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Resumo: Revisitando a compreensdo doutrinaria
a respeito da discricionariedade dos atos
administrativos exarados pela Administragéo
Publica, bem como o possivel controle, interno e
externo, a que estes mencionados atos estdo
sujeitos, pretende esclarecer os elementos aptos a
diferenciar as espécies de atos administrativos
expedidos pela Administragdo Puablica e
classificados pela doutrina atual. O presente artigo
foi elaborado no sentido de proceder a uma
revisdo bibliografica da atuacdo administrativa
publica que visa atingir os interesses publicos da
sociedade. Diferenciando as espécies de atos
administrativos, pretende-se efetuar a
classificacdo deles. Demonstra as formas de
controle passiveis de serem realizadas para os atos
expedidos pela Administragdo Publica, visando a
melhor gestdo administrativa possivel. No intuito
de condensar opinifes especificas sobre o tema
abordado, pauta-se na compreensdo efetuada por
administrativistas demonstrando que, ao revés do
que se acredita, especificamente na tematica dos
atos administrativos, os pensadores da area estéo,
em sua maioria, defendendo um mesmo ponto de
vista. Encerra o ensaio com a compreensao de que
as Politicas Publicas governamentais séo
implementadas  por intermédio de  atos
administrativos, e que a constante judicializacéo
desta tematica, em verdade, acaba por implicar no
atual protagonismo do Poder Judiciario acerca
desta questao.
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Abstract: Revisiting the doctrinal understanding
regarding the discretion of the administrative acts
formally drawn up by the Public Administration
as well as the possible control, internal and
external, to these mentioned acts are subject, it is
intended to clarify the suitable elements to
differentiate the kinds of administrative acts
issued by Public administration and classified by
current doctrine. It is this article written in order
to carry out a literature review of public
administrative action aimed at achieving the
public interest of society. Differentiating kinds of
administrative acts, want to sort them.
Demonstrates the forms of control that can be
performed for the acts issued by public
authorities, aiming at the best possible
administration. In order to condense specific
opinions on the topic discussed, and based on
comprehension by theoretical demonstrating that
the reverse of what is believed, specifically on the
topic of administrative acts, the researches of the
area are mostly defending the same point by sight.
Terminates the test with the understanding that
government public policies are implemented
through administrative acts, and that the constant
legalization of this issue, in fact, turns out to
involve the current prominence of the judiciary on
this issue.
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1 Introducéo

O presente artigo se propbe ao exame da possibilidade de controle judicial
dos atos administrativos exarados pela Administracdo Publica no sentido de
concretizar politicas publicas idealizadas para a consecugdo do desenvolvimento
econdmico e social nacional. Ventilando novos paradigmas de democracia e
desenvolvimento, procura-se demonstrar a necessidade de compreensdo da
participagdo do Judicidrio como importante ator politico na efetivacdo destes ideais,
como condicdo essencial ao éxito das tentativas desenvolvimento nacional.

Procedendo a um recorte de espaco temporal nessa andlise, observa-se que
houve uma importante transformagdo do papel do Judiciario na apreciacdo das
politicas publicas idealizadas pelos Poderes Executivos com relativo protagonismo
ao pronunciar-se sobre questdes que deveriam ser afetas exclusivamente aos grupos
politicos democraticamente eleitos para a gestéo publica.

Delineia-se, portanto, a precariedade das bases sobre as quais se assentam a
democracia e o0 desenvolvimento tanto no a&mbito executivo quanto no ambito
legislativo de decisBes politicas afetas a concretizagdo do bem comum. Assim,
discute-se a possibilidade de os processos de integracdo, como condicdo essencial ao
seu éxito, potencializarem as interacbes entre democracia e desenvolvimento
econdmico nos cenarios publicos de discussdo dos poderes.

Desse modo, pretende-se demonstrar — assumindo o risco de cometer
equivocos — que a construcdo do processo democratico e de um projeto de
desenvolvimento nacional no &mbito interno dos entes federativos em todas as
esferas de poder, depender4 do modo de discussdo desempenhada pela atuacdo de
cada um dos poderes, respeitando e se adequando ao papel que deveriam
desempenhar.

2 Limites da discricionariedade administrativa e o “poder” discricionario.

O ato administrativo discricionario dependera de avaliagdo da conveniéncia e
oportunidade a serem realizadas pelo administrador para que seja realizada a sua
devida expedicdo. Assim, a adogdo de uma ou outra solucéo é feita segundo critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque ndo
foram previamente definidos pelo legislador.

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo
legal do Unico possivel comportamento da Administracdo em face de situagdo
igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administracdo, ao
expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva alguma.

Atos ‘discricionarios’, pelo contrario, seriam os que a Administragdo pratica
com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisdo segundo critérios de
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conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei
reguladora da expedicéo deles.

Celso Antdnio Bandeira de Mello refere-se a expressdo ato discricionario
como uma forma sintetizada de dizer “ato praticado no exercicio de competéncia
discricionaria”, esclarecimento esse que por si so ja resolveria uma grande celeuma
de divergéncias doutrinarias criadas atualmente em torno deste conceito.

Com efeito, a diccdo ato discricionario, s6 pode ser tolerada como forma
eliptica de dizer “ato praticado no exercicio de competéncia ensejadora de certa
discrigdo” e, mesmo assim, cumpre advertir que a impropriedade da
nomenclatura corrente (que leva a oposicéo ato discricionario/ato vinculado) é
causa de inumeros e graves equivocos juridicos?.

A diferenca basilar entre ambos consiste em que no ato vinculado a
Administracdo ndo dispde de nenhuma liberdade, visto que a lei ja determinou
previamente em todos o0s aspectos o comportamento a ser adotado pelo
administrador, enquanto no ato discricionario a lei deixa ao administrador certa
margem de liberdade para escolher em face do caso concreto, lhe impondo ao
mesmo tempo que lhe faculta, a utilizacdo de critérios proprios para analisar ou
decidir quanto ao que Ihe pareca ser a melhor forma de atingir o interesse publico
que a lei visa concretizar, em suma, 0 que os distingue ¢ a liberdade de ag&o.

Encarado por parte da doutrina como um poder inerente @ Administracdo, a
discricionariedade é vista como uma prerrogativa concedida ao administrador para
que possa agir objetivando a concretizagdo do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o privado é que da supedaneo a
essa atuacdo superior da Administragdo Publica frente aos interesses dos
particulares, sendo o poder de atuacdo discricionaria apenas mais um dos poderes
inerentes a Administracdo previstos em nosso ordenamento.

Em razdo da forma pela qual o legislador optar por regulamentar a atuagdo
administrativa, remanesce atuacdo discricionaria quando existe uma contrapartida,
para 0 administrador, um ambito de liberdade em que sera observada a interferéncia
de analise subjetiva quanto a melhor maneira de proceder no caso concreto, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade administrativa. Nesses casos fala-se que a
Administracao detém um “poder”.

E correto afirmar, porém, que esse poder encerra em verdade um dever, visto
que a Administracdo, tem aqui o dever de buscar as melhores alternativas para a
realizagdo efetiva do interesse publico.

[...] o dever assinalado pela lei, a finalidade nela estampada, propGem-se, para
qualquer agente pablico, como um im&, como uma forca atrativa inexoravel do
ponto de vista juridico. [...] ‘Poder discricionario’ tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal® .

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 424.
21d. Ibid., p. 424.
% 1d. Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 15.
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Em face do que se expdem, é oportuno citar o conceito de discricionariedade
elaborado por Celso Ant6nio Bandeira de Mello.

Discricionariedade, portanto, é a margem de liberdade que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um,
dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfagdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da
lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a situacéo vertente® (g.n.).

A discricionariedade como poder que a Administragdo detém para atender os
interesses da coletividade, ndo é absoluta e intocavel, motivo pelo qual se nao for
utilizada para cumprir os objetivos que constituem as verdadeiras demandas dos
administrados, haverd arbitrio e justa impugnacdo por parte da coletividade e
também do Judiciério.

A discricionariedade pode resultar de opcdo expressa na lei, visto que neste
caso o legislador confere a liberdade de escolha ao administrador, do emprego na lei
de conceitos juridicos indeterminados ou ainda da impossibilidade logica de o
legislador prever todas as formas possiveis de atuacdo administrativa, como sera
analisado a seguir.

Em conclusdo, é possivel afirmar que a “discricionariedade existe unicamente
para proporcionar em cada caso concreto uma escolha 6tima a ser realizada pelo
administrador™, isto ¢ daquela que realize superiormente o interesse publico
almejado pela lei autorizadora da expedicéo do ato.

As causas geradoras da discricionariedade, de acordo com as analises
elaboradas pelos doutrinadores, podem decorrer de trés situacbes diferenciadas: a
op¢do expressa na lei, os conceitos juridicos indeterminados e a impossibilidade
légica de prever todas as formas de atuagdo administrativa.

Da opcdo expressa na lei, extrai-se que do proprio comando normativo,
quando nele se houver aberto para o agente publico alternativas de conduta, seja
quanto a expedir ou ndo o ato, seja por caber-lhe apreciar a oportunidade adequada
para tanto, seja por lhe conferir liberdade quanto a forma juridica que revestira o ato,
seja por lhe haver sido atribuida competéncia para resolver sobre qual serd a medida
mais satisfatoria mediante as circunstancias.

Conclui-se que a discricionariedade é uma técnica utilizada intencionalmente
pelo legislador para transferir ao administrador publico a escolha da solu¢do mais
apropriada para atender a finalidade legal, porque ele é o0 agente publico que esta em
contato direto com os reclamos da sociedade.

Com relagdo aos conceitos juridicos indeterminados, afirma-se que sdo
termos ou expressdes contidas em normas juridicas, que, por ndo terem exatiddo em
seu sentido, permitem que o intérprete ou o aplicador possam atribuir certo
significado, mutavel em fungdo da valoracdo que se proceda diante dos pressupostos
da norma. Em sintese, a lei define o motivo utilizando nogdes vagas ou vocabulos
plurissignificativos.

4 1d. op. cit., p. 48.
% Id. Curso..., op.cit., p. 436.
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Sempre que o legislador outorga uma competéncia, é obrigado a fazé-lo por
meio de dispositivos legais traduzidos em conceitos juridicos cujo o grau de
imprecisdo determinara invariavelmente a natureza discricionaria da competéncia
atribuida.

A titulo de exemplo ¢é possivel mencionar que os valores ‘“seguranga

publica”, “moralidade publica”, “higiene publica”, “salubridade publica”,
“comportamento indecoroso”, “notavel saber juridico”, “bons costumes”, “ordem
publica”, ou simplesmente “interesse publico”, comportam, realmente, intelec¢des
ndo necessariamente uniformes, pois, como as realidades para as quais apontam séo
suscetiveis de existir em graus e medidas varidveis, dando ensejo a opiniGes
divergentes sobre o fato de terem ou néo se configurado.
E importante esclarecer que termos imprecisos, como 0s mencionados,
comportam interpretaces dos mais variados sentidos, a0 mesmo tempo que excluem
completamente alguns significados. Por isso, certos doutrinadores explicam que
existem zonas de entendimento, onde certas interpretacGes ficam totalmente
excluidas, enquanto outras recaem numa zona cinzenta que pode ser atribuida ao
conceito adotado, dependendo do pardmetro de interpretacéo.

Ao lado de conceitos unissignificativos, apoderados de conotagéo e denotagéo
precisas, univocas, existem conceitos padecentes de certa imprecisdo, de
alguma fluidez, e que, por isso mesmo, se caracterizam como
plurissignificativos. Quando a lei se vale de nogdes do primeiro tipo ter-se-ia
vinculagdo. De revés, quando se vale de nocdes altanto vagas ter-se-ia
discricionariedade®.

Exemplo corrente e extremamente elucidativo é o informado por Celso
Antonio Bandeira de Mello a respeito da expressio “moralidade publica’. Caso ela
seja pleiteada em um templo sagrado tera conotacdo diversa daquela adotada aos
frequentadores de uma praia.

Existe, nesse caso, uma impossibilidade légica de suprimir a
discricionariedade em razdo da inevitabilidade que esses conceitos imprecisos
trazem ao ordenamento juridico, em razdo das diversas interpretacGes que as pessoas
podem fazer, ndo tendo o legislador como impedir o surgimento da margem de
liberdade inerente a outorga legal de atribui¢Bes administrativas.

Da impossibilidade logica de prever todas as formas de atuacdo
administrativa é possivel extrair que ao legislador seria impossivel disciplinar
adequadamente a enorme variedade de circunstancias faticas concretas relativas ao
exercicio da funcdo administrativa, sendo mais razoavel conferir competéncias
flexiveis passiveis de adaptacdo a realidade dos fatos.

Encarece o Professor Queird a inviabilidade juridica, em regime de Poder
Tripartido, da supressdo da discricionariedade, pois, para evita-la, o legislador
teria que se despedir da abstracdo propria das leis, invadindo o campo da
individualizagio, que Ihe é defeso, por ser area administrativa.®

®1d. Curso..., op.cit., p. 957.
7 1d. Ibid., p. 955.
®1d. Ibid., p. 956.
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No regime da separacdo de poderes, o legislador esta impossibilitado de
esgotar no plano da norma, a disciplina de todas as situacdes concretas relativas aos
assuntos administrativos.

3 Possivel atuagdo para o controle dos atos administrativos expedidos pela
Administragéo Publica

Controles da Administracdo tratam-se dos poderes de fiscalizacdo e correcao
que sobre ela exercem os 6rgdos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo,
com o objetivo de garantir a conformidade da sua atuagdo com os principios que Ihe
s&0 impostos pelo ordenamento juridico®.

Odete Medauar sublinha que no direito administrativo o termo controle ndo
estd adstrito a uma ou duas concepgdes, abrindo um ‘“enorme leque de
alternativas de fiscalizacdo da Administragdo Publica’, tendo por isso ‘carater
multifario”. [...] anota que o controle é a verificagdo da conformidade de uma
atuacdo (uma fungdo prépria ou alheia) a determinados cénones, ou, mais
especificamente, como expde Marcel Waline, a uma norma®®.

Estes controles existem com o intuito de impedir que a Administracdo se
desvirtue de seus objetivos principais, evitando assim que sejam desatendidos 0s
ditames legais com a consequente ofensa de interesses publicos ou particulares.

A finalidade do controle é a de garantir que a Administracdo Publica aja
respeitando os ditames que lhes sdo impostos através dos principios € normas que
necessariamente deve respeitar, como os da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, finalidade
publica, entre outros.

O controle administrativo passou a se inflar em razdo do crescimento estatal,
ou seja, do grande aparelhamento burocratico que o sistema publico passou a ser
dotado. O Estado, na concepcdo liberalista, teve um carater meramente observador
das praticas mercadolégicas, ao passo que, com a crescente necessidade de
interven¢do, aumentou também o incentivo da populacdo para intervencao estatal.

O controle pode ser exercido interna ou externamente, pela propria
administracdo que expediu o ato questionavel, ou por quaisquer érgdos aptos a
exercer o controle externo, tais como o Ministério Pdblico e os Tribunais de Contas.
Internamente, numa constante fiscalizagdo dos atos que expede, existird o controle
Administrativo.

Controle Administrativo é aquele inerente ao poder de autotutela da
Administracdo, assim sendo, considera-se todo controle realizado dentro do préprio
ambito de decisdo do Poder Publico, seja ele referente ao Executivo, Legislativo ou
Judiciario. Segundo Hely Lopes Meirelles, controle administrativo é

[...] todo aquele que o Executivo e os d6rgdos de administracdo dos demais
Poderes exercem sobre suas proprias atividades, visando manté-las dentro da
lei, segundo as necessidades do servico e as exigéncias técnicas e econdmicas

°DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 808.
0 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Controle da administragio ptblica pelo Ministério Publico
(Ministério Publico defensor do povo). Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 03.
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de sua realizagéo, pelo que é um controle de legalidade e de mérito.*

Cada ente do Poder Publico é dotado de uma Administracdo interna
independente das demais, sendo que cada parcela dessa organizacdo deve tomar
diversas decisdes relativas a maneira como pretende atuar, levar a efeito suas
decisdes para a concrecdo dos objetivos a que se propde. Para Maria Sylvia Zanella
di Pietro,

[...] pode-se definir o controle da Administracdo Plblica como o poder de
fiscalizacdo e corregdo que sobre ela (Administragdo) exercem os 6rgaos do
Poder Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a
conformidade de sua atuagdo com os principios que lhe sdo impostos pelo
ordenamento juridico®.

A Administracdo Publica possui um ambito de discricionariedade diverso
daquele que é permitido ao particular. Para esclarecimento, explique-se que ao
particular é permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo lhe proibe, enquanto que a
Administracdo sé podera agir expressamente quando a lei autorizar sua atuacéo.

Assim sendo, fica evidente concluir que a Administracdo Publica deve
sempre respeitar os termos definidos na lei, ainda que essa autorizagdo legal dé ao
administrador certa margem de discricionariedade.

O controle administrativo, em sintese, deverd manter adequados 0s atos
exarados pela Administracdo a lei correspondente que lhe d& autorizacdo para a sua
criacdo, isso porque é evidente que a Administracdo Publica deve sempre, e em
qualquer hipotese, estar condizente com aquilo que a Lei determina que ela faca.

Para que aja sempre amparada sob o manto da lei, o controle administrativo,
de acordo com José dos Santos Carvalho Filho®™, possui trés objetivos: o de
confirmar os atos dados pela Administragdo como legitimos ou adequados; o de
corrigir algum ato que considerado ilegal ou inconveniente, é retirado do mundo
juridico e refeito, agora compativel com a legalidade ou com a conveniéncia
administrativa; por Gltimo, objetiva a alteracdo, por meio do qual a Administracao
ratifica uma parte e retifica outra.

Para que o controle administrativo possa ser concretizado, é necessario que
existam meios aptos a realizarem esse controle efetivamente. Assim, 0s meios de
controle sdo os instrumentos juridicos habeis a efetivarem a realizacdo desse
controle.

Uma das formas de controle existentes é o controle ministerial. Consiste no
controle realizado pelos Ministérios sobre os 6rgdos de sua estrutura administrativa,
bem como sobre as pessoas da Administracdo Indireta federal. No primeiro caso
temos controle direto por subordinagdo, como bem desenhado pela Teoria do Orgo,
enquanto que no segundo caso se fala em controle externo por vinculagdo, caso em
que recebe 0 nome de supervisdo ministerial nos termos do Decreto-lei n® 200/67.

Outra forma de controle administrativo consiste na hierarquia organica, que
corresponde ao sistema organizacional da Administracdo que a organiza por meio de

" MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. So Paulo: Malheiros, 2009, p.
349.

2 DI PIETRO, M.S.Z., op.cit., 2014, p. 810.

¥ CARVALHO FILHO, J.S. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 1011.
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um escalonamento composto por diversos patamares, formando o que se denomina
de via administrativa.

Ha ainda o direito de peticdo como forma de controle administrativo, posto
que por meio dele qualquer administrado pode pleitear aos 6rgdos Publicos a defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. Este direito é de demasiada
amplitude, razdo pela qual é correto afirmar que o administrado poderé pleitear
direitos individuais e coletivos, posto que a norma fundamental que o assegura ndo
restringiu o seu objeto.

A revisdo recursal é outro reconhecido meio de controle dos atos
administrativos, visto que ela implica na possibilidade de interessados insurgirem-se
formalmente contra certos atos, lesivos ou ndo a direito préprio, sempre pugnando a
reforma de determinada conduta.

O controle social também é outra forma de controle administrativo, que
consiste no controle realizado por segmentos oriundos da sociedade, ou seja, é
controle exdgeno do Poder Publico nascido nas diversas demandas dos grupos
sociais, pois permite a participacdo ativa de cidaddos em geral no processo de
exercicio do poder. S&o todos mecanismos de controle administrativo, entretanto de
nada valerdo se ndo houver real deliberacdo de implementagdo destes instrumentos.

Ha também o denominado Controle Legislativo dos atos publicos. Trata-se
da prerrogativa concedida ao Poder Legislativo para fiscalizar a Administracdo
Puablica em face dos critérios politico e financeiro. Este controle tem fundamento
constitucional, visto que, em respeito ao principio da separacdo de poderes, nenhum
Poder podera interferir no pleno desenvolvimento de outro, sem que haja
autorizacdo emanada pela Constituicdo Federal para tanto.

O controle legislativo abrange os atos do Poder Executivo e eventualmente,
alguns atos do Poder Judiciario, ndo podendo deixar de mencionar que ele realiza
controle interno de seus préprios atos, conforme mencionado anteriormente.

Outra espécie de controle que a Administracdo se submete com relagdo aos
atos que expede é o controle judicial, que se da por meio do poder de fiscalizacao
que os 6rgdos do Poder Judiciario exercem sobre atos administrativos do Executivo,
do Legislativo e do proprio Judiciario.

Tal controle incide especificamente sobre a atividade administrativa do
Estado, seja qual for o Poder onde esteja sendo desempenhada. Sera sempre
realizado mediante provocacdo, quando este controle ndo incidir sobre seus proprios
atos, podendo ser prévio ou posterior.

O controle jurisdicional dos atos administrativos importa em principio
inerente a Administracdo, como forma de assegurar a busca pelo interesse publico,
da melhor maneira possivel. Assim sendo, em respeito ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, qualquer lesdo ou ameaca a direitos sera
apreciada pelo juizo competente.

Para que o controle judicial possa ser devidamente exercido, é necessario que
existam instrumentos aptos a garantia deste exercicio. Para tanto, existem
modalidades especificas e inespecificas de controle judicial.

Os meios inespecificos sdo aqueles em que qualquer pessoa poderd pugnar
por seus direitos na esfera judicial, ou seja, 0s meios inespecificos sdo representados
por aquelas acfes judiciais onde qualquer jurisdicionado podem se socorrer, S0 as
acBes que ndo exigem necessariamente a presenca do Estado em qualquer dos polos
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da relacdo processual, enquanto que os meios especificos tratam-se daquelas acGes
que exigem a presenca no processo das pessoas administrativas ou de seus agentes.

As acles judiciais de controle sobre a Administragdo podem ser utilizadas
tanto em caso de lesdo efetiva, quanto na hipdtese de ameaca a direito ou interesse
particular. Geralmente o controle judicial é realizado posteriormente a expedicédo do
ato, ou seja, depois que os atos sdo produzidos e ingressam na esfera juridica é que o
Judiciario atua, mediante provocacéo do jurisdicionado.

Todavia existem situacdes peculiares que autorizam o controle prévio do
Judiciario, que ocorre como um meio de evitar que direitos individuais ou coletivos
sejam irreversivelmente violados, sem que haja a possibilidade de seu
reestabelecimento. Tal controle se fundamenta por ser assegurado a qualquer pessoa
a tutela jurisdicional em face de eventual ameagca de lesdo a direito.

As leis processuais preveem a tutela preventiva, ensejando a possibilidade de o
juiz sustar os efeitos de atos administrativos através de medidas preventivas
liminares, quando presentes os pressupostos de plausibilidade do direito (fumus
boni iuris) e o risco de haver lesdo irreparavel pelo decurso do tempo
(periculum in mora). Tais medidas, além de contempladas no estatuto
processual comum, tém previsdo em leis especiais, como a que regula o
mandado de seguranca (Lei n° 12.016/2009); a aglo popular (Lei n°
4.717/1965); e acdo civil publica (Lei n° 7.347/1985)™.

Mencione-se, novamente, os elementos especificos para a criagdo do ato
administrativo, no sentido de esclarecer a atuacdo do controle jurisdicional. O ato
administrativo é composto por cinco elementos, ou requisitos, especificos, quais
sejam a competéncia, a finalidade, a forma, o objeto e o motivo, que sdo 0s
pressupostos necessarios para a sua validade.

Acontece que o ato administrativo se subdivide em duas espécies, quais
sejam o ato vinculado e o ato discricionario. O ato vinculado terd todos os seus
elementos previamente determinados na legislacdo que autoriza a sua expedi¢éo,
assim qualquer violagdo ou descumprimento representard sempre o descumprimento
da lei, logo o ato vinculado se sujeita a vicio Unico de ilegalidade e as ilegalidades
estdo, em qualquer caso, sujeitas a controle pelo Judiciario no exercicio da tutela
jurisdicional®®.

O ato discricionario, por sua vez, ao contrario do vinculado, ndo delimita
previamente de maneira integral a situacdo fatica, transferindo ao agente analise da
eventual ocorréncia da hipétese de incidéncia que vier a atender critérios de carater
administrativo, quais sejam a oportunidade e a conveniéncia. E o proprio agente que
elege a situacdo fatica geradora da vontade, permitindo maior liberdade de atuacéo,
com o devido respeito aos principios administrativos.

Mesmo no ato discricionario, alguns requisitos sd3o previamente
especificados, enquanto o motivo e o0 objeto sdo passiveis de escolha pelo
administrador. Esses aspectos que suscitam tal ponderacdo é que constituem o
mérito administrativo.

* CARVALHO FILHO, J.S.. Op.Cit., 2014, p. 1034.
% A Administragio também aprecia e controla as proprias ilegalidades através do exercicio da autotutela.
Porém, em lei (9.784/99) ha previsdo de limite temporal de cinco anos para seu exercicio.
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Pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliagdo da conveniéncia e
da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da pratica do ato
discricionario. Registre-se que ndo pode o agente proceder a qualquer
avaliacdo quanto aos demais elementos do ato — a competéncia, a finalidade e a
forma, estes sdo vinculados em qualquer hipdtese. Mas lhe € licito valorar os
fatores que integram o motivo e que constituem o objeto, com a condicéo, é
claro, de se preordenar o ato ao interesse pablico™.

Acontece que, 0 0rgdo jurisdicional nao possui plena liberdade para apreciar
as escolhas realizadas pelo administrador, motivo pelo qual a doutrina afirma que o
controle jurisdicional ndo podera ser realizado com relacdo a conveniéncia e
oportunidade da elaboracéo do ato.

4 Extenséo do controle judicial dos atos administrativos discricionarios

De toda analise efetuada até aqui, podemos extrair que apenas 0 ato
administrativo discricionario é eivado de mérito optativo, ou seja, apenas esta
espécie de ato possui motivo e objeto passiveis de apreciacdo pelo administrador
quanto a sua edigdo, sob o enfoque do que busca atingir no caso concreto. Em
sintese, mérito € o aspecto do ato administrativo relativo a conveniéncia e a
oportunidade, cuja aprecia¢do é reservada a competéncia da Administracdo Publica.

Antes da edicdo da Constituicdo Federal de 1988, afirmava-se que o
Judiciario ndo poderia examinar o mérito dos atos administrativos. Inimeros sdo 0s
julgados em que o jurisdicionado pleiteia a revisao de determinado ato exarado pela
Administracdo, onde o julgador ao perceber que o pedido era relativo a uma decisdo
discriciondria do administrador, qui¢d chegava a examinar o pleito sob a
argumentacdo de tratar-se de fato estranho a sua competéncia jurisdicional. Nas
palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

O mérito se trata de vocabulo consagrado no Direito brasileiro e que, durante
muito tempo, tem servido de palavra mégica que detém o controle do Poder
Judiciério sobre os atos da Administracdo. [...] O exame dos fatos (motivos do
ato), a sua valoragdo, a sua razoabilidade e proporcionalidade em relagdo aos
fins, a sua moralidade, eram vistos como matéria de mérito insuscetiveis de
controle judicial. [...] Se o juiz se deparasse com um conceito juridico
indeterminado na lei, como interesse publico, utilidade publica, urgéncia,
notdrio saber, moralidade, ele simplesmente se eximia do dever de apreciar tais
aspectos, sob a alegacio de que se tratava de matéria de mérito"’.

Mais recentemente, apés a edicdo da Constituicdo de 1988, a doutrina e a
jurisprudéncia tém se insurgido a esta ideia de indiscutibilidade do mérito
administrativo pelo Poder Judiciério.

Houve consideravel evolugdo no controle judicial sobre os atos
administrativos, com grandes avancos sobre a analise do mérito administrativo. Com
o decurso do tempo, diversas teorias foram elaboradas para justificar a extenséo do
controle judicial sobre aspectos antes considerados como abrangidos pelo conceito
de mérito. Importante ponderacao sobre a evolucdo do controle do mérito é feita por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro quando sintetiza que,

8 CARVALHO FILHO, J.S.. Op. Cit., 2014, p.125.
Y DI PIETRO, M.S.Z. Op. Cit., 2014, p. 226.
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A grande diferenca que se verifica com relagdo a evolugdo do mérito, sob o
aspecto de seu controle judicial, é a seguinte: anteriormente, o Judiciério
recuava diante dos aspectos discricionarios do ato, sem preocupar-se em
verificar se haviam sido observados os limites da discricionariedade; a simples
existéncia do aspecto de mérito impedia a prdpria interpretacéo judicial da lei
perante a situagdo concreta, levando o juiz a acolher como correta a opgéo
administrativa; atualmente, entende-se que o Judiciario ndo pode alegar, a
priori, que se trata de matéria de mérito e, portanto, aspecto discricionario
vedado ao exame judicial. O juiz tem, primeiro, que interpretar a norma diante
do caso concreto a ele submetido. S6 ap6s essa interpretacdo é que podera
concluir se a norma outorgou ou ndo diferentes opgdes a Administracdo
Publica. Se, apds a interpretagdo, concluir que existem diferentes opgdes
igualmente validas perante o Direito e aceitaveis diante do interesse pablico a
atender, o juiz ndo podera corrigir o ato administrativo que tenha adotado por
uma delas, substituindo-a pela sua préopria opgdo. Ai sim havera ofensa ao
principio da separagio de poderes’®.

Necessaria, portanto, a analise das principais teorias que justificam o controle
judicial do mérito administrativo.

A teoria do desvio de poder permitiu 0 exame da finalidade do ato, inclusive
sob o aspecto do atendimento do interesse pablico. O desvio de poder ocorre quando
a autoridade usa do poder discricionario para atingir fim diverso do que a lei fixou,
ou seja, comete abuso, excesso ou desvio do poder, quando fundamenta a edicéo de
atos normativos visando atingir interesses escusos, alheios a busca do interesse
publico, implicando na violacéo dos limites da lei, ocasionando a ilegalidade do ato.

Quando isso ocorre, fica autorizado o Poder Judiciario a decretar a nulidade
do ato, visto que a Administracdo fez o uso indevido da discricionariedade. Deve ser
levada em conta a premissa de que o interesse publico encerra o interesse da
coletividade, ou seja, busca um interesse além do individuo. O interesse do
individuo é tutelado pelo direito civil, e tem como pano de fundo a propriedade
privada, enquanto o interesse publico € tutelado por uma série de principios e
normas que versam sobre o direito publico.

O interesse individual sera relativo a autonomia da vontade, enquanto que,
perante a Administragdo, contrariamente, esta-se no reino da finalidade obrigatoria
que € a busca incessavel pelo bem estar coletivo. Nas palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2012, p. 52), “na propriedade a vontade é comandante; na
administracéo, a vontade € serviente”.

E importante notar que qualquer atitude tomada pelo administrador que néo
vise Unica e exclusivamente ao atendimento do interesse publico, é eivada de vicio
posto que a vontade do administrador como individuo, ndo deve ser, sequer, levada a
efeito. Logo, se ele, expede um ato administrativo visando a atingir interesse
préprio, escuso, alheio ao interesse publico, hd o desvio de poder. Entende-se por
desvio de poder a utilizacdo de uma competéncia em desacordo com a finalidade que
Ihe preside a instituic&o.

O desvio de poder se trata de uma modalidade de “abuso de direito”,

Consiste, pois, no manejo de um plexo de poderes (competéncia) procedido de
molde a atingir um resultado diverso daquele em vista do qual esta outorgada a
competéncia. O agente se evade do fim legal, extravia-se da finalidade cabivel

8 DI PIETRO, M.S.Z. Op. Cit., 2014, p. 228
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em face da lei. Em suma: falseia, deliberadamente ou n&o, com intuitos
subalternos ou ndo, aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do que a
lei configurou como objetivo prezavel e atingivel por dada via juridica.
Tratando-se, como se trata, de um comportamento que desgarra do fim legal, é,
em suma, uma transgressdo da lei. Por isso o controle jurisdicional do desvio
de poder é um controle de estrita legalidade®®.

A teoria dos motivos determinantes por sua vez, permitiu o exame dos fatos
ou motivos que levaram a préatica do ato. Esta teoria baseia-se no principio de que o
motivo dado pelo administrador para a expedicdo do ato administrativo deve sempre
guardar compatibilidade com a situacdo de fato que gerou a manifestacdo da
vontade.

Quando a motivacdo de um ato apontar determinado motivo como
fundamental para aquela decisdo ou medida, ele passa a vincular a validade do ato.
Este motivo assinalado deve ser veridico e existente. Ao contrério, quando este
motivo for inveridico ou inexistente, cabera ao Judiciario decretar a ilegalidade desta
motivagdo, anulando o ato com efeitos “ex tunc”. Esta teoria ¢ aplicada a todos os
atos motivados, sejam eles vinculados, discricionarios e até mesmo os atos “ad
nutum?>.

Se acontecer de uma motivacdo constar mais de um motivo como
determinante para a expedicdo do ato, e varios destes forem comprovadamente
inveridicos ou inexistentes, basta que apenas um deles seja considerado veridico e
existente para que a anulagdo do ato ndo ocorra. Para apreciar esse aspecto, o
Judiciario tera que examinar os motivos dados pelo administrador para a expedicéo
do ato, ou seja, 0s pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia.

A teoria dos conceitos juridicos indeterminados é uma causa geradora da
discricionariedade, também reconhecida como uma das razdes que dao ensejo ao
controle judicial dos atos discricionérios.

A aceitacdo de conceitos juridicos que possuem mais de um significado
decorrente exclusivamente da zona de interpretacdes possiveis de um mesmo signo,
permitiu que o Judiciario passasse a examina-los e a entrar em aspectos que também
eram considerados mérito.

Sustenta-se que, quando o legislador emprega esse tipo de conceito, nao
havera, necessariamente, a discricionariedade, isso porque ela ndo existira se houver
elementos objetivos extraidos da experiéncia, que permitam a delimitacdo do intuito
legal, chegando-se a uma Unica solucdo valida diante da norma.

Exemplo citado pela doutrina consiste no afastamento de oficio, do
funcionario publico em situacdes de incapacidade. O Unico sujeito habil a afirmar
tratar-se de incapacidade seria um perito técnico no assunto, ndo havendo a
possibilidade do administrador decidir por critérios subjetivos.

A chamada constitucionalizagéo de principios da Administracao também veio
limitar a discricionariedade administrativa e possibilitar a ampliacdo do controle
judicial sobre os atos discricionarios.

Y BANDEIRA DE MELLO, C.A. Op. Cit., 2012, p. 57.

% S30 atos que ndo dependem de motivagdo, mas foram espontaneamente motivados. Esta motivagéo,
ainda que desnecesséria, passa agora a vincular o responsavel pela edigéo do ato, quanto a sua veracidade
e existéncia.
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Com essa teoria 0 conceito de legalidade adquiriu um novo sentido, mais
amplo, que abrange a necessidade de respeitar a0 maximo ndo sé os atos normativos
propriamente ditos, mas também os principios e valores previstos expressa e
implicitamente na Constitui¢cdo. O entendimento atual passou a sustentar que nossa
lei maior deve ser amplamente respeitada, incluindo-se ai também o respeito as
regras e aos principios nela consagrados. Afirma-se que a Constituigdo ndo pode ser
encarada como uma mera carta de intengdes, mas sim, como uma lei plenamente
habil a produzir plenos efeitos desde a sua elaborac&o?.

No preenchimento dos elementos em branco ou indefinidos, o administrador
escolhera fatos e circunstancias que motivem o preenchimento destes elementos
demonstrando ser oportuno e conveniente a pratica deste ato ao interesse publico. A
escolha desses fatos e circunstancias devera obedecer as intencdes e limites da lei,
ou seja, os fatos e circunstancias devem ser razodveis e proporcionais, portanto
adequados aos limites legais.

A partir do momento em que o legislador fundamenta a pratica de seus atos
com motivos inconvenientes ou inoportunos, estara ele infringindo a lei, e portanto,
tais atos seréo passiveis de controle judicial.

Por isso, quando se diz que o Judicidrio pode controlar o mérito do ato
administrativo, essa afirmacdo tem que ser aceita em seus devidos termos: o
que o Judiciario pode fazer é verificar se, ao decidir discricionariamente, a
autoridade administrativa nao ultrapassou os limites da discricionariedade. Por
outraszzpalavras, 0 juiz controla para verificar se realmente se tratava de
mérito™.

E importante ressaltar que, ao Judiciario cabera a analise das opgdes cabiveis
ao administrador no caso concreto que atingem a finalidade da edigdo do ato, com o
devido respeito ao interesse publico. E necessério verificar se a opgdo adotada pelo
administrador estava presente dentre as existentes, sendo que em caso positivo, 0 ato
é regular e deve prevalecer, ainda que o juiz entenda que outro deveria ser o ato

adotado.

Néo se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrariamente
0 agente estara agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora do que
lhe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, € ilicito e por isso mesmo
corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente o agente estara, quando a
lei Ihe outorga tal faculdade (que é simultaneamente um dever), cumprindo a
determinagdo normativa de ajuizar sobre 0 melhor meio de dar satisfagdo ao
interesse publico por forca da indeterminagdo legal quanto ao comportamento
adequado a satisfacfo do interesse publico no caso concreto®.

A op¢do do administrador, desde que seja plenamente aplicavel, deve sempre
ser respeitada quando observar a legalidade, ainda que outra pareca melhor ao juiz,
isso porque, a discricionariedade é cabivel para o administrador, e ndo para o 6rgdo
judicante.

2L E esse o principal argumento que assegura a judicializagio dos atos exarados pelo administrador, isto
porque, como os principios estdo inseridos em nosso documento constitucional maior, qualquer atitude
emanada por quem quer que seja competente, passa a ser passivel de apreciacdo do Judiciario, para
verificacdo do respeito a0 mandamento constitucional.

2 DI PIETRO, M.S.Z. Op.Cit., 2014, p. 228

% BANDEIRA DE MELLO, C.A. Op. Cit., 2009, p. 426.
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As decisdes judiciais que invalidam atos discricionarios por vicio de desvio de
poder, por irrazoabilidade ou desproporcionalidade da decisdo administrativa,
por inexisténcia de motivo ou de motivacéo, por infringéncia a principios como
os da moralidade, seguranca juridica, boa-fé, ndo estdo controlando o mérito,
mas a legalidade do ato. Poder-se ia afirmar que estdo controlando no sentido
antigo da expressdo, mas ndo no sentido atual. Somente se pode falar em
mérito, no sentido préprio da expressao, quando se trate de hipdteses em que a
lei deixa a Administragdo Publica a possibilidade de escolher entre duas ou
mais opg¢Bes igualmente validas perante o Direito; nesse caso, a escolha feita
validamente pela Administragdo tem que ser respeitada pelo Judiciario. Nao se
pode confundir controle de mérito com controle dos limites legais da
discricionariedade® (g.n.).

Ao analisar o caso concreto, o juiz verificar que a atuacdo do administrador
estd fora das opgdes possiveis, 0 ato adotado estara eivado de vicio, por ser
inoportuno ou inconveniente, ou ainda, por desrespeitar a sua finalidade maxima,
qual seja, a busca pelo atingimento do interesse publico. Neste caso, o controle
judicial devera ser plenamente exercido, com a determinacdo judicial de que o ato
analisado deve ser anulado, com a devida expedi¢do de um novo ato que respeite a
conveniéncia e oportunidade de sua expedicdo. Esta teoria da ensejo a duas situagdes
no caso concreto: ela limita a discricionariedade do administrador, a0 mesmo tempo
que amplia o poder de controle do Judiciério.

5 Possibilidade de controle judicial de Atos Administrativos que visam 0
implemento de politicas publicas

Sdo direitos sociais, a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, tudo na forma do disciplinado pela
Constituicdo Federal. Trata-se de um desdobramento da perspectiva do Estado
Social de Direito, sendo reconhecidos como os de segunda dimensao, assim, imp&e
ao Estado um dever de prestagdo positiva (“direitos prestacionais”), e tendem a
concretizar uma perspectiva de isonomia substancial e social.

No periodo em que a Constituicdo fora redigida, nosso pais passava por um
processo muito forte de redemocratizacdo, saindo de um longo periodo de
desrespeito aos direitos fundamentais, e por esta razdo o constituinte originario deu
grande abrangéncia aos direitos sociais, e sua disciplina esta descrita por toda
Constituicéo.

Os direitos sociais se submetem a um processo gradual de concretizagéo, isso
porque estdo previstos em normas constitucionais programaticas, com a necessidade
de integracdo ou complementacdo, e a sua implementacdo, em regra, € onerosa,
ficando na dependéncia da existéncia de recursos financeiros e or¢camentarios, que
sdo finitos.

As normas constitucionais, entretanto, mesmo programaticas, sdo dotadas de
eficécia juridica, ou seja, aquilo que esta previsto na Constituicdo Federal, ndo deve
ser encarado como promessa constitucional inconsequente.

% DI PIETRO, M.S.Z. Op. Cit., 2014, p. 228.
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O Brasil ratificou o pacto de Sdo José da Costa Rica, o qual determina que os
Estados-partes comprometeram-se a adotar providéncias no intuito de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos sociais, na medida dos recursos
disponiveis, por todas as vias apropriadas. Como o tratado fora devidamente
ratificado, ele é pleno e eficaz, ndo podendo ser encarado como letra morta, razdo
pela qual, atualmente todas es esferas de poder se mobilizam para atingir os fins
estipulados pela legislacio vigente®.

Os direitos sociais tendem a ser concretizados por intermédio da criacdo das
politicas publicas, as quais sdo criadas pelo governo para atingir 0s anseios da
sociedade, que clama pelo pleno desenvolvimento determinado por nossa
Constituicao.

As politicas publicas tém foco de interesse no direito pablico, por tratar-se de
um instrumento de realizacdo social, embora ndo exista delimitacdo juridica para
tanto. Esta matéria transita livremente entre a ciéncia politica, o direito
constitucional e o direito administrativo.

Atualmente, a pressdo social exercida pelo Poder Judiciario e também pela
prépria sociedade que tomou consciéncia do fator de imposicao que exerce, passou a
ser considerada pelo Poder Executivo, de forma que observamos, atualmente, uma
verdadeira tentativa de busca pelo bem comum, ou seja, 0 implemento desses
direitos subjetivos acontecem num grau de concretizagdo muito mais factivel do que
outrora.

E dever do Estado a realizacio das acdes efetivas, sendo assim, cabera a ele
atuar incessantemente pelo atingimento do desenvolvimento social. Ndo podera
deixar de agir sob a mera alegacdo de que ndo dispde de verbas para tanto, pois é
notorio e sabido por todos que os recursos para o implemento das politicas publicas
sdo finitos, entretanto, tal argumento é demasiadamente fraco frente a forca
imperativa de concretizagdo dos direitos sociais e da necessidade estatal de busca do
bem estar social, ndo podendo ser utilizado para refutar a atuacéo estatal.

A Constituicdo Federal de 1988 fora elaborada com a caracteristica de ser
programatica e dirigente ou diretiva. Assim, por meio dos programas vinculantes de
governo, ela preordena a atuacdo do administrador, ndo importando qual ideologia
partidaria encontra-se no poder, visando sempre um ideal a ser concretizado.

No intuito de dar liberdade maior ao administrador na busca do melhor
desenvolvimento da sociedade que administra, é que lhe fora concedida a
possibilidade de elaboracdo e implemento das politicas publicas, visando sempre 0
interesse publico.

A constituicdo impde seus objetivos sociais, ou seja, fixa as metas estatais
que sdo as diregdes para o Estado seguir, entretanto, ndo determina 0s meios exatos
para que esses fins sejam alcancados. Esse é, como fora explanado anteriormente,

% «Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo: Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperagdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem
das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados. Cf. BRASIL, Pacto de Séo José da Costa Rica,
ratificado pelo Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992.
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um dever da Administragdo, que na busca incessavel pelo “bem comum”, concretiza
interesses publicos.

Desta maneira, as politicas publicas sdo definidas como “o governo em
acdo”, ou seja, o governo elabora um projeto definido, para entdo mobilizar recursos
orgamentarios, humanos, informacionais, legais e logisticos, para concretizar o
objetivo tracado no projeto criado. Maria Paula Dallari Bucci, sintetiza que

Politica puablica é definida como um programa ou quadro de agdo
governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas, cujo
escopo é dar impulso, isto ¢, movimentar a maquina do governo, no sentido de
realizar algum objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar
um direito®.

As politicas publicas séo os instrumentos ofertados ao governante eleito, que
na condi¢do de administrador da maquina publica, deve realizar o bem comum,
implementando-as por atos que poderdo ser vinculados ou discricionérios, de acordo
com a margem de liberdade que lhe é concedida.

Diante do quadro que fora desenhado, o0s poderes originariamente
competentes para a elaboragdo, criacdo, desenvolvimento e implemento das politicas
publicas, quedaram-se lentos, quando ndo inertes, na efetivacdo dos direitos sociais
previstos constitucionalmente.

Muitas das politicas publicas previstas tém suas premissas materiais
fundantes estabelecidas no texto constitucional, as quais sdo implementadas
lentamente, ou ainda, parcialmente (quando ndo sdo simplesmente menosprezadas),
apesar da grande demanda social que pugna por sua concretizacao.

A demora no implemento de politicas publicas se deu porque, diante da
posicédo privilegiada da Administracdo PUblica, outros interesses foram prestigiados
em detrimento daqueles que realmente tendem a buscar igualdade social. Eventual
descaso da Administracdo e do Legislativo, que tomam tempo e recursos publicos
com temas alheios ao interesse publico, levaram os jurisdicionados a socorrerem-se
do Judiciario, no intuito de finalmente conseguirem ter seus direitos vislumbrados.

Esclareca-se que nos moldes em que foi elaborada, a Constituicdo Federal de
1988 ¢ deveras analitica, fruto de uma constitucionalizacdo abrangente. Assim, ela
trata das mais variadas tematicas, o que potencializa a possibilidade do judiciario
discutir todos os temas que nela estdo inseridos.

O Poder Judiciario no implemento destas politicas passa a ser protagonista
quando, “atuando no papel de guarda da vontade geral contida nos principios
positivados na ordem juridica, [0 Judiciario] surge como alternativa importante para
a garantia da cidadania, no contexto de uma pauta de facilitagdo do acesso a
justiga™®.

E justamente no momento em que toma para si o papel de protagonista da
concretizacdo de politicas puablicas que foi possivel visualizar um aumento
descomunal da atuacdo do Judiciario, posto que ¢é direito consagrado

% BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 10.

2T SILVA, Jeovan Assis da; FLORENCIO, Pedro de Abreu e Lima. Politicas judiciarias no Brasil: o
Judiciario como autor de politicas publicas no Brasil. Revista do servi¢o pablico. Brasilia, 2011, p. 120.
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constitucionalmente o acesso a ele, ou seja, a Constituicdo expressamente determina
que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Essa situacao de protagonismo juridico levou, atualmente, ao grande destaque
de nossa Suprema Corte Constitucional que passou a assumir papel relevante no
debate das grandes questdes nacionais, transformando-se no grande articulador dos
debates politicos. E essa, inclusive, a grande questao tedrica analisada no artigo de

Oscar Vilhena.

[...] ampliacdo do papel do direito e do judiciario como uma decorréncia da
retracdo do sistema representativo e de sua incapacidade de cumprir as
promessas de justiga e igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporadas
nas constituicdes contemporaneas. Neste momento, recorre-se ao judiciario
como guardido Ultimo dos ideais democraticos. O que gera, evidentemente,
uma situacdo paradoxal, pois, ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema
representativo, o judiciario apenas contribui para a ampliagdo da prépria crise
de autoridade da democracia.

Dificil julgar se o fendbmeno da supremocracia é positivo ou negativo, ainda
mais quando o discutimos no contexto de indmeras decisdes importantissimas
do Supremo. [...] por um lado, a liberdade com que o Supremo vem
resolvendo sobre matérias téo relevantes demonstra a grande fortaleza que esta
instituicdo adquiriu nas duas Ultimas décadas, contribuindo para o
fortalecimento do Estado de Direito e do préprio constitucionalismo, por outro,
¢ sintoma da fragilidade do sistema representativo em responder as
expectativas sobre ele colocadas %.

A inércia dos Poderes competentes da ensejo a uma atuacdo judiciaria que
embora inflada, é correta e pertinente em muitos pontos, sendo ainda objeto de
criticas infundadas por parte daqueles que ndo concordam com ela, dando um caréter
pejorativo a essa atuacao.

Observa-se que a omissdo na tomada de decisdo sobre politicas pdblicas ndo é
algo que se da exclusivamente por proclamada insuficiéncia de recursos, mas
pelo exercicio do poder; ndo colocar em pauta temas que nao interessam aos
grupos que detém o poder. Quando o Poder Judiciério, exercendo sua funcéo
judicante, decide sobre politicas publicas, os que trabalham para deixa-las
encobertas ou latentes se manifestam contra, com o argumento simplista de
ingeréncia judicial nas politicas publicas, ativismo judicial ou outras
denominagdes®.

O aumento da influéncia exercida pelo Poder Judiciario esté relacionada com
o enfraquecimento do Estado pelo mercado e pelo desmoronamento simbélico do
homem e da sociedade democratica desenhada como conhecemos. Foi uma opgéo do
legislador constituinte dar essa larga margem de atuacdo ao Poder Judiciario® que
acarretou na atualmente discutida crise de transicdo paradigmatica, visto que resta
evidente que essa atuacdo podera resultar ndo apenas na mera interpretagdo da lei,
mas agora também atuara como verdadeiro fiscalizador e aplicador dos direitos que
nela estdo positivados.

ZVIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Rev. Direito GV, Dez. 2008, vol. 4, n°.2, p.443.

% SANTOS, Paulo Ernani Bergamo. Poder Judiciario e Politicas Publicas. In Rev. Juridica da Escola
Superior do Ministério Publico de S&o Paulo, 2014, p. 225.

% por meio do controle constitucional concentrado e também pelo controle difuso.
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A Assembleia Constituinte de 1988 deu ao Poder Judiciario matéria-prima que
lhe permite adentrar em questdes morais que no mais das vezes residem no
campo das opgdes politicas e legislativas da sociedade, ou que deveriam ser
desenvolvidas em um processo de amadurecimento com ampla participacéo
dos atores sociais™.

E por estas razdes que o Judiciario inflou-se sobremaneira no cenario atual, e
seu protagonismo passou a ser evidente, em face dessa mencionada omissdo dos
demais Poderes em solucionar as questdes até aqui abordadas. O Poder Judiciario
atua cada vez mais como protagonista na solucdo destas demandas para resolver
sobre os direitos sociais, 0 que tem suscitado um debate sobre os limites da atuagdo
judicial nessa tematica.

6 Conclusao

O presente artigo se propds ao exame do controle dos atos expedidos pela
Administracdo Pdblica como um dos instrumentos mais importantes que visam
garantir a prevaléncia do Estado Democratico de Direito. As formas de controle
atualmente existem para assegurar uma atuacdo escorreita por parte de qualquer
integrante da Administracdo Publica, esclarecendo quais os atos e atitudes praticadas
pelo administrador e pelos funcionarios publicos sdo passiveis de ser submetidas a
controle.

O Poder Judiciario de maneira ampla esta cada vez mais atuante em setores
politicos da Administracdo Publica, seja para julgar as escolhas efetuadas pelos
verdadeiros competentes, seja para agir nos casos de omissao deliberada.

Tal atitude, como toda acdo humana, possui sua face positiva, bem como a
face negativa. Essa atitude percebida atualmente em todo o Judiciario, desde o juiz
de primeiro grau, até mesmo ao Ministro do Supremo, confere grande poder de
atuacdo ao Magistrado, que se usado de forma incontrolavel ou entdo exacerbada,
podera provocar grande crise institucional. Entretanto, é evidente que os guardides
da lei, ndo devem quedar-se inerte ante casos concretos de evidente afronta aos
direitos fundamentais.

E muito ténue a linha que baliza uma atuacdo protetora dos direitos e
garantias fundamentais com uma atitude extremada pautada pela afirmagéo de que o
Judiciario chegaria ao ponto de legislar, invadindo competéncia alheia a sua
judicante.

No Estado Democréatico de Direito, 0 bem estar social deve ser o objetivo
visado por toda e qualquer instancia publica, razdo pela qual toda atitude perpetuada
por todo e qualquer funcionario publico, deve ser pautada pelos principios que
regem o Direito PUblico de uma forma geral.

Dado esse carater, a necessidade de controlar os atos sdéo mais do que
evidentes, elas sdo pujantes a estabilidade e bom funcionamento do setor publico na
vida de todos os administrados.

Com relagdo ao objeto final desta pesquisa, percebe-se que o
constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do Século XX e ela

® FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertacio
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p.
66.
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prevalece no Brasil com a redemocratizacdo e a Constituicdo Federal. O
Constitucionalismo ndo implica em democracia, na verdade trata-se do poder
limitado e respeito aos direitos fundamentais, enquanto democracia é a soberania
popular e governo da maioria.

Entre constitucionalismo e democracia, muitas vezes surgem tensfes, em
razdo de acdo ou omissdo dos poderes competentes. Para arbitrar essas tensdes cria-
se a Suprema Corte ou o Tribunal Constitucional. O Supremo, no Brasil,
desempenha dois grandes papéis. O primeiro é o de ser contra majoritario, ou seja, 0
6rgdo sobrepde a sua vontade e a faz prevalecer sobre a vontade do legislativo ou do
executivo. Esse papel contra majoritario sempre mobilizou a doutrina sobre se ele
seria ou ndo democratico. Afirma-se que ele é democratico porque isto é feito em
nome e em refor¢o da democracia, tendo em vista que a democracia é mais do que a
simples vontade popular.

O outro papel é o de 6rgdo representativo. Este papel é negligenciado pela
doutrina que ndo cuida dessa circunstancia, porque na democracia todo poder
politico é representativo, de modo que o judiciario também desempenha um papel
representativo.

O Judiciario precisa intervir para atender as necessidade sociais, devendo
levar em conta o sentimento majoritario da opinido publica, entretanto ele ndo pode
ser subordinado a essa opinido publica, ndo pode ser mais uma instancia da politica
majoritaria, isso porque as vezes a democracia depende de um 6rgdo autdnomo e
independente que diga ndo, inclusive as maiorias quando elas tenham abusado.

Em suma, os desdobramentos dos processos democraticos, econdémicos e de
integragdo dos atos administrativos exarado para a concretizacdo de politicas
publicas merecem atengdo especial quando relacionados ao contexto do controle
judicial desses atos politicos, tendo em vista um conjunto, por um lado, de
caracteristicas que sdo peculiares a este formato juridico, e, por outro, de
singularidades que permeiam sua positivacdo. Estes elementos interferem
decisivamente sobre premissas, o desenvolvimento de consideracdes e o resultado de
anélises.
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