negacdo de Direitos
Fundamentais. Por serem esses direitos controvertidos, ambiguos, ou de dificil materializacao,
ndo é simples perceber quando uma politica pablica, sua inexisténcia, ou, ainda, sua
insuficiéncia, estdo protegendo ou atacando Direitos Fundamentais. A dificuldade, entdo,
recomenda cautela ao se definir o papel do Judiciario no campo das politicas pablicas, pois ao
mesmo tempo em que se percebe a necessidade o Judiciario atuar nesse &mbito, considerando
sua funcdo politica e também sua capacidade de julgamento de direitos, também é razoavel
levar em conta a sua limitagdo organizacional e funcional para resolver todos os aspectos de

situacBes complexas, especialmente nos aspectos que tangenciam as atribui¢fes dos Poderes.

Cumpre destacar que o papel do Poder Judiciario de interferéncia no campo das politicas
publicas sera subsidiario, visto que, embora haja a possibilidade de sua interferéncia para a boa

fruicdo dos direitos fundamentais, ndo é a sua funcéo precipua.

Em principio, o acerto ou desacerto da politica publica adotada ndo podera ser objeto de
controle judicial, especialmente porque o governante foi eleito e representa a vontade popular,
sob pena de afronta ao principio democrético, salvo nos casos de politicas publicas teratoldgicas
ou em flagrante contrariedade a Constituigao.

Portanto, o controle judicial sobre as politicas publicas seria improprio, uma vez que a
formulacdo das politicas publicas cabe, em regra, ao Poder Executivo, dentro de marcos

definidos pelo Poder Legislativo, conforme ligdo de Canotilho™:

O relevo modesto da inconstitucionalidade por omissdo prova as dificuldades do
controlo das politicas publicas. Estas reconduzem-se fundamentalmente a um
conjunto de decisdes e acBes adoptadas pelo Governo para influir sobre o problema.
Os juizes ndo se podem transformar em conformadores sociais, nem € possivel, em
termo democréatico processuais, obrigar juridicamente os 6rgédos politicos a cumprir
um determinado programa de acdo. Pode censurar-se, através do controlo de
constitucionalidade, actos normativos densificadores de uma politica de sinal
contrério a fixada nas normas-tarefa da Constituicdo. Mas a politica deliberativa sobre
as politicas da Republica pertence a politica e ndo a justica

" CANOTILHO, op. cit., p. 946.
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A polémica sobre o controle judicial de politicas publicas pode ser sintetizada na
seguinte indagagdo’!:

Uma vez que a politica publica € expressdo de um programa de acdo governamental,
que dispde sobre os meios de atuacdo do Poder Publico — e, portanto, com grande
relevo para a discricionariedade administrativa, amparada pela legitimidade da
investidura do governante no poder —, como pode, e até que ponto, o Poder Judiciario
apreciar determinada politica publica sem que isso represente invasdo indevida na
esfera propria da atividade politica de governo?

Sem o devido cuidado, pode-se ter uma situagdo em que, a0 mesmo tempo as demandas
sociais ndo sdo atendidas, por consequéncia os direitos fundamentais sdo desrespeitados, e
estabelece-se um conflito entre os trés Poderes em funcdo de uma situacdo ndo resolvida de

invasdo de competéncias.

Assim, discutem-se a seguir alguns dos mais relevantes argumentos levados em
consideracdo quando se pensa na intervencdo do Judicidrio na elaboracdo, implantacdo e

controle de politicas publicas.

Segundo esse argumento, o Judicidrio ndo esta em condicOes legais, factuais e de
competéncia para substituir o Executivo, érgdo administrador, na determinacdo de prioridades
de disponibilizagdo de recursos frente as demandas sociais. A base desse argumento é a no¢éo
de que a Administracdo Publica esta mais adequadamente equipada para decidir em quais
setores serdo feitos os dispéndios e investimentos usando recursos orgamentarios finitos. Ainda,
estaria a Administracdo Pablica melhor equipada para determinar a maneira mais eficiente de
implantar as decisdes tomadas. A priorizacdo das demandas, sua adequacdo aos legitimos
objetivos politicos da Administracdo Publica ante a escassa disponibilidade orcamentaria
substancia a chamada Reserva do Possivel, ou seja, onde direitos sao realizados na medida da
disponibilidade e possibilidade de alocar recursos, de acordo com o que elegem 0s entes

representativos como prioridades na sua comunidade politica e que devem ser protegidos.

Se levada a cabo essa logica, um problema grave seria reconhecer um direito
concretamente a alguém, especialmente concedendo-se beneficios, negando o mesmo direito
(ou até mesmo outros de igual importancia) a outras pessoas que sequer seriam identificadas

em dado processo. "

Entretanto, refutando tal argumento, tem-se que a intervencao judicial na elaboracéo e

controle de politicas publicas ndo retira da instancia administrativa o poder de determinacao e

1 BUCCI, op. cit., p. 23.
2 GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 49.
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de gestdo do conflito inerente a essas politicas publicas. Muito pelo contrario: tem o papel de
aprofundar a questéo, forcando o Poder Executivo (e o Legislativo, algumas vezes) a encara-lo
com toda a seriedade e celeridade necessarias a destinar recursos na busca da solucdo do conflito
ou provimento do direito. Assim, com celeridade, e eficiéncia, ficam majoradas as chances de
gue o Executivo consiga prover e concretizar Direitos a uma gama maior de pessoas, pois que

suas atividades terdo mais recursos disponiveis.

Uma interferéncia judicial com essa mentalidade pode tanto promover a real
transparéncia sobre o orcamento por meio de escrutinio publico - ao exigir destinacao e previsao
detalhada de recursos para a implantagéo de politicas adequadas - quanto reduzir o impacto na
organizacao financeira da Administracdo Publica, pois assim se exigira uma programacao mais

perene e sistematica de orcamentos publicos.

Nesse sentido, é importante tecer uma observacéo: a ja existéncia de politica puablica,
mas de forma ineficaz, podera também ser levada ao crivo do Poder Judiciario, uma vez que se
trataria de uma inconstitucionalidade parcial por omissdo, que deverd ser sanada. Nessa
hipdtese, ainda, ndo se trataria de ingeréncia do Poder Judiciario na seara administrativa, mas

em dar cumprimento aquilo que a prépria Administragao Publica criou.

O principal limite técnico apontado pelos opositores do controle judicial de politicas
publicas tem sido a dificuldade de o Judiciario prever todas as consequéncias de uma
intervencdo sua. De fato, ha motivos para o ceticismo com relacdo a capacidade do Judiciario
de antecipar todas as consequéncias de uma intervencio em larga escala. Sunstein”® afirma que
raramente ha tribunais especializados nas areas de conhecimento sob disputa e, portanto,
deturpa-se a compreensdo dos efeitos complexos e imprevisiveis da intervencao judicial; o
conhecimento profundo dessas areas €, muitas vezes, crucial, mas também inacessivel aos
juizes, ao menos no tempo necessario para a solucao do conflito. O risco que existe € de uma

intervencéo judicial resultar em efeitos prejudiciais ndo intencionais.

Entretanto, a omisséo seria igualmente perversa nesse sentido; efeitos negativos e
imprevisiveis podem, com igual probabilidade, ocorrer como consequéncias de omissfes que
se revelam catastrdficas. O risco de danos indesejados, entdo, € equivalente em qualquer um

dos caminhos a seguir.

3 SUNSTEIN, Cass R. A constituicdo parcial. Tradugdo Manassés Teixeira Martins e Rafael Triginelli. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 190.
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Na&o se descartam as dificuldades de o Judiciario ter dominio completo dos fatos e dados
de um problema a ele levado. Entretanto, ja instalado o litigio acerca de uma politica publica
ou falta dela, os danos e ofensas a direitos tém um carater real, historico, pois ja estdo instalados,
e esses fatos deveriam afastar a oposi¢do a intervencdo do Judicidrio sob o argumento da
possibilidade de um cenario diferente indesejado. Ora, com o receio de um novo problema ndo
se pode aceitar passivamente um problema ja instalado.

Destaca-se que os direitos fundamentais, e a sua eficacia irradiante condiciona e baliza
a discricionariedade administrativa. Portanto, é certo que a presenca dos direitos fundamentais
como nucleo central do ordenamento juridico, estreitara as margens da discricionariedade por
parte do administrador. Constata-se, portanto, o fenbmeno do estreitamento do mérito
administrativo. A depender da hipdtese de estreitamento, ela podera ser reduzida a zero.

Nesse sentido’™:

A discricionariedade significa que a Administracdo pode escolher entre alternativas
diferentes, todas elas conforme ao direito; todavia, em um determinado caso, ela

poderia deparar-se com a reducgéo de sua possibilidade de escolha a uma alternativa,
se todas as outras resultarem vedadas por incidéncia de principios.

Nos casos de alta complexidade ndo pode também o Judiciario ir além de suas
capacidades técnicas, nem pretender ter sempre todas as respostas, € o melhor caminho € o
Judiciario, mais do que ouvir, intervir com a real utilizacdo da experiéncia das partes. Pode-se,
para isso, utilizar uma tecnica processual que permita o didlogo participativo e a avaliacdo
objetiva das situacdes problematicas em anélise, ou seja, a autocomposicao das demandas em
sede de politica pablica, e em que as partes possam?’::

por intermédio de um procedimento participativo, resolver suas disputas
construtivamente ao fortalecer relagdes sociais, identificar interesses subjacentes ao
conflito, promover relacionamentos cooperativos, explorar estratégias que venham a

prevenir ou resolver futuras controvérsias, e educar as partes para uma melhor
compreensdo reciproca’.

Uma autocomposi¢do que fosse estimulada e mediada pelo Judiciario poderia abrir méo
da resolucdo total e abrangente da questdo, e possibilitar solugdes intermediarias, escalonadas,
faseadas, que fossem capazes de conter grandes desvios observados em seus efeitos assim que
observados. A mediacdo e a conciliacdo poderiam facilitar o impulso judicial em etapas e

sempre que fosse necessario.

4 BINENBOJM, op. cit., p. 245.

S AZEVEDO, André Gomma de. Autocomposicdo e processos construtivos: uma breve analise de projetos-
piloto de mediacéo forense e alguns de seus resultados. In: (org.) Estudos em arbitragem, Mediacéo e
negociacdo. V. I1, 2004, p. 134.
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Mesmo que admitido que a governanga do or¢camento publico ndo possa constituir um
impedimento absoluto e definitivo para a interferéncia judicial, e mesmo que se admita que o
Judiciario tenha meios de superar as barreiras da especializagdo, ha ainda de se considerar o
argumento de que a gestdo desse orcamento deva ser feita em nome do publico, e por quem é
seu representante eleito e, portanto, politicamente legitimados; ainda esse argumento defende
gue os juizes ndo possuem legitimidade por terem participado do processo eleitoral e ndo serem

diretamente responsabilizaveis, como sao os agentes politicos dos demais Poderes.

O principio da separacdo de poderes sustentaria a competéncia do Executivo de decidir
sobre a alocacao de recursos. Por ser um dos argumentos mais aridos nesse debate, cabe aqui

um aprofundamento da questao.

Com a separacdo entre discricionariedade da decisao e discricionariedade de escolha,
poderd ocorrer de um ser reduzido a zero, enquanto o outro ndo. Nesse sentido, podera o
administrador ndo ter discricionariedade quanto ao se agir, mas continuara sendo discricionario
o0 ato de como agir. Essa configuracdo podera acontecer precipuamente quando a possibilidade
de acdo estiver relacionada com os direitos fundamentais, de modo que a vinculacdo imediata
do poder discricionario a eles, a depender do caso, ndo possibilita a discricionariedade a
administracdo sobre a possibilidade de agir — ndo se trata de faculdade —, mas a maneira como

proceder.

As politicas pablicas, portanto, ndo integram terreno vedado a fiscalizac¢do do Judiciario,
podendo ser avaliadas pelos juizes, desde que estes adotem técnicas juridicas capazes de tornar
essa avaliacdo viavel, dando legitimidade e consisténcia ao controle da administracdo. Entre as
técnicas j& consagradas, estdo as teorias dos motivos determinantes — razdes de direito ou
consideracBes de fato, avaliadas de modo objetivo, sem a influéncia das quais o érgédo
administrativo ndo teria manifestado sua vontade nos termos colocados, ou premissas das quais
se extrai a conclusdo, que é a decisdo administrativa— e do desvio de finalidade, manifestado
quando a préatica do ato administrativo, baseada na atitude do agente, volta-se a uma finalidade
de interesse privado, ou até a outro fim pablico, mas estranho as previsdes normativas, além
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Varios dispositivos legais do
ordenamento brasileiro contemplam essas técnicas, como nas Leis da Ac¢do Popular e do
Procedimento Administrativo, entre outras, também consagradas na jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica.

Neste raciocinio, torna-se imperioso ter presentes as mudancas registradas nas ultimas

décadas, com relacdo a rigidez do principio da separacdo dos poderes, 0 qual ja ndo pode ser
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observado sob a oOtica de uma espécie de fundamentalismo religioso, mais retérica do que objetiva,

e abrangendo somente alguns aspectos, de forma assistematica.

A concepcdo atual do principio deve ser tomada levando-se em consideracdo que o
passado historico da triparticdo dos poderes a vincula, de modo estreito, a tutela da liberdade,
ndo sendo, de qualquer modo, obrigatéria, a necessidade de uma rigida separacdo de poderes
estatais para o alcance desse objetivo, tese que, definitivamente, deve ser relegada ao campo

dos mitos.

A comprovacdo desse mito pode ser observada, especialmente, nas relacBes entre
Legislativo e Executivo, tanto em sistemas parlamentaristas, quanto presidencialistas. Percebe-
se, assim, que, na maior parte dos casos, 0 governo e as maiorias parlamentares séo a expressao
de um mesmo partido ou coalizdo de partidos. Logo, destaca-se a auséncia de verdadeira
autonomia do Legislativo diante do poder Executivo, pois grande parte das leis aprovadas € de
iniciativa do governo. Enquanto isso, este dispde de um grande poder regulamentar e de

planejamento, tanto autorizado pela Constituicdo, quanto atribuido pela legislacdo ordinéria.

Diante dessa realidade, pode-se admitir uma atuacdo mais presente do poder Judiciario
no controle de politicas publicas que realizam direitos fundamentais sociais, nas atuaces do
poder Executivo que se desviam das prioridades, deixando de assegurar direitos basicos a satde,
a subsisténcia e a educacéo, entre outros. Estas acOes serdo passiveis de controle mais rigido do

magistrado.

No campo procedimental, observa-se que a atuagéo do juiz, aqui, ndo interfere no poder
Executivo, apenas promove uma corre¢do de rumos, mediante critérios objetivos de distin¢do
das diversas situacdes de prioridade para a populacdo, a serem aferidas mediante provas
periciais, para que os recursos, efetivamente, atendam ao interesse maior, que é a razdo da
existéncia do Estado, aplicando-se, ao caso, a posi¢do do Ministro Luiz Fux, o qual, ao relatar,
em julgamento do Supremo Tribunal Federal, afirmou que diante de determinadas
circunstancias, esta afastada a alega¢do de “ingeréncia entre os poderes,” uma vez que o
Judiciario, sob a justificacdo de violacdo, ou vulneracdo da lei, pode determinar a efetivagédo

pratica das promessas constitucionais.

Considerando que a formulacdo e efetivacao das politicas publicas se inserem no &mbito
de competéncia do legislador e do administrador pablico, embora vinculado a previsao de uma
lei orcamentaria anual e a determinadas areas expressamente previstas (educacgéo e saude, por

exemplo), ndo ha davida de que remanesce para essas autoridades do Estado uma competéncia



50

discricionaria. Essa margem de liberdade na escolha das atividades nas quais serdo empregados

0s recursos publicos fundamenta-se no fato de se tratar de uma funcédo eminentemente politica.

No Estado Democratico de Direito as politicas publicas sdo indispensaveis para a
garantia e promog&o dos direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais. Mas o fato é
que toda e qualquer politica pablica envolve gasto de dinheiro publico, e os recursos publicos

sdo limitados.

3.1. Politicas Publicas em Juizo

O Supremo Tribunal Federal decidiu, recentemente, que o Poder Judicidrio deve
controlar a omissdo do Poder Executivo no que diz respeito a realizagdo de obras em

estabelecimento prisional, fixando a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor & Administragio Publica obrigacéo de fazer, consistente
na promogdo 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°, inciso XLIV, da CRFB"® ndo sendo oponivel a deciséo o argumento
da reserva do possivel nem o principio da separagdo de poderes.

Tratou-se de Recurso Extraordinario’” interposto pelo Ministério Plblico do Estado do
Rio Grande do Sul contra acorddao do Tribunal Estadual, que entendeu que ordem para
realizacdo de obras constituiria indevida invasdo de campo decisorio reservado a Administracdo
Publica, ndo obstante o reconhecimento da precariedade das condi¢Bes as quais estdo
submetidos os detentos, com evidente violacdo de sua integridade fisica e moral.

A questdo foi assim resumida pelo ministro relator, Ricardo Lewandowski:
considerando a situagcdo precaria em que se encontram as prisdes brasileiras e a delicada
situacdo orcamentaria do pais, poderia o Poder Judiciario determinar acdes para concretizar,
com relagdo aos presos, 0 principio da dignidade humana e os direitos que a Constituicdo
Federal lhe garante, em especial o constante do art. 5°, XLIX?

A resposta foi positiva e a fundamentacdo, extensa, apoia-se em quatro eixos: (a) a
dignidade da pessoa humana, como um dos pilares do Estado Democréatico de Direito, a

determinar limites a atuacdo do Estado e de seus agentes; (b) o principio da inafastabilidade da

8 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 5° (...) XLIX - é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>  Acesso em: 12 set. 2019.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n ° 592.581-RS, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2020.
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jurisdicdo; (c) a eficicia dos direitos fundamentais dos detentos, que constaria, também, do
arcabouco infraconstitucional, inclusive internacional, tudo a exigir a pronta intervencao do
Poder Judiciario para a recomposi¢do da ordem juridica violada e (d) a ndo aplicacdo da teoria
da reserva do possivel.

Ent&o, segundo apontou o ministro Lewandowski’®, ndo se cuidaria de:

implementacédo direta, pelo Judiciério, de politicas publicas, amparadas em normas
programaéticas, supostamente abrigadas na Carta Magna, em alegada ofensa ao
principio da reserva do possivel. Ao revés, trata-se do cumprimento da obrigagao mais
elementar deste Poder que é justamente a de dar concrecéo aos direitos fundamentais,
regulamentares e internacionais.

Quanto aos limites da atuacgdo jurisdicional, consta deste voto que, embora ndo seja
possivel aos magistrados substituir os critérios do administrador pelos préprios, é de rigor a
atuacdo naquelas situagfes em que se evidencie um nédo fazer comissivo ou omissivo por parte
das autoridades estatais que coloque em risco, de maneira grave e iminente, os direitos dos

jurisdicionados.

Como se constata, houve a anélise dos, usualmente, trés apontados limites ao controle
judicial das politicas publicas: o principio da separacdo dos poderes, a discricionariedade
administrativa e a denominada reserva do possivel. A eles, a Suprema Corte privilegiou a
dignidade da pessoa humana, a eficicia dos direitos constitucionais e o principio da

inafastabilidade da jurisdicé&o.

Com isto, d&-se mais um passo importante na luta para a concretizacdo dos direitos e
para o controle judicial de politicas publicas, deixando de render vassalagem a afirmacéao de
falta de verbas e da teoria da reserva do possivel, gestada no direito alemé&o e que nao teve, la,

0 contetdo que no Brasil vem sendo defendido.

O Estado, amiude, afirma que a intervencédo judicial em matéria de politicas publicas
ofende o principio da separacdo de poderes, uma vez que competiria apenas ao Poder Executivo
a decisdo acerca da implementacdo, ou ndo, de tais direitos e, ainda, da forma como essa
implementacdo seria feita, vale dizer, o carater discricionario das escolhas feitas. Esse
entendimento ndo esconde 0 vezo autoritario e a concepgdo da separacdo de poderes como
garantia, ndo da liberdade, mas, sim, daquele que esta exercendo o poder. Lembre-se que o
principio da separacdo de poderes foi desenvolvido como um mecanismo do exercicio

controlado do poder que, assim, ndo serve para gaudio de seus exercentes.

8 |hidem.
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Por outro lado, a execucdo de politicas publicas implica, em regra, 0 uso de recursos
publicos. Mas ndo apenas recursos publicos. Demanda também vontade politica e eficiéncia na

geréncia destes recursos.

Nesse passo deve ser lembrado, como caso de pouca eficiéncia, estudo’® realizado pelo
Banco Mundial abrangendo vinte anos do Sistema Unificado de Salde — SUS, no Brasil: “Falta
mais eficiéncia ao SUS do que verba, afirma estudo”. Consta ali que ndo obstante o Brasil
disponha, em aces e servicos de salde, de cerca de 3,8% do PIB, seria possivel fazer mais e
melhor com 0 mesmo orcamento. O estudo aponta, como exemplo, a baixa eficiéncia da rede
hospitalar, que poderia ter uma producao trés vezes superior a atual, com o mesmo nivel de
insumos: “Mais da metade dos hospitais brasileiros (65%) sdo pequenas unidades, com menos
de 50 leitos — a literatura internacional aponta que, para ser eficiente, é preciso ter acima de

cem leitos. Nessas institui¢des, leitos e salas cirtrgicas estdo subutilizados”.

Assim, embora seja verdadeiro que a execucao de politicas publicas demanda recursos,
ndo menos verdadeiro é que a geréncia dos recursos financeiros pelo Estado deixa muito a
desejar em termos de eficiéncia, de sorte que ndo se ha que pretender que o individuo arque
com deficiéncias estatais, especialmente a vista do principio da eficiéncia, de estatura

constitucional (art. 37, “caput”).

Cumpre destacar que politicas publicas relacionadas ao direito fundamental a satde foi
objeto de analise no Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175/CE (AgR-
STA n°. 175)%. A partir desse caso, 0 STF comecou a estipular pardmetros de controle e

condicBes a serem observados em julgamentos das a¢Oes da salde.

Mais recentemente, o Plenario do STF, no julgamento do RE 657.718/MG®, por

maioria de votos, fixou a tese n.° 500 para efeito de aplicacédo da repercusséo geral, que:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2) A
auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3) E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazodvel da Anvisa
em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n.° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: | —a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil, salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras; 1l —a

" R1ZZOTTO, Maria Lucia Frizon; CAMPOS, Gast&o Wagner de Souza. O Banco Mundial e o Sistema Unico de
Saude brasileiro no inicio do século XXI. Disponivel em: <https://www.scielosp.org/pdf/sausoc/2016.v25n2/263-
276/pt> Acesso em: 12 mai. 2019.

80 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto da Suspens&o de Tutela Antecipada n® 175, Rel. Min.
Gilmar Ferreira Mendes. Brasilia, 16 de margo de 2010. Disponivel em: < www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 mar.
2020.

81 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Integra do voto do Recurso Extraordinario n.° 657.718/MG. Dj:
22/05/2019. Rel. Min. Luis Roberto Barroso. Brasilia, 09 de novembro de 2020 Disponivel em: <
www.stf.jus.br>. Acesso em: 09 nov. 2020.
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existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior; 11l — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.4) As
acGes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido.

Outro dado que ndo se pode desconsiderar é o fendmeno da corrupcao, que acaba por
desviar os recursos dos cofres publicos e comprometer o atingimento, pelo Estado, de seus fins.
Porém, a discussao acerca das causas e consequéncias da corrupgdo foge do tema tratado no

presente trabalho.

Essas determinacdes por parte do Judiciario, exigindo que o Executivo atue, cresceram
recentemente em razdo das acdes coletivas propostas pelo Ministério Pablico, sendo essa uma
forma propicia de solicitar ao Poder Judicidrio uma prestacdo social. Portanto, analisando a
constituicdo, entende-se que essa atuacdo do Poder Judiciario poderia ocorrer provocada por:
Acdo civil publica, Acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e Acdo direta

de inconstitucionalidade por omissao, que serdo analisadas a seguir.

A acdo civil publica, prevista na Lei n.° 7347/85:

Rege a possibilidade de o ministério publico e os demais legitimados disjuntivos e
concorrentes proporem uma acao de natureza civil face aqueles que causarem danos
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor estético, histérico,
turistico e paisagistico, patriménio publico e qualquer outro interesse difuso ou
coletivo; e ainda por infragdo da ordem econdmica e da economia popular.

Conforme leciona Féabio Luis Franco e Antonio Darienso Martins®?, a Acdo Civil
Publica tem papel fundamental como instrumento de implementagéo de politicas publicas no
ambito do poder judiciario.

Portanto, como a Politica publica € um conjunto de normas e atos administrativos, é
possivel o controle jurisdicional via acao civil publica, numa forma de efetivacdo de Direitos

Fundamentais, destarte a opini&o de Jodo Batista de Almeida® para quem ndo ha:

razbes para ndo prestigiar a tese que admite o uso da agdo civil piblica quando o
pedido € a implementacdo de politicas publicas, pois, do contrario, 0 administrador
ficaria totalmente livre para descumprir normas constitucionais e dispositivos legais,
inclusive orgamentarios, sem poder ser compelido na via judicial ao respectivo
cumprimento.

82 FRANCO, Fabio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A ac&o civil plblica como instrumento de controle das
politicas pablicas. In: Revista do processo. v.135. Mai/2006, p.02.
8 Ibidem, p. 8.
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Outro instrumento cabivel é a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséao, que
tem como objeto a inconstitucionalidade do poder publico pela sua inércia podendo ser objeto
desse controle as normas constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater
impositivo, ou seja, normas que impdem diretrizes politicas, a legitimacdo para a sua
propositura esta no artigo cento e trés da Constituicdo Brasileira que sdo : o Presidente da
republica, a mesa do Senado Federal, a mesa da Camara dos Deputados, as mesas das
Assembleias Legislativas e da Camara legislativa, os governadores do Estado, e do distrito
federal, o procurador geral da republica, partidos politicos com representagdo no congresso
nacional, conselho federal da ordem dos advogados do Brasil e confederagdes sindicais ou

entidades de classe de ambito nacional .

Outra possibilidade € a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que esta
fundamentada no artigo 102, 81°, da CRFB/88, sendo regida pela Lei n.° 9.882, de 3 de
dezembro de 1999; os legitimados para a sua propositura sdéo 0s mesmos da acao direta de
inconstitucionalidade citados acima, e a lei cita as hipoteses de cabimento: Para evitar lesdo a
preceito fundamental resultante de ato do poder publico; para reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do poder publico e quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos
0s anteriores & constituicdo; Importante salientar o carater subsidiario da ADPF, pois a lei
expressamente veda a possibilidade da acdo quando houver qualquer outro meio disponivel para

sanar a lesdo.

Portanto, analisando as possibilidades de provocacao do Judiciario para determinar a
execucao de politicas publicas, verificam-se os referidos instrumentos, que poderiam de alguma

maneira resolver inimeros problemas que a inercia pablica acarreta a populacéo Brasileira.

Existe, entretanto, uma potencial forma de resolucdo de conflitos dessa natureza, ainda
quase nao utilizada, em que o Judiciario essencialmente ndo diz o que deve ser feito, mas sim
como deve ser feito. Possivelmente por ainda néo ter sido sistematicamente provocado nesse

sentido, o Judiciario ndo tem assim decidido.

Essa forma de resolucdo de conflito, com o objetivo de materializar a efetivacdo de
Direitos Fundamentais, funda-se em decisfes que estabelecam ndo exatamente a matéria real
como mérito do processo, mas sim a intencdo subjacente ao conflito como mérito da questao,
forcando as partes a resolver o conflito de uma maneira otimizada, entre elas, por meio de uma

solucédo de compromisso relevante para todos, de forma negociada.
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Em sintese, a solu¢do de compromisso é uma forma sim de intervencédo judicial em
politicas publicas destinadas a satisfacao de direitos fundamentais, mas segundo o qual as partes
sdo levadas a um procedimento negocial e deliberativo que explora e esgota previamente todas
as possibilidades de equacionar as suas divergéncias e controvérsias, sempre norteados pela
Constituicdo e legislacdo infraconstitucional.

A prestacdo judicial consiste na indicacdo do objetivo subjacente e dos temas minimos
da deliberacédo (por exemplo, o objetivo do litigio ndo pode ser desocupar um prédio ou de se
construir um determinado nimero de casas, mas sim oferecer uma alternativa adequada de
moradia); na sugestdo prévia e preliminar dos principios juridicos e balizas legais para a
realizacdo do acordo; no controle do calendario das discussfes entre as partes e datas certas
para determinado atos; na avaliacdo dos resultados atingidos pela negociacéo; e na cobranca de
acompanhamentos posteriores, assegurando que 0 processo que 0 processo funcione e; por fim,
na prévia determinagdo e posterior imposicdo de san¢Bes aos que ndo cumprirem com 0

COMpPromisso.

A intencdo é que o Estado se comprometa significativamente com a situacdo em que ha
violacdo de direitos, seja por agdo seja por omissao, por meio de iniciativas e politicas proprias,
dentro de seus prdprios limites, sem interferéncia material, que também atenda aos anseios

sociais e seja, a0 mesmo tempo sustentavel e tempestiva.

Caso ndo haja acordo, com consequente demonstracdo do compromisso (de ambas as
partes), ai sim a sentenca substantiva, mesmo com carater aditivo, poderia ser judicialmente

imposta, especialmente nos casos em que o Estado se furtar a negociagdo aberta e sincera.

Ainda que as partes tenham de esperar mais tempo para a solugéo final, pois ndo veriam
o Judiciario decidir acerca dos direitos fundamentais reclamados, essa alternativa representaria
uma verdadeira solugdo sustentavel no longo prazo, pois o compromisso significativo tem a
vantagem de, ainda que seja uma revisao judicial, ser absolutamente compativel com a livre

deliberacdo e a seguranca juridica exigidas em um Estado Democrético de Direito.

Sob o ponto de vista da cautela, o0 compromisso faria justica ao reconhecer que, nas
sentencas aditivas de adjudicacdo de direitos fundamentais, os desafios de ordem técnica,
cultural, econémica podem levar os juizes, muito bem-intencionados, a tomarem decisdes
prejudiciais para a coletividade; e entdo isenta-os desse fardo e dessa responsabilidade
desnecesséria, preservando, entretanto, seu papel premente de assegurar a efetivacdo desses

direitos.
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Quanto as consequéncias imprevistas das decisfes aditivas, essa solu¢cdo devolve as
partes o privilégio, dessa vez sob superviséao e direcionamento judiciais, de determinar detalhes
da politica publica a ser implementada, pois ninguém melhor que as proprias partes para
saberem onde podem ceder e onde devem manter suas posi¢des, sempre sendo guiadas para
uma solucdo constitucional para o problema. Permite, assim, considerar os direitos
fundamentais otimizados dentro de um rol muito extenso de alternativas para uma politica

publica.

Pode também, dependendo dos entendimentos entre as partes, levar a implementacéo
gradual dos direitos, balizada pelos recursos disponiveis e dentro da legalidade da formulacdo
de orcamentos publicos, sempre com fiscalizacdo judicial e devolvendo a Administracdo
Publica o controle sobre a alocacdo dos recursos, ainda que sob o compromisso de manter

continuada a implantacdo das politicas publicas requeridas para acordadas.

Outra dentre as criticas que se fazem ao controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario é que essa intervencdo violaria o principio da separacdo de poderes, uma vez que
seria funcdo exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo a regulamentacdo, formulacéo e

implementacéo dessas politicas.

Conforme disserta José Reinaldo de Lima Lopes®*, a decisdo quanto a alocagdo de
recursos é uma decisdo politica, ou seja, de conveniéncia, uma vez que ndo ha critérios
normativos que conduzam a uma Unica solucdo. Assim, o Poder Judiciario ndo poderia julgar
essas questdes, uma vez que somente teria competéncia para decidir sobre a legalidade ou
constitucionalidade de uma escolha e ndo sobre o acerto ou desacerto de decisdo tomada pela

Administracdo no ambito de atividade discricionaria.

Outra critica que se faz é a de que o Poder Judiciario®® n3o teria subsidios suficientes
para julgar sobre o acerto ou desacerto de politicas publicas e destinacdo de recursos publicos.
Isso porque o Poder Executivo, como tem uma visdo global dos recursos e das necessidades
existentes, estaria em melhores condigdes de decidir sobre a alocacdo de recursos, de modo a

otimizar os gastos publicos.

84 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (coords.). Direitos fundamentais: or¢camento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 174.

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializaciio excessiva: direito a salde, fornecimento
gratuito de  medicamentos e  pardmetros para a atuacdo  judicial.  Disponivel  em:
<http://www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos>. Acesso em: 21 mar. 2019.
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Alega-se que as decisbes judiciais relacionadas a concessdo de prestacdes sociais em
um caso especifico teriam enfoque meramente individualista das questdes sociais, sendo que
uma gestdo eficiente de recursos ndo prescindiria de uma percepcdo global dos recursos e

necessidades existentes.

Conforme afirma Luis Roberto Barroso®, “o juiz ¢ um ator social que observa apenas
0S €asos concretos, a microjustica, ao invés da macrojustica, cujo gerenciamento é mais afeto a

Administrag¢ao Publica”.

Em que pesem essas criticas ao “governo de juizes”, € fato o protagonismo do Judicidrio,
sendo essas criticas “insuficientes para reprimir um processo que parece ter se tornado

irreversivel”, conforme afirma Chevallier®’

Com fulcro nesses argumentos, a Ministra do Supremo Tribunal Federal Ellen Gracie,
na SS 3073/RN®, considerou que o Judiciario ndo deveria determinar ao Estado o fornecimento
gratuito de medicamento que ndo constasse em seu programa de dispensacéo de medicamentos,
ja que uma decisdo em sentido contrario, por implicar elevados gastos ao governo, poderia

prejudicar o sistema pablico de satde como um todo.

Entretanto, o STF ao julgar RE 855.178/SE®®, por maioria dos votos, fixou a tese n.° 793

para efeito de aplicacdo da repercusséo geral, que dispde que:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro.

Restando superado, portanto, o entendimento albergado no SS 3073/RN.

O mandado de injuncdo sempre abarcou em torno de si controvérsias a respeito de seu
papel como instrumento de efetivagdo dos direitos constitucionais, principalmente no que tange

a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Em razdo de ter sido concebido para tutelar os direitos fundamentais

constitucionalmente definidos, desde que obstados por falta de norma regulamentadora, o

% Ibidem.

87 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pds-Moderno. Traducdo Marcal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum, 2009.
p. 134.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SS 3073/RN, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pelo(a)
Ministro(a) ELLEN GRACIE, julgado em 09/02/2007, publicado em DJ 14/02/2007 PP-00021.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855.178/SE, Relator(a): Min. Edson Fachin, Redator para o acérdao,
vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenéario,
23.05.2019. Disponivel em: <www.stf.jus.br> Acesso em: 21 mar. 2020.



58

mandado de injungdo ndo poderia deixar de tutelar tambem os direitos fundamentais sociais, ja
que estes integram os direitos fundamentais e retratam um dos fundamentos maiores da Carta

de 1988, qual seja a cidadania.

Neste momento, faz-se por bem tentar esclarecer: qual é a abrangéncia protetiva do
instituto em tela? Quais séo os direitos que o legislador constituinte pretendeu viabilizar ao
implementar 0 mandado de injuncdo no texto constitucional de 1988? Sendo a injuncdo patria
concedida quando auséncia de norma regulamentadora tornar inviavel a frui¢do do exercicio de
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, soberania e
cidadania, estaria o objeto deste instituto limitado a esses direitos e liberdades expressamente
previstos no artigo 5°, LXXI, CF?

Como resposta para tais indagacbes acabam por existir alguns entendimentos
doutrinarios divergentes quanto a extensdo dos direitos e liberdades tutelados pela injuncéo,
sendo, portanto, apropriado para o desenrolar deste estudo, tentar verificar quais seriam essas

trés correntes interpretativas: restritiva, intermediaria e abrangente.90

Os defensores da primeira corrente reduzem significativamente o campo de incidéncia
do writ ao sustentar que 0 mesmo alcanca tdo somente os direitos que possam ser deduzidos da
condicgéo de nacional e de cidaddo, vez que a norma constitucional especificou o objeto da sua

tutela expressamente. Este entendimento é desenvolvido por Manoel Gongalves Ferreira Filho®

Por outro lado, aponta-se a corrente intermediaria representada pelas ideias de Celso
Ribeiro Bastos®?, segundo as quais mandado de injuncdo tutelaria somente os direitos
contemplados no TITULO Il da Constituicdo (Direitos Individuais e Coletivos, Direitos

Sociais, Direitos a Nacionalidade e Direitos Politicos).

Partindo-se para analise da corrente abrangente, verifica-se que esta visdo doutrinaria
acredita que os direitos, liberdades e prerrogativas tutelaveis pela injuncdo sdo quaisquer
direitos, liberdades e prerrogativas previstos em quaisquer dispositivos da Constitui¢ao, tendo

em vista que inexiste qualquer restrigéo no art. 5°, LXXI, do texto constitucional .

% MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de injungdo: um instrumento de efetividade da constituicéo.
Séo Paulo: Atlas, 2004, p. 70.

%1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 325.

92 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 242.

9 PIOVESAN, Flavia. Protegdo judicial contra omissdes legislativas: agao direta de inconstitucionalidade por
omissdo e mandado de injungdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 140.



59

3.2. Limites ao controle judicial

A possibilidade de controle judicial para a garantia do exercicio dos direitos é o que faz
das normas que os veiculam prescri¢des obrigatorias, no sentido fatico. Como se sabe, o direito
subjetivo é aquele dotado de acdo para exigir o seu cumprimento. Essa possibilidade, alcada a
Corte Suprema do pais, aparelhada dos mecanismos processuais necessarios, garante a forca
normativa de uma Constituicdo, de modo que essa supere a condi¢do de mera folha de papel.

A grande inovacdo do constitucionalismo europeu do pds-guerra, que se irradiou para
toda sua area de influéncia, é a existéncia desse aparato institucional de garantia de
cumprimento, com a atuacdo dos Tribunais Constitucionais. Mesmo chegando mais tarde em
alguns paises, a diretriz relativa a obrigatoriedade da existéncia de uma corte independente para
o0 julgamento da matéria constitucional, assimilada oficialmente pelas instancias dirigentes da
Unido Europeia, levou a quebra de paradigmas, de que é exemplo eloguente a decisdo sobre a
criacdo da Corte Constitucional na Inglaterra, pelo Constitutional Reform Act, aprovado no
governo trabalhista em 2005.

A reserva do possivel costuma ser utilizada como uma espécie de limitacdo a
intervencdo do Poder Judiciario. Observe-se, entretanto, que, na hipoGtese dos Poderes
Executivo e Legislativo, ndo promoverem as condutas necessarias para o rearranjo financeiro
do Estado, a fim de gque seus objetivos fundamentais possam ser materialmente alcancados no
tempo, cabera ao poder Judiciario intervir, mediante atividade tipicamente jurisdicional, nas

respectivas politicas publicas.

Tal possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio em sede de politicas publicas deve

realizar-se de forma razoavel e proporcional, buscando-se a garantia do minimo existencial.

Assim, ao apreciar determinada politica publica, o Poder Judiciario deve analisar todos
os elementos que a envolvem, sob pena de ocorrer invasdo indevida na esfera propria da

atividade politica de governo.

De todo modo, a reserva do possivel ndo pode ser analisada de modo subjetivo por quem
ndo concorda com a decisdo e ndo pretende cumpri-la. A depender das circunstancias faticas,
pode ser necessario 0 cumprimento obrigatério de uma decisao, como no caso da concessdo de

remédios para a garantia do direito fundamental a satde.
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Nesse aspecto, veja-se que no julgamento do AgR-Al 734.487-PR% manteve-se o
posicionamento de que o direito a saude se constitui como uma prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementacéo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. Assim,
consoante restou decidido naquela oportunidade, é plenamente possivel ao Poder Judiciario
determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder

discricionario do Poder Executivo. Precedentes.

Observe-se, no entanto, que tal decisdo limita a atuacdo do poder judiciario as hipoteses
em que o poder publico ndo cumpriu com suas obrigacGes constitucionalmente previstas. Caso
contrario haveria, de fato, a ingeréncia do poder judiciario em relacdo a Administracdo Publica,

violando, no nosso entender, o principio da separacao dos poderes.

Assim, quando o Poder Publico se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de
implementar politicas publicas definidas no proprio texto constitucional vulnera frontalmente

os direitos fundamentais consagrados no texto constitucional, dando azo a atuacdo estatal.

Como sabido, as decisOes judiciais devem ser devidamente fundamentadas. Em razao
de tal exigéncia, a doutrina aponta a reserva de consisténcia como relevante fundamento para a
autocontencao, afirmando que as interpretacGes judiciais exigem uma reserva de consisténcia
para se sobreporem as interpretacdes legislativas impedindo o juiz de efetivar politicas publicas
de certa complexidade. Ou seja, 0 principio da necessidade de fundamentacdo das decisdes
judiciais acabaria constituindo-se como um limitador para o ativismo judicial em determinadas

situacoes.

Trazendo para o contexto brasileiro, os limites de atuacdo do judiciario podem ser
divididos em duas categoriais de argumentos: i) politicos e ii) juridicos.

O argumento politico pode ser resumido a falta de legitimidade democratica do Poder
Judiciario para formular e implementar politicas publicas, na medida em que 0s juizes ndo séo
eleitos democraticamente.

Contudo, ndo se pode, por ordem constitucional, afastar nada a apreciacéo judicial. De
sorte a conciliar essas ideias, aparentemente, contraditdrias, ganha importancia a analise dos

argumentos juridicos.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR-Al 734.487-PR. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652 > . Acesso em: 13 mar. 2020.
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Ja foi visto no presente trabalho, que se costuma invocar como Obice a sua plena
implantacdo o argumento consequencialista e econdmico-financeiro de reserva do possivel.
Outro argumento é de cunho pratico-juridico. As politicas Pablicas estariam no ambito
discriciondrio da Administracdo Publica, sendo que a doutrina classica defende, ainda, a
posicdo de insindicabilidade do mérito administrativo. Conforme foi visto, a doutrina mais
moderna e a jurisprudéncia entendem cada vez mais que o mérito administrativo pode ser
perquirido acerca de sua juricidade.

Contudo, ndo se pode perder de vista com a modificacdo da Lei de Introducdo de
Normas do Direito Brasileiro realizada pela Lei n.° 13.655/2018, que foram adicionados
diversos dispositivos que ndo podem ser desconsiderados pelos magistrados. 1sso porque tais

dispositivos impdem o dever de serem consideradas as consequéncias das decisoes.

3.3. Propostas de controle judicial de politicas publicas

Como é de bom alvitre, a solugdo encontra-se em algum ponto entre os extremos. Por
essa razao nao esta na impossibilidade de o Poder Judiciario realizar o controle de politicas
publicas, tampouco estd na possibilidade de o Poder Judiciario além de controlar, em

substituicdo da Administracdo Publica, ditar, elaborar e/ou modificar politicas publicas.

A prestacéo judicial consiste na indicagdo do objetivo subjacente e dos temas minimos
da deliberacdo (por exemplo, o objetivo do litigio ndo pode ser desocupar um prédio ou de se
construir um determinado nimero de casas, mas sim oferecer uma alternativa adequada de
moradia); na sugestdo prévia e preliminar dos principios juridicos e balizas legais para a
realizacdo do acordo; no controle do calendario das discussfes entre as partes e datas certas
para determinado atos; na avaliacdo dos resultados atingidos pela negociacao; e na cobranca de
acompanhamentos posteriores, assegurando que 0 processo que o processo funcione e; por fim,
na prévia determinacdo e posterior imposi¢cdo de san¢@es aos que ndao cumprirem com 0

compromisso.

A intencdo é que o Estado se comprometa significativamente com a situacdo em que ha
violacdo de direitos, seja por acao seja por omissao, por meio de iniciativas e politicas proprias,
dentro de seus proprios limites, sem interferéncia material, que também atenda aos anseios

sociais e seja, a0 mesmo tempo sustentavel e tempestiva.



62

Caso ndo haja acordo, com consequente demonstracdo do compromisso (de ambas as
partes), ai sim a sentenca substantiva, mesmo com carater aditivo, poderia ser judicialmente

imposta, especialmente nos casos em que o Estado se furtar a negociacéo aberta e sincera.

Ainda que as partes tenham de esperar mais tempo para a solucéo final, pois ndo veriam
o Judiciario decidir acerca dos direitos fundamentais reclamados, essa alternativa representaria
uma verdadeira solucdo sustentavel no longo prazo, pois o compromisso significativo tem a
vantagem de, ainda que seja uma revisdo judicial, ser absolutamente compativel com a livre

deliberacdo e a seguranca juridica exigidas em um Estado Democréatico de Direito.

Sob o ponto de vista da cautela, o0 compromisso faria justica ao reconhecer que, nas
sentencas aditivas de adjudicacdo de direitos fundamentais, os desafios de ordem técnica,
cultural, econémica podem levar os juizes, muito bem-intencionados, a tomarem decisdes
prejudiciais para a coletividade; e entdo isenta-os desse fardo e dessa responsabilidade
desnecesséria, preservando, entretanto, seu papel premente de assegurar a efetivacdo desses

direitos.

Quanto as consequéncias imprevistas das decisdes aditivas, essa solucdo devolve as
partes o privilégio, dessa vez sob supervisdo e direcionamento judiciais, de determinar detalhes
da politica publica a ser implementada, pois ninguém melhor que as proprias partes para
saberem onde podem ceder e onde devem manter suas posi¢Oes, sempre sendo guiadas para
uma solucdo constitucional para o problema. Permite, assim, considerar os direitos
fundamentais otimizados dentro de um rol muito extenso de alternativas para uma politica

publica.

Pode também, dependendo dos entendimentos entre as partes, levar & implementacéo
gradual dos direitos, balizada pelos recursos disponiveis e dentro da legalidade da formulagéo
de orcamentos publicos, sempre com fiscalizacdo judicial e devolvendo a Administracdo
Publica o controle sobre a alocagdo dos recursos, ainda que sob o compromisso de manter

continuada a implantag&do das politicas publicas requeridas para acordadas.

A reserva do possivel é um argumento que deve ser analisado e sopesado no momento
de se proferir a decisdo judicial, ndo para impedir a fixacdo da responsabilidade do Poder
Publico, mas para que seja construido um método de viabilizacdo de uma Constituicao

compromissaria com a dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.
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De tudo o que foi dito até agora, em defesa da atuacdo do Judiciério para a garantia do
minimo existencial, reflexo pratico da dignidade da pessoa humana, pode-se chegar a

concluséo, errada, de que esses direitos ndo conhecem limites. E os direitos tém custos.

Por vezes, a concessdo de direitos subjetivos pelo Juiz, refugindo aos critérios técnicos
e ao planejamento da Administragdo, embora satisfaga o interesse individual, pode representar
prejuizo para a sociedade como um todo — inclusive para 0s que se encontram em idéntica
situacdo do requerente. Ndo € rara a utilizacdo da via judicial para subverter a ordem de
concessao de beneficios — “furar a fila” —, numa tentativa de transformar o juiz no servidor
responsavel pela ordenacdo e distribuicdo dos mais diversos bens e servicos publicos — saude,
educacdo, moradia... Por vezes, sem qualquer provocacdo ou negativa da Administracdo, ha o
ingresso de acdes para assegurar direitos prestacionais, com o nitido intuito de burlar os
requisitos postos em normas da Administragcdo que selecionam e ordenam (requisitos e posi¢ao
em lista) os beneficiarios. O deferimento de requerimentos individuais merece uma cautelosa
analise pelo Judiciario, conferindo-se a Administracdo a oportunidade de demonstrar a
progressividade na implantacdo da prestacdo requerida — seu planejamento, sua execucéo, € a

situacédo peculiar do requerente ao ser inserido no respectivo programa.

Tomando-se uma situacdo especifica, no ambito de protecdo a saude, relacionada
diretamente com os custos de tratamento requerido individualmente, tem-se a questdo
tratamento médico no exterior. Como situacdo hipotética, suponha-se que o custo de tal
tratamento (deslocamento, alimentacao, hospedagem, e despesas medicas) ultrapasse a cifra de
R$ 200,000,00 (duzentos mil reais). Na hipétese de deferimento de tal pleito, o individuo seria
beneficiado, e, de fato e de direito, teria seu direito a salde assegurado. Mas isso geraria um
custo elevado, que, além de ser suportado pela sociedade como um todo, impactaria o
orcamento da pasta da Satde. Conceder a um individuo um direito especifico em face do Estado
que ndo serd estendido a todos os que estiverem em idéntica situacdo pode ensejar o
reconhecimento de um regime diferenciado, desigual, ndo isondmico. Se as necessidades sdo

ilimitadas, os recursos publicos ndo o sdo.

Soa paradoxal que o Poder Judiciario determine tratamentos de saude muito custosos
para assegurar o direito a vida ou a saude de alguém — situacdo individual especifica —,
considerando o baixo valor que tradicionalmente se arbitra em hip6teses de indenizagdo por

danos morais em razdo de 6bito causado por acdo/omissdo de agentes do Estado.

O modo de fazer da Administra¢do, o “como”, devera permanecer livre, SOb certas
¢ p

condigdes. Se o Estado é obrigado a realizar exames de mamografia, por exemplo, tanto podera
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fazé-lo diretamente como através de interposta pessoa, por meio de vinculo contratual — um
hospital contratado. Mas o “se” e o “quando” ndo mais restardo a disposi¢do da Administragao.

O juiz néo substituira o Administrador na escolha de “como” implantar tal politica.

Ainda que ndo se admita uma decisdo prospectiva do juiz, determinando “como” a
Administracdo Publica deve implementar politicas publicas, admite-se o controle a posteriori
da forma escolhida pelo administrador publico. Isso porque, o principio da eficiéncia consta
expresso no caput do artigo 37 da CRFB®: “A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e -eficiéncia- e, também,

ao sequinte: [...]”

Dessa forma, cabe um juizo da juricidade do mérito administrativo em relacdo as
escolhas realizadas pelo administrador. Essas escolhas ndo podem ter sido ineficientes, e
havendo uma opc¢éo mais eficiente, cabe retificacdo da politica publica.

A ineficiéncia deve ser controlada, inicialmente, no &mbito de cada Poder, e no
desempenho das suas diversas funcées, dentre elas a administrativa. E necessario desenvolver
um sistema de controle interno que leve em consideracdo, ndo somente a compatibilidade dos
atos e contratos celebrados pelo Poder Publico com a lei, em sentido formal. A autotutela deve,
também, envolver outros principios, dentre eles a eficiéncia e a razoabilidade, e também o
compromisso com a efetiva implantacdo das normas constitucionais que imp&em ao Estado o

dever de disponibilizar servi¢os capazes de assegurar a dignidade na vida em sociedade.

A busca pela eficiéncia administrativa pressupbe a formulagdo de escolhas,
comportamento que indica o uso da discricionariedade. A tradicional valoracéo de critérios de
conveniéncia e oportunidade ndo é suficiente para justificar as escolhas do administrador

publico.

Outrossim, verificou-se de forma bastante clara o judiciario realizando controle de
politicas publicas na Medida Cautelar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — MC-ADPF n.° 347%, quando foi declarado o Estado de Coisas Inconstitucional,
diante da violacdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais e inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura. O instituto de

Estados de Coisas Inconstitucional tem origem em decisdes da Corte Constitucional

% BRASIL, op. cit., nota 72.
% BRASIL. Supremo tribunal Federal. MC-ADPF n.° 347. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665 > Acesso em: 22 mai. 2020.
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Colombiana diante da constatacdo de violagOes generalizadas, continuas e sisteméticas de
direitos fundamentais. Tais decisdes tem por finalidade a construcdo de solucdes estruturais

voltadas a superagéo da inconstitucionalidade verificada.

No caso julgado, ha a constatacdo de que o sistema carcerario desrespeita os direitos
fundamentais dos presos ha décadas sem que as autoridades publicas formulassem politicas
publicas para solucionar os problemas encontrados. Por exemplo, diante da constatacdo de
superlotacdo dos presidios ndo houve investimentos para construcdo de novas unidades

prisionais.

Dessa forma, o Tribunal declara o Estado de Coisas Inconstitucional e determina,
cautelarmente, que a Unido libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para
utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos; e determina aos Juizes e Tribunais que passem a realizar audiéncias de
custodia para viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria, num prazo

de até 24 horas do momento da priséo.
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CONCLUSAO

A denominada independéncia e harmonia entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario tem como objetivo principal a protecdo dos direitos fundamentais
dos individuos contra o exercicio arbitrario do poder por parte do governante. Do mesmo
modo, a Constituicdo Federal proclama que a lei ndo excluira da apreciacdo do Judiciario
lesdo ou ameaca de leséo a Direito. Logo, ficando caracterizada — no caso concreto — a
omissdo do poder publico, torna-se possivel o ajuizamento de acBes perante o Poder

Judiciario, com vistas a protecdo do direito lesado.

A atuacdo do Judiciario, ao intervir na determinacdo de execucdo de
procedimentos para cumprimento de politicas publicas, ndo faz com que o Judiciario se
aproprie das funcdes do Poder Executivo. Trata-se de correcdo de omissdo estatal, bem
como a compreensdo de que o magistrado ndo pode ser encarado como mero aplicador
mecénico da lei. Deve, sim, buscar atender o interesse maior (consistente na protecéo do
individuo) e que constitui a razdo de existéncia do Estado, justificando a atuagdo do
Judiciario em resgatar a efetivacao das previsdes constitucionais. Por isso, tratando-se de
direitos fundamentais sociais de cunho prestacional, tem-se que o Poder Judiciario possui
legitimidade para a efetivacgdo de tais direitos. Contudo, ndo pode o juiz fixar amplamente
politicas publicas ou discricionariamente escolher uma solucéao politica para o caso, uma

vez que se trata de uma atuacdo que deve observar limites.

Tal “ativismo”, no entanto, deve ser feito com critérios, ou seja: por meio de
elementos que confeririam ao fendmeno boa dose de racionalidade, colocando fim ao
mero estado de consciéncia do julgador que costuma nortear essas decisdes. A decisdo
judicial deve levar em consideragéo a razoabilidade da pretensdo manejada junto ao Poder
Judiciario (com base no principio do minimo existencial) e, também, a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado a fim de tonar concretas e efetivas as prestacfes que
Ihes sdo exigidas. Assim, deve o magistrado pautar-se pelos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, de modo a adotar a melhor decisdo para o caso concreto, sem deixar
de observar os valores e direitos constitucionais pleiteados e a clausula da reserva do
possivel orcamentario com base nas verbas publicas disponiveis para a execucdo de

determinada politica publica.
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O reconhecimento de que os problemas politicos relativos a efetivacdo das
garantias constitucionais sao politicos e devem ser solucionados politicamente leva a crer
que as estruturas juridica e jurisdicional ndo servem e ndo devem servir como ambiente
de autoneutralizacdo do Estado e consequente acomodagéo, sob pena de esvaziamento da
democracia e da perda da propria identidade constitucional: admitir-se-ia como regra
institucionalizada a pratica judiciaria de extinguir processos sem enfrentamento das
missdes constitucionais e sem a satisfacdo dos direitos que ele, por esséncia, deveria
tutelar, diante de argumentos econdmicos ou formais bastantes as estatisticas de

produtividade, mas inocuos a realizagdo da justica social.

Tal visdo nao mais prevalece. Sob a 6tica da Administracdo Publica policéntrica,
ou em rede, as decisdes sao compartilhadas por diversos agentes publicos, cujo objetivo
principal é entregar aos administrados servigcos publicos essenciais e as prestagdes
positivas impostas pela Constituicdo.

Os problemas juridicos, judiciarios e processuais dai decorrentes devem ser lidos
e resolvidos de forma criativa e interdisciplinar, considerando a natureza politica de tais
medidas, sem por isso frustrar a realizacdo dos direitos deduzidos em juizo, fatalmente a

sonegar em caso de adocao desmedida daqueles critérios utilitaristas antes debatidos.

Tal leitura evidencia trés pressupostos do exercicio da jurisdi¢do, fundamentais
para a tutela dos direitos sociais: 0 processo € instrumento, a estrutura judiciaria € um

servico e a realizacdo dos direitos materiais deduzidos em juizo é, este sim, o fim

Por fim, ndo se pode deixar de sublinhar a importancia da Lei n.° 13.655/2018
para o tema, pois, ao modificar a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
dispde expressamente que as decisdes deverdo observar as consequéncias juridicas e
administrativas. Estar-se-ia, assim, adotando a corrente consequencialista no
ordenamento brasileiro? Acredita-se que ndo, mas ndao h& como escapar das suas
disposicdes. O juiz ndo pode mais decidir sem, pelo menos em tese, sopesar os efeitos
que a sua decisdo causara na administracdo. Nao ha um reforco necessario na tese da
reserva do possivel, porém, diante da crise do Estado, ndo ha como enxergar uma situacao

em que havera recursos para cumprir os direitos fundamentais de todos.

Nd&o passa despercebido, e, alids, ganha mais importancia, os ensinamentos de

Ingo Sarlet, para quem, de acordo com a doutrina alemd, tal qual Alexy, os direitos
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fundamentais devem ser enxergados, do ponto de vista individual, como aquilo que se

espera razoavelmente para minimamente garantir o direito fundamental.
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