0 QUE SOBROU DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA?
REFLEXOES SOBRE 0 CONTROLE DA ADMINISTRACAO
E A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS

MARIA SYLVIA ZANELLA D1 PIETRO

1. Da Discricionariedade Administrativa

Definimos discricionariedade administrativa como “a faculdade que a lei
confere & Administragdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportu-
nidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugoes, todas vdlidas
perante o direito”.!

Tradicionalmente se considera que os atos praticados no exercicio de
competéncia discriciondria apresentam dois aspectos: legalidade e mérito.
E também se afirma, no direito brasileiro, que o mérito diz respeito essen-
cialmente ao binémio “oportunidade e conveniéncia”.

Sao conceitos assentes por muito tempo. O respeito a0 mérito, 2o
aspecto politico do ato, era visto como essencial ao préprio principio da
separagdo de poderes.

Diante disso, qual a razo para o titulo proposto?

Justifica-se o questionamento, porque a discricionariedade foi sendo
reduzida e, paralelamente, foi sendo ampliado o controle da Adminis-
tragdo, com reducdo da liberdade da Administra¢ao Publica decidir no
caso concreto qual a melhor solu¢do a adotar, segundo critérios de mérito.

" In: Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 62.
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Segundo alguns, n3o mais ¢ possivel falar em mérito como limite ao con-
trole pelo Poder Judiciario.?

2. Aideia de controle no Estado de Direito

O Estado de Direito estruturou-se na segunda etapa do Estado Moderno,
em substitui¢ao ao chamado Estado de Policia, préprio das monarquias
absolutas. A diferenga bisica entre ambos est4 precisamente no fato de que,
no Estado de Policia, a atividade administrativa, concentrada em maos do
monarca e seus subordinados, nao era submetida 4 observancia da lei e ao
controle judicial, enquanto no Estado de Direito essa submissao ocorre.

Pode-se afirmar que o Estado de Direito nasceu embasado nos prin-
cipios da legalidade, igualdade e separagdo de poderes, todos objetivando asse-
gurar a protecio dos direitos individuais, nao apenas nas relagdes entre
particulares, mas também entre estes e o Estado.

A grande preocupagio do Estado de Direito, em seu periodo inicial,
era efetivamente a de proteger a liberdade do cidaddo. Como consequén-
cia, a0 Estado foi atribuida a missdo apenas de proteger a propriedade e
a liberdade dos individuos. A posi¢ao do Estado era fundamentalmente
negativa, pois ele ndo devia ofender os direitos e liberdades inaliendveis
do individuo, nem intervir na ordem econdémica ou social.

Nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira Filho,® “este Estado, em sua
forma tipica e original, caracteriza-se, primeiro, pelo reconhecimento de que o Poder
¢ limitado por um Direito superior, que estd fora de seu alcance mudar. Tal Direito,
natural porque inerente i natureza do homem, constitui a fronteira que sua atuagao
legitima nio pode ultrapassar. Visto do dngulo dos sujeitos (passivos) do Poder, esse
Direito é um feixe de liberdades, que preexistem a sua declaragio solene, e recobrem
0 campo da autonomia da conduta individual”.

Com a mesma preocupagao de respeitar a liberdade do cidadao, o
Estado de Direito incorporou a doutrina da separagao de poderes. Mon-
tesquieu, em L'Esprit des Lois, ao afirmar a existéncia de trés funcoes dis-
tintas, acrescenta que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo
dos principes, ou dos nobres ou do povo, exercesse esses trés poderes”. Essa ideia
aparece muito clara na Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao,

2 Sobre o assunto, v. FAR1A, Edimur Ferreira de. Controle do mérito do aio administrativo pelo
Poder Judicidrio. Belo Horizonte: Férum, 2011.
% Estado de Direito e Constituigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 4.
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de 1789, quando expressa, no item XVI, que “toda sociedade na qual a garan-
fia dos direitos ndo estd assegurada, nem a separagio dos poderes determinada, ndo
tem Constituigdo”.

O Poder Legislativo elabora a lei, que resulta da vontade geral do povo;
o Poder Executivo, no exercicio de sua fun¢io, submete-se 2 lei e, em caso
de sua inobservéncia, sujeita-se ao controle pelo Poder Judiciirio.

Com isso, ja é possivel deduzir que a ideia de Estado de Direito, desde
suas origens, é inseparavel da ideia de controle. H4 Estado de Direito, ndo
s6 quando a Administragdo Publica se submete a lei, mas também quando
haja instituigoes habeis para garantir essa sujei¢io a lei. H4 que se lembrar
que a Administracao Publica se submete a um regime juridico de direito
publico, caracterizado por dois aspectos opostos e conflitantes: de um lado,
as prerrogativas de poder publico, que lhe asseguram supremacia sobre o
particular, nos limites postos pelo ordenamento juridico; de outro lado, os
direitos dos cidadaos, que tém que ser protegidos contra as ilegalidades,
as arbitrariedades, os desmandos da Administragdo.

E por meio dos varios sistemas de controle da Administragao Publica
que se torna possivel a sua submissao 4 lei, com respeito aos direitos indi-
viduais e coletivos. A finalidade do controle é a de garantir que a2 Admi-
nistra¢ao atue em consondncia com os principios que lhe sio impostos
pelo ordenamento juridico, como os da legalidade, moralidade, interesse
publico, publicidade, motivacio, impessoalidade, economicidade, razoabi-
lidade, seguranca juridica, atualmente com fundamento na Constituigio,
seja porque previstos expressamente, seja porque implicitos na prépria
concepgao de Estado de Direito.

Dai a institui¢ao de varios tipos de controle. Basicamente, pode-se dizer
que a Administragao Publica, no Brasil de hoje, sujeita-se ao controle externo,
exercido pelos Poderes Judicidrio e Legislativo, este tltimo com auxilio
do Tribunal de Contas, quando se trata de fiscalizagio financeira, conta-
bil e orgamentdria; e ao controle interno, exercido pela propria Administra-
cao Publica. Além disso, no sistema atual, atribui-se a0 Ministério Publico
importantissima funcdo de controle da Administra¢ao Publica, ndo s6
pela sua competéncia para atuagdo na esfera criminal, mas também pela
atribui¢ao de proteger o patrimoénio publico e social, o meio ambiente e
outros interesses difusos e coletivos (art. 129, ITI, da Constitui¢io Federal),
isto sem falar no seu relevante papel no controle da improbidade admi-
nistrativa.
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Embora o controle seja atribuigio estatal, o administrado dele parti-
cipa na medida em que pode e deve provocar o procedimento de controle,
ndo apenas na defesa de seus direitos individuais, mas também na prote-
¢ao do interesse coletivo. A Constitui¢io outorga ao particular determi-
nados instrumentos de agdo a serem utilizados com essa finalidade, quer
na esfera administrativa, quer na esfera judicial. Trata-se do chamado con-
trole popular ou controle social, inerente A ideia de democracia participativa,
incrementada com a Constituigao de 1988, a partir da adogdo do modelo
do Estado de Direito Democritico, j a partir do preimbulo e do artigo 1°.

3. Evoluc¢io do controle

A exigéncia de controle, especialmente pelo Poder Judicidrio, embora inse-
parével da ideia de Estado de Direito (pois legalidade e controle sdo como
0 verso e o reverso da mesma moeda), passou por significativa evolugio
sempre no sentido de aumentar as modalidades e a prépria complexidade
do controle.

E evidente que os meios de controle idealizados para um Estado
minimo, que caracterizou a primeira fase do Estado de Direito (em que
imperavam os ideais do liberalismo), tornaram-se inadequados ou insufi-
cientes a partir do momento em que se instalou o chamado Estado Social,
que atua nos mais variados setores da ordem econdémica e social. O indi-
viduo, que antes ndo queria a atuagio do Estado, passa a exigi-la. As rela-
¢oes entre Administragdo e administrado, que eram pouco frequentes no
periodo do Estado de Direito liberal, multiplicam-se e tornam-se muito
mais complexas. A sociedade quer subvengio, financiamento, escola, satide,
moradia, transporte; quer prote¢io do meio ambiente, do consumidor, do
patriménio histérico e artistico nacional e dos mais variados tipos de inte-
resses difusos e coletivos.

Essa evolugdo nao poderia deixar de refletir sobre o tema do controle.
Aquelas modalidades idealizadas para um Estado minimo tornaram-se ina-
dequadas para um Estado que atua nos mais variados setores da sociedade.

Asituagdo no € especifica do Brasil. Charles Debbasch, que coordenou
a publicagao da obra “Administration et Administrés en Europe”? apresenta
uma introdugao em que mostra as tendéncias, 2 época em que a escreveu
(1984), do controle da Administracio Publica:

* Paris: Centre National de La Recherche Scientifique, 1984.
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a) Uma primeira, que consiste em passar de meios de controle individu-

b)

ais para formas de agdo coletiva sobre a Administracdo Piblica, mediante
atuagdo de associagdes, partidos politicos, sindicatos, imprensa;
especificamente no que diz respeito ao Poder Judiciario, a atuagio
coletiva substitui progressivamente a a¢do individual, tal como con-
cebida no século XIX; no Brasil o direito de a¢do tende a se coleti-
vizar, com a vantagem de obtencio de resultados uniformes para
toda a coletividade que se encontra em igualdade de condigées,
favorecendo a observéincia do principio da isonomia, além de desa-
travancar a Justiga do excesso de a¢des individualmente propostas,
com idénticos objetivos e com o risco de resultados diversos.

Uma segunda evolucio se traduz pela passagem dos métodos de con-
trole formais para métodos de controle mais informais, com a criacdo de
institutos como o Ombudsman dos paises escandinavos, recebido,
em outros paises, inclusive no direito brasileiro, com a denomina-
¢ao de ouvidor geral, auditor geral ou defensor publico.

A terceira tendéncia consiste em passar de uma agdo exterior & Admi-
nistragdo (pelo Legislativo ou Judicidrio) para um controle interno i
Administragdo, mediante a institui¢do de procedimentos variados
que visam a agir sobre a Administracio para proteger o adminis-
trado; dai a previsao de variadas formas de participag¢ao do cidadio:
direito a informacao, comunicagio de documentos administrativos,
exigéncia de motivacao, participaciao em 6rgaos de gestdo e de con-
trole, e outros instrumentos que facilitam a prote¢io dos interesses
dos administrados, sem necessidade de ir a juizo.

A essas trés tendéncias — que hoje sio mais do que tendéncias, porque ja

concretizadas e consolidadas — pode-se acrescentar mais uma: a de passar
de um exame da legalidade externa do ato da Administra¢do para o exame

de uma legalidade interna. Epoca houve em que, sob influéncia do positi-

vismo juridico, nao havia preocupagio quanto ao contetiido material da lei;
obedecia-se a lei porque ela continha uma ordem; o Judicidrio limitava-se
a examinar se o ato da Administragao era legal sob os aspectos da compe-
téncia, forma e objeto. Com a passagem do Estado Social de Direito para
o chamado Estado Democriético de Direito, consagrado na Constituigio
de 1988, passou a haver grande preocupacio com principios e valores con-
tidos de forma expressa ou implicita na Constitui¢do. Passou a haver pre-

171



CONTROLES DA ADMINISTRAGAO E JUDICIALIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

ocupagio com a lei em sentido material, com o seu contetdo de justica.
Dai o controle passar a ser feito, ndo apenas em confronto com a lei, mas
também diante da moralidade, economicidade, legitimidade, razoabili-
dade, proporcionalidade. Como grande parte dos principios tem funda-
mento na prépria Constituicio, passou-se a falar em constitucionalizacio
do direito administrativo. Melhor se diria, com relacdo ao tema ora desen-
volvido, falar-se em constitucionalizagdo dos principios do direito administrativo.

A consequéncia é que, atualmente, falar em principio dalegalidade nao
significa mais falar em submissdo a lei, em sentido formal, mas em submis-
s30 a0 Direito. Algumas Constituigoes, como a alema e a espanhola, con-
tém norma expressa exigindo da Administracao submissao a lei e ao direito.

O exame da Constituicao de 1988 revela que todas as tendéncias apon-
tadas com relagdo ao controle estdao presentes no direito brasileiro:

a) No titulo dos direitos e garantias fundamentais incluem-se nio s6
os direitos individuais, como também os direitos coletivos.

b) No mesmo titulo, amplia-se a atuagio coletiva de associagoes, enti-
dades de classe, partidos politicos, sindicatos, dando-lhes legiti-
midade para agir (inclusive judicialmente) na defesa de interesses
coletivos e difusos.

¢) Acrescentam-se instrumentos que permitem maior controle do
cidaddo sobre a Administragao Publica, como a previsio do direito
a informagdo (art. 5% XXXIII); do direito de denunciar irregula-
ridades perante o Tribunal de Contas (art. 74, §2°); do direito de
participar da gestao da seguridade social (art. 194, paragrafo tinico,
VII); busca-se a transparéncia da Administragao, com a exigéncia
de motivagdo dos atos administrativos, amplamente reconhecida
pela doutrina e jurisprudéncia; isto para mencionar apenas alguns
instrumentos de participagio popular no controle da Administracao.

d) Imprime-se a lei um contetido material, com a previsao de princi-
pios e valores, como os da seguranca, bem-estar, desenvolvimento,
igualdade, justica (preAmbulo), da cidadania e dignidade da pessoa
humana (art. 1°); da erradicagdo da pobreza e da marginalizacao,
bem como reducio das desigualdades sociais e regionais (art. 3°); da
moralidade (arts. 5% 37, caput, 85, inciso V); da economicidade (art.
70); da eficacia (art. 74); com isso, passou-se a entender que uma
lei ou ato administrativo sio eivados de inconstitucionalidade, nao
sé quando ferem comandos contidos em dispositivos constitucio-
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nais, como também quando ofendem principios e valores contidos,
expressa ou implicitamente no texto constitucional;

¢) Embora sem criar figura como a do Ombudsman, aproxima-se o
administrado da Administragdo ao dar atribuigdes de recebimento
de dentincias, queixas, representagdes, a0 Tribunal de Contas (art.
74, § 2°) e as Comissoes Parlamentares (art. 58, IV) e, principal-
mente, a0 conferir ao Ministério Publico as atribui¢es previstas
nos artigos 127 e 129. Para muitos, o Ministério Publico assumiu o
papel de Ombudsman com poderes até mais amplos, de que este ndo
dispde, j4 que pode tomar iniciativas para realiza¢io do inquérito
civil e propositura de a¢des judiciais na defesa de interesses difu-
sos e coletivos.

Em 2007, o entdo Ministro do Planejamento (Paulo Bernardes) desig-
nou Comissao de Juristas para elaborar anteprojeto de Lei Organica da
Administragio Publica Federal.* Em 2009, a Comissdo apresentou o ante-
projeto de “normas gerais sobre a Administracdo Publica direta e indireta, as enti-
dades paraestatais e as de colaboragdo”® Nesse anteprojeto, dedicou todo um
capitulo ao tema do planejamento, articulag¢io e controle das entidades
estatais. Quanto ao controle, ficou expresso na Exposicio de Motivos pre-
parada pela Comissao que “a partir do diagndstico de que os mecanismos de
controle existentes atualmente sdo marcadamente formais e custosos (ineficientes e
ineficazes), tornou-se um grande desafio contempordneo estruturar um sistema de
controle capaz de, a um sé tempo, ser eficiente, sem, no entanto, engessar a Adminis-
tragdo ou inviabilizar o controle, tornando-o demasiadamente custoso e ineficaz”.
Acrescenta a Exposicao de Motivos que, “tendo em vista e levando em conta
o forte processo de mudanga que o controle tem sofrido no direito comparado (em
especial na Unido Europeia), as diretrizes gerais do controle, adotadas no antepro-
Jeto, foram ditadas pela supressio de controles meramente formais ou cujo custo seja
evidentemente superior ao risco (diretriz ji constante do Decreto-lei 200/67), pelo
Jfortalecimento do controle a posteriori (ao invés da vertente ex ante que predomina

* Comissdo constituida por sete professores de direito administrativo: Almiro do Couto e
Silva, Carlos Ari Sundfeld, Floriano de Azevedo Marques Neto, Maria Coeli Simdes Pires,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Paulo Eduardo Garrido Modesto e Sérgio de Andréa Ferreira.
° Esse projeto foi objeto de anélise pelos seus autores, publicada em obra coletiva organizada
por Paulo Modesto: Nova organizagio administrativa brasileira. 2* ed. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2010.
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atualmente); pelo predominio da verificagdo de resultados (ao invés do controle for-
mal hoje prevalecente); pela simplificagdo dos procedimentos, erradicagio de sobre-
posigdo de competéncias e instrumentos de controle (a fim de que a multiplicidade de
mecanismos de controle nio acarrete a sobreposigio e, com ela, a ineficiéncia); pela
obrigatoriedade dos drgiios ou entes de controle verificarem a existéncia de alterna-
tivas compativeis com as finalidades de interesse puiblico dos atos ou procedimentos
que sejam por eles impugnados e pela responsabilizagio pessoal do agente que atuar
com inciiria, negligéncia ou improbidade (a responsabilizagdo do préprio gestor)”.

Se aprovado o anteprojeto, certamente haveria novos instrumentos de
controle sobre a discricionariedade administrativa, especialmente pela
possibilidade de controle de resultados e a verificagao de alternativas mais
compativeis com as finalidades de interesse publico.

4. Evolucio da discricionariedade administrativa

Como visto, a discricionariedade envolve, para a Administragao Publica,
a possibilidade de op¢ao entre duas ou mais alternativas, dentro dos limi-
tes estabelecidos em /ei. Como o conceito de lei (e de legalidade) foi se
ampliando com a evolugao do Estado de Direito, a consequéncia inevita-
vel foi a redugio do 4mbito da discricionariedade administrativa, acom-
panhada da amplia¢do do controle judicial. A paulatina amplia¢ao do
primeiro foi seguida da redugo da segunda.

Varios fatores foram contribuindo para essa redugio no decurso da evo-
lucao do Estado de Direito.

Pode-se mencionar, de um lado, a contribui¢ao da jurisdi¢cao admi-
nistrativa francesa, com a elaboracao das teorias do desvio de poder e dos
motivos determinantes. A primeira possibilitou ao Poder Judicidrio o exame
da finalidade objetivada pela Administracdo Piblica com a pratica do ato
administrativo, para verificar se a autoridade que o praticou nao usou de
sua competéncia legal para atingir fins diversos dos que decorrem da lei.
Com isso, introduziu-se um primeiro aspecto de moralidade no ambit
do direito administrativo, com a consequente reducio da discricionarie-
dade. O Judicidrio, que se limitava ao exame da competéncia, da forma e do
objeto, passou a apreciar a finalidade, que deixou de ser elemento meramente
moral, livre de apreciacio judicial, e passou a ser elemento de legalidade.

A teoria dos motivos determinantes também limitou a discricionariedade
administrativa, na medida em que permitiu ao Judicidrio examinar a lega-
lidade dos motivos (pressupostos de fato e de direito) que levaram a Admi-
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mistracao a praticar o ato. E esse exame dos motivos foi se dando no sentido
&e uma ampliagdo: de inicio, fazia-se apenas uma constatagdo dos fatos, para
saber se existiram ou no; em um segundo momento, passou-se a exami-
mar a qualificagdo juridica dos fatos feita pela Administragio, para verificar
se os fatos ocorridos s3o de natureza a justificar a decisio, permitindo-se
20 Judicidrio entrar no exame das nogdes imprecisas ou “conceitos juridi-
ous indeterminados”; em uma terceira fase, passou-se a examinar a adequa-
&0 da decisdo aos fatos, pela aplicagdo dos principios da proporcionalidade dos
meios aos fins.”

Veja-se que essas duas teorias introduziram mais dois elementos no ato
administrativo, além do sujeito, objeto e forma, que sempre caracterizaram
os atos juridicos na teoria geral do direito: o motivo ¢ a finalidade.

No direito brasileiro, as duas teorias tiveram ampla aceitacio.

O direito brasileiro também incorporou o conceito de mérito, desenvol-
vido principalmente por autores italianos, como limite 4 apreciagio judicial
dos atos administrativos. E provavel que o autor que primeiro analisou o
tema, no direito brasileiro, tenha sido Seabra Fagundes, em trabalho sobre
o “conceito de mérito administrativo”? relacionando-o com a discricionarie-
dade e afastando a possibilidade de seu exame pelo Judicidrio. Segundo
o jurista, “o mérito estd no sentido politico do ato administrativo. E o sentido dele
em fungdo das normas de boa administragio, ou, noutras palavras, € o seu sentido
como procedimento que atende ao interesse piiblico e, a0 mesmo tempo, o ajusta aos
interesses privados, que toda medida administrativa tem de levar em conta. Por isso,
exprime um juizo comparativo. Compreende os aspectos, nem sempre de fécil percep-
¢do, atinentes ao acerto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade etc.
de cada procedimento administrativo”. Em nota a essa afirmacio, o autor acres-
centa que “pressupondo o mérito do ato administrativo a possibilidade de opgdo,
por parte do administrador, no que respeita ao sentido do ato — que poderd inspirar-
-se em diferentes razoes de sorte a ter lugar num momento ou noutro, como poderd
apresentar-se com este ou aquele objetivo — constitui fator apenas pertinente aos atos
discriciondrios. Onde se trate de competéncia vinculada, sendo a atividade do admi-
nistrador adstrita a um motivo tinico, predeterminado, cuja ocorréncia material lhe

” Sobre o assunto, v. VEDEL, Georges e DEVOLVE, Pierre. Droit administratif. Paris: Presses
Universitaires, 1984, 97.

® FAGUNDES, Seabra. O conceito de mérito administrativo. In Revista de Direito Administrativo
- RDA 23, p. 1-16.
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cabe tiio-somente constatar, e devendo ter o procedimento administrativo por objeto
uma certa e determinada medida expressamente prevista pela lei, ndo hd cogitar
do mérito como um dos fatores integrantes do ato administrativo. Este se apresenta
simplificado pela auséncia de tal fator. E além de s pertinente aos atos praticados
no exercicio de competéncia discriciondria, ndo constitui o mérito um fator essen-
cial, nem auténomo na integragdo do ato administrativo. Ndo aparece com posi¢io
prdpria ao lado dos elementos essenciais (manifestagio de vontade, motivo, objeto,
finalidade e forma). Surge em conexdo com o motivo e o objeto. Relaciona-se com
eles. E um aspecto que lhes diz respeito. E uma maneira de considerd-los na prdtica
do ato. E, em suma, o conteiido discriciondrio deste”.

O conceito foi adotado pela doutrina administrativa, passando a corres-
ponder, resumidamente, ao binémio oportunidade/conveniéncia, ainda que
o mérito possa abranger inimeros outros aspectos, como razoabilidade,
equidade e tantos outros apontados por Seabra Fagundes. Outros aspec-
tos apontados pelo jurista e amplamente aceitos pela doutrina e jurispru-
déncia, durante longos anos, diz respeito a existéncia do mérito apenas
nos atos discricionarios e ao fato de estar presente nos elementos objeto e
motivo dos atos administrativos.

Assim € que prevaleceu durante décadas, sob influéncia principalmente
do direito italiano, o entendimento de que o mérito, correspondendo aos
aspectos discricionarios do ato, ficaria excluido da apreciagao judicial, che-
gando-se a afirmar que o exame do mérito pelo Poder Judicidrio caracte-
rizaria violagdo do principio da separacgdo de poderes.

Tais ideias ndo se congelaram no tempo. Elas foram aos poucos evo-
luindo como consequéncia da ja referida amplia¢do do sentido do princi-
pio da legalidade.

Com efeito, a partir principalmente da década de noventa, o direito
administrativo brasileiro passou a sofrer influéncia do direito alemao,
espanhol e portugués (fundamentalmente) no que diz respeito a aplica-
¢ao da teoria dos conceitos juridicos indeterminados. O emprego, nas normas
legais, de termos com sentido indeterminado (como urgéncia, interesse
publico, moralidade, utilidade publica, perigo iminente, notério saber e
tantos outros), que inicialmente era entendido como outorga de discri-
cionariedade 4 Administracao Publica, passou a ser visto de outra forma:
tratando-se de conceitos juridicos (ja que empregados pelo legislador), eles
sdo passiveis de interpretagdo e, portanto, abertos a apreciacio pelo Poder
Judicidrio, como intérprete da lei em tltima inst4ncia. Dai a conhecida
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frase: a discricionariedade administrativa comega quando termina o trabalho de
mierpretagdo. Por outras palavras, a utilizacdo de conceitos juridicos indeter-
minados ndo pode, por si, servir de limite & apreciacio pelo Poder Judicia-
rio: a este cabe, primeiro, interpretar o conceito contido na norma, diante
dos fatos concretos a ele submetidos. Se, pelo trabalho de interpretacio,
puder chegar a uma solugo tinica que possa ser considerada vélida, o juiz
podera invalidar a decisao administrativa que a contrarie.’

Alids, a presenca de conceitos juridicos indeterminados nas normas
legais ndo constitui caracteristica exclusiva do direito administrativo. Tais
conceitos existem em todos os ramos do direito sem que se negue ao juiz
o poder (e o dever) de interpreté-los, até porque o juiz nio pode deixar de
dizer o direito no caso concreto, pela dificuldade de aplicacio de nogoes
imprecisas contidas na lei. No direito administrativo, o tema provocou
grande controvérsia, exatamente pela identificagao entre conceito juridico
indeterminado e discricionariedade administrativa. Hoje, ¢ amplamente
reconhecido o poder de interpretagio de tais conceitos pelo Judiciario.

Contudo, ndo vamos ao ponto de defender que em nenhuma hipétese
o emprego de termos indeterminados na norma envolve certa margem de
apreciacio para a Administragdo escolher a solu¢io mais adequada. Espe-
cialmente os chamados conceitos de valor podem garantir 8 Administragdo a
possibilidade de escolher a melhor solucio diante de cada caso concreto.
Se assim ndo fosse, estariamos admitindo a possibilidade de o Judicirio
substituir a Administragdo Publica, tomando decisdes que o legislador
outorgou a ela. Mas ndo ha divida de que, em determinadas situagdes, os
elementos de fato permitem, sem sombra de ddvida, a conclusio de que a
Administracao Publica ndo tinha sendo uma opgio. Por exemplo, os ele-
mentos de fato podem demonstrar que uma pessoa tem ou n2o tem notdrio
saber juridico; se uma pessoa tem mais merecimento do que outra para fins
de promocio; se determinada medida ¢ ou ndo urgente; se a altera¢do ou
rescisao de um contrato atende ou nao ao interesse ptblico. Nesses casos,
n2o hd davida de que pode o Poder Judicidrio corrigir a decisdo adminis-
trativa tomada em descompasso com os fatos.

Alguns autores sdo mais rigorosos e entendem que tais conceitos nio
envolvem qualquer margem de discricionariedade; outros defendem que

* Sobre conceitos juridicos indeterminados, mérito e distingdo entre discricionariedade e
interpretacao, tratamos, de forma mais aprofundada, na mencionada obra Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1988, 2001, p. 97-132.
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a interpretagio do conceito, aliada a0 exame da matéria de fato em cada
caso concreto, pode afastar ou nao a discricionariedade. Esta é a posi¢do
que adotamos.

O fato é que, em decorréncia do exame, pelo Poder Judiciario, dos con-
ceitos juridicos indeterminados, reduziu-se consideravelmente o contetido
do chamado mérito do ato administrativo. Nao é possivel dizer, como que-
rem alguns, que o mérito deixou de existir, sob pena de transformar-se a
Administragao Ptblica em mero robd de aplica¢io da lei. Nao h4 divida
de que, em intimeras hipéteses, a propria lei continua a deixar certa mar-
gem de liberdade deciséria para a autoridade administrativa. Virios exem-
plos de mérito podem ser mencionados: a revogacio de ato discricionario
e precario, como a autorizagao e a permissao de uso de bem publico; a
exoneragao ex officio de servidor ocupante de cargo em comissio; a dis-
pensa, sem justa causa, de servidor celetista; a alteragdo e a rescisao uni-
laterais de contratos administrativos; o deferimento ou indeferimento de
determinados tipos de afastamento dos servidores publicos; a revogacio
do procedimento licitatério; a decisao sobre a execugio direta ou indi-
reta de servigos e obras; a revogagio de licenga para construir, por motivo
de interesse publico; e tantas outras hipdteses que podem ser facilmente
extraidas do direito positivo.

Em todos esses exemplos, a Administra¢io Publica tem certa margem
de liberdade para escolher a melhor solugio a ser adotada no caso con-
creto. Isto ndo significa que a sua escolha seja inteiramente livre. Ela est4
limitada pelo principio da legalidade (considerado em seus sentidos amplo
e restrito) e pela exigéncia de razoabilidade e motivagdo. Por maior que
seja a margem de discricionariedade, como, por exemplo, na exoneracio
de servidor ocupante de cargo em comiss3o ou na dispensa, sem justa
causa, de servidor celetista, existe a exigéncia de motivagdo. A motivacio
nao pode limitar-se a indicar a norma legal em que se fundamenta o ato.
E necessério que na motivagio se contenham os elementos indispensaveis
para controle da legalidade do ato, inclusive no que diz respeito aos limi-
tes da discricionariedade. E pela motivagio que se verifica se o ato estd
ou nao em consonancia com a lei e com os principios a que se submete a
Administragio Piblica. Verificada essa conformidade, a escolha feita pela
Administracio insere-se no campo do mérito.

O que n3o pode mais o Judiciario fazer ¢ alegar, a priori, que o termo
indeterminado utilizado na lei envolve matéria de mérito e, portanto,
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aspecto discriciondrio vedado ao exame judicial. O juiz tem, primeiro, que
mierpretar a norma diante do caso concreto a ele submetido. S6 apds essa interpre-
fagio € que poderd concluir se a norma outorgou ou ndo diferentes op¢oes i Admi-
mistragao Piblica. A existéncia de diferentes opgbes vdlidas perante o direito afasta
2 possibilidade de corregiio do ato administrativo que tenha adotado uma delas.

O fato ¢ que houve mais essa reducio da discricionariedade adminis-
trativa, pelo reconhecimento de que o Poder Judicidrio pode interpre-
tar os chamados conceitos juridicos indeterminados. Diante disso, facil é
concluir-se o quanto a inser¢do, no conceito de legalidade, de principios e
walores (expressos por termos indeterminados) contribuiu para reduzir a
discricionariedade administrativa.

E ainda outro fator que contribuiu para essa redugio: a superagio da
ideia de que o capitulo da ordem social da Constitui¢io é constituido ape-
nas por normas programaticas, dependentes, para sua aplicagio, de medi-
das legislativas e administrativas. Os direitos sociais foram inseridos no
Titulo dos direitos e garantias fundamentais. Dentre eles, o artigo 62 inclui
2 educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade e 4 infancia. Em consequéncia, o
dever do Estado de garantir tais direitos nao pode ficar indefinidamente
dependendo de leis e providéncias administrativas. Dai o entendimento de
gue as normas constitucionais que garantem esses direitos tém que ter um
minimo de eficacia decorrente diretamente da Constitui¢do. Esse é outro
aspecto da constitucionaliza¢do do direito administrativo: a concretizagio
dos direitos sociais deixou de depender inteiramente do direito adminis-
trativo (leis e atos administrativos), podendo ser garantida por decisoes
judiciais tomadas em casos concretos.

Como consequéncia, cresceram as ac¢des judiciais em que cidadaos
pleiteiam prote¢ao a saude (remédios, exames médicos, tratamentos), &
educacio, a infancia. E o Judicidrio vem manifestando a indisfarcavel ten-
déncia de decidir pela procedéncia de tais acoes, especialmente nas dreas
da saude e da educagido. Os 6nus financeiros impostos por essas decisdes
tomadas em casos individuais (e ndo em a¢des coletivas, como seria ideal)
s30 de tal ordem que se pode afirmar que o Judicidrio vem, indiretamente,
interferindo em politicas ptblicas adotadas pelos Governos federal, esta-
duais e municipais.

Dai falar-se em judicializagdo das politicas publicas (porque o Judicidrio
nelas passa a interferir, direta ou indiretamente) e em politizagido do Poder
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Judicidrio (na medida em que a judicializagdo das politicas publicas leva o
Judiciario a adentrar em aspectos antes vedados a sua apreciagao).

Em resumo, estamos muito longe da discricionariedade entendida como
poder politico, prépria do Estado de Policia e herdada, parcialmente, no
primeiro periodo do Estado de Direito. A discricionariedade, vista como
poder juridico (porque limitada pela lei) foi sofrendo reducdes por varios
fatores: pela inclusdo dos atos normativos do Poder Executivo no conceito
de legalidade; pela elaboracao pretoriana da teoria do desvio de poder e
da teoria dos motivos determinantes; pela chamada constitucionalizacao
do direito administrativo, entendida no sentido da inclusao de principios
e valores no conceito de legalidade, em sentido amplo e como expansio
dos efeitos da Constituicio, em especial dos direitos fundamentais, sobre
todo o ordenamento juridico; pela interferéncia do Poder Judicidrio nas
politicas ptiblicas, como decorréncia de outro aspecto da constitucionali-
zacao do direito administrativo: o reconhecimento de um minimo de efe-
tividade as normas constitucionais que garantem os direitos sociais, como
essenciais a dignidade da pessoa humana.

A consequéncia dessa redugao da discricionariedade administrativa foi
a ampliacdo do controle externo sobre os atos da Administragao Publica.
Especialmente o Poder Judicidrio passou a examinar aspectos que antes
eram vistos como integrantes do mérito.

5. Alguns paradoxos
Nio obstante tenham se ampliado os limites a discricionariedade admi-
nistrativa, houve, sob certos aspectos, uma tentativa de amplié—la.

Em primeiro lugar, pela proposta, na década de noventa, de substitui-
¢do da Administracao Publica Burocratica pela chamada Administracao
Publica Gerencial. Esta exige maior autonomia dos dirigentes de 6rgaos e
entidades que integram a administracio publica direta e indireta. A ideia
¢ ampliar a discricionariedade na tomada de decisoes e, paralelamente,
substituir os controles formais pelo controle de resultado. Para esse fim,
foi idealizado o contrato de gestio, que encontra fundamento no artigo 37,
§ 89, da Constituicao (introduzido pela Emenda Constitucional n® 19/98).
Por meio desse contrato, cujo objeto seria a fixagdo de metas de desem-
penho, a ideia seria a de aumentar a autonomia gerencial, orcamentaria e
financeira dos érgaos e entidades da administracao direta e indireta. Fixa-
das as metas e outorgada maior autonomia para os dirigentes dos 6rgaos e
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emtidades que celebrassem o contrato, a sua execucao seria objeto de con-
trole de resultados. Seria uma forma de contratualizacio do controle que
smplicaria: fixagdo de metas, ampliacdo da autonomia (discricionariedade)
e controle de resultados.

Essa norma constitucional nio foi ainda disciplinada, razdo pela qual
s poucos contratos de gestao que tém sido firmados ndo encontram fun-
Zamento para outorga de maior autonomia aos responséveis pela sua exe-
Cucao0.

No ja referido anteprojeto de lei orginica da Administra¢ao Publica
Federal e dos entes de colaboragio, apresentado em 2009, por comissdo
e juristas designada pelo entdo Ministro do Planejamento, foi dedicado
um capitulo ao tema do contrato de autonomia, denominagio considerada
mais adequada do que contrato de gestdo. No anteprojeto houve a preo-
cupacio em ampliar as flexibilidades e autonomias especiais gerenciais,
orcamentdrias e financeiras possiveis de serem outorgadas aos entes super-
visionados por meio do contrato, que tem fundamento constitucional.
A aprovacao do anteprojeto, se ocorrer, tornaréd possivel a melhor aplica-
30 desse tipo de contrato. Por enquanto, a tio almejada autonomia n3o
tem tido grande aplicacio.

Outra tentativa de ampliacdo da discricionariedade ocorreu com o
movimento de agencificacdo ocorrido no Brasil também a partir da década
2e noventa. Com a outorga de func¢do normativa as agéncias, houve o que
s¢ pode chamar de administrativizagio da lei, com a abertura de maior
espaco para que sejam preenchidas as lacunas da lei por atos normativos
<2 Administracao Publica, a partir de nog¢des-quadro, diretrizes, concei-
tos juridicos indeterminados contidos em lei.

Dai outra ampliacao da discricionariedade administrativa, com a tenta-
tiva de fazer ressuscitar o instituto da discricionariedade técnica, também
chamada de imprdpria, exatamente por nao envolver escolha de diferen-
tes opcoes postas pelo legislador. Na discricionariedade técnica, a lei usa
conceitos técnicos, cuja interpretagdo cabe a érgios especializados. A
discricionariedade pode existir abstratamente na lei, mas desaparece no
momento de sua aplicacdo nos casos concretos, com base em manifesta-
¢30 de drgdos técnico.

181



CONTROLES DA ADMINISTRACAO E JUDICIALIZAGAO DE POLITICAS PUBLICAS

6. Discricionariedade na defini¢do de politicas publicas e o principio
da reserva do possivel
6.1. Discricionariedade da Administragdo Publica e do legislador
J4 foi ressaltado que a discricionariedade, usualmente referida em relacao 2
Administracdo Ptiblica, equivale 2 prerrogativa que a lei lhe outorga para optar,
no caso concreto, entre duas ou mais alternativas validas perante o direito.
E alei que deixa 2 Administragdo Publica o poder de decidir segundo crite-
rios de oportunidade e conveniéncia, ou seja, segundo critérios de mérito.
Mas a discricionariedade também existe para o legislador, até de forma
mais ampla do que a que se reconhece a2 Administraggo. Os Ginicos limi-
tes sdo os que decorrem da Constitui¢do, de forma expressa ou implicita.
Enquanto a discricionariedade da Administragdo ¢ limitada pela Cons-
tituicdo e pelos mais variados tipos de normas legais e regulamentares, &
legislador est4 limitado fundamentalmente pela Constituigao.

6.2. Politicas publicas

Politicas piiblicas podem ser conceituadas como metas e instrumentos &e
acio que o poder publico define para a consecugio de interesses publicos
que lhe incumbe proteger. Compreendem ndo s6 a definicdo das mefas.
das diretrizes, das prioridades, dos planos de governo, como também a escolba
dos meios de atuacao.

O tema das politicas publicas enreda-se com o da discricionariedads.
porque diz respeito 4 escolha do interesse publico a atender, dentre os varios
agasalhados pelo ordenamento juridico, bem como a escolha das priorids-
des e dos meios de execugdo.

Quais as prioridades? A satide? A educagio? As campanhas de vacina-
¢ao? A criagdo de vagas em escolas, em creches, em hospitais?

A resposta a esses questionamentos envolve a discricionariedade &
legislador, diante da Constituigio, e da Administragao Publica, diante do
ordenamento juridico positivo.

6.3. Reserva do possivel
Trata-se de principio oriundo do direito alemdo. Significa que os deverss
estatais, impostos pelo direito positivo, devem ser cumpridos na medida em que
permitam os recursos piiblicos disponiveis.

Justifica-se o principio porque as politicas publicas sao vistas como ins-
trumento adequado para concretizar os direitos fundamentais previstas
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=2 Constitui¢do, especialmente na drea social. E os deveres impostos ao
£stado s3o multiplos. Os recursos publicos ndo existem em quantidade
suficiente para atender a todos. Dai a reserva do possivel.

A nossa Constitui¢do de 1988 (seguindo a tendéncia que vinha desde
2 Constituicao de 1934) adotou o modelo do Estado Social. Na realidade,
trata-se de Estado que é de Direito, é Social e é Democritico.

E Estado de Direito, porque submete os poderes instituidos 4 observan-
cia da lei. E o modelo que se apoia nos principios da legalidade e da justi-
aalidade (controle judicial). O grande objetivo é o de proteger os direitos
fundamentais do homem contra os abusos do poder.

E Estado Social, porque fundado no principio da dignidade da pessoa
Bumana e nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Veja-se o
preambulo da Constituigdo, o seu artigo 39, o artigo 6° e todo o capitulo
&a ordem social.

E € Estado Democrdtico, referido no predmbulo da Constitui¢do e no
artigo 1% porque € um modelo que exige participagio da sociedade na ges-
30 e no controle dos poderes instituidos; note-se que o preAmbulo fala
em “sociedade pluralista”, ou seja, em um tipo de sociedade em que tém que
ser representados os interesses de todas as classes sociais. Também aqui
%0i grande a influéncia do direito alemao, que acabou por provocar duas
grandes transformagdes no direito administrativo:

a) a constitucionalizagdo, com a inser¢io, na Constitui¢do, de inimeras
matérias que antes eram tratadas pela legislacao ordindria, e com a
expansao dos efeitos da Constitui¢ao sobre todo os ramos do direito,
especialmente do direito administrativo;
b) o fortalecimento da centralidade da pessoa humana, cuja dignidade é
colocada como um dos principios fundantes do Estado de Direito
(art. 14, I11, da Constituicio), com repercussio em iniimeras maté-
rias do direito administrativo e sobre a discricionariedade do Poder
Publico na fixacdo e implementacdo de politicas publicas.

Como se verd, tais transformacdes produziram consequéncias em maté-
ria de interpretacido da legislacao pelo Poder Judicidrio, com mais essa
reduciao da discricionariedade administrativa.

Adotando o modelo de Estado de Direito Social e Democratico, a nossa
Constituicdo é prodiga na protecio dos direitos fundamentais e na pre-
visao de direitos sociais. Grande € o elenco do artigo 6% ao estabelecer que
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sdo direitos sociais a educagio, a satde, a alimentag3o, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢io 2 maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados.

Sendo direitos, correspondem a deveres do Estado. Esses deveres sdo pre-
vistos no capitulo da ordem social, com as regras sobre satide, educacio,
assisténcia, previdéncia, cultura etc.

Como siao muitos os direitos do cidadio, também sao muitos os deveres do
Estado. A consequéncia inevitdvel ¢ a de que acabam por se colocar em con-
fronto, de um lado, o dever constitucional de atender as metas estabelecidas
pela Constituicio e, de outro lado, a escassez dos recursos piiblicos que seriam
necessarios para atender a esses direitos, de forma universal e adequada.
Dai a reserva do possivel: os deveres impostos ao Estado devem ser cumpridos
na medida do possivel, ou seja, na medida em que haja recursos publicos
disponiveis. E dai a importancia da defini¢do das politicas ptiblicas. Como
nao ¢ possivel satisfazer a todos os direitos sociais de toda a coletividade,
as politicas ptiblicas transformam-se no meio de que se serve - ou deveria
servir-se — o governo para estabelecer as prioridades.

7. Papel dos 6rgios de controle

Surge entdo o dificil problema de tentar estabelecer critérios para a defini-
¢ao de politicas publicas: quais as escolhas que melhor atendem s metas
constitucionais? Podem os 6rgaos de controle interferir nas escolhas feitas
pelo legislador ao definir as metas constantes do plano plurianual e distri-
buir de forma diferente os recursos previstos na lei orcamentéria? Podem
interferir nas escolhas feitas pela Administracdo Publica, no uso da com-
peténcia discriciondria que lhe ¢ outorgada?

Rigorosamente, diante do principio da separa¢ao de poderes, nao podem
os érgdos de controle interferir naquilo que a defini¢éo das politicas publi-
cas envolver aspecto de discricionariedade legislativa ou administrativa. O
cumprimento das metas constitucionais exige planejamento e exige destinagio
orgamentdria de recursos piiblicos. Estes sdo finitos. No existem em quantidade
suficiente para atender a todos os direitos nas 4reas social e econdmica. Essa
defini¢do est4 fora das atribuicGes constitucionais dos érgaos de controle. Estes
devem corrigir asilegalidades e inconstitucionalidades, mas no podem, rigo-
rosamente, substituir as escolhas feitas pelos Poderes competentes.

Quando falamos em érgaos de controle estamos pensando nos érgaos
que exercem o controle interno previsto no artigo 74 da Constitui¢do; no
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smirole externo, exercido pelo Legislativo com o auxilio do Tribunal de
“eatas; € no controle judicial, muitas vezes provocado pelo Ministério
#blico, que também atua como 6érgio de controle. Isto sem falar no con-
=ole exercido pela prépria sociedade e pelos cidadaos, na defesa dos seus
smeeresses individuais e coletivos.

Hoje existe a tendéncia dos érgaos de controle de querer participar
&2 gestao da coisa publica. Eles ndo querem controlar, no sentido de fiscali-
zar, apontar e corrigir ilegalidades. Eles querem controlar, no sentido de
mandar, de participar das decisoes politicas do legislador e da Adminis-
wracao Publica.

E isto vem ocorrendo com base em ferramentas que encontram o seu
fundamento na prépria Constituicdo. E aqui que entram os temas da cons-
SSwcionalizagdo e, intimamente relacionado com ela, a ideia de centralidade
&2 pessoa humana. Ambas influenciadas pelo direito alemao.

A constitucionalidade envolve dois aspectos: 4) a incorporagio, na Cons-
ftuwicao, de matérias antes tratadas na legislago infraconstitucional e que
produziu enorme ampliacao do principio da legalidade e consideravel redu-
¢20 da discricionariedade; hoje, a legalidade abrange ndo s6 as normas
legais, os atos legislativos propriamente ditos, mas também os valores e
principios inseridos na Constituicio; a expansio dos efeitos das normas
constitucionais, especialmente as pertinentes aos direitos fundamentais,
2 todo o ordenamento juridico.

Na Constitui¢do alema, o artigo 20, ITI, determina que “o poder legis-
fativo estd vinculado 2 ordem constitucional; os poderes executivo e judi-
cial obedecem a lei e ao direito”.

Ressalte-se que a nossa Constitui¢io ¢é rica em valores (referidos j4 no
preambulo) e em principios. Por exemplo: a fiscalizagdo financeira e orca-
mentaria a cargo do Tribunal de Contas e dos 6rgaos de controle interno
abrange, ndo s6 a legalidade, mas também a legitimidade e a economicidade
art. 70). Além disso, o artigo 74, ao falar do controle interno, fala em lega-
lidade, avaliagdo dos resultados, eficdcia e eficiéncia da gestdo or¢amentaria,
financeira e patrimonial.

O artigo 74 d4 aos érgaos de controle interno e, em consequéncia, ao
Tribunal de Contas, competéncia para controlar alguns dos instrumentos
de definicdo das politicas puiblicas: avaliar o cumprimento das metas pre-
vistas no plano plurianual, a execucio dos planos de governo e dos orcamentos
da Unido; bem como comprovar a legalidade e avaliar os resultados quanto
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a eficdcia e eficiéncia da gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos
orgaos e entidades da administragao federal.

Existem trés importantes instrumentos de defini¢io e implementacio
das politicas ptiblicas previstos no artigo 165 da Constituigio Federal: o
plano plurianual; a lei de diretrizes orgamentarias; os orcamentos anuais.

A verificagdo do cumprimento desses instrumentos fica a cargo dos
6rgaos de controle interno e externo encarregados da fiscalizagio finan-
ceira e orgamentdria. Eles podem, em caso de descumprimento, decidir
pelailegalidade das despesas, desaprovar contas, aplicar penalidades.

O outro aspecto da constitucionalizagio — expansdo das normas perti-
nentes aos direitos fundamentais a todo o ordenamento juridico - levou 2
ideia de centralidade da pessoa humana — também influenciada pelo direito
alemao. De um lado, pelo artigo 1° da Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
que coloca a dignidade da pessoa humana como direito intangivel que deve ser
respeitado pelo poder pblico; e determina que os direitos fundamentais
discriminados no mesmo dispositivo constituem direito diretamente aplici-
vel para os poderes legislativo, executivo e judicidrio.

Isto levou o Tribunal Constitucional da Alemanha a entender que as
normas constitucionais que protegem os direitos fundamentais podem
ser aplicadas diretamente pelo Judicidrio, mesmo sem a existéncia de
lei.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana é colocado logo
no artigo 1° como um dos principios fundantes da Reptiblica e do Estado
Democriatico de Direito. E colocou os direitos fundamentais logo no ini-
cio da Constitui¢ao.

Em decorréncia disso, a interferéncia do Judicidrio nas politicas ptbli-
cas vai ganhando adeptos, sob o argumento de que, ao fazé-lo, nio esta
invadindo matéria de outros Poderes do Estado, nem a discricionariedade
que lhes € prépria, porque esta fazendo o papel de intérprete da Consti-
tui¢do. O Judicidrio estd garantindo o nicleo essencial dos direitos fun-
damentais ou 0 minimo existencial indispensavel 2 dignidade da pessoa
humana. Em resumo, o Judicidrio ndo estaria analisando aspectos de dis-
cricionariedade, mas fazendo cumprir a Constituigio.

Abandona-se a ideia de que as normas consagradoras de direitos sociais
$do meramente programaticas. Advoga-se que, em se tratando de minimo
existencial, as normas constitucionais tém eficicia imediata, ndo depen-
dendo de medidas legislativas ou executivas para a sua implementacio.
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Com isso, vem ocorrendo o fendmeno da judicializacdo das politicas
s de politizacdo do Poder Judiciario.

Genericamente, pode-se falar em dois tipos de a¢des judiciais que vém
sendo propostas com vistas a essa judicializa¢do das politicas publicas:

2)  As agoes coletivas interpostas pelo Ministério Publico para obter do
Judicidrio a imposicao de prestagoes positivas dirigidas as autori-
dades, para obriga-las a prestar determinado servigo ou a realizar
determinada obra (exemplo da construgdo de rodovia); nesse tipo de
ac¢do, € mais facil de invocar o principio da reserva do possivel. Nor-
malmente o custo elevado das prestagoes solicitadas torna mais facil
comprovar a inexisténcia de recursos. O Ministério Ptiblico tam-
bém utiliza muito os termos de ajustamento de conduta - TAC, para
interferir nas decisdes administrativas, especialmente no Ambito
dos Municipios.

B Asagoes individuais, principalmente nas dreas da educacio e satde,
pleiteando vagas em escolas ou creches, ou pagamento de cirurgia,
de prétese, de medicamentos etc.

A interferéncia nas politicas publicas, nesse caso, ndo é direta, porque
se trata de defender direitos individuais & satide e 4 educagio. Nesses casos,
o Judicidrio € avesso ao principio da reserva do possivel, talvez por ndo ter
uma visio global do volume de gastos que essas agBes acarretam para o
poder publico. E também porque, em grande parte dos casos, o principio
¢ invocado sem maiores fundamentacdes ou comprovages de sua apli-
cabilidade no caso concreto, e como instrumento de defesa das pessoas
mridicas acionadas.

O que preocupa, no momento, pela dimensao que vem tomando, € a
guantidade de a¢des individuais em que se pleiteiam medicamentos, exa-
mes ou tratamentos médicos, vagas em creches ou escolas. Embora nio
haja interferéncia direta nas politicas publicas, na pratica se verifica uma
imterferéncia indireta, provocada pela grande quantidade de a¢oes desse tipo.
O custo global das prestacdes positivas assim obtidas é de tal ordem que
acaba por praticamente obrigar o administrador publico a destinar, para
esse fim, verbas que estariam previstas no or¢camento para atender a outros
objetivos. Por exemplo, a construgdo de hospitais ou postos de satde (que
atendem ao minimo existencial de toda uma coletividade) pode ficar frus-
trada pela necessidade de dar cumprimento as decis6es judiciais proferi-
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das em casos concretos. Como se verifica, corrige-se, parcialmente, uma
omissao do poder ptiblico, beneficiando o cidadio que recorre a0 Judici-
ario, mas se produz um mal maior para a coletividade que fica privada da
implementagio de determinada politica publica que viria em beneficio
de todos. O mérito desse tipo de acio talvez seja o de pressionar o poder
publico na adogdo de medidas corretivas de sua omissio. No entanto, €
preciso ter em mente que a outorga do direito a uma pequena parcela da
populagdo afronta o principio da isonomia, além de prejudicar (e ndo favo-
recer) a implementagdo de politicas ptiblicas. Nao ha duvida de que as con-
sequéncias negativas da multiplicagao desse tipo de acdo recomendam o
maximo de cautela no reconhecimento do direito.

Em situacdes como essas, a Administragio Publica, na qualidade de
r¢, costuma invocar o principio da reserva do possivel, nem sempre aceito
pelo Poder Judicidrio, j4 que se trata de atender a direito fundamental.
analisado no caso concreto, para cujo cumprimento se torna necessaria.
muitas vezes, a alocacio de verba orcamentaria de uma dotacdo para outra.

E relevante observar que, quando o Judicidrio concede beneficios
individuais — que acabam por interferir em politicas pablicas fixadas e
implementadas pelos demais Poderes - ele caminha em areias movedi-
gas. Todos os fundamentos em que se baseiam os defensores do controle
judicial decorrem de conceitos juridicos indeterminados, como dignidade da
pessoa humana, nicleo essencial dos direitos fundamentais, minimo exis-
tencial, razoabilidade, proporcionalidade. Nao h4 critérios objetivos que
permitam definir, com precisio, o que ¢ essencial para que se garanta a
dignidade da pessoa humana, ou em que consiste o nticleo essencial dos
direitos fundamentais ou o minimo existencial. E mesmo esse minimo
pode estar fora do alcance do poder publico, pela limitacdo dos recursos
financeiros. Nio é por outra razao que o cumprimento das metas consti-
tucionais exige planejamento. Também nio é por outra razio que nao se
pode fugir inteiramente ao cariter programatico das normas constitucio-
nais inseridas no capitulo da ordem social e econémica. E preciso, inclusive,
conhecer um pouco mais as condigdes sociais de quem pleiteia para nao
cometer a injustica de prestar socorro ptiblico a quem dele nio necessita
e deixar 3 mingua aquele que depende inteiramente da ajuda de terceiros.

Por isso mesmo, o tratamento da matéria deve ser o mesmo que se adota
com relagio aos conceitos juridicos indeterminados: 0 Judicidrio somente pode
atuar em zonas de certeza positiva ou negativa. E deve analisar com muita cau-
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%42 os pedidos formulados, seja quanto 4 matéria de fato em que se fun-
Samentam, seja quanto a razoabilidade em relagdo ao fim que se pretende
sicancar. A observancia do principio da razoabilidade, inclusive quanto ao
sspecto da proporcionalidade, € obrigatéria e imp6e os seguintes ques-
Semamentos pelo magistrado: a medida solicitada é realmente necessaria
par2 o fim pretendido? Ela é adequada? Ela é proporcional? Nio existem
Jutros meios menos onerosos para os cofres publicos? A matéria de fato
=m que se fundamenta o pedido est4 devidamente comprovada? E possivel
stender a0s pedidos liminarmente, sem maior exame da matéria de fato?

Hoje, a motivagao constitui exigéncia constitucional que o Judicidrio
Sewe observar em “todos os julgamentos”, conforme norma contida no artigo
%3, IX, da Constituicio. Motivagdo exige conhecimento adequado, nio s6
o direito aplicdvel, mas também dos fatos sobre os quais tem que decidir.
Especialmente na drea da satide, em que atuam verdadeiras méfias envol-
vendo laboratérios, médicos, hospitais, advogados, é preciso que a outorga
e liminares seja devidamente fundamentada em fatos comprovados, se
possivel com base em manifestagdo de peritos da 4rea médica.

Em contato com juizes, foram-me relatados alguns casos que justificam
2 cautela e maior pesquisa sobre a matéria de fato: um juiz, para dar cum-
primento a uma receita médica, determinou a compra de medicagio que,
depois, ele veio a saber que se tratava de remédio para queda de cabelo.
Outro estava preocupado porque soube que, a cada vez que se determi-
mava aabertura de vaga em creche, uma crianga que estava ha longo tempo
na fila de espera, era preterida para dar lugar aquela que foi beneficiada
por ordem judicial.

Na realidade, o que se verifica na atuagéo judicial, é que o Poder Judici-
ario incorporou, sem quaisquer limitacdes, a tese de que as normas consti-
tucionais referentes aos direitos sociais devem ter efetividade decorrente
diretamente da Constituigdo, sem levar em consideracio o que seja niicleo
essencial ou o minimo existencial e sem qualquer preocupagio com os efeitos
danosos que sua atuagdo vem provocando em relagdo 2 distribuicio dos
recursos or¢amentarios e em relagdo ao interesse coletivo. Essa atuagio
esta provocando consideravel desequilibrio na distribui¢ao dos recursos
publicos. Se existem os planos plurianuais, as leis de diretrizes orcamen-
tarias e as leis orcamentdrias, é porque hé necessidade de defini¢do das
metas a serem atingidas. Se essa distribuicao é feita de maneira incorreta
ou inconstitucional, devem ser utilizados os meios juridicos adequados
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para corrigi-la. Nao ¢ possivel que o Poder Judiciério, por meio de limina-
res concedidas em agbes judiciais individualmente propostas em milhares
de casos, provoque consideravel desequilibrio nas contas publicas, atin-
gindo, por meios indiretos, aquilo que o constituinte quis evitar: a distri-
bui¢ao indiscriminada dos recursos ptblicos.

Se existe inércia da Administragdo Publica na consecucio dos seus
deveres na drea social, o ideal é que essa inércia seja corrigida por acdes
coletivas, que produzam efeitos erga omnes e, portanto, beneficiem a toda
a coletividade que se encontra em igualdade de situacdes, com observan-
cia, inclusive, do principio da justica distributiva.

O grande risco da concessdo judicial indiscriminada na rea dos direi-
tos sociais € que o summum jus (concessio de um direito individual mal
investigado) se transforme em summa injuria (interesse coletivo desprote-
gido). Isto sem falar que o juiz se substitui a0 Legislativo e ao Executive
na implementaco de politicas ptiblicas, concentrando em suas mios uma
parcela de cada um dos trés Poderes do Estado, com sérios riscos parao
Estado de Direito e para a seguranga juridica.
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