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O presente trabalho analisou as delimitagdes da discricionariedade do ato
administrativo, bem como os seus efeitos na criacdo e implementacdo das
politicas publicas. Arquitetado de acordo com o método analitico, baseando em
extracdo de referéncias doutrinarias, o trabalho desenvolve, preliminarmente, o
conceito e as disposi¢cOes sobre os direitos e garantias fundamentais, trazendo
uma abordagem modernista dos Direitos Fundamentais. Em um segundo
momento, trata do conceito do ato discricionario, a sua identificacdo e expressao.
Ademais, em terceiro momento ha uma abordagem sobre o controle jurisdicional
dos atos administrativos discricionarios e suas implicacfes no ambito das politicas
publicas. Seguindo, o artigo traz as consideracdes acerca da discricionariedade na
formulacdo e execucdo de politicas publicas, bem como os seu conceito, usando
de uma reflexdo sobre o papel que a discricionariedade do administrador exerce
na criacao e efetividade de Politicas Publicas voltadas a populacdo. Por fim, trata-
se de uma construcdo de novo conceito de discricionariedade — baseado na teoria
do Garantismo Juridico, do ilustre Luigi Ferrajoli.

RESUMO

Palavras-Chave: Discricionariedade. Ato Administrativo. Politicas Publicas.
Garantismo Juridico.

ABSTRACT

This work is aimed to delimit the discretion of the administrative act and its
effects on the creation and implementation of public policies. Architected
according to the analytical method, based on extraction of doctrinal
references, the work develops, first, the concept and the provisions on
fundamental rights and guarantees, bringing a modernist approach to
Fundamental Rights. Secondly, it deals with the concept of the
discretionary act, its identification and expression. In addition, third, there is
an approach on judicial control of discretionary administrative acts and their
implications in public policy. Following, the article brings the considerations
about discretion in the formulation and implementation of public policies, as
well as its concept, using a reflection on the role that the discretion of the
administrator exercises in the creation and effectiveness of Public Policies
aimed at the population. Finally, it is a construction of a new concept of
discretionary - based on the theory of Legal Assurance, of the illustrious
Luigi Ferrajoli.

Keywords: Discretionary. Administrative Act. Public policy. Legal
Guarantee.
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1 INTRODUCAO

Concernente as diretrizes da Constituicdo Federal, sdo direitos sociais dos
homens a educacéo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (CONSTITUICAO,
1988).

As politicas publicas sdo, por assim dizer, programas desenvolvidos pelo
Estado, com a finalidade de garantir e colocar em prética direitos estes direitos
previstos na Constituicdo Federal e em outras leis. Compreendem-se como
medidas e programas criados pelos governos dedicados a garantir o bem estar da
populagao.

Vale ressaltar que este conceito bifurca-se em significados diferentes. No
sentido politico, a politica publica é vista como um processo de tomada de
decisdo, no qual os conflitos de interesse existem naturalmente. O governo decide
0 que fazer ou nao fazer por meio de politicas publicas. O segundo significado &
do ponto de vista administrativo: politica publica € uma série de projetos, planos e
atividades implementados pelo governo.

A responsabilidade dessas garantias cabe ao Poder Publico, que munido da
discricionariedade  administrativa que representa um dos poderes
da Administracdo Publica, ou seja, instrumento para o cumprimento de um dever,
deve dispor de ferramentas para a implementacdo destas politicas publicas para
concretizar tais direitos.

No entanto, a problemética ora em discurso, fundamenta-se na elaboracao
de politicas publicas, onde, em sua maioria de casos, passam longe das
expectativas dos cidadaos, portanto, acabam se destoando das demandas
pretendidas pela populacéo. As devidas possibilidades de escolhas sdo amplas, e
pequeno € o numero de ocasides em que 0s investimentos sdo voltados para
sanar as demandas, como por exemplo, a educacdo e a saude, preceitos estes
fundamentais dos brasileiros.

Segundo Mello (2009), a lei é o limite da discricionariedade administrativa,
pois estabelece os procedimentos e o administrador deve apenas escolher entre

as suas possibilidades. Porém, é inveridico que tal escolha seja balizadora



benéfica das atitudes administrativas, no sentido de que esta venha a fazer,
sempre, a escolha mais conveniente para as demandas sociais. De Faria (2003)
faz uma analise pertinente sobre a evolugcédo das Politicas Publicas que evidencia
a complexificagdo de seu processo devido a participagdo de novos atores frente
ao mesmo. Segundo ela, os processos cada vez mais complexos, bem como a
participacdo de novos atores nesses processos teriam deixado os modelos
tradicionais de analise incapazes de interpretar essa nova realidade.

Valendo-se do método analitico, o trabalho tratara, em primeiro momento,
uma abordagem conceitual acerca dos direitos e garantias fundamentais, com a
intencdo de, assim, colaborar para melhor dominio dos institutos, tendo em vista a
sua complexidade.

Em um segundo momento, abordar-se-a a o ato administrativo e seus
reflexos, partindo do entendimento de Maria Sylvia Z. Di Pietro, que salienta que o
ato administrativo “é a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que
produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regimejuridico de
direito publico e sujeita ao controle pelo Poder Publico”. (2016, p. 206)

Em terceiro lugar, abordar-se-4, a possibilidade do controle Jurisdicional
dos atos administrativos que venham a ser negligentes, ou seja, quando nao
atendem as demandas esperadas pelos governados, onde, segundo o
pensamento de Silva (1.999), ndo deve se fazer confusdo quanto ao
aprofundamentodo controle em face do com um excesso paralisante, por ndo se
tratar de uma escolha unissona, adotando-se a premissa do “tudo-ou-nada”. A
finalidade do controle é a busca da legitimidade e validade da escolha do agente
estatal no exercicio de sua competéncia. O controle deve ser proporcionale
balenceado, acobertando com o maximo de cuidado a integra motivacdo dos atos
administrativos.

Adiante o trabalho busca a conceituacdo das politicas publicas com um
trajeto historico e populista da criacdo e insercdo destas nos meios sociais,
discutidas a partir Easton (1.965) como um sistema que recebe in puts dos
partidos, dos de interesse, das midas, e que, por sua vez, sugestionam seus
efeitos, bem como seus resultados. Sao analisadas como um campo dentro da
propria politica, que visa ponderar problemas de ordem publica (MEAD, 1995);

como uma soma de acdes governamentais realizadas por agentes politicos que



atuam de forma direta, influenciando a vida dos cidadaos (PETERS, 1986); ou, até
mesmo como uma conjuntura de ac¢des governamentais que poderdo produzir
efeitos peculiares (LYNN, 1980).

Por fim, delimita tracar um novo conceito de discricionariedade em que € vedada
ao administrador a escolha de alternativas quando estiverem presentes as
necessidades fundamentais impostergaveis dos cidaddos, baseando-se no
entendimento de Ferrajoli.

Pelo exposto, objetiva-se analisar quais sao os limites da discricionariedade
administrativa no que diz respeito a formacao e efetividade das politicas publicas,
pautados nos principios constitucionais. Além disto, também foram analisados os
limites da discricionariedade administrativa, bem como, a possibilidade de sua
contencdo pelo préprio Poder judiciario, sob a ética da independéncia e separacéo
constitucional dos Poderes.
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2. DAS DISPOSICOES SOBRE OS CONCEITOS ACERCA DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A priori é necessaria a diferenciacdo entre os direitos fundamentais e as
garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal. Enquanto os direitos
fundamentais sdo prerrogativas reconhecidas pelo Estado como validas, ou seja,

uma norma, com vantagens previstas no texto constitucional, as garantias
fundamentais, no dizer do professor Paulo Bonavides (2005), sdo: “Um meio de

defesa, se coloca entédo diante do direito, mas com este ndo se deve confundir’,
ou seja, sdo instrumentos que existem com o0 objetivo de assegurar que 0 texto
constitucional (suas normas e direitos previstos) seja universalmente aplicado
dentro do territério do Estado.

Dessa forma, sdo conhecidos como ferramentas de protecdo aos individuos
frente a atuacdo do Estado, ou ainda, das reacdes sociais entre 0s proprios
cidaddos. Esses intrumentos asseguram o minimo necessario para existéncia da
vida humana, conforme preconiza o principio da dignidade da pessoa humana,
como bem afirma Paulo Bonavides (2005), citando a caracterizagao intentada por
Carl Schmitt, os direitos fundamentais, sob o ponto de vista formal, sdo aqueles
gue o proprio ordenamento constitucional explicita e que recebem da Carga
Magna tratamento diferenciado, seja porque imutaveis, seja porque dependem
de processo dificultoso para mudanca (por meio de emenda a Constituicao),
visando sempre a protecdo e estabilidade do individuo.

Segundo preconiza Habermas (2003), os direitos fundamentais, também
conhecidos como direitos fundamentais, sdo realizados com base em que todas
as pessoas tém direito a liberdade subjetiva de acdo, e sdo ameacadas e
sancionadas na forma de direitos positivos. Portanto, podem ser usados diante de
gualquer interesse de entrar em conflito com eles ou com aqueles As normas
estdo em conflito. Portanto, eles podem ser interpretados como obstaculos ao
poder do Estado ou projetos objetivos de ordem de valor, e sua influéncia pode ser
estendida a todas as areas do sistema juridico.

Segundo o entendimento de Ferrajoli (2001), a conhecida constitucionalizacao

dos direitos fundamentais, realizada pelas constituicbes rigidas, podem ser
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considerados como todos os direitos subjetivos que correspondam universalmente

a todos os seres humanos indistintivamente enquanto dotados do status de

pessoas, de cidadaos ou pessoas com capacidade de realizar atos.

Partindo desse entendimento, Ferrajoli (2002), faz a formagéo de quatro teses

sobre os direitos fundamentais:

a primeira: conhecida como a diferengca estrutural entre direitos
fundamentais e direitos de heranca, em que o primeiro pertence ao
proprietario e o segundo pertence ao seu proprietario, mas néao inclui o
proprietario;

a segunda: versa sobre defender os direitos basicos atendendo as
expectativas e demandas de todos os cidadaos, constituem a base e os
parametros da igualdade juridica basica e fazem parte de um aspecto
vital da democracia;

a terceira: menciona a natureza supranacional da maioria dos direitos
fundamentais;

a quarta: envolve a relacdo entre direitos e garantias. Classifica
obrigacdes e proibicbes como garantias primarias equivalentes as
expectativas negativas ou positivas dos direitos fundamentais, bem
como garantias secundarias que sdo implicitamente reparadas ou
legalmente punidas por obrigagbes de danos a direitos ou violam as

obrigacdes primarias garantia.

As vantagens da adogéo do conceito tedrico dos direitos fundamentais de

Ferajoli sdo precisamente suas caracteristicas formais, que podem, teoricamente,

reconhecer os direitos fundamentais na diversidade ideoldgica, social ou liberal,

democratica e até autocratica.

1.1 UM CONCEITO MODERNISTA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com a concepcédo de Alexy (2008), a expressao “direitos do

homem” é compreendida atualmente como direitos que se distinguem de outros,

uma vez que resultam de uma combinacdo moderna de cinco qualidades. S&o

direitos universais, morais, fundamentais, prioritarios e abstratos.
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O autor explica que a universalidade corresponde aos direitos que se
encaixam a todos os cidadaos, tanto individualmente quanto aqueles inseridos em
diferentes grupos sociais. No que tange aos direitos morais, segue 0 entendimento
de que a “norma vale moralmente quando ela, perante cada um que aceita uma
fundamentacédo racional, pode ser justificada” (ALEXY, 1.999, p. 60). A prioridade
termoldgica mostra que os direitos morais estdo abertos aos titulares de direitos, o
“[...] direito moral a protegao por direito positivo estatal” (ALEXY, 1.999, p. 60).

Ademais, esses direitos séo definidos como prioridade quando comparado aos
demais. Por esta razdo, a qualidade de direitos fundamentais, diz Alexy (1.999), é
compreendida sob o entendimento da presenca de duas premissas, quais sejam:
deve tratar-se de direitos e caréncias que podem e devem ser protegidos; e que
essas caréncias e interesses sejam em tal intensidade que “[...] a necessidade de
seu respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar pelo direito”(
(ALEXY, 1.999, p. 61). No que diz respeito a qualidade de abstracao dos direitos do
homem, comprende-se como a exigéncia de restricdo ou limitacdo para se
sobresair em face dos direitos de natureza coletiva, a propensao ou preferencia
destas restricbes determinada, somente, por instancias “[...] autorizadas a
decisdes de ponderacao juridicamente obrigatorias” (ALEXY, 1.999 , p. 62).

Consequentemente, na modernidade juridica dos direitos garantias
fundamentais, fica evidente que o Estado, assim, se faz necessario ndo somente
como instancia de concretizacdo, mas também de cunho decisivo, para realizacéo

de fato dos direitos do homem.

2. O ATO ADMINISTRATIVO E A DISCRICIONARIEDADE

A conceituacdo doutrindria atual do ato administrativo € brilhantemente
apresentrada pela licdo de Maria Sylvia Z. Di Pietro, que salienta que o ato
administrativo “é a declaragado do Estado ou de quem o represente, que produz
efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regimejuridico de direito
publico e sujeita ao controle pelo Poder Publico” (2016, p. 206).

Estes atos sdo acompanhados de requisitisos que sao pressupostos de sua
validade, sendo estes, a competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. sendo

gue o ato administrativo s6 sera valido se preenchido todos estes requisitos.
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No que tange a competencia, Di Pietro (2016, p. 205) aponta que “ é definida
como um conjunto de atribuicBes das pessoas juridicas, 0rgaos e agentes, fixadas
pelo direito positivo’. Significa dizer que trata-se do complexo de
responsabilidades que o ordenamento juridico confere a Administracéo Publica.

Quanto a finalidade, compreende-se como 0 objetivo do atoadministrativo, que
decorre da propria lei, sendo este de forma explicita ou mesmo implicita, ndo
havendo autonomia do administrador publico no poder de deciséo.

Consoante as palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 106), “a
forma, € o meio pelo qual se exterioriza a vontade”. Ademais, aduz o autor que a
forma do ato administrativo “reside na mente como carater meramente psiquico,
interno. Quando se projeta, é necessario que o faga através da forma” (2011, p.
106), ou seja, significa dizerque todo ato esta afeito a norma, uma vez que, para
gue se torne valido, o ato observara os parametros legais..

Ao tratar do requisito motivo, deve ser feita, primeiramente, uma analise para
se distigui-lo do principio da motivacdo previsto na Lei n°® 9.784/99. Porém, a
motivacdo compreende-se como a exposicdo dos motivos que determiantes a
pratica do ato, ou seja, a manifestacdo do que leva a Administracao a praticar o
ato, enquanto o motivo compreende-se como a razao que enseja e resulta no ato
administrativo.

Cumpre salientar que a motivagdo esta intimamente com o ato administrativo
vinculado, 0 que serd analisado em topico seguinte. Por sua, no que tange ao
objetivo, Di Pietro (2005), exerga como um conjunto dos direitos e das obriga¢cdes
criados, extintos ou até mesmo modificados pelo ato administrativo, e que por
isso, devera ser licito, possivel, certo e moral. Nao existe motivacdo sem motivo,
mas 0 motivo antecede a prépria motivacao.

No que tange a classificacdo, devem ser divididos em atos administrativos em
vinculados e discricionarios. Vale ressaltar que abmbos sdo de mesma natureza,
sendo distintos apenas quantitativamente, de acorodo com a possibilidade de
escolha do dada pelo legislador ao administrador publico. Segundo Celso Antdnio
Bandeira de Mello os atos vinculados “sdo aqueles praticados pela Administracao
sob a determinacdo de uma disposicdo legal que predetermina objetiva e
completamente o comportamento a ser adotado em situagao descrita” (2007, p.

358), em outras palavras, os atos orientam-se através de um procedimento
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vinculado a letra da lei, ndo dando margem para qualquer variagdo do que esta
disposto em lei. Portanto, o ato administrativo vinculado conecta 0 sujeito
executivo ao meétodo instituido pela lei, e reproduz fielmente sua decisdo. Por
outro lado, as a¢Bes administrativas discricionarias tém relevancia impar, portanto,
suas particularidades precisam ser abordadas.

Para a conceituacao de Meirelles os atos discricionarios:

“‘De outro giro, consideram-se atos discricionarios aqueles que a
Administragdo pode praticar, autorizada pela lei, com liberdade de
escolha de seu conteudo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de
sua oportunidade e do modo de sua realizagcdo.” (MEIRELLES, 2014, p.
164).

A discricionariedade, segundo o entedimento do professor Celso Antdnio

Bandeira de Mello, sintetiza de forma magistral o seu conceito:

“Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesca
ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto a fim de adotar a solu¢cdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das
expressdes da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela n&o
se possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a situagéo
vertente.” (MELLO, 1998, p. 48) .

Margal Justen Filho conceitua a discricionariedade como um “dever-poder de
decidir segundo a avaliagdo da melhor solugéo para o caso concreto”. (2006, p.
161), ao passo que para Weida Zancaner, o desempenho do poder discricionario
‘¢ uma forma de atribuicdo concedida ao administrador pela legalidade, nao
podendo, portanto, ser entendida como uma faculdade extralegal, marginal ou
anterior ao direito” (2001, p.48).

A discricionariedade passou a se expandir a ganhar forca a partir do advento
da Revolucdo Industrial Francesa, na Teoria da Separacdo dos Poderes de
Montesquieu (1869), e também do advento do Estado Liberal, quando surgiram as
primeiras imposi¢cdes dos limites em face as atividades dos orgaos estatais, como
forma de defesa do direito da primeira geracéo, por assim dizer, principalmente,
da Declaracdo Francesa dos direitos do Homem, oriundos do confronto entre
governados e governantes, mais precisamente, da insatisfacdo daqueles cidadaos

gue dispunham de realidade politica, econébmica e social de sua época, resultando
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e que resultou nessas afirmacdes dos direitos de individuos em face da soberania
decisoéria do monarca absoluto (LAFER, 1988, p.126).

Com a passagem do Estado liberal para o sistema do Estado Social, trouxe
nao somente as liberdades e garantias fundamentais ao conhecimento, como
também, os direitos sociais, dessa forma, o poder discricionario do administrador
publico passou a dominar novo conceito, uma vez que mesmo que este
dispusesse de margem de liberdade, o capricho estatal passou a ser reprimido
através da reserva legal e do principio democratico, manejando - se a
transferéncia da associacdo negativa para a associagcao positiva do administrador
publico a lei e, assim, apresentando o campo da atuacdo discricionaria. Maria

Sylvia Zanella Di Pietro explica que no Estado Social de Direito:

“A propria discricionariedade tem que ser compreendida como um poder
limitado pela lei; deixou de existir aquela esfera de acdo em que a
Administragdo Publica age livremente; a discricionariedade passou a
ser vista como um poder juridico [e ndo mais politico]. O anterior
principio de que a Administragdo pode fazer tudo o que n&o esta
proibido foi substituido por aquele segundo o qual ela sé poder fazer o
que a lei permite”. (Di Pietro, 2007, p. 38)

Com o advento da democracia e do Estado de direito, a Revolucédo Francesa
causou a fuséo de dois conceitos politicos. O primeiro conceito politico originou-se
do lema de Rousseau de que "todo o poder vem do povo". O segundo conceito,
por sua vez, € composto de um poder tripartido, oriundo de Montesquieu.

Em funcéo desses conceitos, o poder discricionario da conduta administrativa
nao pode ignorar a finalidade da conduta, ou seja, a finalidade € obter os
beneficios buscados pela sociedade. Essa finalidade pode ser remontada a nogéo
de que antes mesmo de falar de poder discricionéario da Administracéo, existe um
“dever discricionario” do agente publico a ser seguido.

Por tal razdo, € inveridico dizer que a Administracédo Publica exerce ou ndo um
poder como bem |he aprouver, uma vez que o regramento juridico lhe atribui o
dever de fazé-lo, levando em consideracdo que a atuacdo da Administragéo
encontra limites ndo somente na finalidade legal, mas, também, na Constituicéo,
bem como na soberania dos direitos fundamentais, sempre visando a efetividade

da boa administracdo, como aponta Celso Antodnio Bandeira Mello:
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“A ordenacao normativa propde uma série de finalidades a serem
alcancadas, as quais se apresentam, para quaisquer agentes estatais,
como obrigatorias. A busca destas finalidades tem o carater de dever
(antes do que “poder”), caracterizando uma fung¢ao, em sentido juridico.
(...) Entdo, pode-se perceber que o eixo metodoldgico do Direito Publico
nao gira em torno da ideia de poder, mas gira em torno da ideia de
dever.” (Celso Antonio Bandeira de Mello, 2007, p. 13-14, grifos do
autor).

Neste sentido, entende-se que a administragdo publica, via de regra, deve
executar suas funcdes de acordo com os parametros que a legislacdo estabelece,
que para Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) o uso da expressao “fungcao”
tem para o Direito a significancia de uma finalidade a ser atendida mediante o
exercicio de poderes instrumentais que sdo confiados a alguém para atendimento
dos interesses de outrem e essa funcéo sinonimiza muito mais com dever do que
com poder. Assim, afirma que o direito publico se orienta pela nocéo juridica de
inafastavel dever e ndo pela existéncia de poder, ou seja, ao contrario do campo
privado, onde sao praticados todos os atos que a lei permite, o que ela nao
proibe, no ambito do direito publico, a Administracdo fara somente o que a lei
determinar, sob pena de nulidade dos atos por ela praticados.

No entanto, a regulamentacédo legal mantém certas circunstancias, neste caso,
embora 0 gestor siga a deciséo legal, ainda tem um certo grau de liberdade em
certas decisfes, normalmente entendido como o agente publico € o mais Essas
decisbes dos melhores especialistas. Se houver discricdo, a decisdo € mais
adequada para o administrador. Na teoria juridica, o conceito de discricdo é
considerado um dos conceitos mais dificeis e significativos. Segundo Mello, a

definicdo do mérito administrativo é como:

“O campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que a o administrador, seguindo
critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou mais
solucdes admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento
da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente
reconhecida qual delas seria a Unica adequada.” (MELLO, 2007, p. 38).

Para Engisch (2001), diante da lei, existem duas possibilidades, opostas entre
si e, igualmente, em comum acordo com o Direito e, dentre eles, o agente publico

pode escolher um ou outro sem violar as normas legais.
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Assim, fica evidente que neste diapaséo ndo seria possivel fugir da op¢do mais
adequada para a situacdo especifica a ser determinada entre as diferentes
opcOes. Logo, o sinal da existéncia de discricionariedade € a presenca da
possibilidade de escolha prevista em lei, ndo apenas factual, mas também juridica.

Em se tratando da forma mais correta, no caso, esta ndo sera, certamente, a
gue deixar criancas sem servicos de saude ou acesso a educacdo, enquanto
destina os recursos a construcdes de prédios requintados para o trabalho de
sofisticados prédios para o funcionamento da maquina publica. Pode-se citar aqui,
0 recente caso do governo brasileiro, onde, em 2001, utilizou-se de uma grande
guantidade de recursos para salvar bancos e outras empresas privadas, veja-se
algumas inversdes, em detrimento da estruturacdo do setor energético, sobre o
qgual havia prévio conhecimento, por parte das autoridades do governo, de que

~

estava a beira de um colapso, o mesmo que foi capaz de causar prejuizos
incalculaveis a economia do Pais e a populacdo, na crise que ficou conhecida
como “apagao”’. Essa falha, obrigou 0 governo a promover um racionamento sem
precedentes, o que ocasaionou um grande rombo ao setor econémico brasileiro,
fazendo com o que o Brasil deixasse de investir em inUmeros empreendimentos
(WEATLE, 2004).

Por todo exposto, basenado-se nas reflexdes de Moreira Neto (2001), é
proibido usar da discricionariedade administrativa como um pretexto para decisdes
ineficientes. Sejam estas as que ndo atendam, ou que atendam de forma precaria
ao interesse publico implicito na finalidade legal. Alias, de acordo com Morais
(1.999), se a analise do ato administrativo passar pela ponderacédo do principio da
moralidade e da razoabilidade, sera enxergado sobre um parametro maior, com
capacidade de tornar evidente a interligacdo entre esses principios, uma vez que o
administrador deve se valer destes principios quando executa tais atos

administrativos.

3. CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
DISCRICIONARIOS

Entendida como uma faculdade outorgada aos agentes que fazem parte do

poderio organizacional da Administracdo Publica, o poder discricionario é
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entendido como uma das prerrogativas que dispde o ordenamento juridico para a
realizacdo das acbGes do Estado, que venham a satisfazer os interesses
consagrados relevantes e indispensaveis no sistema legal, permitindo ao agente a
escolha da mais benéfica dentro das possibilidades da lei para atingir o interesse
coletivo, segundo critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade,
doutrinariamente chamado de mérito administrativo, cujos elementos embaracam,
em principio, o controle judicial.

Ocorre que, nos Estados de Direito, onde existe a preponderancia do
principio da legalidade, o Poder Publico ndo poderd ser arbitrario, mas
condicionado por normas que irdo reger os meios de agir. Por tal razdo, se um
administrador seguir por caminho divergente daquele que a lei propuser, sua
conduta tornar-se-a ilegitima, proporcionando assim um contingenciamento pelo
poder judiciario.

Atualmente, os cidadéos estdo cada vez mais informados de seus direitos,
confiantes e participantes do processo democratico, 0o que leva a
discricionariedade administrativa ser bastante discutida pela sociedade mais
politizada, acarretando também um avanco da justica constitucional sobre a

politica majoritaria, e o destaque que vem sendo dado ao Poder Judiciario:

“A conjugacao do constitucionalismo social com o reconhecimento do
carater normativo e judicialmente sindicavel dos preceitos
constitucionais — inclusive seus principios mais vagos — gerou efeitos
significativos do ponto de vista da importancia da Constituicdo no
sistema juridico, bem como da partilha de poder no ambito do aparelho
estatal, com grande fortalecimento do Poder Judiciario, e, sobretudo,
das cortes constitucionais e supremas cortes, muitas vezes em
detrimento das instancias politicas maijoritarias”. (NETO; SARMENTO, p.
76).

A critério de exemplificacédo foi proposta acao contra a prefeitura do Municipio
do Rio de Janeiro, pois o administrador teria alterado paradas e itinerarios de
certas linhas de Onibus oriundos da Baixada Fluminense, o STJ decidiu, ao
apreciar o mérito, que muito embora o usuario tenha legitimidade para contrapor
em juizo o ato, por ser o destinatario do servigco publico, “trata-se de ato
discricionario, que sob o aspecto formal ndo apresenta nenhum defeito, néo
podendo o Judiciario adentrar em suas razdes de conveniéncia”’, assim sendo a

Egrégia Corte entendeu que o0s tais motivos alegados foram meramente
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administrativos e, portanto, invidveis a apreciacdo pelo Judiciario (RMS n° 11.050-
RJ, 22 T.,Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 22.02.2000. Informativo de Jurisprudéncia
do STJ, n° 48, fev./2000).

Para o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no que tange a discricionariedade no
ambito da legislacédo, destaca-se, a um sO tempo, ideia de liberdade e de
limitagdo. Veja-se:

“‘Reconhece-se ao legislador o poder de conformag&o dentro de limites
estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro desses limites, diferentes
condutas podem ser consideradas legitimas. Veda-se, porém, o excesso
de poder, em qualquer de suas formas [...]. Por outro lado, o poder
discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar. A
omissao legislativa [...] parece equiparavel, nesse passo, ao excesso de
poder legislativo”. (MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Revista Dialogo Juridico, ano I, v. 1, n° 5, ago. 2001, p. 2).

7

Ademais, é importante dizer que os direitos sociais e econdmicos tém
parametros legais de aplicacdo imediata, ocupando lugar de proeminéncia na
Carta Magna de 1988 (8 1° do art. 5°, sendo razdo suficiente pela qual a
efetividade destes direitos ndo dependeria exclusivamente de decisdes politicas
dos representantes do Legislativo ou do Executivo, 0 que seria justificativa viavel
para a interferéncia do Poder. Destaca-se que esta legitimidade conferida ao
Poder Judiciario, € oriunda do proprio sistema constitucional, a saber o common
law. Ademais, com efeito, o préprio art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, ao
estabelecer que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito”, da ao juiz, a legitimidade de intervencéo, quando provocado
for.

Vale ressaltar quea legitimidade do Judiciario para intervencdo em litigios
do Executivo e decidir na &rea de politicas publicas, dependera tdo somente de
como a separacdo de poderes é concebida em determinada constituicdo. Além
disto, tal legitimidade de controle também é decorrente das prerrogativas de

imparcialidade e motivacéo a que € imposto ao juiz:

“deixar o Judiciario de fora do debate com base apenas em uma ideia
anacrbnica de separacdo de poderes é uma estratégia que ndo sera
considerada aqui. O mesmo pode ser dito acerca do argumento baseado
exclusivamente na falta de legitimidade democratica do Judiciario.
Ambos o0s argumentos — separacdo de poderes e auséncia de
legitimidade democratica — costumam ser usados de uma forma

20



extremamente maniqueista, a qual pretendo aqui evitar. Por isso, e por
outras razbes argumentativas, pretendo aqui presumir que um amplo
controle de constitucionalidade € um ponto inquestionavel do sistema
constitucional e que, nesse sentido, deve ser aceito que os juizes tém
legitimidade para interferir em questdes legislativas e governamentais”
(SILVA, 2008, pp. 591-592)

Uma vez que pelo proprio texto constitucional o Judiciario encontra-se
legitimado, ndo & obce no que diz respeito da possibilidade de intervir na hipétese
de discricionariedade excessiva por parte da administracéo publica. Por talz razéo,
caso o agente estatal atue de forma contraria a finalidade legal prevista na Carta
Magna, a doutrina e os Tribunais ndo terdo grandes dificiculdades no
reconhecimento da possilidade de sua intervengao.

A problmeética se perfaz, contudo, nas hipéteses de omissdo arbitraria da
parte da Administracdo Publica, ou seja, em situacdes em que o0 agente publico
deixa de cumprir o dever que a ele foi imposto na norma, geralmente no que diz
respeito ao caracter programatico. Nao sendo dificil observar a maior ocorRéncias
dessas omissdes arbitrarias no campo das politicas publicas, cuja a sua
implementagdo exige um dever prestacional a populagdo por parte da
Aministracado Publica, em quaisquer esferas e, para isso, sdo munidos os cofres
publicos de recursos para suas implementacoes.

A verdade segundo o entendimento de Dal Boso e Valle (1.999) a realidade é
gue, na maioria dos casos, 0 proprio governo e as maiorias parlamentares séo o
governo e as maiorias parlamentares séo a representacdo de um mesmo partido
politico ou uma coligacédo de partidos. Logo, destaca-se o verdadeiro autogoverno
do Legislativo diante do Poder Executivo, uma vez que a grande maioria das leis
aprovadas scao de iniciativa do proprio governo, e esse, por sua vez, dispbe de
um grande poderio regimentar e de planejamento, autorizado pela Constituicdo e
atribuido pela legislacéo ordinaria.

Diante dessa realidade, faz-se indispensavel atuacdo presente do Poder
Judicidrio no contigenciamento de politicas publicas que vizam realizar direitos
fundamentais sociais, distanciando as atuacdes da Administracdo Publica que
venham a desviar das prioridades dos cidadaos, vindo a deixar de assegurar tais
direitos. A vista disso é que o Poder Judiciario, no controle de politicas publicas,
deve ser visto como uma das funcionalidades da acédo de soberania do Estado,

desempehando o suprimento da auséncia da Administracdo ou do Legislador.
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Por todo exposto, vale ressaltar que, como bem salientou de Enterria
(1.977), o dever do juiz é controlar a aplicacdo do conceito pela Administracao
sem que isso venha a se tornar um controle absolutista da discricionariedade por
parte do administrador, muito menos em substituicAo geral da decisdo do
administrador pela decisdo do juiz. Significa dizer , segundo o pensamento de
Silva (1.999) que, ndo deve se fazer confusdo quanto ao aprofundamentodo
controle em facce do com um excesso paralisante, por ndo se tratar de uma
escolha unissona, adotando-se a premissa do “tudo-ou-nada”. A finalidade do
controle é a busca da legitimidade e validade da escolha do agente estatal no
exercicio de sua competéncia. O controle deve ser proporcionale balenceado,
acobertando com o maximo de cuidado a integra motivacdo dos atos

administrativos.

4. DA DISCRICIONARIEDADE NA FORMULACAO E EXECUCAO DE
POLITICAS PUBLICAS
4.1. DO CONCEITO DE POLITICAS

O entendimento sobre a politica publica € algo tanto quanto complexo, haja
vista que ndo existe uma teoria definida e completa sobre a tematica. Ha, porém,
varios conceitos que formam o que se pode traduzir como politica publica. Pode-
se dizer que estas sdo diretamente ligadas ao cunho estatal, contudo, existem
outros colaboradores que agem para a construcao delas, tanto no ambito privado,
guanto no &mbito publico.

As politicas publicas sdo estudadas e discutidas, de acorco com Easton
(1.965) como um sistema que recebe in puts dos partidos, dos de interesse, das
midas, e que, por sua vez, sugestionam seus efeitos, bem como seus resultados.
S&o analisadas como um campo dentro da propria politica, que visa ponderar
problemas de ordem puablica (MEAD, 1995); como uma soma de acdes
governamentais realizadas por agentes politicos que atuam de forma direta,
influenciando a vida dos cidadédos (PETERS, 1986); ou, at¢é mesmo como uma
conjuntura de acOes governamentais que poderdo produzir efeitos peculiares
(LYNN, 1980).

Ademais, Theodor Lowi (1964; 1972) nos permite entender as tipologias no
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gue diz respeito as politicas publicas sobre a seguinte maxima: a politica publica
faz a politica. De acondo com essa maxima Lowi ressalta que cada tipo de
politica publica vai encontrar diferentes formas de apoio e de rejeicédo e disputas
em torno de sua deciséo passam por arenas diferenciadas.

Para Lowi, a politica publica pode apresentar-se de quatro formatos. O primeiro
formato € o das politicas distributivas, entendem-se como decisées tomadas pelo
governo que desconsideram a questéo dos recursos limitados, gerando impactos
com incidencias mais individuais do que universais, ao privilegiar certos grupos
sociais ou regides em detrimento do todo. Como exemplo, as politicas publicas

que favorecem o clientelismo e o patrimonialismo. Complementa Frey:

“As politicas distributivas séo caracterizadas por um baixo grau de
conflito dos processos politicos, visto que politicas de carater distributivo
s6é parecem distribuir vantagens e ndo acarretam custos — pelo menos
diretamente percebiveis — para outros grupos. Essas “policy arenas” sao
caracterizadas por “consenso e indiferenga amigavel” [Windhoff-Heritier,
1987, p. 48]. Em geral, politicas distributivas beneficiam um grande
numero de destinatarios, todavia em escala relativamente pequena;
potenciais opositores costumam ser incluidos na distribuicdo de servicos
e beneficios.” (FREY, 2000, p. 223)

O segundo formato apresentado por Lowi € o das politicas regulatorias, que sé&o
mais perceptiveis ao publico, envolvendo a burocracia, politicos e grupos de
interesse. Frey (2000), ressalta:

“As politicas regulatorias trabalham com ordens e proibigcdes, decretos e
portarias. Os efeitos referentes aos custos e beneficios ndo sao
determinaveis de antemao; dependem da configuracdo concreta das
politicas. Custos e beneficios podem ser distribuidos de forma igual e
equilibrada entre os grupos e setores da sociedade, do mesmo modo
como as politicas também podem atender a interesses particulares e
restritos. Os processos de conflito, de consenso e de coalizdo podem se
modificar conforme a configuracdo especifica das politicas”. (FREY,
2000, p. 224)

O terceiro formato apresentado por Lowi (1972) € o das politicas
redistributivas, que conseguem atingir um namero maior de pessoas e impdem
perdas concretas e no curto prazo para determinados grupos sociais e ganhos
incertos e futuro para outros. Estas sdo, em geral, as politicas sociais universais, o

sistema tributario e o sistema previdenciario e sdo as de mais dificil
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encaminhamento. Em outras palavras, diferente das politicas distributivas, as
politicas redistributivas tem por intencdo atingir grandes grupos sociais, no
entanto, consequentemente, acarretam por causar equitativamente perdas e
ganhos que muitas vezes representam um jogo que resulta em soma zero,
tornando assim as politicas adotadas ineficazes, como bem apresenta Frey:

“As politicas redistributivas, ao contrario [das politicas distributivas], sao
orientadas para o conflito. O objetivo e “o desvio e o deslocamento
consciente de recursos financeiros, direitos ou outros valores entre
camadas sociais e grupos da sociedade” [Windhof f-Heritier, 1987, p.
49]. O processo politico que visa a uma redistribuicdo costuma ser
polarizado e repleto de conflitos.” (FREY, 2000, p. 224)

O quarto formato que compoe a maxima de Lowi é o das politicas
constitutivas, que em suma, lidam com procedimentos. Frey (2000) complementa
gue esta comportaria em si 0s outros trés tipos de politicas e seriam responsaveis

pelos procedimentos necessarios para que as outras politicas entrem em vigor.

“As politicas constitutivas (“constituent policy”) [Lowi, 1972] ou politicas
estruturadoras — Beck fala de “politicas modificadoras de regras” [Beck,
1993, p. 17] — determinam as regras do jogo e com isso a estrutura dos
processos e conflitos politicos, isto e, as condi¢cdes gerais sob as quais
vem sendo negociadas as politicas distributivas, redistributivas e
regulatérias.” (FREY, 2000, p. 224)

Pode-se afirmar entdo que cada uma dessas politicas publicas vai gerar
pontos ou grupos de vetos e de apoios diferentes, processando-se, portanto,
dentro do sistema politico de forma também diferente. Segundo o entendimento

classico de Teixeira, no que tange as Politicas Publicas:

[...] s@o diretrizes, principios norteadores de acdo do Poder
Publico; regras e procedimentos para as relacdes entre Poder
Publico e sociedade, mediacdes entre atores da sociedade e do
Estado. Sdo, nesse caso, politicas explicitadas, sistematizadas ou
formuladas em documentos (leis, programas, linhas de
financiamentos) que orientam a¢des que normalmente envolvem
aplicacbes de recursos publicos. Nem sempre, porem, ha
compatibilidade entre as intervencdes e declaracdes de vontade e
as acdes desenvolvidas. Devem ser consideradas também as “nao
acdes”, as omissdes, como formas de manifestagcao de politicas,
pois representam opcdes e orientacbes dos que ocupam cargos.
(TEIXEIRA, 2002, p. 3)

Destarte, como bem apontado por Souza (2006), as politicas publicas séo,
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dessa forma, campos que apreciam os conhecimentos teéricos — da parte da
academia — e empiricos — provenientes de discursos de pessoas que pretendem
promover acdes governamentais ou indicar alteracfes nessas acdes. Assim,
podem ser verdadeiramente entendidas como pretencdes governamentais que

pretendem surtir efeito no mundo real com intencdo de promover o bem social.

Muito embora se faca notéria o impasse no que diz respeito a adocdo de um
conceito e entendimento unissono sobre a temética, é clara a intengcéo para a qual
esta é criada. Neste sentido, para Esping-Andersen (1991), "a introducdo dos
direitos sociais modernos, por sua vez, implica um afrouxamento do status de pura
mercadoria dos individuos”, onde, complementa Marshal (1967), que os direitos
sociais, portanto, corresponderiam ao direito a um minimo de bem-estar
econdmico, ao direito de participar, por completo, na heranca social e levar a vida
de um ser civilizado de acordo com os padrdes que se estabelecem na sociedade.

Dessa forma, entende-se aqui a politica publica como um conjunto de
programas do Estado que asseguram a garantia da protecéo social e da promocao
social para dar respostas aos direitos sociais, além de outras situacées nao
contempladas nos direitos, essas situacbes envolvem uma série de emergéncias,
necessidades e riscos que afetam as condi¢cfes de vida da populacéo, incluindo
situacOes relacionadas a pobreza e a desigualdade.

Segundo Teixeira (1992), a protecdo social dos cidaddos € manifesta na
seguridade social, que tem como ideia forca a solidariedade aos individuos,
familias e grupos em determinadas situacdes de dependéncia ou vulnerabilidade,

entre as quais se podem citar:

“(a) incapacidade de ganhar a vida por conta prépria em decorréncia de
fatores externos, que independem da vontade individual;

(b) vulnerabilidade devido ao ciclo vital do ser humano - criangas e
idosos, por exemplo;

(c) situacdes de risco, como em caso de acidentes - invalidez por
acidente etc.”

Ademais, Rawls (1992) fala que, no que tange a promocao social, pode ser
entendida como a resultante da geracdo de igualdades, oportunidades e

resultados para individuos e/ou grupos sociais. A ideia forca é que a geracéo de

igualdades esta relacionada a expansdo da oferta de bens e servigos sociais,

25
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enquanto bens equalizadores providos pelo poder publico, principalmente a
escolarizacdo e o0 acesso a saude como elementos centrais na geracdo de
habilidades e capacidades em individuos e/ou grupo social.

Como forma de ilustracdo, pode-se usar como exemplo o Programa de
Cisternas do Governo Federal. Devido a regido arida e semiarida do nordeste
brasileiro que sempre sofre com a escassez de agua nos longos periodos sem
chuva, diante de todos os estudos e da forte demanda social para que esse
problema seja acolhido, em 2003, o Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome em parceria com a ASA (Articulagdo no Semiarido Brasileiro)
apurou os aspectos deste grave problema e desenvolveu uma politica publica que

pudesse suprir as necessidades dos residentes locais.

Fonte: CLP Lideranca Publica

Tais programas e acles concretizam-se na garantia da oferta de bens e

servigos, transferéncias de renda e regulacédo de elementos do mercado.

5. OS EFEITOS DA DISCRICIONARIEDADE NA INSERCAO DE POLITICAS
PUBLICAS
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7

Concernente ao que ja fora exposto, é evidente que no campo da
discricionariedade administrativa sao claramente manifestas as politicas, uma vez
gue o procedimento de formulagcéo e de implantacdo destas, demandam inimeros
atos discricionarios. De acordo com o entendimento de Juliana Maia Daniel, pelas

seguintes razoes:

“(...) a primeira, porque esse carater provedor do Estado se mostra mais
intenso na efetivagdo das politicas sociais; a segunda, porque as
normas fundamentadoras dessas politicas encontram abrigo na
Constituicdo Federal, e sdo marcadas pelo carater programatico da
efetivacdo dos direitos fundamentais. O carater programatico dessas
normas, cujas finalidades vém estatuidas na forma de conceitos de
valor, sdo irredutiveis a uma objetividade completa. Nessas situacgdes,
além de toda a interpretacdo possivel, remanescera sempre ao
administrador alguma discricdo em sua escolha diante da situacao
concreta. Se por um lado a carga seméantica aberta dos principios e
direitos fundamentais é indispensavel para atingir o comportamento
6timo exigido do administrador na aplicacdo da norma, por outro, a
margem de liberdade acaba propiciando arbitrariedades pelo agente
Estatal”. (DANIEL, Juliana Maia Daniel, 2011, p. 18)

E complementa:

“De se considerar, ainda, que as politicas publicas visam a consecucao
dos direitos sociais que, por exigirem uma atuacdo direta do Estado,
indubitavelmente possuem um custo mais alto que os direitos civis e
politicos. E certo que esses Ultimos possuem um custo que ndo pode ser
ignorado, pois exigem a manutencdo de um aparato estatal; todavia, a
realizacdo de direitos sociais como a salude e a educacdo tém
interferéncia muito maior no orgamento publico. De mais a mais, esses
“gastos institucionais” incorridos pelo Estado na manutencdo do aparato
para realizacao dos direitos civis e politicos também sao indispensaveis
na efetivagdo dos direitos sociais, tratando-se, pois, de “gastos diluidos”
na efetivacdo de todo e qualquer direito, ndo servindo de base para a
comparagdo entre o custo dos direitos sociais e econdmicos, de um
lado, e o custo dos direitos civis e politicos, de outro”. (DANIEL, Juliana
Maia Daniel, 2011, p. 18).

Ocorre que a instauracao das politicas publicas, nos tempos atuais e em varios
paises do mundo, pouco tem da interferéncia das popula¢cbes para as quais sao
destinadas as prestacdes equilibradas pelos planos estatais de governo. De Faria
(2003) faz uma analise pertinente sobre a evolucdo das Politicas Publicas que
evidencia a complexificacdo de seu processo devido a participacdo de novos
atores frente ao mesmo. Segundo ela, os processos cada vez mais complexos,

bem como a participacdo de novos atores nesses processos teriam deixado os
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modelos tradicionais de analise incapazes de interpretar essa nova realidade. A

seguir e destacado um trecho pertinente em que se encontra esse pensamento:

“Nas duas ultimas décadas, porem, os estudos acerca da interagcao
entre 0s atores estatais e privados no processo de producdo das
Politicas Publicas tem sofrido significativas formula¢cdes. Uma grande
variedade de pesquisas empiricas e de ensaios de natureza tedrico-
conceitual tem demonstrado a incapacidade dos modelos tradicionais de
interpretagdo dos mecanismos de intermediacdo de interesses, como 0
pluralismo, o corporativismo, o marxismo, em suas varias derivacoes, de
dar conta da diversificacdo e da complexificacdo desses processos,
muitas vezes marcados por interacées ndo hierarquicas e por um baixo
grau de formalizagcdo no intercambio de recursos e informagdes, bem
como pela participagdo de novos atores, como, por exemplo,
organiza¢des nao governamentais de atuacdo transnacional e redes de
especialistas”. (DE FARIA, 2003, p. 21)

Portanto, quando tratamos de politicas publicas, fala-se de sua efetiva
atuacdo dentro da esfera em que as maiores arbitrariedades sdo cometidas pelos
agentes estatais no exercicio de suas funcdes e, por consequente, terminam por
consistir a situacdo na qual a intervencao do Judiciario se faz necessaria, tendo
como finalidade ao mesmo tempo que coibir os abusos, e também fazer possivel a
eficicia dos direitos sociais.

ALEXANDRINO e PAULO (2016) explicam esse fenbmeno e ressaltam que
nédo havendo previsdo legal para um determinado ato, a Administragcdo Publica fica
incapacitada de atuar, pois a vontade Administrativa € a vontade expressa na lei,
sendo irrelevantes as opinides ou convicgdes pessoais de seus agentes. trazem e
gue a Administracdo, além de ndo poder atuar contra a lei ou além da lei, somente
pode agir segundo a lei (a atividade administrativa ndo pode ser contra legem nem
praeter legem, mas apenas secundum legem). Os atos eventualmente praticados
em desobediéncia a tais parametros sdo atos invalidos e podem ter sua invalidade
decretada pela propria Administracdo que o haja editado ou pelo Poder Judiciario.

Devido a este de arbitrariedade, o modelo de elaboracédo de politicas publicas,
em sua maioria de casos, passa longe das reais expectativas das populagdes e,
portanto, € comum que, ao final, tais politicas cheguem a destoar, de maneira
significativa, das necessidades populares. Por exemplo, estima-se que havia mais
de 100.000 (cem mil) pessoas em situacao de rua no Brasil em 2015 (NATALINO,
2016).
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Ademais, outro ponto que deve ser levantado é a questdo orcamentaria,
poiS 0 governo invocou inumeras vezes a questdo or¢camentaria para escolher
entre a implementacdo de uma ou de outra politica publica prevista na agenda.
Como exposto anteriormente, apesar discricionariedade do agente aingir a
escolha das prioridades orcamentérias, O poder discricionario ndo pode isentar 0s
julgamentos de "oportunidade e conveniéncia" inerentes ao controle judicial,
porque 0s orcamentos S0 0S recursos necessarios para autorizar a existéncia e
gestdo de politicas publicas para maximizar a eficacia.

Ha, entdo, um procedimento pelo qual opera-se a legitimacdo do poder
juridico pelo politico e do poder politico pelo juridico. Segundo o entendimento de
Habermas:

“Existe, todavia, uma diferenca entre a legitimidade dos direitos e a
legitimidade de uma ordem de dominacdo, entre a legitimacdo de
processos de normatizacdo e a legitimacdo do exercicio do poder
politico. Os direitos fundamentais, reconstruidos no experimento tedrico,
sdo constitutivos para toda associacdo de membros juridicos livres e
iguais; nesses direitos reflete-se a socializacdo horizontal dos civis,
guase in statu nascendi. Porém o ato auto referencial da
institucionalizacao juridica da autonomia politica € incompleto em pontos
essenciais, ndo podendo estabilizar-se a si mesmo. O momento do
reconhecimento reciproco de direitos continua sendo um evento
metafdrico que pode ser, quando muito, rememorado e ritualizado: a sua
perpetuacdo exige a instauracdo ou aproveitamento funcional de um
poder do Estado. Para que o entrelacamento juridico entre autonomia
publica e privada seja duradouro, € necessario que o0 processo da
juridificacéo ndo se limite as liberdades subjetivas de agdo das pessoas
privadas e as liberdades comunicativas dos cidadaos. Ele deve
estender-se simultaneamente ao poder politico — j& pressuposto com o
médium do direito — do qual depende a obrigatoriedade fatica da
normatizacao e da implantacao do direito. Da constituicdo co-originaria e
da interligacdo entre direito e poder politico resulta uma ulterior
necessidade de legitimacdo, ou seja, a de canalizar o poder politico
executivo, de organizacdo e de sancao, pelas vias do direito. Esta é a
ideia do Estado de Direito. (...) Na ética de sua funcéo estabilizadora de
expectativas, o direito apresenta-se como um sistema de direitos. Os
direitos subjetivos s6 podem ser estatuidos e impostos através de
organismos que tomam decisdes que passam a ser obrigatdrias para a
coletividade. E, vice-versa, tais decisbes devem a sua obrigatoriedade
coletiva a forma juridica da qual se revestem. Esse nexo interno do
direito com o poder politico reflete-se nas implicacbes objetivas e
juridicas do direito subjetivo, consideradas mais acima”. (HABERMAS,
2003a, p. 170).

Boa parte dos debates no tocante a omissdo administrativa na
implementacdo de politicas publicas incide sobre o orgamento, sob o argumento

do limite da “reserva do possivel”’, invocado de forma reiterada pela Administracéo
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Publica, para afastar o controle do Judiciario em suas condutas omissivas, que
colocam em xeque a efetividade de todo o sistema estatal.

Porém, ndo pode a Administracdo Publica se valer da clausula da reserva
do possivel para se esquivar da obrigacdo de garantir os direitos sociais sem que
a aplicacdo desta cldusula seja claramente fundada, como bem consignou o
Ministro Celso de Mello em seu voto no processo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45:

“Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — néo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente do cumprimento de suas obrigacbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacgdo de direitos
constitucionais  impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade”. (ADPF — Politicas Publicas — Intervencéo Judicial —
“Reserva do Possivel” ADPF 45 MC/DF)

Assim, se por um lado o orcamento publico ndo pode mais ser considerado
esfera intocavel pelo Judiciario, de outro a decisdo judicial deve usar da
razoabilidade na avaliacdo das possibilidades do orcamento, fixando prazos
razoaveis e compativeis com a execugao or¢camentaria.

Os impasses apresentados dirigem para uma impossibilidade no que diz
respeito a coordenacdo das politicas partidarias, pelas quais os administradores
avocam certos compromissos com as politicas desenvolvidas para atende as
demandas sociais, ndo parecendo assim haver outra solucdo, a priori, que a
existéncia de uma ferramenta que possibilite funconar como marco orientador das
atividades publicas. Com essa ferramenta, fazer de modo que, ainda que diante
de atos considerados discricionarios, possa o0 administrador, seguindo
determinados parametros previamente estabelecidos, realizar a escolha que mais
atende a finalidade do ato, ou seja, atenda diretamente ao interesse publico.

Neste ponto, parece necessario restaurar a constituicdo normativa como um
guia para as atividades publicas, a fim de estabelecer padrdes que minimizem
decisbes que estdo longe das reais necessidades dos gestores. Essa necessidade
lembra as pessoas que a constituicdo aprovada pelo legislador em 1988 ou o

poder administrativo de direitos basicos pretende ser um plano de acédo publica



permanente, conferindo-lhe fungdes como justica, igualdade e paz. Sociabilidade
foi estabelecida desde o preambulo, como se Vé:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil” (BRASIL, 1998)

Seguindo-se no Art. 1°, como se Vé :

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV- os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; IV — o pluralismo politico”. (BRASIL, 1998)

Podendo ainda ressaltar o art. 3°, onde se |é: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre
justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; 11l — erradicar a pobreza
e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [...]” (BRASIL,
1998).

Ademais no art. 170 da CF/88 prevé: “A ordem econbmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios [...]” BRASIL (1998). Bem como em tantos outros regramentos legais
patrios estdo assegurados ao cidaddo a devida pestacéo legal visando sanar as
suas demandas.

Por todo exposto, nota-se que, ndo se pode falar da superacéo do dirigismo
constitucional quando se depara com a realidade social como a do Brasil. A
caréncia de efetividade dos direitos sociais no Pais, considerados de segunda
geracdo como entende Bonavides (1995), enquanto os direitos politicos,
considerados de terceira geracdo, ganham status de universalidade — basta
apenas observar a diferenca entre os numeros apresentados no alistamento
eleitoral no Pais e o moderno sistema de urnas eletrénicas a que todos tem total

acesso, sendo considerado recentemente exemplo para outros paises segundo a
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BBC NEWS/BRASIL, e de quando se registram casos de trabalho escravo, altos
indices de mortalidade infantil, milhares de pessoas vivendo nas ruas, sem direito
a moradia e a integridade, entre outros —, demonstra o grande desajuste das
politicas publicas adotadas pelos sucessivos governos.

O quadro ndo pode abstrair-se do envolvimento de nenhum dos atores
sociais, especialmente do Poder Judiciario, quando no exercicio de suas funcdes
deve aplicar o ordenamento juridico, em conformidade com os ideais do dirigismo
constitucional, sob penalidade de arcar com o peso ndo apenas de sua omisséao,
mas da contribuicdo quase dolosa para a perduracdo do caos.

6. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA SOB UM CONCEITO
GARANTISTA

Na pespectiva de assegurar o controle da Administracdo, visto que esta deve
atuar, em todos os momentos, tendo o individuo como centro de suas realizacoes,
cabe ao Judiciario a apreciacdo dos atos administrativos, sempre sob a visdo ou
intencdo dos direitos fundamentais constitucionais, “[...] considerados agora sob
um aspecto substancial e primacial, posto que traduzem os valores morais e
politicos da sociedade”. (CADEMARTORI, p. 148-150).

Em outras palavras, isso quer dizer que a Administracdo Publica devera, sob
esse entendimento, de realizar os direitos fundamentais da populacdo, de maneira
mais ampla possivel, tendo em vista sempre o interesse coletivo. Assim, segundo
a ideia de Ferrajoli (2002), se a norma ingressasse no ordenamento pelo
procedimento formal — que para ele configurava vigéncia — mas ndo estivesse
substancialmente de acordo com os direitos fundamentais, tal norma seria
invalida.

Logo, o consuetudinario controle dos atos administrativos no Brazil no Brasil,
partindo-se da existéncia de uma perda em contetdo, forma e pressupostos,
objetivando provar a conformidade e legalidade, é insuficiente e incompleto, uma
vez que um ato pode, até, conter todos os requisitos legais, mas estar em
confronto com direitos fundamentais tutelados pelo ordenamento.

No que diz respeito a legalidade desse controle dos anos administrativos no
Estado democratico de Direito, pode-se usar o raciocinio de Sainz Moreno (1976),
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gue é a plena submissdo da Administracdo ao ordenamento juridico, em fungéo do
consagrado principio da legalidade, e por forca deste, ao controle judicial, a qual
deve ser tomada como idéia nuclear da organizacdo democratica da vida
comunitaria. Significa dizer que a administracdo publica coordena interesses que
ndo sdo seus, mas sim da comunidade a qual ela serve e, portanto, é esta
comunidade, e ndo outras entidades tutelares, que deve decidir o que deseja e a
forma como executar o que tenciona.

Portanto, o controle judicial da legitimidade administrativa € um elemento
basico de uma organizacdo democratica do poder publico, a0 mesmo tempo em
que faz julgamentos racionais sobre a legitimidade e o comportamento das

instituicdes, podemos assim citar Di Pietro:

“O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade,
um dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito, De nada
adiantaria sujeitar-se a Administracdo Publica a lei se seus atos n&o
pudessem ser controlados por um 6rgao dotado de garantias de
imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilicitos por ela
praticados”. (DI PIETRO, 2014, p. 827)

Pode-se verificar a partir dos topicos que é necessario sempre analisar a
situacdo que ocorre em um caso especifico, e focar na satisfacdo dos pontos
basicos dos que sdo administrados, e somente com base nesse pressuposto pode
0 poder publico poder determinar de forma discricionaria as diretrizes sobre
politicas.

Veja-se que a realidade vivenciadas pelos juizes, ndo permite que eles possam
isolar-se no neutralismo formal da legislacdo, sem que se avalie 0 mérito de certas
decisbes da Administracdo que se incluem entre as quais cabe ao Executivo
escolher a solu¢do mais adequada. E impossivel imaginar a velha teoria do poder
discricionario como um argumento fechado para as oportunidades e conveniéncia
dos gestores, especialmente quando a definicdo de politicas publicas afeta os
direitos basicos dos gerenciados, como vida, integridade, etc. Nesse sentido, 0s
julgamentos dos juizes de primeira instancia tém aumentado muito nos ultimos
anos e, nos tribunais, a jurisprudéncia caminha claramente nessa direcdo, como

se V€ na decisdo do TRF 42, Regido, em Acdo Civil Publica, a

“[...] execucdo de obra relativa a duplicacdo de rodovia federal, ante a
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responsabilidade civil do Estado sobre mortes e mutilagdes decorrentes
de acidentes de transito havidos na rodovia de sua competéncia” (Al
200404010145703-SC. 42. Turma. Rel. Juiz Edgard A. Lippmann Junior.
J. 23.06.2004. DJU. 04.08.2004).

Pode-se citar tambem a decisdo judicial do mesmo tribunal, onde considerou

adequado o entendimento da Acao Civil Publica para obrigar a Uniéo a:

“[...] realizar estudos técnicos, nas rodovias federais, para sinalizacéo
adequada aos preceitos do Cdadigo Brasileiro de Transito”. No acérdao, o
juiz relator afirma: “l. A intervengdo do Judiciario em questdes
administrativas é cabivel apenas em areas alheias a margem de
discricionariedade do administrador, aquele legitimado ao juizo de
oportunidade e conveniéncia quanto a atuacdo da Administragdo, em
que se consideram os recursos disponiveis, normalmente escassos, e
as inumeras necessidades. Tais areas de intervencdo admissivel sao,
justamente, as da competéncia vinculada, em que a conduta da
Administracdo é ditada pelo ordenamento juridico e pelas normas,
regras ou principios, que o comp&em. Il. Considerando que a seguranga
e a saude dos administrados e usuarios de rodovias, bem como a
integridade do patriménio publico que representam, sdo valores juridicos
tutelados pelo ordenamento, é de se concluir que atos tendentes a
fragiliza-los ou vulnera-los violam o sistema e extrapolam a
discricionariedade. Assim, promover a devida e correta realizacdo de
estudos técnicos nas rodovias federais para a devida adequagéo dos
preceitos do CTB a sinalizacdo, em sendo determinadas pelo Judiciario,
sdo medidas que buscam corrigir desvio de conduta vinculada esperada
da Administracdo” (AC 200171030005082-RS. 42 Turma. Rel. Juiz
Waldemar Capeletti. J. 20.08.2003, DJU 10.09.2003).

Verifica-se que os proprios tribunais vem adotando, cada dia mais, uma
postura diante da ineficiencia administrativa, no que caminham no tom das ruas,
onde os administrados ja ndo suportam mais a aplicacdo de recursos publicos em
programas menos importantes, enquanto a maioria da populagdo continua pobre,
criangas continuam sem escola, sem salde ou sem saneamento basico. A
administracdo publica, portanto, s6 deve escolher suas prioridades de forma
discricionaria apés cumpridas as necessidades basicas dos individuos, visto que,
enquanto ndao o fizer, fica vedada a destinacdo de recursos para outras
finalidades, cuja natureza foge a urgéncia das necessidades fundamentais dos
administrados.

Segundo o entendimento de KRELL (2003), outra limitacdo capaz de se
contrapor a uma atitude menos passiva do Judiciario no controle da Administracéo
tem sido a alegagdo da “reserva do possivel’. Essa teoria surgiu na Alemanha e

tem sido utilizada nos paises europeus, segundo a qual, a prestacao reclamada
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pelo administrado deve corresponder ao que o individuo pode, razoavelmente,
exigir da sociedade, de modo que, ainda que o Estado disponha de recursos e
poder de disposi¢cdo, ndo ha obrigatoriedade de prestar algo que sobressai aos
limites do razoavel.39

Isto significa segundo Costa (2004), que deve-se considerar a existéncia de um
limite fatico ao exercicio dos direitos sociais prestacionais, no que se refere a
disponibilidade material e juridica de recursos necessarios a realizacdo da
prestacdo exigida. Na Europa, essa possibilidade pode ser considerada, ja que as
prestacbes publicas podem ser satisfeitas com maior facilidade, dado que a
economia dos paises € mais estavel, os controles sociais sdo mais eficientes e as
politicas publicas atingem o maior niumero de administrados, cabendo, portanto, a
discusséao dos limites do Estado social e até a reducéo das prestacdes, o que ndo
tem correspondéncia na realidade brasileira, onde, segundo Costa (2004) o “[...]
Estado-providéncia nunca foi implantado”.

Ademais, de acordo com Fernando Facury (2005), o sistema de planejamento
instituido pela Constituicdo de 1988 € dotado de mecanismos para comprovar que
0s objetivos da Carta estdo sendo efetivamente sendo cumpridos pela
Administracdo de forma ampla, democratica e transparente, como a
compatibilizacdo do Plano Plurianual com a Lei de Diretrizes Orcamentérias e a
Lei Orcamentaria do exercicio em andamento.

Deve-se assinalar que, quando a prépria lei mal dimensiona os investimentos
publicos, distorcendo as prioridades, cabe a declaracdo de inconstitucionalidade
ou de ilegalidade da norma, conforme o caso, de modo que todas as atitudes
relacionadas com a definicdo e realizacdo das politicas publicas poderdo ser
fiscalizadas pelo Judiciario.

E tais atitudes ndo podem ser vistas como “udicializacdo da politica”, ou
“ativismo judicial’, dado que, se uma parcela da populacdo nao dispde de
mecanismos de defesa de seus direitos de outro modo que ndo a acao judicial
proposta pelo Ministério Publico ou por associacfes credenciadas a isto, nao resta
outra lternativa ao magistrado que a de acolher o pedido e determinar a correcéo
da situacdo de extrema gravidade, urgéncia e injustica, conforme o caso, através
da realizacdo das obras e servigos necessérios a efetivacdo da deciséo.

Tais apontamentos enquadram-se na teoria garantista de Ferrajoli (2001),
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mediante o qual existem dois principios desta teoria: o da legalidade, que diz
respeito as garantias dos direitos fundamentais estejam asseguradas na
legislacdo, e o da submisséo a jurisdicdo, que quer dizer que tais direitos sejam
acionaveis em juizo, em relacdo aos sujeitos responsaveis por suas violagdes, por
acao ou omissao.

Os direitos fundamentais estdo consagrados na Constituicdo brasileira, tém
aplicacao imediata, conforme o texto do art. 5°. § 1°. Da CF/88: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”., assim
como os direitos sociais preconizados o texto do art. 6°. da Carta prevé: “Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”., e os regulamentados por leis
especiais, podendo, cada qual deles, ser reivindicado em juizo, por forca da
previsédo constitucional de sindicabilidade de toda e qualquer ameaca ou lesdo de
direito (art. 5°. XXXV).

Dessa forma, mais do que simples mecanismos de aplicacdo do Direito,
portanto, os magistrados, nesse processo, deverdo usar de uma atuacgao criativa,
localizando, dentro do proprio ordenamento, as solu¢des capazes de promover a
estabilidade social mediante o atendimento das necessidades basicas das
populacdes. Além disso, iSSO ndo precisa necessariamente acontecer por meio de
processos judiciais demorados, mas principalmente pelo desenvolvimento da
mediacao dos juizes, de modo a formar sempre as partes, para que 0s gestores
possam efetivamente obter os beneficios de que dispdem.

Nesse sentido, conforme aponta Costa, ao citar a pesquisa do Instituto de
Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo (IDESP), de 2000, na qual
73,1% dos juizes ouvidos manifestaram-se no sentido de que “[...] 0 juiz tem um
papel social a cumprir, e a busca da justica social justifica decisbes que violem
contratos”. No mesmo estudo aponta que 52,9% dos magistrados afirmam que
somente em ocasides tomam essas decisdes, porém, “[...] baseadas em suas
visdes politicas do que na leitura rigorosa da lei”, ao mesmo tempo que 21,5%
certificam que nunca tomariam decisdes baseados em visGes meramente
politicas, e somente 4,2% atestaram tomar sempre essas decisdo. Portanto, deve-

se destacar que a atividade judicial exige que os magistrados desempenhem um

36



papel de criatividade no sentido de atribuir plena relevancia de um ou outro fato
estabelecido para sanar as lacunas e dar solucdes aos litigios contraditorios
conhecidos como "caso dificil* e esclarecer o significado de conceitos juridicos
incertos.

Dessa forma, as politicas publicas sédo terreno de possivel fiscalizacdo do
Judiciario, podendo ainda ser avaliadas pelos juizes, desde que estes adotem as
técnicas juridicas capazes de tornar essa avaliacdo viavel, concedendo
legitimidade e consisténcia ao controle da administracdo e dos seus atos.
Concernete a afirmacdo, Caetano (1970) ressalta dentre as técnicas ja
consagradas, as teorias dos motivos determinantes — razdes de direito ou de fato,
ponderadas de modo objetivo, sem a influéncia das quais o 6rgdo administrativo
ndo teria manifestado sua vontade nos termos colocados, ou até mesmo
premissas das quais se extrai a conclusao, que € a decisdo administrativa — e do
desvio de finalidade, conforme cita Caio Tacito em “O desvio de poder nos atos
administrativos, legislativos e jurisdicionais, na Revista Forense, sendo este desvio
manifestado quando a pratica do ato administrativo, baseada na atitude do agente,
volta-se a uma finalidade de interesse privado, ou até a outro fim publico, mas
estranho as previsées normativas, além dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Varios dispositivos legais do ordenamento brasileiro contemplam essas

técnicas, como na Lei n. 4.717/65 (Acdo Popular) em seu art. 2°;

“Sao nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no
artigo anterior nos casos de: [...] d) inexisténcia de motivos; e) desvio de
finalidade; Paragrafo Unico. Para a conceituacéo dos casos de nulidade
observar-se-ao as seguintes normas: [...] d) a inexisténcia de motivos se
verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, é materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao
resultado obtido; e€) o desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou
implicitamente, na regra de competéncia.” (Lei n. 4.717/65, art. 2°)

Portanto, deve-se ressaltar que juizes ndo sdo permitidos, nem deveriam ser
permitidos. No entanto eles “[...] podem muito, e devem exercer esse poder em
favor da grandiosa e inesgotavel utopia da construcéo da felicidade de cada um e

de todos” (COSTA, p. 64).

O Poder Judiciario, no caso do controle das politicas publicas, deve ser
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entendido com uma das fung¢des da soberania do Estado, atuando no suprimento
da auséncia ou ineficiéncia do legislador ou da Administracdo. Na esteira do
raciocinio de Alexy (1999), quando um juiz ou um tribunal age em funcédo da
defesa de falhas, tanto do Executivo, quanto do Legislativo, este ndo esta atuando
de forma contraria a populacdo, mas sim em favor dela. Completa o autor,
afirmando que um processo de reflexdo se estabiliza entre a coletividade,
legislador e tribunal constitucional, “[...] pode-se falar em institucionalizacdo que
deu certo dos direitos do homem no Estado constitucional democrético. Direitos

fundamentais e democracia estao entao reconciliados”.

7. CONCLUSAO

As guestdes avaliadas neste estudo, portanto, visam os direitos fundamentais
sociais juridicamente reconhecidos e legalmente devidos aos cidadaos, que
implicam, para a sua concretizacdo, no acolhimento de politicas publicas, onde as
fases caracterizadoras dessa adocdo levam a identificacdo dos temas
problematicos a serem objeto das politicas, assim como da definicdo de uma
agenda especifica, orientada por prioridades, para se chegue a eleicdo dos pontos
que, efetivamente, virdo a ser objeto de acdes governamentais ou da
administracdo, para, assim, se verem instrumentalizadas, na a forma de planos de
acao e resultado de acbes administrativas faticas.

Por esta razdo, impde-se a adogédo de um controle da administragdo que leve
em conta a mecanizagdo de um novo conceito de discricionariedade, o qual
implica em gque aquela contemple, com total prioridade, o suprimento das basicas
necessidades dos governados que dependem das prestacfes estatais, ou seja, a
adoc&do de um mecanismo que possa compor um minimo essencial que permita a
vida com dignidade, como, por exemplo, proporcionar escola e salude para todas
as criangas, e atendimento social a todos os necessitados.

Bem certo é que as posicbes ndo se fazem inteiramente juridicas e nem
filoséficas, e sim, um grande e efetivo choque de interesses publicos cujos os
argumentos de sustentacdo se ponderam de um lado para outro, emprestando-se
fundamentos da tese que apropria o principio da méaxima efetividade das normas
constitucionais, ai incluidas as de eficicia limitada, também, em que pesem as

restricbes decorrentes de sua propria construcdo. Por outro lado, arguindo-se a
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impossibilidade orcamentaria ou de responsabilidade fiscal em atuar de forma
prestacional em casos de insuficiéncia de recursos ou de previsdes aplicativas dos
mesmos, segundo a Tese da Reserva do Possivel.

Conclui-se que a limpida utilizacdo dos elementos como a razoabilidade e a
proporcionalidade, aliados a discricionariedade devem sempre caracterizar a
atividade dos agentes politicos no processo de elaboracdo e implementacdo das
politicas publicas na busca do bem comum e do bem-estar social, cabendo ao
Judiciario, na omissdo ou acgédo indevida administrtiva, promover padrées objetivos
para efetiva correcao administrativa, para distinguir as diferentes prioridades da
populacdo, e avaliar por meio de pericias, para que 0s recursos possam atender
efetivamente aos melhores interesses da populacao, alias, esta € a razdo pela

gual o Estado existe.
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