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RESUMO

A presente monografia possui como objeto de estudo o “Controle Judicial de Politicas
Publicas”. Analisa-se o papel do Poder Judiciario em nosso Estado Democratico de Direito.
Apresenta o conceito de politicas publicas e demonstra sua importancia em nossa sociedade.
Define-se a discricionariedade administrativa e aponta os seus limites na elaboragdo de
politicas publicas. Verifica-se até que ponto pode o Poder Judiciario intervir nas politicas
publicas, analisando especialmente os processos de formulacdo e execucdo dessas politicas.
Relaciona posicionamentos contrarios e favoraveis ao exercicio do controle judicial. Aponta o
posicionamento dos Tribunais de nosso pais. Conclui que ¢ possivel esse controle, mas
sempre se estabelecendo limites para tal. Conclui que ¢ fundamental a participagdo da
sociedade nesse processo.
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INTRODUCAO

Durante muito tempo a sociedade brasileira, principalmente as camadas mais
desfavorecidas, sofreu com a caréncia de direitos sociais. A necessidade maior surgiu pos
Revolugdo Industrial, com o aumento da populacdo urbana, crescimento da classe proletariada
e os problemas gerados por esses fatores como a precariedade da saude publica, educagdo,
moradia, entre outros.

Os direitos sociais despontaram na Constitui¢do de 1934, mas com a Constitui¢do de
1988 ¢ que se conseguiu um grande avango, pois esta trouxe em seu artigo 6° um rol de
direitos sociais. Esses direitos, no entanto, sdo ditos programaveis, necessitando de promogao
de politicas publicas pelo Estado para sua implementacao.

As politicas publicas sdo adstritas a discricionariedade do administrador. A
discricionariedade ¢ fundamental para o exercicio da atividade administrativa, que tem ou
deveria ter sempre como finalidade o interesse da sociedade. A discricionariedade ¢
fundamental na medida em que € impossivel a lei prever todos os pressupostos para a atuagao
do administrador.

A discricionariedade administrativa se vincula aos principios constitucionais e aos
preceitos que regem a democracia, s6 permitindo sua atuagdo conforme o direito. No campo
privado, ao cidaddo é permitido fazer tudo o que a lei ndo proibe. Na administragdo publica é
diferente. A atuacdo do Estado exige sempre expressa autorizacdo legal.

Mas o que ocorre ¢ que essa margem de atuagdo acaba sendo usada como um jogo
politico de autopromogdo. Para evitar esse tipo de jogo, entra em cena o Poder Judicidrio,
como o fim de controlar a realizacdo das politicas publicas, visando resguardar os preceitos
constitucionais e auxiliando na busca do interesse publico.

O exercicio deste controle pelo Poder Judicidrio é amparado pela Lei Maior. A
Constituicdo atribui a esse Poder a fungdo de fiscalizar e controlar a atividade dos outros
Poderes. Exercendo essa atribui¢o, o Judicidrio verifica os limites do poder discriciondrio da
autoridade administrativa, indo além de um exame de legalidade, apurando nio sé se ha
arbitrariedade no exercicio de suas fungdes como também analisando a finalidade do ato e seu
conteudo. A atividade de controle e fiscalizagdo ndo é exclusiva do Judicidrio, porém a
Constituicdo fornece a este, instrumentos de controle mais “invasivos” do que aos outros

Poderes da Republica.
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A presente pesquisa se justifica em razdo da grande controvérsia que o tema tem
gerado na atualidade. O controle judicial de politicas publicas € recente em nosso pais, tendo
aumentado significativamente nos ultimos anos, por isso tem gerado muitas criticas em certos
setores da sociedade.

O que se pretende com esse trabalho ¢ mostrar os dois lados dessa querela: O Poder
Executivo e o Poder Judiciario. A posicdo de ambos deve ser observada. Muitas vezes a
promocao de politicas publicas pelo Executivo se esbarra no or¢amento, o que o faz ter que
estabelecer prioridades. Por outro lado, o Poder Judicidrio age numa linha ténue entre sua
funcdo constitucional e invasdo da esfera dos outros Poderes. Os dois lados devem ser
observados e ponderados.

Sendo assim, € preciso refletir sobre os limites da atividade administrativa e da
intervencdo do Poder Judicidrio, estabelecendo a fun¢do de cada um deles em um Estado
Democratico e Constitucional de Direito.

Colocam-se, assim, as seguintes questdes:

a) Qual a fun¢do do Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito?

b) O que sdo politicas publicas e qual sua importancia em nossa sociedade?

c) Até que ponto o administrador tem discricionariedade de agir na escolha e
realizacdo de politicas publicas?

d) O controle judicial de politicas publicas interfere na discricionariedade da
Administragdo?

e) Ha limites na intervencdo do Poder Judiciario naquilo que tradicionalmente é
considerado atribui¢cdo dos outros Poderes?

O trabalho que sera realizado decorre, em grande parte, de pesquisa bibliogréfica,
com pesquisas em livros de especialistas no assunto. Lembrando que o tema ¢ marcado pela
multidisciplinaridade, envolvendo conceitos de ciéncias humanas e sociais, principalmente de
Direito Administrativo e Constitucional. A internet também serd grande aliada, pois
possibilitard a pesquisa de artigos cientificos e também uma pesquisa jurisprudencial, que
mostrard a posi¢do dos Tribunais sobre o tema abordado.

A pesquisa sera realizada empregando o método hipotético-dedutivo, construindo
hipoteses submetidas a critica intersubjetiva, sempre confrontando as idéias. A abordagem do
tema serda qualitativa, buscando descrever significados construidos socialmente e fazendo

interagdes com as discussdes da pesquisa.
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Ressalta-se que ndo ¢é pretensdo deste trabalho esgotar todas as teses e desvendar
todas as mintcias acerca do tema. O objetivo é apenas estabelecer aspectos imprescindiveis
para entender o tema e fazer uma andlise critica da atuag@o dos Poderes da Republica.

Envolvido no ambiente até aqui retratado, o presente estudo esta dividido em quatro
capitulos assim descritos:

No primeiro capitulo discutir-se-4 a fun¢do do Poder Judicidrio em um Estado
Democratico de Direito. Para tanto, far-se-4 uma breve andlise sobre a origem da Teoria da
Separagdo dos Poderes e os seus reflexos na sociedade contemporanea. Pretende-se, também,
estudar a funcdo de cada um desses Poderes, principalmente do Poder Judiciario, que ¢ o
principal ator no cendrio do controle judicial.

No segundo capitulo, apresentar-se-4 o conceito de discricionariedade, mostrando
seus delineamentos na sociedade atual, bem como os principios que regem a atividade
administrativa. Apds isso, aspira-se identificar todas as formas de controle da
discricionariedade administrativa, com especial énfase ao controle jurisdicional.

O terceiro capitulo dard inicio a discussdo sobre politicas publicas. Apds a
apresentacdo de sua historia e de seu conceito sob diversas oOticas, definir-se-a4 todos os
processos que envolvem as politicas publicas, desde o planejamento até a avaliacdo. Serdo
também mostrados exemplos de politicas publicas em nossa legislagdo, para melhor
compreensdo do tema, além de se ressaltar a importancia da participacdo da sociedade.

No quarto capitulo abordar-se-a a principal discussdo dessa pesquisa: o controle
judicial de politicas publicas. Pretende-se elucidar como esse controle € realizado, discutindo
questdes como a “reserva do possivel” e a participag@o da sociedade. Intenta-se proceder uma
analise sobre os limites da atua¢do do Poder Judiciario na atividade de controle. Aspira-se
também identificar posi¢cdes do STF que reflitam sobre a questdo ¢ mostrem a posi¢do da

Corte sobre o tema e apontar a opinido de diversos estudiosos do assunto.



12

CAPITULO 1- A FUNCAO DO PODER JUDICIARIO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 Principio da Separacao dos Poderes

Desde a Antiguidade havia uma grande preocupagdo com a concentracdo de poderes
na mao de um so6 individuo. Porém, a segregacdo da civilizagdo na época, com a existéncia de
pequenos grupos que lutavam entre si, ndo permitia uma estrutura de fragmentagdo do
exercicio do poder.

Mesmo nesse contexto, Aristdteles concebeu a base acerca da separagdo das fungdes
do Estado, em sua obra Politica, onde dividiu o governo em trés partes: a que deliberava

acerca dos negdcios publicos, a que exercia a magistratura e a que administrava a Justiga:

Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador examinar o que
¢ conveniente para cada constituicdo. Quando essas partes forem bem
ordenadas, a constitui¢do sera bem ordenada, e conforme diferem uma das
outras, as constituigdes também diferem. A primeira dessas partes concerne
a deliberag@o sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual
deve ser instituida, qual deve ter sua autoridade especifica e como os
magistrados devem ser escolhidos; por ultimo, relaciona-se a como deve ser
o poder judiciério. (2008, p.170)

Magquiavel, no século XVI, também esbogou a formagdo da idéia. No classico O
Principe (2008), mostrou a Franca com trés poderes distintos: Legislativo, representado pelo
Parlamento; Executivo, se constituindo na figura do Rei; e o Judiciario.

Mais tarde, por volta do século XVII, Locke identificava quatro fung¢des e dois
orgdos do poder, com a fun¢do legislativa para o parlamento e a executiva para o rei,
acumulando este uma func¢do federativa (questdes de guerra, paz, aliangas), e, como descrito
por Locke, "o poder de fazer o bem publico sem subordinar a regras".

A Teoria da Separacdo dos Poderes foi exposta de forma sistematizada pela primeira
vez pelo fildsofo iluminista Montesquieu, no seu livro O Espirito das Leis, onde foi
apresentada a figura dos trés poderes, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.

Nas palavras de Montesquieu (2008, p. 167):

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil.
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Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga, previne
invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga querelas entre os
particulares.

Montesquieu também dissertou sobre a importancia dos trés poderes ndo estarem

concentrados nas maos de uma sé pessoa (2008, p. 168):

A liberdade politica, em um cidaddo, ¢ esta tranqiiilidade politica que
provém da opinido de que cada um tem sobre a sua seguranga; € para que se
tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo nio
possa temer outro cidaddo.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Refletindo assim sobre possiveis abusos do poder real, Montesquieu afirmou que “so
o poder freia o poder”, resultando no chamado Sistema de Freios e Contrapesos. Este sistema
garante a separagdo dos poderes, pois, como nos ensina Lages (2008), possibilita que cada
poder, “no exercicio de competéncia propria, controle outro poder e seja pelo outro
controlado, sem que haja impedimento do funcionamento alheio ou mesmo invasdo da sua
area de atuacdo.”

Dallari (2002, p. 219-220) explica que o sistema admitia que o Estado praticasse dois

tipos de atos, 0s gerais e os especiais:

O sistema de separagdo de poderes, consagrado nas Constitui¢des de quase
todo o mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico e deu origem a
uma engenhosa construg¢do doutrindria, conhecida como sistema de freios e
contrapesos. Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de
duas espécies: ou sdo atos gerais ou s30 atos especiais. Os atos gerais, que sO
podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se a emissdo de
regras gerais e abstratas, ndo se sabendo o momento de serem emitidas, a
quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que so pratica atos
gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer
abusos de poder nem beneficiar nem prejudicar a uma pessoa ou a um grupo
em particular. SO depois de emitida a norma geral ¢ que se abre a
possibilidade de atuagdo do poder executivo, por atos especiais. O executivo
dispde de meios concretos para agir, mas estd igualmente impossibilitado de
atuar discricionariamente, porque todos os seus atos estdo limitados pelos
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atos gerais praticados pelo poder legislativo. E se houver exorbitincia de
qualquer dos poderes surge a a¢do fiscalizadora do poder judiciario,
obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva esfera de
competéncia.

A separagdo de poderes, neste contexto, pressupde uma limitacdo mutua de poder,

com a ndo intervencdo de uma esfera sobre a outra. Essa idéia transformou paulatinamente

governos absolutistas em Estados Democraticos.

Ja no século XX, o importante jurista Hans Kelsen, tratou a Teoria da Separacdo dos

Poderes de forma diferenciada. Para ele a base da triparti¢do consiste numa biparticdo de

fungoes: legislar e executar. Legislar para ele € criar normas gerais, e executar ¢ aplicar essas

normas. Nesse sentido, a fun¢ao tipica do Poder Legislativo ¢ criar leis, fun¢do esta que poder

ser exercida atipicamente pelos outros dois poderes. Os Poderes Executivo e Judicidrio

possuem a fungdo tipica de aplicar leis (funcdo executiva), que pode ser administrativa e

judicial:

Como vimos, ndo ha trés, mas duas fungdes basicas do Estado: a criacdo e a
aplica¢do do Direito, e essas fungdes sdo infra ou supra-ordenadas. Além
disso, ndo ¢ possivel definir fronteiras separando essas funcgdes entre si, ja
que a distingdo entre a criagdo e a aplicagdo do Direito — subjacente ao
dualismo do poder legislativo e executivo (no sentido mais amplo) — tem
apenas um carater relativo, a maioria dos atos do Estado, ao mesmo tempo,
atos criadores e aplicadores do Direito. E impossivel atribuir a criagio do
Direito a um érgdo e a sua aplicagdo (execu¢@o) a outro, de modo tdo
exclusivo que nenhum 6rgdo venha a cumprir simultaneamente ambas as
fungdes. E dificilmente impossivel e, de qualquer modo, indesejavel, até
mesmo que se reserve a legislagdo — que ¢ apenas um tipo de criagdo do
Direito — “a um corpo separado de funcionarios publicos” e se excluam
todos os outros 6rgéos dessa fungdo. (2000, p. 386)

Kelsen ainda critica a divisdo dos poderes, justificando que a triparticdo ofende a

Democracia:

O principio da separagdo dos poderes, compreendido literalmente ou
interpretado como o principio da divisdo dos poderes, ndo € essencialmente
democratico. Ao contrério, corresponde a idéia de democracia € a nogédo de
que todo o poder deve estar concentrado na mio do povo, e, onde ndo ¢é
possivel a democracia direta, mas apenas a indireta, que todo o poder deve
ser exercido por um orgdo colegiado cujos membros sejam eleitos pelo povo
e juridicamente responsaveis para com o povo. Caso esse 6rgdo tenha apenas
funcdes legislativas, os outros orgdos que tém de executar as normas
emitidas pelo orgdo legislativo devem ser responsaveis para com ele, mesmo
que também tenham sido eleitos pelo povo. E o érgdo legislativo que tem o
maior interesse numa execugdo rigorosa das normas por ele emitidas. (2000,
p- 403)
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Bonavides também discutiu a questdo. Citando as palavras de Duguit, ele vé no
principio “uma fonte de distirbios, revolugdes e golpes de Estado”, referindo-se as crises do
sistema presidencialista das republicas latino-americanas. Bonavides (2004, p. 76) ainda

completa, voltando-se para o principio classico de Montesquieu no contexto patrio:

Sua simples presenca no corpo das constituigdes presidencialistas ndo fez o
homem mais livre. Como nunca se praticou a contento e os setenta anos
aproximadamente da existéncia republicana estdo hoje a repudia-lo, o que
dele recebemos ndo foi jamais a licdo de liberdade, que ele nunca nos pdde
ministrar, sendo a preponderancia ditatorial dos governos que tiveram
sempre a assiduidade de contradita-lo, humilhando e enfraquecendo o poder
legislativo, afogando-o em crises periodicas, de que os ultimos
acontecimentos de nossa vida constitucional dao alids triste cdpia.

Queremos repudia-lo, sim, no espirito de sua aplicagdo pelo liberalismo.
Formalmente quase todas as Constituigdes do Pais, desde o Império a
Reptblica, o consagram nas bases de uma colaboragdo, que, foi apenas de
texto, meramente nominal, e sempre desmentida, ja pela monarquia (o
intervencionismo do poder Moderador), ja pela Republica. Urge, pois,
repudid-lo como dogma, quando o presidencialismo, acobertado pela
Constituicdo, dele se serve para cultivar, de fato, a hipertrofia do executivo.

Bonavides reconhece toda a importancia do cldssico principio, afirmando que “o
constitucionalismo democratico tem por ele a mais justa e irresgatavel divida de gratidao”,
pois ajudou na constru¢do da liberdade contemporanea, servindo de inspiragdo a todos os
textos de lei fundamental. Mas o autor acredita a técnica concebida de tripartidagdo se opde,
de certo modo, com a concretizagdo dos direitos sociais (2004, p. 53).

A sociedade hoje ¢ totalmente diversa da sociedade do fim do século XVIII e inicio
do século XIX, apogeu do principio ora exposto. A efetivacdo dos direitos sociais ¢ cada vez
mais necessaria, e se a técnica atual de separagdo de poderes ndo ¢ eficaz nessa tarefa, deve-se

buscar alternativas, almejando-se sempre o atendimento as necessidades da populagdo.

1.2 O Principio da Separaciao dos Poderes no Brasil

A separacdo dos poderes entrou pela primeira vez em nosso ordenamento juridico na
Constituicdo de 1824, adotando um modelo quadripartido, concebido pela teoria de
Monarquia Constitucional de Constant, com os Poderes Moderador, Legislativo, Executivo e
Judiciario. Aos poucos, o Poder moderador foi extinto e adotou-se o modelo idealizado por
Montesquieu. A Constitui¢do Federal de 1988 reafirmou o principio, inserindo-o ao rol das

cldusulas pétreas (art. 60, §4°, I1I da Constituicdo Federal). Sua previsdo se encontra no artigo
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2°, que preceitua: “Sdo poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”.

A leitura do preceito constitucional sugere o mesmo rigor do modelo idealizado por
Montesquieu. Entretanto, a aplicagdo do principio ocorre de maneira abrandada. Hoje, em
grande parte dos Estados modernos, ndo se fala mais em uma separacéo absoluta dos Poderes.

Lenza discute a impropriedade da expressdo “tripartidagdo dos Poderes”, afirmando
que “o poder € uno, e indivisivel. O poder ndo se triparte. O poder € um s, manifestando-se
através de orgdos que exercem fungdes” (2009, p.339). , Sendo assim, o autor divide as
fungdes de cada drgdo como tipicas, inerentes, e fungdes atipicas, ou seja, que sdo da natureza
tipica dos outros 6rgdos.

Para Lenza, o 6rgio Legislativo possui como fung¢do tipica o legislar e a fiscalizagdo
contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial do Executivo. Como fungdo atipica, o autor
d4 o exemplo do ato de dispor sobre sua organizagdo, provendo cargos, concedendo férias,
licengas a servidores, etc. (natureza executiva) e a incumbéncia do Senado de julgar o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade (natureza jurisdicional).

O orgdo Executivo, exercendo sua funcgdo tipica, pratica os atos de chefia de Estado,
chefia de governo e atos de administragdo, e na funcdo atipica, por exemplo, adota medida
provisoria com forca de lei (natureza legislativa) e julga, apreciando defesas e recursos
administrativos (natureza jurisdicional).

O orgdo Judiciario age dentro de suas fun¢des quando julga, dizendo o direito no
caso concreto e dirimindo os conflitos quando lhe sdo levados, quando da aplicagdo da lei. Em
fun¢do atipica elabora o regimento interno de seus tribunais (natureza legislativa) e
administra, v.g., ao conceder licencas de férias aos magistrados e serventuarios (fungdo
executiva).

Silva (2005, p. 111 e 112) ndo separa as fungdes do Estado como tipicas e atipicas.
Ele entende as funcdes atipicas como excegdes ao principio decorrentes de normas previstas

no texto constitucional:

As constitui¢gdes anteriores estabeleciam o principio da divisdo dos poderes,
especificando que era vedado a qualquer dos poderes delegar atribuigdes, ¢
quem fosse investido na fungdo de um deles néo poderia exercer a de outro,
salvo as excecdes nelas previstas. Essas especificacdes realmente sdo
desnecessarias, até porque a Constituigdo, agora como antes, estabelece
incompatibilidades relativamente ao exercicio de fungdes dos poderes (art.
54), e porque os limites e excegdes ao principio decorrem de normas que
comporta pesquisar no texto constitucional.
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Excegdo ao principio €, por exemplo, a permissdo de que Deputados e
Senadores exergam fun¢des de Ministro de Estado, que € agente auxiliar do
Presidente da Republica, Chefe do Executivo, bem como de secretario de
Estado, do Distrito Federal, de Prefeitura de Capital ou de missio
diplomatica temporaria (art. 56); também ¢ a regra do art. 50 que autoriza a
convocagdo de Ministros de Estado perante o plenario das Casas do
Congresso ou de suas comissdes, bem como o seu comparecimento
espontaneo para expor assunto relevante do seu Ministério. As excecdes
mais marcantes, contudo, se acham na possibilidade de adoc¢do pelo
Presidente da Republica de medidas provisorias, com forca de lei (art.62), e
na autorizagdo de delegacdo de atribuicoes legislativas ao Presidente da
Reptblica (art. 68).

Em seus estudos, Guedes (2007) sugere a independéncia e harmonia sugerida na
leitura do preceito constitucional ndo corresponde ao que de fato se observa em nosso pais.
Ela afirma que “h4 uma evidente preponderancia do Poder Executivo sobre os outros poderes,
exercendo este poder nos outros uma ingeréncia que aqui se entende como indevida.”
Sustenta que se concede ao Poder Executivo poderes que desvirtuam-se do proposito da teoria
de Montesquieu, pelo fato desse Poder ter a investidura de legislar “excepcionalmente”, e
indicar toda a composi¢do da mais alta corte do Judicidrio brasileiro. A autora defende que, a
forma como estdo dispostos os poderes em nosso pais acaba por favorecer clima propicio ao
florescimento da corrupg¢do, pois “todo homem que tem o poder ¢ levado a dele abusar.”
(MONTESQUIEU, 1987, p. 198)

Neste sentido, o Sistema de Freios e Contrapesos ndo seria corretamente adotado
aqui, pois o Poder Executivo ndo ¢ freado, ao contrario, possui cada vez mais “poderes”.

A solugfo para todo esse totalitarismo estatal seria, na opinido de Bonavides (2004,
p. 75), a supremacia do legislativo como “ordem qualitativamente superior de organizacio
Politica do Estado”, sendo este o sistema que mais se aproxima da “moderna proteg¢do
constitucional da liberdade, protecdo que deixa de ser preponderantemente juridica
(democracia presidencialista) para se tornar politica, dissolvendo, contudo, a antinomia
Estado- individuo.”

A problematica vai muito além mudanca na supremacia dos orgdos estatais. Ela esta
presente também nas pessoas que compde esses 0rgaos, pois em nossa sociedade a corrupgdo
¢ flagrante em todas as esferas do Poder. Sendo assim, antes de refletir sobre mudancas

politicas ¢ preciso refletir sobre maneiras efetivas de resolver essa questao.
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1.3 A func¢iao do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito

A figura do Poder Judiciario estd presente na concepgao de poder desde o nascimento
da figura do Estado, embora ndo fosse da forma como ¢ concebido hoje. Antes, todos os
poderes/funcdes do Estado eram reunidos na figura do monarca. Atualmente, como ja
mencionado, cada funcdo € exercida por um érgio independente dos outros.

Nas ultimas décadas, o Poder Judiciario sofreu um processo de expansdo de suas
fungdes, passando do “aplicar o direito ao caso concreto” para atividades como o controle dos
outros poderes e concretizagdo dos direitos fundamentais.

Zaffaroni (1995, p.55) apud Fachin (2008, p.07) identifica trés fungdes do Poder
Judiciario: decidir os conflitos, controlar a constitucionalidade das leis e realizar seu
autogoverno. Para Gomes (1997, p.15-118) apud Fachin (2208, p.08) sdo cinco as func¢des do
Poder Judicidrio: “a) aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos; b) controlar os
demais poderes; c) realizar seu autogoverno; d) concretizar os direitos fundamentais; e)
garantir o Estado Constitucional Democratico de Direito.”

Tais fungdes representam a concep¢do do Poder Judicidrio dentro do Estado

Democratico de Direito.

1.3.1 Aplicar contenciosamente a lei aos casos concretos

A fung@o precipua do Poder Judiciario, desde a figura dos pretores, na Roma Antiga
sempre foi a de “dizer o direito”, resolvendo as lides entre os particulares.

Montesquieu (1996, p.175) ja afirmava que “os juizes da nagdo sdo apenas, como ja
dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; s@o seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua for¢a, nem seu rigor”. Tal concep¢do influenciou o pensamento moderno,
visto que o magistrado hoje usa uma lei ja formulada para dirimir as querelas, enquadrando o
fato ao ordenamento juridico.

Em seus trabalhos, Kelsen (2000, p.391) também definiu a fun¢do do Poder

Judiciario:

A func¢do judiciaria consiste, essencialmente, em dois atos. Em cada caso
concreto, 1) o tribunal estabelece a presenca do fato qualificado como delito
civil ou criminal por uma norma geral a ser aplicada ao caso dado; ¢ 2) o
tribunal ordena uma sangdo civil ou criminal concreta estipulada de modo
geral na norma a ser aplicada.
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Appio (2005, p. 64), numa definicdo mais contemporanea, afirma que em sua
primeira atividade, o Poder Judicidrio atua como “um representante estatal, dotado de
prerrogativas funcionais e limitagdes estatutdrias que visam assegurar sua isencdo frente ao
caso concreto, incumbindo-lhe resolver conflitos individuais que ndo afetam as politicas
governamentais.”

Resolver os conflitos individuais continua sendo a principal atribui¢do judicial. Para
o exercicio eficaz dessa fungdo existem garantias para a imparcialidade e isengdo do

magistrado, previstas em nosso ordenamento juridico:

Ao atuar na solu¢do de conflitos individuais entre os cidaddos, o Poder
Judicidrio necessita apenas das garantias de imparcialidade e isen¢do, uma
vez que se protege o juiz ¢ ndo o Poder Judiciario. A Constituigdo Federal de
1988 ¢ a Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar 35/79) prevéem
mecanismos juridicos que possuem a funcéo de garantir a estranheidade do
juiz frente ao litigio concreto, ou pelo menos convencer as partes de que vale
a pena submeter a um juiz sua pretensdo, pois ele a examinara na condigio
de terceiro imparcial. (APPIO, 2005, p. 64 ¢ 65)

Mesmo no exercicio de sua primeira funcdo, percebe-se que houve uma mudanga
significativa, pois atualmente é possivel se acreditar na imparcialidade do o6rgdo julgador, o
que era dificil ha alguns séculos. Existem outras garantias importantes como a vitaliciedade,

inamovibilidade, sendo inclusive essenciais para o exercicio de suas outras missdes.

1.3.2 Realizar seu autogoverno

O Poder Judicidrio possui a func¢do de realizar seu autogoverno, o que ndo € apenas
uma fun¢fo, mas uma garantia institucional, importante para assegurar a independéncia do
Judiciario, sem qualquer forma de interven¢do dos outros Poderes.

O autogoverno do Poder Judicidrio, segundo Silva (2005, p.588), respalda-se na
garantia de autonomia orgdnico-administrativa e a garantia de autonomia financeira. O

autor define as duas garantias:

A garantia de autonomia orgdnico-administrativa consubstancia-se na
competéncia privativa: (1) aos tribunais em geral, para: eleger seus orgaos
diretivos; elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas de
processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento de seus Orgdos jurisdicionais e
administrativos; organizar suas secretarias ¢ servigos auxiliares ¢ os dos
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juizos que lhe forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva; prover, na forma prevista na Constituigdo, 0s cargos
de juiz de carreira da respectiva jurisdi¢do; propor a criagdo de novas varas
judicidrias (propor a quem? Ao legislativo competente); prover, por
concurso publico de provas, ou de provas e titulos, em havendo: (a) prévia
dotagdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes de despesa de
pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; (b) autorizag@o especifica em lei
de diretrizes orcamentdrias (art. 169, paragrafo unico); conceder licenga,
férias e outros afastamentos a seus membros ¢ aos juizes ¢ servidores que
lhes forem imediatamente vinculados; (2) ao STF, aos Tribunais Superiores
(STJ, TST, TSE, STM) e aos Tribunais de Justiga, para propor: a alterag@o
do numero de membros dos tribunais inferiores; a criacdo e a extingdo de
cargos e a fixagdo de vencimentos de seus membros, dos juizes, inclusive
dos tribunais inferiores; a alteracdo da organizacdo e da divisdo judiciaria;
(3) aos Tribunais de Justica, para julgar os juizes estaduais, do Distrito
Federal e dos Territérios, bem como os membros do Ministério Publico, nos
crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da Justica
Eleitoral.

A garantia de autonomia financeira no poder que se reconheceu ao
judiciario de elaboragdo do proprio or¢camento, de acordo com o qual: (1)
cabe aos tribunais elaborar suas propostas orgamentarias dentro dos limites
estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de diretrizes
or¢amentarias (arts. 99, § 1°, e 165, 1I); (2) compete o encaminhamento da
proposta orcamentaria, ouvidos os outros tribunais interessados: (a) no
ambito da Unifo, aos Presidentes do STF e dos Tribunais Superiores (STJ,
TST, TSE e STM), coma aprovagao dos respectivos tribunais; (b) no ambito
dos Estados e no Distrito Federal e Territorios, aos Presidentes dos Tribunais
de Justi¢a, com a aprovagdo dos respectivos tribunais. (2005, p.588 e 589)

A autonomia do Poder Judicidrio ¢ fundamental, pois garante o exercicio de suas
demais func¢des (como a de controle dos outros poderes, por exemplo) de forma plena,
estando livre de eventuais pressdes que poderia sofrer dos demais Poderes se ndo tivesse essa

autonomia financeira e organico-administrativa.

1.3.3 Garantir o Estado Constitucional Democratico de Direito

A nossa Constituicdo Federal preceitua em seu artigo 1° que: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito (...)”" A constitui¢do desse Estado
Democratico de Direito demonstra a finalidade, descrita no préprio predmbulo da Carta
Magna, de se assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.



21

Silva (2005, p. 121) nos ensina que este “¢ um tipo de Estado que tende a realizar a
sintese do processo contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista
para configurar um Estado promotor de justi¢a social.” Ainda, segundo o mesmo autor (2005,

p- 119):

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1), em que o poder emana do povo, ¢ deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo unico);
participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo
decisorio ¢ na formagdo dos atos do governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o didlogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagdo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagdo da pessoa humana das formas de opressdo que nio
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des econdmicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Para Silva (2005, p. 121) o principio da legalidade ¢ também um principio basico do
Estado Democratico de Direito, pois influi na busca da igualizagdo das condi¢des dos
socialmente desiguais. Para ele, a lei ¢ um “ato de decis@o politica por exceléncia”, sendo
“por meio dela, enquanto emanada da atuacdo da vontade popular, que o poder estatal
propicia ao viver social modos predeterminados de conduta, de maneira que os membros da
sociedade saibam, de antemao, como guiar-se na realizagdo de seus interesses”. Silva (2005,

p. 121) ainda completa:

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como
o que imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem que estar em
condig¢des de realizar, mediante lei, intervengdes que impliquem diretamente
uma altera¢do na situagdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve
ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de
arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Constituigdo se
abre para as transformagdes politicas, econdmicas € sociais que a sociedade
brasileira requer, a lei se elevard de importancia, na medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como
desdobramento necessario do conteudo da Constitui¢do e ai exerce funcdo
transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democraticas,
ainda que possa continuar a desempenhar uma func¢do conservadora,
garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos.
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O Estado Democratico de Direito tem como tarefa, na concepg¢do de Silva (2005, p.
122), “superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que
realize a justiga social”. Por isso, esse Estado deve ser garantido.

O Poder Judiciario, como legitimo protetor da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, deve operar, juntamente com os outros Orgdos, na garantia do Estado
Constitucional Democratico de Direito e de seus fundamentos previstos em nossa
Constituicdo Federal: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

1.3.4 Controlar os demais poderes

Para que haja harmonia entre os 6rgdos do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario,
se faz necessdria uma colaboragdo reciproca entre eles, o que pressupde também um controle
mutuo. O Poder Judicidrio possui mecanismos mais eficazes para a realizacdo dessa tarefa,
visto que a propria Constituicdo de 1988 atribuiu a este a legitimidade para controlar os

demais poderes, como nos lembra Appio (2005, p. 61 e 62):

Atuando na fiscalizacdo e controle externo das atividades de governo, o
Ministério Publico e os orgdos do Poder Judicidrio assumem um encargo
demarcado pela Constituicdo Federal, fixando um ponto de equilibrio em
relagdo aos oOrgdos que desempenham as demais fungdes, seja no ambito
penal, seja no civil, podendo, inclusive, adotar medidas concretas, tais como
a alterac@o da lei orgamentaria anual.

Nesse contexto, cabe ao Poder Judiciario, como nos ensina Fachin (2008, p.08 e 09),
anular atos administrativos ilegais; invalidar atos praticados com abuso de poder; declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Essa atividade, no entanto, deve sempre ser
provocada por um interessado, sendo este um particular ou o Ministério Publico, visto estar a
atuacdo do Poder Judiciario pautada no Principio de Demanda.

Gomes (1997, p.58) apud Fachin (2008, p. 09) afirma “que todos os atos lesivos (por
acdo ou por omissdo) praticados pelos demais poderes estdo sujeitos ao controle jurisdicional.
Nenhuma entidade publica, assim como nenhuma autoridade ou agente publico, estd imune a
este controle”.

Appio (2005, p. 62) lembra que os o6rgdos da Funcido Controladora ndo governam,

“apenas controlam de forma independente os atos e omissdes de demais 6rgdos de Fungio
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Constitucional Governativa, no tocante a sua compatibilidade com a Constitui¢do, bem como
os direitos fundamentais do cidadao”.

Dentro dessa func¢do, encontra-se a possibilidade do Poder Judiciario realizar o
controle das politicas publicas. Para Appio (2005, p. 65 e 66), este controle demanda uma
“plena independéncia politico-administrativa do Poder Judiciario, razdo pela qual o
constituinte de 1988 previu, ao longo do art. 96, as garantias necessarias, na forma de
instrumentos juridicos que lhe assegurem plena autonomia.” Tais garantias sdo as

“Institucionais”, supramencionadas neste trabalho. Appio ainda acrescenta:

As garantias de plena autonomia do Poder Judicidrio sdo, neste sentido,
outorgadas pela Constitui¢do Federal em homenagem a este tipo de controle
politico, uma vez a ingeréncia dos demais Poderes — no ambito
administrativo ou financeiro — poderia restringir os limites da atividade
judicial de controle. (2005, p. 68)

Appio (2005, p. 72) disserta mais sobre o controle das politicas publicas:

A fung@o primacial do Poder Judiciario consiste no controle da atividade dos
demais Poderes que se encontram vinculados as politicas publicas ja
previstas na Constitui¢do ou na lei, tanto em relac¢do ao seu conteudo, quanto
no momento apropriado para a sua implementagdo, ndo possuindo
representatividade para escolher, de forma livre, quais as politicas que
deverdo ser implementadas pelos governos eleitos.

Ao realizar o controle das politicas publicas, o Poder Judiciario atua no sentido de
resguardar e garantir a efetividade dos direitos previstos em lei. Bucci (2006, p. 31) alude que
“a proposi¢@o constitucional centra-se na protecdo a direito. O Judiciario tutela as politicas
publicas na medida em que elas expressem direitos.”

Ao assumir esta fungdo, Appio (2005, p. 66 e 67) cita que o Poder Judicidrio aceita
“as consequéncias politicas deste embate, na medida em que sua atuag@o importara limitagio
da liberdade dos demais Poderes, sendo certo que somente no Estado constitucional e

democratico € possivel tal sorte de controle.” O autor (2005, p.74) ainda perfaz:

Ao aceitarem um debate estritamente no nivel politico, os juizes passam a
sofrer criticas diretas fundadas na auséncia de legitimidade de suas decisdes,
tomadas no interior de um sistema politico representativo, especialmente nos
casos em que suas opgdes se revelam incorretas, quando entdo tem de
assumir o 6nus politico de seus desacertos.
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Apesar de todas as controvérsias e discussdes acerca do limite do controle judicial
sobre os demais poderes, ¢ certo que sua existéncia € vital. O controle exercido pelo Poder
Judiciario ¢ fundamental para haja a protecdo dos direitos fundamentais e a garantia do Estado

Constitucional Democratico de Direito, sendo estas também fun¢des do Poder Judiciario.

1.3.5 Proteger os Direitos Fundamentais

A fungdo de proteger os direitos fundamentais estd intimamente ligada ao controle
judicial das politicas publicas. As necessidades de nossa sociedade e a existéncia de um
extenso rol de direitos fundamentais assegurados no texto constitucional exigem uma atuagao
maior dos Poderes Executivo e Legislativo, e quando estes ndo atendem essas demandas de
maneira satisfatoria, entra em cena o Poder Judiciario.

De acordo com Carneiro (2000, p. 25), “o Poder Judiciario ocupa lugar de destaque
na busca para a realizagdo dos direitos. S@o os direitos sociais objeto de conflito e necessitam
de uma esfera estatal de conciliagdo e julgamento”. Compete, portanto, ao Poder Judicidrio
assegurar a realizagdo desses direitos.

Salienta Cunha (2005, p. 39) que os poderes Executivo e Legislativo sdo sempre
solicitados a atuar conforme os direitos fundamentais. Contudo, € o Poder Judiciario o
“Ultimo guardido de tais direitos, ¢ a esperanca de protecdo em relacdo a eles”, e para isso €
necessaria a tutela jurisdicional.

Em relagdo a atuag@o do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais, Krell
(2002, p. 88-91) ensina que, no Estado Social moderno, o principio da separacdo dos poderes,
idealizado por Montesquieu no século XVIII, precisa ser submetido a uma nova leitura, no
sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e contrapesos, para
continuar a servir ao seu escopo original de garantir os direitos fundamentais contra o arbitrio

e também a omissdo estatal. O citado autor (2002, p. 93) afirma que:

A Carta de 1988 inovou profundamente a fung¢éo a ser cumprida por parte do
Terceiro Poder dentro de um Estado Social, onde os parlamentos e governos
de todos os niveis federativos, em geral, ndo fazem o suficiente para criar as
condi¢des materiais adequadas para garantir a efetividade dos direitos sociais
e os principios da dignidade da pessoa humana e da erradicacdo da pobreza
(artigos 1°, 111, e 3°, 111, CF).

Nao ¢ fun¢do do Poder Judiciario planejar politicas publicas, nem cabe a este intervir

em esfera reservada ao Legislativo ou Executivo. No entanto, quando os 6rgdos estatais se



25

omitem na realizagdo de direitos ja garantidos, ou quando o fazem de maneira ineficaz, deve o
Poder Judiciario atuar na tutela de todos os direitos fundamentais do cidadao.

Para melhor compreensdo da atividade judicidria de controle dos Poderes e protecao
de direitos, ¢ fundamental a compreensdo do conceito de discricionariedade administrativa,
quais s@o seus limites e até que ponto pode o Poder Publico agir ou deixar de agir na

promocdo de direitos.
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CAPITULO 2- DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

2.1 Breve historico

A nocdo de discricionariedade comega a surgir por volta do século XVII, no contexto
do Estado de Policia, denominagdo dada aos Estados absolutistas onde prevalecia o poder do
monarca. A atuagdo discriciondria era ampla, quase sem freios, por muitos chamada de
arbitraria, e possuia infimas limitagdes, como por exemplo a “teoria do fisco”.

Essas limitagdes ao poder estatal, como nos lembra Cademartori (2008, p. 40), ainda
eram poucas em termos de protecdo aos direitos dos suditos. Nessa €poca, nas palavras do
autor, “o Estado ainda era o rei, pessoa subjetiva, representante de Deus e que agia tanto
através de normas gerais (leis) como por atos singulares (atos administrativos) ou por
sentencas, se necessario, incongruentes com a propria lei (jurisdi¢do).”

Paulatinamente o Poder Publico foi se submetendo a lei. Tal transformagao decorreu
do surgimento do Estado de Direito, também chamado Estado Liberal, apds as revolugdes
burguesas do século XVII e XIII (Revolugdo Inglesa de 1689, Revolugdo Americana de 1776
e Revolugdo Francesa de 1789).

O Estado de Direito era estruturado nos principios da legalidade, igualdade e

separagdo dos poderes. Ommati (2004, p. 39) define bem esse modelo:

No Estado Liberal, cultuavam-se as leis acima de tudo. Era o Estado da
legalidade formal, em que a lei figurava com méxima representacdo de tudo
0 que era certo e consoante ao Direito, caminhando sempre a frente e como
guia de todas as decisdes e praticas juridicas, reinando absoluta qual um
dogma.

No Estado liberal, a discricionariedade do Poder Publico era submetida ao império da

lei. Ommati (2004, p. 40) comenta sobre a discricionariedade nessa época:

Por isso a nogdo antiga de discricionariedade, no qual se continha que o
mérito era “indevassavel, inquestionavel, impenetravel.” Nio cabia a nada
nem a ninguém discutir se o ato discriciondrio praticado realmente era
oportuno, util ou conveniente, uma vez que dizia respeito unicamente a
valoragdo subjetiva atribuida a ele pelo administrador. O controle era, pois,
absolutamente restrito, pois como impor um controle sobre o que a propria
lei — maxima do Direito — permitia fazé-lo?
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As dificuldades da existéncia do Estado de Direito se tornaram claras no inicio do
século XX. Segundo Cademartori (2008, p. 62 e 63), primeiramente porque um Estado de
Direito legitimo “deveria estar imbuido de uma forte dimensdo axiologica que o
fundamentasse e o definisse. Esta, por sua vez, seria a afirmacdo da primazia do pessoal e

social nas rela¢des de poder.” O autor ainda aponta a segunda causa da crise do modelo:

O segundo fator de crise da legalidade no Estado Legislativo ou Liberal foi a
constatag@o do carater conflitivo da realidade social em contraposi¢do a uma
idéia de Direito neutro frente a tais conflitos. Em outros termos, descobriu-se
que a lei também faz parte desse conflito social e, longe de ser produto da
vontade geral, ela sim, era produzida por uma maioria contingente, com
interesses especificos e dispersa no espectro social.

Sob essa perspectiva, a lei deixou de ser um tipo de salvaguarda frente ao
Estado e se transformou em mecanismo de legitimagdo do poder politico e
expressdo da vontade estatal. Portanto, a lei, que era vista como elemento
unificador e coerente, produto da vontade geral, passou a ser vista como
produto personalizado, imbuido de interesses sociais e politicos, quase nunca
passiveis de serem generalizados. Ao contrario disto, tais interesses estavam
ligados a contextos parciais, contingentes e especificos e, portanto,
suscetiveis de criticas igualmente parciais ¢ de grupos organizados. (2008,

p.63)

Com o declinio do Estado de Direito, surgiu um novo modelo estatal, o Estado
Constitucional de Direito, caracterizado pela afirmagdo do carater normativo das
Constitui¢cdes. Cademartori observa que esse Estado, segundo alguns entendimentos teoricos e
jurisprudenciais, ndo foi nada além de uma tentativa de realizar uma otimizacdo dos mesmos
valores que, inicialmente, inspiraram o Estado de Direito.

O Estado Constitucional de Direito trouxe uma limitagdo mais eficaz da
discricionariedade administrativa, porque se estrutura na supremacia constitucional,
consequentemente supremacia dos direitos fundamentais, criando um controle jurisdicional da
constitucionalidade. Hoje, concebemos o Estado Constitucional e Democratico de Direito,
onde a discricionariedade do Poder Publico ¢ limitada por uma série de principios previstos

em nossa Constitui¢ao.

2.2 Conceito de Discricionariedade

O Direito Administrativo, assim como todos os ramos do Direito, ¢ regido pelo

principio da legalidade. Ocorre que na Administra¢do Publica, tal principio aplica-se de forma

diferente da habitual.
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Tradicionalmente, o principio da legalidade consiste na permissdo de se fazer tudo o
que a lei ndo proibe. Ja em relagdo a Administracdo Publica, sé é permitido fazer o que a lei
autoriza, conforme o preceito do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, toda
a discricionariedade que o administrador tem para agir estd (ou deve estar) sempre pautada na
lei.

Nesse sentido, Ommati (2004, p. 23) assegura que o poder discricionario vem a ser
“esse feixe de competéncias estipulado em lei para que os administradores se utilizem de
apreciacdo subjetiva a fim de que possam escolher, dentro dos limites legais, aquilo que for
mais conveniente, Util e oportuno para o interesse publico.”

Mello (1994, p. 09) nos ensina sobre o poder discriciondrio:

Haveria atuaco discricionaria quando, em decorréncia do modo pelo qual o
Direito regulou a atuacdo administrativa, resulta para o administrador um
campo de liberdade em cujo interior cabe interferéncia de uma apreciagio
subjetiva sua quanto a maneira de proceder nos casos concretos, assistindo-
lhe, entdo, sobre eles prover na conformidade de uma intelecgdo, cujo acerto
seja irredutivel & objetividade e ou segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade administrativa. Diz-se que, em tais casos, a Administragio
dispde de um “poder” discricionario.

Da mesma forma conceitua Meirelles (1998, p. 09) que o “Poder Discriciondrio € o
direito que concede a Administra¢do de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos
administrativos com liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetido.”

No entendimento de Figueiredo (1994, p. 128) apud Cademartori (2008, p. 139), a
discricionariedade administrativa consiste na competéncia-dever de o administrador, perante o
caso concreto e apds interpretar a lei, “valorar, dentro de um critério de razoabilidade, que ndo
se confunda com seu juizo subjetivo, e optar pela melhor maneira de concretizar a utilidade
publica invocada na norma.”

Mello (1994, p.23) também relaciona discricionariedade com razoabilidade:

Discricionariedade, portanto, é 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 cumprir o dever de adotar a solucao
mais adequada a satisfa¢do da finalidade legal, quando, por for¢a da
fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucio
univoca para situagdo vertente.
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Alguns autores classificam a discricionariedade administrativa em quatro espécies:
discricionariedade quanto aos pressupostos, discricionariedade de decisdo, discricionariedade
de escolha optativa e discricionariedade de escolha criativa.

Moraes (1999, p. 87) apud Ommati (2004, p. 27) diferencia as quatro hipdteses de

discricionariedade:

A discricionariedade quanto aos pressupostos viria ser aquela pelo qual se
acrescentam aos pressupostos fixados na norma outros pressupostos
indispensaveis para a pratica do ato. A discricionariedade de decisdo, por sua
vez, a faculdade de agir ou néo agir, ou seja, aqueles casos em que a lei
faculta a administracdo decidir, ou ndo, sobre determinada situa¢do concreta,
como por exemplo, nos casos em que, consoante a Lei 8112/90, a
Administragdo pode ou ndo conceder licenca para tratos de interesse pessoal.
A discricionariedade de escolha optativa, por sua vez, seria a possibilidade
de a Administrac@o escolher, dentre as hipoteses arroladas na lei, aquela que
seja mais conveniente e oportuna para o interesse publico. E, por fim, a
discricionariedade de escolha criativa, aquela que o proprio administrador
criard a solucéio para o problema apresentado, uma vez que silente a lei a
esse respeito.

E valido ressaltar a licio de Appio (2005, p. 119):

Muito embora os atos administrativos discricionarios permitam o exercicio
de um ato de vontade, deixando ao agente a possibilidade de obter,
validamente, por uma dentre as multiplas opgdes existentes, existe uma
vinculagdo finalistica aos valores e principios constitucionais, com especial
énfase aos contidos no art. 37, caput, da CF/88).

Os principios citados pelo autor sdo cinco: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Todo ato administrativo deve estar vinculado a esses principios.

O sentido de legalidade é explicado por Meirelles (1998, p. 85):

A legalidade, como principio da administrag@o (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A impessoalidade garante que o alvo da atividade administrativa deve ser o interesse
publico, respeitando o principio da isonomia onde os administrados que se encontram em

situacdes idénticas devem receber tratamento igual pela Administracao.
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O principio da moralidade exige do administrador uma conduta ética e honesta. Ele
foi reforcado pela Lei 9.784 de 29/01/1999, que trata do processo administrativo na
Administragdo Publica Federal.

A publicidade dos atos administrativos propicia transparéncia da conduta do
administrador, possibilitando um maior controle desses atos pela sociedade, como salienta

Meirelles (1998, p. 89):

O principio da publicidade dos atos e contratos administrativos, além de
assegurar seus efeitos externos, visa a propiciar seu conhecimento e controle
pelos interessados diretos e pelo povo em geral, através dos meios
constitucionais - mandado de seguranga (art. 5°, LXIX), direito de petigdo
(art. 5.°, XXXIV, "a"), acdo popular (art. 5.°, LXXIII), habeas data (art. 5.°,
LXXII), suspensdo dos direitos politicos por improbidade administrativa
(art. 37, § 4.°) -, e para tanto a mesma Constituicdo impode o fornecimento de
certidoes de atos da Administracdo, requeridas por qualquer pessoa, para
defesa de direitos ou esclarecimento de situag¢des (art. 5.°, XXXIV, "b"), os
quais devem ser indicados no requerimento.

O principio da eficiéncia exige da Administragdo Publica uma maior produtividade, e
em contrapartida a economia, como redu¢@o do desperdicio do interesse publico. Tal principio
foi inserido no artigo 37 da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional 19/98, em razdo
com o imenso descontentamento em relagdo ao servigo publico.

E certo que a discricionariedade é necessaria para que a Administragio Piblica
exerca suas funcdes. Sem essa ferramenta, pautada pela conveniéncia e oportunidade, seria
impossivel o desenvolvimento de suas atividades com eficiéncia. No entanto, resguarda-se
sempre o interesse publico. Assim, mesmo quando ha lacunas na lei, o administrador ndo
possui plena liberdade, pois o seu campo de escolha ¢ sempre limitado, principalmente pelos

principios referidos.

2.3 Controle da Discricionariedade

Toda atividade administrativa é passivel de ser controlada. Tal controle ¢
fundamental, ndo sé no ambito administrativo, mas em todas as esferas de Poder porque
garante a consonancia com 0s preceitos constitucionais.

No caso do controle administrativo, este pode ser exercido de maneira interna ou

externa. O controle interno é o realizado pela propria Administragdo Publica, chamado de



31

controle administrativo. O controle externo pode ser feito pelo Poder Legislativo e pelo Poder

Judiciario.

2.3.1 Controle Administrativo

O controle administrativo € o realizado pela propria Administracdo Publica, mediante

provocacdo ou de oficio. A exigéncia de um controle interno vem da Constituicdo Federal,

que estabelece em seu art. 74:

Art.74. Os Poderes Legislativo, Executivo ¢ Judiciario manterdo, de forma
integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

I — avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido;

II — comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quando a eficdcia e
eficiéncia, da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial nos o6rgéos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;

IIT — exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Unido;

IV — apoiar o controle externo no exercicio de sua misso institucional.

O controle administrativo abrange todos os 6rgdo da Administrag¢do direta e pessoas

juridicas que integram a Administracdo indireta. Quanto a Administracdo direta, decorre da

possibilidade de autotutela, permitindo que a Administragdo Publica reveja os proprios atos,

evitando assim um controle judicial. Esse poder ¢ corroborado pelas sumulas 346 e 473 do

STF, que assim preconizam:

Stmula 346. A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos.

Stmula 473. A Administragdo pode anular seus proprios atos quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagdo judicial.

Na esfera federal, o controle administrativo ¢ chamado de supervisdo ministerial,

regulado pelo Decreto-lei n° 200 de 25-02-1967. Mello (1994, p. 903) ensina que, em

conformidade com esse Decreto, o controle ocorrerd nos aspectos administrativo,

or¢amentdrio, patrimonial e financeiro, objetivando assegurar a observancia da legislagdo e
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dos programas de governo, coordenar as atividades dos drgdos e avaliar sua atuagdo e
fiscalizar a aplicacdo dos recursos publicos.

Nas esferas estaduais, municipais e do Distrito Federal, para Mello (1994, p. 903 e
904), “os objetivos do controle interno, mutatis mutandis, sdo, evidentemente, 0s mesmos,
mas a estrutura administrativa variara de acordo com a legislagdo de cada um.”

Em relagdo a Administra¢do indireta, o controle deve observar os limites impostos
pela lei para que ndo se ofenda a autonomia desses orgdos. O Decreto-lei n° 200, ja citado,
referindo a Administracdo indireta, em seu art.26, prevé que a supervisdo das pessoas
juridicas a compde visara assegurar a realizagdo dos objetivos fixados nos atos da constitui¢ao
da entidade, a harmonia com a politica e a programa¢do do Governo no setor de atuagdo da
entidade, a eficiéncia administrativa e a autonomia administrativa, operacional e financeira da
entidade.

Quando a Administragdo ndo age de oficio, o controle pode ser provocado pelos
administrados por meio dos recursos administrativos. Como define Ommati (2004, p. 58), os
recursos administrativos “sdo todos os instrumentos de que dispdem os administrados para
recorrerem da decisdo proferida em ambito administrativo, provocando o reexame do ato, que
sera feito pela propria Administragdo.”

O fundamento dos recursos administrativos se encontra no artigo 5° da Constituigdo

Federal, nos incisos XXXV e LV:

XXXIV- sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

b) a obtencdo de certiddoes em reparti¢oes publicas, para defesa de direitos ¢
esclarecimento de situacdes de interesse pessoal,

LV- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral s8o assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa, com os meios ¢
recursos a ela inerentes;

Mello (2004, p. 901 e 902) suscita a questdo da existéncia de outro recurso

assegurado em lei, porém pouco utilizado:

Cumpre consignar que qualquer pessoa pode suscitar o controle da
Administragdo para que seja sancionado o agente que haja incidido em
“abuso de autoridade”. Tal possibilidade estda contemplada na
importantissima, mas, infelizmente, quase ignorada, Lei 4.898, de 9.12.65,
que “regula o direito de representacdo e o processo de responsabilidade
administrativa, civil e penal, nos casos de abuso de autoridade”. Para fazé-lo,
o interessado procedera mediante peticdo “dirigida a autoridade superior que
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tiver competéncia legal para a