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RESUMO

Os limites e possibilidades do controle judicial do mérito das decisdes politicas
de cunho discricionario da Administracdo Pdublica, frente aos principios da
conveniéncia e oportunidade no atual ordenamento juridico brasileiro, tema do
presente trabalho. A delimitacdo tematica focaliza a intervencdo das decisdes do
Poder Judiciario com relacdo as deliberacdes politicas da Administracdo Publica
observando os principios da Constituicdo Federal de 1988. O problema da presente
pesquisa se debruca na seguinte questao: Os limites para a intervencdo do Poder
Judiciario no mérito politico das decisdes da Administracdo Publica, como justificativa
para efetivar os direitos e garantias fundamentais seria uma afronta ao principio da
separacao dos poderes, contido no art. 2° da Constituicdo Federal de 19887? O objetivo
geral da pesquisa se perfaz na construcéo tedrica acerca das intervenges do Poder
Judiciario no mérito politico das decisdes discricionarias da Administracao Publica.
Possui como objetivos especificos: a) Estudar o neoconstitucionalismo frente ao
principio da separacdo dos poderes, contido no art. 2° da Constituicdo Federal de
1988. Analisando o espaco politico no Estado Democratico de Direito com relacdo ao
conflito entre jurisdicdo e democracia; b) Pesquisar acerca do controle judicial no
mérito politico das decisbes discricionarias da Administracdo Publica nas questbes
gue versem sobre direitos fundamentais frente a teoria da reserva do possivel; c)
Correlacionar a distingdo entre direito coletivo e interesse privado, na busca pela
efetivacdo e implementacdo do interesse publico. A justificativa ocorre pela
intervencdo indevida do Poder Judiciario nas decisbes politicas de cunho
discricionario da Administracdo Publica. Considera-se relevante este estudo por
possibilitar averiguar se as intromissdes entre os poderes, se justificam para a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, positivados na Constituicdo Federal
de 1988. O trabalho foi dividido em trés capitulos, no primeiro, estuda-se o
neoconstitucionalismo frente ao principio da separacédo dos poderes, contido no art.
2° da Constituicdo Federal de 1988, concluindo-se que o Poder Judiciario através das
suas decisdes, limita o poder discricionario da Administracdo Publica. No segundo,
pesquisou-se acerca do controle judicial no mérito politico das decisdes discricionarias
da Administracdo Publica nas questdes que versem sobre direitos fundamentais frente
a teoria da reserva do possivel, concluindo que os administradores publicos séo
detentores de parcela do poder decisorio do Estado, mas devem pautar suas decisées
na legalidade. E, por fim, no ultimo capitulo estudou-se a distingdo entre direito
coletivo e interesse privado, correlacionando-os na busca pela efetivacdo e
implementacéo do interesse publico. Esta se tornou uma preocupacao do legislador,
a ponto de fazer alteracdes na LINDB (Lei de introdugéo no Direito Brasileiro), com o
viés de analise das consequéncias das decisbes, para que fossem tomadas da melhor
forma possivel, motivadas e fundamentadas.

Palavras-Chave: controle judicial — mérito politico — decisdes discricionarias —

Administracéo Publica.



ABSTRACT

The limits and possibilities of judicial control of the merit of political decisions of
discretionary nature of the Public Administration, facing the principles of convenience
and opportunity in the current Brazilian legal system, the theme of this work. The
thematic delimitation focuses on the intervention of the Judiciary in relation to the
political decisions of the Public Administration, observing the principles of the Federal
Constitution of 1988. The problem of the present research focuses on the following
question: Would the limits to the intervention of the Judiciary in the political merit of the
Public Administration's decisions, as a justification to enforce fundamental rights and
guarantees, be an affront to the principle of the separation of powers, contained in
article 2 of the Federal Constitution of 19887 The general objective of the research is
the theoretical construction about the interventions of the Judiciary in the political merit
of the discretionary decisions of the Public Administration. It has as specific objectives:
a) To study the neoconstitutionalism in face of the principle of separation of powers,
contained in art. 2 of the Federal Constitution of 1988. Analyzing the political space in
the Democratic State of Law in relation to the conflict between jurisdiction and
democracy; b) Research about the judicial control on the political merit of the
discretionary decisions of the Public Administration on issues that deal with
fundamental rights facing the theory of the reserve of the possible; c) Correlate the
distinction between collective right and private interest, in the search for the
effectiveness and implementation of the public interest. The justification occurs due to
the undue intervention of the Judiciary in the political decisions of discretionary nature
of the Public Administration. This study is considered relevant because it makes it
possible to determine whether the interference between the branches of government
is justified in order to enforce the fundamental rights and guarantees set forth in the
Federal Constitution of 1988. The paper is divided into three chapters. In the first,
neoconstitutionalism is studied in light of the principle of the separation of powers,
contained in Article 2 of the Federal Constitution of 1988, concluding that the Judiciary,
through its decisions, limits the discretionary power of the Public Administration. In the
second chapter, we researched the judicial control of the political merit of the
discretionary decisions of the Public Administration on issues that deal with
fundamental rights in light of the theory of the reserve of the possible, concluding that
the public administrators hold a portion of the State's decision-making power, but must
base their decisions on legality. And, finally, in the last chapter, the distinction between
collective rights and private interests was studied, correlating them in the search for
the effectiveness and implementation of the public interest. This has become a concern
of the legislator, to the point of making changes in the LINDB (Law of introduction in
Brazilian Law), with the bias of analyzing the consequences of decisions, so that they
are taken in the best possible way, motivated and grounded.

Keywords: judicial control — political merit — discretionary decisions — Public
Asministration.
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INTRODUCAO

O tema desta monografia sdo os limites e possibilidades do controle judicial do
mérito das decisdes politicas de cunho discricionario da Administracdo Publica, frente
aos principios da conveniéncia e oportunidade. No Brasil, a administracdo publica é
pautada por alguns principios, dentre eles o0s principios da conveniéncia e
oportunidade, para tomada das decisbes que |he sdo pertinentes. Portanto, o
administrador, respeitando os demais limites que lhe sdo impostos e dentro da
legalidade, tem a discricionariedade para decidir e escolher onde aplicara os recursos
financeiros que estdo a sua disposicdo. Porém, concomitantemente com esta
situacdo, tem-se outros dois acontecimentos que ocorrem no Brasil, a chamada
judicializac&o da politica e o ativismo judicial.

A judicializagdo da politica, € um fendmeno natural que ocorre no estado
democratico de direito, sendo a tomada de decisGes politicas, pelos 6rgaos
judicializadores, ocorrendo parcela de transferéncia de um poder ao outro. Por sua
vez, o ativismo judicial € o controle das decisfes discricionarias da Administracao
Publica, pelo Poder Judiciario, quando este, ao proferir suas decisées, tenta efetivar
de forma ampla os preceitos constitucionais, interferindo de maneira ativa na esfera
do administrador publico.

Ao lado destas situacdes, tem o cidaddo que possui direitos e garantias
positivados na Constituicdo de diversas classes, sendo recomendado que sejam
efetivados pelos administradores publicos, bem como por toda a rede de 6rgaos que
compdem o Estado. Ainda, apesar de conter na Constituicdo, de forma positivada,
direitos e garantias para os cidadaos, para que estes se efetivem ha uma série de
aspectos que devem ser levados em consideracdo. Um dos aspectos que mais
influenciam a concretizacdo destes, € a questdo orgcamentaria, que deve ser guiada
pela igualdade entre todos os cidadaos e necessidades do Estado.

A intervencado e controle das decisdes do Poder Judiciario com relagdo as
deliberacdes politicas de cunho discricionario, da Administracao Publica. Observando



11

0s principios presentes no ordenamento juridico brasileiro sob o viés da Constitui
Federal de 1988, consistindo esta na delimitacdo tematica.

O problema da presente pesquisa reside na seguinte questao: Os limites para
a intervencdo do Poder Judiciario no mérito politico das decisdes da Administracdo
Publica, como justificativa para efetivar os direitos e garantias fundamentais seria uma
afronta ao principio da separacdo dos poderes, contido no art. 2° da Constituicao
Federal de 19887 O presente trabalho tem as seguintes hipéteses:

a) A analise da teoria do constitucionalismo dirigente, cunhado pelo Professor

José Joaquim Gomes Canotilho, suprime os espacos de deliberacao politica
e limita as possibilidades do discurso democratico, nos termos preconizados
por Jurgen Habermas;

b) A consolidagdo do Estado Democratico de Direito tem como pressuposto a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, que séo limitados por
circunstancias de natureza orcamentaria, como a reserva do possivel
demonstra.

O objetivo geral da pesquisa € investigar se a intervencdo do Poder Judiciario
no mérito politico das decis6es da Administracdo Publica sob a alegada omisséo do
Poder Publico viola ou ndo o principio da separacdo dos poderes ou se o ativismo
judicial consistiria em uma condicdo de possibilidade para consolidacdo da
democracia. Tendo como objetivos especificos, estudar o neoconstitucionalismo
frente ao principio da separacdo dos poderes, contido no art. 2° da Constituicao
Federal de 1988. Analisando o espaco politico no Estado Democrético de Direito com
relacdo ao conflito entre jurisdicdo e democracia; pesquisar acerca do controle judicial
no mérito politico das decisdes discricionarias da Administracéo Publica nas questdes
que versem sobre direitos fundamentais frente a teoria da reserva do possivel; e,
estudar a distingdo entre direito coletivo e interesse privado, correlacionando-os na
busca pela efetivacéo e implementacao do interesse publico.

A justificativa da pesquisa consiste na intervencao indevida do Poder Judiciario
nas decisdes politicas de cunho discricionario da Administragdo Publica esta cada vez
mais recorrente, percebendo-se esta temética através das decisdes dos tribunais. A
partir desta andlise, constata-se o fenbmeno da teoria do constitucionalismo dirigente,

fato que torna relevante a realizacdo desta pesquisa.
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Considera-se relevante este estudo por possibilitar averiguar se estas
intromissGes de um poder em outro, se justificam para que ocorra a efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, positivados na Constituicdo Federal de 1988.
Levando em consideracdo os principios inerentes da Administracdo Publica, que
surgem elencados com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, sendo uma
inovacdo no ordenamento juridico, pois até entdo nenhuma Carta Magna havia
expressado estes principios norteadores.

Para melhor compreensdo do tema abordado, sera feita uma construgdo
histérica, passando pelo neoconstitucionalismo, principio da separacdo dos poderes
e entdo o controle judicial das decisdes discricionarias da Administracao Publica, para
entdo findar o presente trabalho com a questdo da efetividade do interesse publico. A
pesquisa é viavel, uma vez que 0 acesso a geracao de dados € condizente com o
problema da pesquisa. A fundamentacao tedrica encontra-se disponivel ao estudo em
meios eletrénicos e fisicos. Por meio da doutrina e da legislacdo vigente, torna-se
acessivel realizar um recorte na teméatica para a analise.

Sendo uma tematica de cunho constitucional, se torna relevante para a
construcédo do conhecimento desse ambito dos saberes académicos, apresentando-
se como viavel e coerente. Trata-se de um tema de importancia para 0s
pesquisadores, académicos e aplicadores do Direito. Visto que focaliza as
intervengBes do Poder Judiciario, nas decisfes politicas de cunho discricionario da
Administracdo Publica. Sendo, contudo, uma pesquisa académica, ha a incapacidade
de apenas discorrer sobre a tematica, sem adentrar no debate sobre a mesma.

Dessa forma, como o objetivo geral da monografia € analisar o principio da
separacao dos poderes contido na Constituicdo Federal de 1988, a fim de averiguar
o controle judicial do Poder Judiciario, nas politicas publicas do Poder Executivo, no
Brasil, nas questdes que versam sobre direitos e garantias fundamentais, a pesquisa
caracteriza-se como explicativa e tedrica.

A investigagdo serd qualitativa e fins explicativos. A geragcdo dos dados
acontece por documentacao indireta, por meio de revisao bibliografica. A analise e a
interpretacdo das informacdes tém o método hipotético-dedutivo como principal, além
do histérico e do comparativo como secundarios. Portanto, para que o0 presente
trabalho possa proporcionar conhecimento cientifico tanto para a pesquisadora como

para aqueles os quais o trabalho alcancara, € necessaria a utilizacdo de sistematicas
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e metodologias, tornando o estudo critico, para haver um nivel de compreensé
explicacéo a respeito de tema apresentado.

Ademais, importante salientar que é de suma importancia a utilizacdo das
referidas sistematicas e metodologias acima expostas para justamente diferencia-lo
do conhecimento comum. Ndo sendo menos importante este, mas necessario 0
conhecimento cientifico para o aprofundamento das questdes e um posicionamento
critico.

A construcdo deste estudo tedrico, ocorrera por meio de trés secdes, que
tratam de maneira a realizar a construcdo do conhecimento de forma a abordar os
objetivos propostos. Na primeira sec¢do, demonstra-se a conceituacdo do
neoconstitucionalismo e ativismo judicial, do principio da separacdo dos poderes
contidos no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 e a andlise do espago politico no
Estado Democratico de Direito com relacdo ao conflito entre jurisdicdo e democracia,
conforme exposto no primeiro objetivo especifico desta pesquisa.

Na segunda secéo, o estudo se voltara para o controle judicial no mérito politico
das decisfes discricionarias da Administracdo Publica nas questdes que versem
sobre direitos fundamentais frente a reserva do possivel, como exposto no segundo
objetivo especifico. Na terceira secdo, sera realizada uma andlise quantos as
distincbes entre direito coletivo e interesse privado, na busca pela efetivacdo e
implementacédo do interesse publico, como exposto no terceiro objetivo especifico.

Busca-se a tentativa de iniciar uma consideracdo acerca do tema que sera
desenvolvido na monografia, tendo como principios a separacao dos poderes contido
no art. 2°, da Constituicdo Federal de 1988, bem como da conveniéncia e
oportunidade, estes inerentes a Administracdo Publica. Com a intencdo de
correlacionar as perspectivas apresentadas nas secdes seguintes, a fim de alcancar

responder o problema de pesquisa do presente trabalho.
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1 NEOCONSTITUCIONALISMO E ATIVISMO JUDICIAL

Muito se tem discutido sobre as novas perspectivas do constitucionalismo
diante das inUmeras e rapidas transformacfes da sociedade. Portanto, para que
possa ocorrer a compreensao deste assunto de uma forma global, ha de ser realizado
um estudo aliando o viés constitucional com as mudancas da sociedade. Neste
capitulo, em um primeiro momento serdo expostas ideias para que o leitor se situe no
campo de pesquisa de cunho constitucional, ap6s se faz necessario um breve
histérico do conceito de constitucionalismo, para depois de compreendidas estas
premissas, adentrar no conceito do neoconstitucionalismo e do ativismo judicial.
Compreendidas as questdes e premissas expostas, o leitor encontrara uma analise
de forma a confrontar as ideias no campo politico e juridico.

O constitucionalismo é a forma de controle do poder estatal, instituido através
de um documento escrito, determinado e elaborado diante de algum fato historico,
tendo como resultado a constituicdo de determinado pais. Ao realizar este controle do
poder estatal, ocorre a confirmacao da supremacia e da rigidez constitucional. Com a
constatagcdo do elemento fundamental do constitucionalismo, sendo a supremacia
constitucional, ocorre o desenvolvimento do neoconstitucionalismo, onde caberia ao
Poder Judiciario interpretar as leis constitucionais e, por conseguinte resolver os
litigios que chegam ao seu conhecimento, através da invalidacdo das normas que
seriam contrarias a Constituicdo (MARTINS, 2017).

Percebe-se que o0 neoconstitucionalismo é o reflexo da supremacia da
Constituicdo no ordenamento juridico, pois h&a a transferéncia da posi¢ao primordial
antes da lei para a entdo Constituicdo. Ocorre um processo de constitucionalizacéo
do Direito, onde a forma de interpretacdo e aplicacdo do direito constitucional, das
normas e garantias dos direitos fundamentais é marcada pela diferenciacdo entre as
regras e sua aplicacdo, da-se por meio do principio da ponderacdo (EVANGELISTA,
2014).

O neoconstitucionalismo surge ndo s6 quando a atuacao jurisdicional invalida
uma norma contréria a constituicdo, mas também quando confronta a omisséo estatal,
na efetivacdo do cumprimento dos programas constitucionais positivados na
constituicdo (MARTINS, 2017). Importante observagao se perfaz na analise entre os
sistemas politico e juridico, com a politizacdo do Poder Judiciario, quando este tenta
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controlar os atos administrativos, atraves de funcbes judicantes nos Orgdos
legislativos e administrativos (CAMPILONGO, 2011).

No momento em que o Poder Judiciario atua de forma intensiva, com rigor no
espaco de atuacao dos outros dois poderes, sendo o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, na realizagdo dos preceitos constitucionais, tém-se a ideia do ativismo
judicial. O ativismo judicial pode se manifestar por meio de algumas formas, conforme

explica Barroso, em seu Curso de Direito Constitucional contemporaneo:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2019, p. 274 e 275).

Para melhor compreenséo dos limites do conceito do ativismo judicial deve-se
levar em conta que o Poder Judiciario enfrenta decisdes programantes e decisdes
programadas, nas palavras de Campilongo, em sua obra Politica Sistema Juridico e
Decisao Judicial. A distincdo entre as decisdes programantes e programadas, ocorre
justamente no viés do sistema politico. Sendo as decisfes judiciais de cunho
programado, pois ja se encontram limitadas pelo processo do direito positivo, que as
partes trazem ao conflito. Cada tipo de decisdo mesmo que com caracteristicas
relativas e proprias, as suas diferencas se evidenciam, no viés da comunicacdo
juridica e politica (CAMPILONGO, 2011).

Em contraponto com o ativismo tem se a autocontencéo judicial, este conceito
retoma a premissa de que o Poder Judiciario deve tentar se afastar tanto quanto
possivel das intromissdes naquilo que é atribuicdo dos outros Poderes. Nas palavras
de Barroso, em sua obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, pode-se

averiguar trés pontos importantes da tematica:

Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo
a situacdes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios
rigidos e conservadores para a declaracéo de inconstitucionalidade de leis e
atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas
publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha
de atuacao de juizes e tribunais no Brasil. (BARROSO, 2019, p. 276).
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A notével diferenca entre os dois conceitos esta nas discrepancias que ambos
trazem na sua aplicabilidade. No ativismo judicial a ideia é a prevaléncia da formacéo
juridica dos aplicadores do Direito, extraindo todo potencial do texto constitucional. Na
autocontencédo judicial a ideia é restringir a aplicabilidade exacerbada dos textos
constitucionais com tendéncia para o legislador ordinério. Com vistas para esses dois
conceitos, tanto os defensores da primeira ou da segunda ideia, ambos concordam
de que € no Poder Judiciario, que tem a supremacia judicial, ou seja, este € o poder
com legitimidade para melhor interpretar o texto constitucional, assim como as demais
leis (BARROSO, 2019).

Para que ocorra a compreensdo de como ocorre a intromissdo do Poder
Judiciario nas esferas dos outros dois poderes, é necessario entender a configuracao
dos trés poderes e como estes atuam dentro do regime juridico vigente, observando
os limites de atuacdo de cada um deles, bem como os limites de interferéncia entre

os poderes.

1.1 REFLEXOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA RECONFIGURACAO DOS
TRES PODERES

Para melhor compreenséo do tema abordado, primeiramente serdo abordados
os fundamentos da separacdo dos poderes, com um breve contexto historico da
organizacdo dos poderes que constituem o aparato estatal. A partir do final da
Segunda Guerra Mundial, houve uma mudanca de paradigma com relacéo a justica
constitucional sobre o espaco da politica majoritaria, sendo entdo exercida pelos
poderes Legislativo e Executivo, nas palavras de Barroso, em seu artigo
Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica (BARROSO, s. d.).

A separacdo dos poderes ndo se perfaz na separacédo do poder politico do
Estado, mas recai sobre as funcdes basicas estatais ou mesmo, nas palavras do
autor, na divisdo funcional do poder politico do Estado. Para que o poder néo se
concentre em uma sO pessoa, 0 que poderia gerar situacdes de abusividade do poder.
No Estado Absolutista, o poder se concentrava apenas com a figura do monarca, ou
seja, este era o responsavel por todas as deliberacdes pertinentes ao Estado.

Passando para o Estado Liberal, ocorreu a transi¢cao para a separagao dos poderes,
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atraves do reconhecimento dos direitos individuais, sendo este o proprio fundamento
da origem do direito constitucional (PINHO, 2018).

Primeira mencéao desta separacdo dos poderes ocorreu por Aristoteles, em sua
obra intitulada “Politica”, seguido por John Locke e afirmada por Montesquieu, na obra
“O espirito das leis”. Nas licoes de Moraes, em seu livro de Direito Constitucional, a
divisdo sistémica dos poderes, tem o intuito de garantir as premissas do Estado
Democratico de Direito. Portanto, na Constituicdo Federal de 1988 houve a garantia
de que esses poderes fossem independentes, porém harmonicos entre si. De forma
que suas funcdes fossem divididas, para assegurar as prerrogativas e imunidades a
cada poder inerente, para melhor desempenho das suas atribuicbes. No texto
constitucional também ha previsdo de controle entre estes poderes (MORAES, 2003).

Em nossa carta magna, no seu art. 2°, € possivel encontrar de forma expressa
que os poderes do Estado sdo harmonicos e independentes entre si. Reforgcando a
premissa de que todos os poderes do Estado deverdo buscar obter a finalidade maior
do Estado, qual seja, o bem comum a todos 0s seus individuos. Por meio desta divisao
dos poderes do Estado surgem dois elementos: a especializacdo funcional e a
independéncia orgéanica, nas palavras de Pinho. Para que as fun¢fes basicas estatais
possam ser designadas a 6rgaos independentes uns dos outros. Ao realizar a analise
deste sistema de separacdo dos poderes deve ser levado em consideracdo que cada
Poder exerce suas funcbes basicas e tipicas, mas em concomitancia ocorrem
interferéncias de um poder no outro, pois este ndo é um sistema rigido (PINHO, 2018).

Para estas interferéncias mutuas, no sistema norte-americano foi designado o
termo checks and balances (pesos e contrapesos). Pode-se identificar exemplos da
utilizacdo desse termo em nossa Constituicdo Federal de 1988, como Pinho

esclarece:

O Poder Executivo edita medidas provisorias com forca de lei (CF, art. 62) e
participa do processo legislativo, tendo matérias de iniciativa legislativa
privativa (CF, art. 64, § 10) e amplo poder de veto (CF, arts. 66, § 1o, e 84,
V). Todavia, esse veto ndo é absoluto, pois pode ser derrubado pelo Poder
Legislativo (CF, art. 66, § 40). Os juizes e tribunais, por sua vez, podem
declarar a inconstitucionalidade de leis elaboradas pelo Poder Legislativo e
de atos administrativos editados pelo Poder Executivo (CF, arts. 97, 102, |, a,
e 125, § 20). J& o Chefe do Poder Executivo escolhe e nomeia 0s Ministros
dos Tribunais Superiores, apés prévia aprovagéo pelo Senado Federal (CF,
arts. 52, Ill, e 84, XIV). E se o Presidente da Republica e outras altas
autoridades federais cometerem crime de responsabilidade, o processo de
impeachment sera julgado pelo Senado Federal sob a presidéncia do
Presidente do Supremo Tribunal Federal (CF, arts. 51, 1, 52, I, Il e paragrafo
Unico, e 86). (PINHO, 2018, p. 66).
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Ademais, se faz necessario um breve recorte na tematica, para que nao reste
ambiguidades com relacdo a pequenas diferencas atinentes na questao da separacao
dos poderes e na organizagdo politico-administrativa do Estado. A organizacéo
politico-administrativa de nosso pais se encontra expressa no art. 1° combinado com
o art. 18 da Constituicdo Federal de 1988. Sendo uma forma de estruturar os entes
federativos que compdem a federacgao brasileira (LENZA, 2019). Pelos ensinamentos
de Alexandre de Moraes, esta organizacdo politico-administrativa do Estado ocorre
com base nos principios da autonomia e da participacdo politica. Promovendo os
preceitos constitucionais com relacdo a configuracdo, manutencao e indissolubilidade
do Estado. (MORAES, 2003, p. 205).

Questéao pertinente, na separacao dos poderes sob um viés de legitimacao das
decisdes judiciais é a resolucao de conflitos que podem surgir nas questdes politicas
e interpretativas da constituicdo. Estes conflitos podem surgir de duas maneiras

conforme os preceitos de Barroso:

Essa tensdo se instaura tanto quando o Judiciario invalida atos dos outros
dois Poderes — e.g., na declaracéo de inconstitucionalidade — como quando
atua na auséncia de manifestacdo expressa do legislador, por via da
construcdo juridica, da mutagdo constitucional ou da integracdo das
omissdes constitucionais. (BARROSO, 2019, p. 274).

Como visto na secédo anterior deste capitulo, o neoconstitucionalismo seria a
supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico, cabendo ao Poder Judiciario
invalidar normas contrarias a esta, bem como se posicionar com relacdo a omissao
estatal no cumprimento dos direitos positivados nesta. Nesse paradigma, ocorre a
intromissdo do Poder Judiciario, através das suas decisfes, nas esferas politicas e
administrativas dos outros poderes que compdem o0 aparato estatal, como sera

estudado nos proximos capitulos do presente trabalho.
1.2 O ESPACO DA POLITICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
Para discusséo do tema, vale ressaltar, que as finalidades do Poder Judiciario

sao restritas diante das questdes que lhe sdo aclamadas pelos cidaddos nos litigios,

sendo que o resultado das decis6es vira a repercutir no sistema politico. Mesmo sendo
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funcBes judiciarias, ocorre a projecdo na politica, como no caso do controle de
constitucionalidade das leis e o controle da legalidade dos atos administrativos. O
Poder Judiciario ocupa posicdo de destaque na sociedade, errdneo afirmar que o
mesmo faz politica, mas deve ser manifestado quais os limites para sua atuacgao frente
as decisfes politicas nas quais € obrigado a se pronunciar, com relagdo as questdes
gue lhe séo trazidas através dos processos (CAMPILONGO, 2011).

Para situar o leitor no presente trabalho, pelo conceito de politica sera
entendido como um conjunto de atitudes humanas, entre dois ou mais individuos, que
estejam comprometidos com alguma atividade coletiva, e, ainda, a ocorréncia do
fenbmeno da politica se perfaz quando ha divergéncias, na intencionalidade de
resolvé-las da melhor forma possivel, mas sem a utilizacdo da violéncia ou tirania
(MACKENZIE, 2011).

A politica tem a intencdo de fazer vigorar a supremacia da vontade popular,
sendo, portanto, uma forma de pronunciamento da maioria, em contraposicdo ao
direito onde ocorre a positivacdo dos direitos fundamentais para se ter um referencial
de entendimento do viés juridico. Porém, mesmo com as inimeras diferencas entre
estes dois conceitos, vale ressaltar, que ambos se relacionam, visto que a
Constituicao prevé alteracdes sociais, obrigando entéo a politica a observa-las em um
sentido global (COURA E PAULA, 2018).

Tendo estas premissas fixadas, aqui se encontra a dificuldade em entender o
espaco da politica dentro do Estado Democrético de Direito e ainda, quais 0s seus
limites de atuacdo, pois nesta linha de atividade ocorre a interferéncia dos interesses
dos partidos politicos em confronto com os interesses do Poder Executivo, recaindo
sobre o Poder Judiciario a resolucédo destes embates. Portanto, fica depositado nos
juizes a confianca para resolucao dos conflitos morais que emergem deste confronto,
tornando-os magistrados legisladores positivos, onde valoram pelas premissas da
conveniéncia e oportunidade (COURA E PAULA, 2018).

Importante, o Poder Judiciario analisa os conflitos que chegam ao seu
conhecimento, apenas nos limites que as partes propdem e nado na totalidade das
relacbes entre as demais esferas que as suas decisdes impactam, como nas esferas
politicas, publicas e administrativas (CAMPILONGO, 2011). O fenémeno da
judicializac&o ocorre justamente pelo clamor coletivo de conquistar e preservar seus

direitos, através do Poder Judiciario, que decide conforme a lei e até mesmo,
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colocando direitos acima dela, se tornando o defensor da politica, sem passar pela
apreciacdo da aprovacdo popular. Esta confianca nos magistrados, advém do
descrédito da populacdo com relacdo a politica, pois esta se tornou incapaz de
satisfazer os clamores publicos, criando um sentimento de desencanto nos cidadaos
com a governabilidade, juntamente com posturas duvidosas nas promessas
partidarias que tem o viés de garantir projetos (COURA E PAULA, 2018).

No sistema politico as decisdes sdo tomadas de forma a abranger todas as
chamadas decisOes globais, tanto pela sua complexidade e interdependéncia com os
demais programas governamentais, quanto pelo grande nimero de informacdes que
0s poderes politicos detém em detrimento daqueles fornecidos e abarcados pelo
Poder Judiciario (CAMPILONGO, 2011). Portanto, as questdes politicas estédo
intrinsecamente ligadas ao Estado Democratico de Direito, pois segundo o0s
ensinamentos de Silva, este se perfaz em torno do principio da soberania popular,
gue possui o objetivo de efetivar o principio democratico da concretizacéo dos direitos
fundamentais (SILVA, s.d.).

As questdes politicas que sdo levadas para apreciacdo dos magistrados,
advém da omissdo da atuacdo legislativa, sendo um fator de incentivo para a
realocacdo do poder decisorio. Pois retira do parlamento a andlise das questées que
carecem de didlogo no decorrer dos procedimentos. Isto causa uma crise parlamentar
gque tem como consequéncia a desconfianca da populacdo na capacidade do
legislativo para que atue de forma a positivar os direitos fundamentais. Gerando,
portanto, um novo delineamento na classica divisdo dos poderes, ocasionando a
predominancia dos magistrados na supremacia da Constituicdo, elevando
substancialmente o fendmeno da judicializacdo da politica, a patamares excessivos
aos delineamentos preliminares da separacédo dos poderes (COURA E PAULA, 2018).

O Poder Judiciario expressa em seu discurso, a premissa de que garante a
ordem juridica e os interesses da maioria, ou ainda, da melhor aplicacao do Direito ao
caso concreto daqueles que estdo envolvidos no litigio. Porém, suas decisbes tém o
viés definitivo, ainda mais se tratando de decisdes do STF (Supremo Tribunal
Federal), portanto estas decisdes ndo possuem o controle social. Por esta ldgica, se
entende que a dominacdo do Poder Judiciario faz com que o Direito também esteja

sendo dominado por estes individuos, se tornando um poder de dominacdo.
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Questionamento importante, quanto do Estado Democratico de Direito, nos traz

Carvalho:

A observagédo de que um Poder da Republica, dentro do Estado Democratico
de Direito, ndo possui controle social, nos leva a questionar a legitimidade da
estrutura normativa que fundamenta o exercicio deste préprio poder.
(CARVALHO, 2010, p. 6).

Diante destas colocagfes, com alguns questionamentos e embates
importantes para melhor compreensao do contexto do presente trabalho. Acredita-se
na necessidade de conceituar e limitar os parametros da politica e do Estado
Democréatico de Direito, analisando o conflito existente entre a jurisdicdo e a

democracia.

1.3 ANALISE EM TORNO DO CONFLITO ENTRE JURISDICAO E DEMOCRACIA

Para que o embate entre jurisdicdo e democracia se torne de facil compreensao
ao leitor, sera abordado de forma ampla e brevemente estes dois conceitos, com
vistas a compreendé-los, bem como analisar a importancia destes perante a
sociedade e seus cidadaos. Atentando-se para o fato de que, apesar de serem
conceitos diversos, estdo mutuamente ligados, pois ndo ha como discorrer sobre um
conceito sem entender o outro.

A corrente etimolégica da palavra democracia remete-se para o “governo do
povo”, com participagéo ativa do povo no governo, porém nas sociedades modernas,
essa premissa se tornou inviavel, por isso tem-se a chamada democracia indireta,
onde representantes do povo tem a incumbéncia de realizar a tomada de decisdes
frente aos seus representados. Definicdo criticada por parcela da doutrina por
entenderem que a vontade dos representantes e dos representados sédo diversas,
sendo entdo esta definicdo de “democracia” insuficiente, diante da crise de
representacdo politica. Porém, se este conceito for interpretado como um fim ideal a
ser atingido, esta interpretacao sera considerada valida (MORO, 2002).

O autor Binenbojm, em seu livro “Uma teoria do direito Administrativo: Direitos
Fundamentais, Democracia e Constitucionalizagdo”, nos apresenta seus

ensinamentos para o conceito de democracia:
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A democracia, a seu turno, consiste em um projeto moral de autogoverno
coletivo, que pressupde cidaddos que sejam ndo apenas os destinatarios,
mas também os autores das normas gerais de conduta e das estruturas
juridico-politicas do Estado. Em um certo sentido, a democracia representa a
projecao politica da autonomia publica e privada dos cidadaos, alicergcada em
um conjunto basico de direitos fundamentais. A propria regra da maioria s6 €
moralmente justificavel em um contexto no qual os membros da comunidade
sdo capacitados como agentes morais emancipados e tratados com igual
respeito e consideracdo. Seu fundamento axiol6gico é o valor igualdade,
transubstanciado juridicamente no principio da isonomia, do quela se origina
0 proprio principio da maioria como técnica de deliberacdo coletiva.
(BINENBOJM, 2008, p. 50).

Dentro de um regime democratico, se faz necessario que a democracia seja
um principio a ser buscado, através da participacao popular nas decisdes politicas de
forma ampla. A democracia seria um conjunto de regramentos, contidos em uma
Constituicdo, que determinaria como seria efetivada a tomada de decisdes de um
determinado grupo de sujeitos, tomando como ponto de partida que todos os seus
participantes sao tratados de forma igualitaria e politicamente iguais. A intencédo da
jurisdicdo constitucional seria proteger a vontade da maioria, qual seja, do povo,
contra possiveis desvios dos seus representantes, justamente sendo legitimada por
meios dos argumentos democraticos (MORO, 2002).

A democracia além de ser a manifestacao da vontade da maioria, representa a
insuficiéncia do sistema constitucional, por este ser puramente procedimental e cheio
de formalismos para atingir o status de regime democratico. O conceito de democracia
deve ser interpretado de forma duplice, como bem descreve Ponte:

Se por um lado ndo se pode pensar em democracia sem observar a vontade
da maioria como elemento fundante, por outro, o exercicio ilimitado e

incondicional dessa vontade pode dificultar e até inviabilizar seriamente a
existéncia do sistema democratico (PONTE, 2010, P. 23).

A jurisdicdo constitucional da politica, anteriormente era controlada de forma
soberana pelo monarca. No liberalismo, existia um parlamento responsavel por
representar a vontade popular. Apos as modificacbes, onde o sufragio se tornou
universal, houve a necessidade de outro agente para limitar a vontade politica e
soberana do povo. Portanto, historicamente confiavel e com habilidades técnicas, o
Poder Judiciario ficou incumbido desta funcdo (CUNHA, 2008).

Importante observacao a ser realizada neste contexto, em que 0s magistrados
nao sao eleitos pela maioria, qual seja, pelo povo, portanto, teoricamente nao

possuem legitimidade democrética, neste cargo sequer ha renovacao peridédica dos
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mandatos e nem responsabilizacdo direta para a opinido publica. Ainda, sendo
entendida como atividade jurisdicional o controle de constitucionalidade realizado
pelos magistrados, ndo pode se correlacionar com o exercicio da atividade legislativa,
pois séo conceitos diversos (KROL, 2016).

O constitucionalismo democratico ocorre no momento em que a Constituicao
passa ao patamar de instrumento juridico supremo em determinado pais,
consagrando o principio da supremacia da Constituicdo. Nesta categorizacdo de
constitucionalismo democrético, pode ser observada de forma clara a organizacao e
estrutura do Estado, mas com a preservacdo do regime democratico, pois ocorre a
soberania popular ao lado das deliberagcbes majoritarias. Sendo entdo necessario
compreender que aliar o regime democratico e o constitucional, requer que 0s
cidaddos tenham a possibilidade de decidir sobre qualquer assunto, até mesmo
aqueles relativos a capacidade de tomada de deciséo pelo povo. Sendo a Constituicao
0 instrumento normativo apto a regular o sistema democratico constitucional, sua
interpretacdo deve ocorrer de forma que seus procedimentos nado inviabilizem as
mudancas da sociedade politica, para ndo causar instabilidade ao sistema
democratico que esté a regular (PONTE, 2010).

Ao analisar os conceitos de jurisdicdo e democracia, percebe-se que estes sao
diversos, porém complementares, se tornando improvavel discorrer sobre estes
temas, sem analisa-los de forma conjunta. Sendo que estes conceitos se encontram
correlacionados tanto na forma explicativa como na realidade da sociedade. Visto que,
ambos os conceitos fazem parte do cotidiano da sociedade, importam na tomada de
decisbes que influenciam e tem suas consequéncias diretamente nos cidadaos, 0s
detentores tanto da democracia como do constitucionalismo democratico. O estudo
nao adentrou nas particularidades e influéncias externas dos assuntos, pois estes
dariam um trabalho separado, por si sé, diante da sua grandeza e importancia para o

Regime Democratico.
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2 CONTROLE JUDICIAL DAS OMISSOES DO PODER PUBLICO

Frente ao tema de grande relevancia para a concretizacdo dos direitos
fundamentais inerentes aos individuos, positivados na Constituicdo Federal de 1988,
sera realizada uma analise com relacdo ao controle judicial das omiss6es do Poder
Puablico. Visto que, o controle judicial € realizado pelo Poder Judiciario e as omissdes
do Poder Publico, dizem respeito ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

Observa-se que ao promulgar uma Constituicdo dirigente, analitica e
compromissoéria no Estado Democratico de Direito, o Estado se depara com o dever
de concretizar a igualdade de oportunidades. A partir do momento em que um texto
constitucional € capaz de nortear a vida econémica e social dos seus cidadaos, se
torna atribuicdo do Poder Publico, ser capaz de gerir um equilibrio que inexiste na
sociedade atual. Enfrentando, portanto, problemas sérios na efetivacdo deste
compromisso coletivo frente a realidade socioeconémica dos seus cidadaos (SOUZA,
s.d.). A Constituicdo Federal de 1988, faz mencdo a um leque de direitos sociais que
o Poder Publico deveria garantir, porém nao levou em consideracao a realidade sécio-
politica nem mesmo a realidade econémica brasileira, pois esta ndo é capaz de
efetivar a grande maioria dos direitos previstos e positivados (FILHO, 2009).

Nota-se que a omissdo do Poder Publico ocorre em momento posterior a
negativa de uma atuacédo positiva, pois nesta é necessario em um primeiro momento
uma atuacéo legislativa, o que ocorre na forma da Constituicdo Federal de 1988 e nas
demais leis vigentes no ordenamento juridico. No segundo momento depois de
positivado os direitos, para a sua realizacdo sao necessarios observar requisitos de
classe econdmica. Quanto aos direitos positivados, ha4 uma linha horizontal de
realizacdo integral, ou seja, estes direitos devem ser realizados de forma continuada,
de forma progressiva dentro da sociedade (CLEVE, 2006)

Apesar das praticas corriqueiras do controle judicial na constitucionalidade das
leis, quando o Poder Legislativo atua de forma contraria a Constituicdo, ndo ha
entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia de um controle judicial da
omissdo. A omissdo do Poder Publico frente aos seus deveres na efetivagdo dos
direitos e deveres expressos na Constituicdo Federal de 1988, pode advir de diversos

aspectos, podendo ser a falta de inclusdo nos projetos de lei orcamentaria, bem como
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deixar de prever os gastos necessarios para a implementacéo dos direitos ja previstos
de forma constitucional aos cidadaos (SOUZA, s.d).

A participacéao efetiva dos cidadaos no controle das omissfes do Poder Publico,
é de fundamental importancia, visto que na democracia representativa, na qual, a ideia
central € que os representantes politicos exprimam justamente os interesses dos
cidadaos, porém na esfera politica. Percebe-se que esta democracia representativa
nao se faz efetiva para garantir que os cidadaos participem ativamente no espaco

publico do Estado. Conforme as palavras de Broliani a respeito do tema:

Embora as leis orcamentérias sejam elaboradas no Executivo, votadas e
aprovadas no Legislativo, por representantes eleitos pela sociedade, é
preciso que o cidaddo exerca seu papel no espaco estatal, participando mais
das decisBes politicas, que implicam nos gastos publicos e na correta
aplicacdo dos recursos que sdo carreados quase que totalmente através dos
tributos. A participacdo social no orcamento publico implica em importante
mecanismo de controle social que inibe as omissdes, que conduz a eficiéncia
do planejamento, porque eventuais falhas sdo imediatamente criticadas e
podem ser sanadas antes da edic&o das leis. (BROLIANI, 2017, p. 125).

O controle judicial das omissdes do Poder Publico, € um tema delicado, pois é
afetado por muitas circunstancias, até mesmo na jurisprudéncia dos tribunais, ndo séao

encontradas decisdes pontuais a respeito do tema, Broliani retrata isso de forma clara:

Espera-se que o Poder Judicidrio exerca o controle externo financeiro mais
importante e decisivo para que as normas constitucionais tenham eficacia
garantida, para que a sociedade seja beneficiada com o planejamento, com
o investimento do dinheiro publico, com o atendimento das necessidades
sociais primarias, basicas, elementares. A jurisprudéncia, escassa sobre o
tema, ndo vem garantindo esse importante papel, especialmente no ambito
federal e estadual. As decisBes de ordem financeira muitas vezes néao
determinam ac¢Bes ao Administrador, ndo obrigam gastos, limitando-se a,
guando muito, determinar o cumprimento da lei orcamentaria. As omissfes
nao sdo analisadas e muitas vezes sdo afastadas por falta de amparo legal,
em total submissao ao formalismo exagerado, visdo positivista que frustra os
anseios sociais e anula o controle externo judicial. (BROLIANI, 2017, p. 127).

Importante ponto a ser observado com relacéo a esta tematica, diz respeito ao
tema ja abordado anteriormente no trabalho, com relacédo a separacéo dos poderes,
gue devem atuar conjuntamente, porém dever ser harmonicos e independentes entre
si, para atingir um fim maior na sociedade. Portanto, se faz necessario que os trés
poderes atuem de forma conjunta, para chegar tanto quanto possivel ao grau maximo

na efetivacéo do projeto constitucional (SOUZA, s.d.).
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Nota-se que a Administracdo Publica possui como principio basilar, a
legalidade, devendo apenas realizar atos que lhe sdo permitidos em lei, sendo os atos
administrativos classificados como discricionarios, ndo podendo haver controle do seu
mérito pelo Poder Judiciario. Pois este, € o responsavel por dar a devida interpretacédo
as normas legais vigentes no ordenamento juridico, também é esperado que deste
poder advenham decisfes que possam suprir as necessidades dos cidadaos, como

expressa Broliani em seus ensinamentos:

As decisdes de ordem financeira muitas vezes ndo determinam acdes ao
Administrador, ndo obrigam gastos, limitando-se a, quando muito, determinar
0 cumprimento da lei orgamentéaria. As omissdes ndo sdo analisadas e muitas
vezes sdo afastadas por falta de amparo legal, em total submissdo ao
formalismo exagerado, viséo positivista que frustra os anseios sociais e anula
o controle externo judicial. (BROLIANI, 2017, p. 127).

Concluindo, h& de ser observada a magnitude da Constituicdo Federal de 1988,
pois esta preveé direitos e garantias aos seus cidadaos, que clamam pelo cumprimento
dos mesmos, mas que nem sempre sera possivel sua efetivacdo, a depender das
condigbes orcamentarias do Estado. Portanto, as omissdes do Poder Publico
encontram seu fundamento no critério de serem atos administrativos discriciondrios.
Entende-se que o administrador publico, toma as decisdes baseando-se nos critérios
da conveniéncia e da oportunidade, tanto nas a¢fes positivas ou negativas frente aos
seus administrados, ou seja, os cidaddos que sdo os detentores diretos destas

decisoes.

2.1 A INTANGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A “RESERVA DO
POSSIVEL”

Para compreensdo geral do tema abordado neste topico, tratar-se-a da
inegavel importancia e supremacia dos direitos fundamentais positivados e o dilema
socioecondmico, relacionando-os com a capacidade econémica do Estado, no que diz
respeito a reserva do possivel, para a concretizacdo dos direitos fundamentais
inerentes aos cidadéaos e positivados no ordenamento juridico vigente.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, houve a consagracéo
dos direitos fundamentais, elevando-os a um patamar de valores morais que devem

ser buscados pelo Estado, com aplicacédo imediata. Sendo os direitos fundamentais
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classificados como os mais importantes dentro dos interesses publicos, portanto,
prevaleceriam sobre os demais interesses coletivos ou individuais (BORGES, 2011).

A importancia dos direitos fundamentais se encontra em um grau elevado, pois
compdem a classe dos direitos humanos constitucionalizados, para o melhor
resguardo da dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, uma classe de direitos
essenciais para que a sociedade possa se desenvolver. No decorrer do tempo,
ocorreram diversas modificacdes e construcdes histéricas na sociedade, tanto que o
conceito de Constituicdo acabou por incorporar o conceito de direitos fundamentais.
A ideia dos direitos fundamentais € propor a realizacdo e efetivacdo de condicbes e
de acesso para uma vida digna dos cidadaos que compdem a sociedade. Tamanha a
importancia da protecdo aos direitos fundamentais, que estes sdo protegidos pela
Constituicao, sendo este documento um ponto de realiza¢do para as necessidades da
sociedade, bem como, um ponto de diferencas entre as expectativas e
comportamentos sociais (BITTAR, 2009).

Nota-se que nos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, ha o entendimento de
que toda a classe de direitos contidos na Constituicdo Federal de 1988, mesmo
agueles que nao se encontram no rol de direitos e garantias fundamentais de forma

expressa, devem ser tratados como se direitos fundamentais fossem, vejamos:

Em sintese, firma-se aqui posi¢do em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os
direitos, tenham sido eles expressa ou implicitamente positivados, estejam
eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias fundamentais),
estejam localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos
fundamentais. (SARLET, s.d.).

Importante, fazer um paralelo entre os direitos fundamentais e a democracia,
pois entre estes dois conceitos ocorre uma ligacao reciproca. Uma premissa tao
verdadeira que destes dois institutos surge o Estado Democrético de Direito, que se
estrutura justamente no conjunto das institui¢cdes juridico-politicas. Nestas instituicbes
gue se estabelecem o fundamento e a finalidade para proteger e promover a dignidade
da pessoa humana (BINENBOJM, 2008).

A questao financeira para a implementacgéo dos direitos fundamentais ou das
politicas publicas, ficou conhecida no ordenamento juridico brasileiro como a ‘“feoria

da reserva do financeiramente possivel”, pois se refere a razoabilidade da pretensao
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dos pedidos dos cidaddos, com relacdo a capacidade financeira e previsao
orcamentaria das despesas pelo Estado. O posicionamento forte da jurisprudéncia,
tem transformado a forma de interpretacdo da reserva do financeiramente possivel,
pois anteriormente esta teoria era invocada simplesmente para afastar a
obrigatoriedade do Estado em efetivar os direitos fundamentais sociais (MANICA,
2008).

Para que ocorra a implementacéo dos direitos fundamentais, sdo necessarios
a aplicabilidade de recursos financeiros, porém deve-se atentar pois este fator
financeiro nunca foi impeditivo para que fosse buscada a efetividade pela via

jurisdicional, como demonstra Ingo Wolfgang Sarlet:

[...]a efetiva realizac@o das presta¢Bes reclamadas nédo € possivel sem que
se aloque algum recurso, dependendo, em Ultima andlise, da conjuntura
econdmica, jA que aqui estd em causa a possibilidade de os o6rgaos
jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes
reclamadas (SARLET, s.d.).

No momento em que o Poder Judiciario tenta concretizar os objetivos sociais
na implementacdo das politicas publicas, através de suas decisGes, diante dos
conflitos trazidos ao seu conhecimento pelos cidaddos, que clamam pela
concretizacao de seus direitos, acaba por esbarrar na questao financeira, Lenio Streck

relata em seus ensinamentos:

E evidente que tais questdes podem esbarrar naquilo que se denomina de
“financeiramente possivel’ e na (de)limitacdo do dmbito (politico) de esfera
de competéncia. Calha, nesse sentido, a licAo de Cristina Queiroz, para
quem,

[...] guando existe um direito, este mostra-se sempre como justiciavel. Sucede
€ que, por vezes, no caso dos direitos de natureza econdémica e social, estes
necessitam ainda de uma configuracgao juridica particular a levar a cabo pelo
legislador. A ‘reserva do possivel’, ‘no sentido daquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade’ (BverfGE 33, 303, 333; 43, 291, 314), nao
tem como consequiéncia a sua ineficacia juridica. Essa clausula expressa
unicamente a necessidade da sua ponderacdo. Konrad Hesse fala, a esse
propésito, de uma ‘obrigagao positiva’ de ‘fazer tudo para a realizagao dos
direitos fundamentais, ainda quando ndo exista a esse respeito nenhum
direito subjectivo por parte dos cidad&os. (STRECK, 2003, p. 282)

Com as modificagBes ocorridas na sociedade, legislacado e na jurisprudéncia,
as decisdes advindas do Poder Judiciério, passam a exigir do Estado, a comprovagao
da falta de recursos, para a implementacdo dos direitos fundamentais (MANICA,
2008). Pois, é de conhecimento geral a necessidade de disponibilidade de recursos
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financeiros para que uma politica publica seja implementada, sendo este o argumento
mais usual para justificar as omissfes da administracdo publica. Depois de
comprovada a inexisténcia de recursos financeiros para a implementacéo dos direitos
fundamentais, o Poder Judiciario ainda determina que estas despesas sejam previstas
no proximo exercicio orgcamentario e, caso seja descumprido, ocorre a exigéncia da
obrigacdo de fazer referente a implementacdo de determinada politica publica
(GRINOVER, 2010).

Encontra-se no Informativo n. 431/STJ, um julgamento que bem expressa o
conflito existente entre a Reserva do Possivel frente aos clamores da sociedade para

a efetivacdo dos direitos fundamentais, observa-se:

[...] Todavia, observa-se que a reserva do possivel esta vinculada a escassez,
gue pode ser compreendida como desigualdade. Bens escassos ndo podem
ser usufruidos por todos e, justamente por isso, sua distribuicdo faz-se
mediante regras que pressupdem o direito igual ao bem e a impossibilidade
do uso igual e simultaneo. Essa escassez, muitas vezes, é resultado de
escolha, de decisdo: quando ndo ha recursos suficientes, a decisdo do
administrador de investir em determinada area implica escassez de outra que
nao foi contemplada. Por esse motivo, em um primeiro momento, a reserva
do possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja
gue ndo cabe ao administrador publico preteri-la, visto que ndo é opc¢édo do
governante, ndo é resultado de juizo discricionario, nem pode ser encarada
como tema que depende unicamente da vontade politica. Nem mesmo a
vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. 1sso porque a
democracia é, além dessa vontade, a realiza¢do dos direitos fundamentais.
Portanto, aqueles direitos que estéo intimamente ligados a dignidade humana
nao podem ser limitados em razdo da escassez, quando ela é fruto das
escolhas do administrador. Nao é por outra razdo que se afirma nao ser a
reserva do possivel oponivel a realizagcdo do minimo existencial [...]

[...] Porém é preciso ressalvar a hip6tese de que, mesmo com a alocagao dos
recursos no atendimento do minimo existencial, persista a caréncia
orcamentéria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez
ndo seria fruto da escolha de atividades ndo prioritarias, mas sim da real
insuficiéncia orgcamentaria. Em situacdes limitrofes como essa, ndo ha como
o Poder Judiciério imiscuir-se nos planos governamentais, pois eles, dentro
do que é possivel, estdo de acordo com a CF/1988, ndo havendo omisséo
injustificavel. Todavia, a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada
pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma
desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagéo dos direitos
fundamentais, principalmente os de cunho social [...] (Informativo n. 431/STJ).

As questdes juridicas devem ser analisadas em conjunto com as questdes
econdmicas, vinculando a ciéncia econdmica na hora da definicdo das politicas
publicas. Sdo questdes de ordem pratica complexas e de dificil concretizacéo, pois

levam em consideragdo inumeros fatores sociais, politicos, econGmicos e
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governamentais. Manica demonstra isso de forma explicita conforme deciséo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal:

[...]Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar pulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. [...] (MANICA, 2008, p. 101).

Assim sendo, o0s pressupostos basicos da teoria da reserva do possivel levam
em consideracdo os aspectos econdmicos e o principio da proporcionalidade, na
medida em que as necessidades dos cidaddos sao ilimitadas, mas 0s recursos
financeiros sdo escassos. Ainda, Manica demonstra um breve e completo conceito em
relacdo a teoria da reserva do possivel: “a decisdo por uma ou outra possibilidade
deve ser tomada mediante a ponderacao dos bens e interesses em questao, segundo
critério da proporcionalidade”. (MANICA, 2008, p. 104). Deve modo, a reserva do
possivel deve ser analisada sob um aspecto amplo, pois envolve diversas questdes
para serem levadas em consideracdo, como Ingo Wolfgang Sarlet aborda em seus

estudos:

A partir do exposto, h4 como sustentar que a assim designada reserva do
possivel, especialmente se compreendida em sentido mais amplo, apresenta
pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicAo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentdrias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade
(SARLET, s.d.).

Portanto, conclui-se que apesar dos cidadaos terem seus direitos positivados
na Constituicdo Federal de 1988, para que a Administragéo Publica possa efetiva-los
deve ser observada as questbes financeiras, observando-se a reserva do
financeiramente possivel, como demonstrado. Porém, por outro viés, a Administracéo
Pulblica, ndo podera se eximir de realizar e efetivar suas obrigacbes perante seus

administrados, apenas justificando-se pelo conceito da reserva do possivel, devera
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demonstrar de fato a falta de recursos financeiros e justificar suas escolhas. Ao passo
que, o Poder Judiciario analisara estas escolhas, quando solicitado, para que possa
fornecer amparo aos direitos dos cidadaos, observando os limites legais, bem como
as condicbes orcamentdrias da Administracdo Publica, como sera estudado na

proxima segao.

2.2 CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE: OS LIMITES DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO NO CHAMADO MERITO POLITICO

No sistema juridico brasileiro, os principios da conveniéncia e oportunidade
norteiam as decisdes da Administracdo Publica, ainda, esta deverd observar o
principio da legalidade. Em contraponto, as decisdes do Poder Judiciario, ao proferir
suas sentencas deve limitar sua intervencdo quanto ao mérito politico, levando em
consideracao os diversos fatores dos envolvidos na questéo judicial pretendida.

A Constituicdo Federal estabelece os direitos fundamentais que devem ser
efetivados pelas autoridades estatais, o Estado realiza escolhas para que isto ocorra,
portanto € necessario e loégico que deve haver previsdo orcamentéria dos gastos
publicos. Nesta discussdo, deve-se tentar afastar os extremismos com relacdo a
intervencao ou nao do Poder Judiciario na implementacéo das politicas publicas, pois
deve haver proporcionalidade nas decisdes, devendo ser analisado os demais
principios envolvidos, os limites orgamentarios e a discricionariedade administrativa
(MANICA, 2008).

E possivel verificar em diversos julgados, que os tribunais brasileiros tém um
entendimento de que mesmo diante dos principios da conveniéncia e oportunidade
dos atos da Administracao Publica, estes se sujeitam aos imperativos das leis. Em um
importante julgado do Supremo Tribunal Federal, qual seja, na ADPF-45-9 é possivel
verificar que o Poder Judiciario podera intervir no controle das politicas publicas,
desde que preenchidos alguns requisitos, como pode se verificar nas palavras de

Grinover:

Resumindo, percebe-se que a posicdo do STF, manifestada por um de seus
mais sensiveis ministros, € a de que sédo necessarios alguns requisitos para
que o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, até como
imperativo ético-juridico: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidadao; (2) a razoabilidade da pretensao individual/social
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deduzida em face do Poder Publico e (3) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas. Examinem-se esses requisitos, que tragam os limites para a
intervencao do Judiciario nas politicas publicas. (GRINOVER, 2010, p. 17)

Sobre as sentencas do Poder Judiciario com relacdo as decisdes da

Administracdo Publica, nas palavras de Filho:

N&o se trata de interferéncia de um Poder no outro, mas no cumprimento de
funcgBes institucionais. Se a Constituicdo preceitua que um direito, liberdade
ou prerrogativa devem ser garantidos pelos Poderes Publicos e estes
descumprem as ordens constitucionais, cabe ao Judiciario exercer seu papel
de fazer cumprir 0os preceitos da Lei Maior, mormente ao Supremo Tribunal
Federal, por ser guardido maximo da Constitui¢cdo. (FILHO, 2009, p. 8).

Salienta-se que a discricionariedade € uma forma de liberalidade nas decisbes
sobre determinado tema ja disposto anteriormente mediante lei. Sendo impossivel ao
legislador prever todas as possiveis situacées no momento da elaboracdo da letra de
lei. Portanto, a liberdade do administrador publico se perfaz dentro dos limites da
propria lei (PESSOA, CARDOSO E SOUSA, 2003).

Nota-se que na realizacdo dos preceitos instituidos na Constituicdo Federal,
ocorrem varias etapas, sendo uma delas a atividade intelectual para interpretar e
aplicar os referidos preceitos, mesmo diante do alto grau de generalidade e abstracéao
gque possam conter. Diante das omissdes legislativas e administrativas para o
cumprimento dos preceitos constitucionais, trazendo a tona a eficacia constitucional,
o Poder Judiciario ndo podera ficar inerte, mas deve se atentar para os limites
impostos pela propria Constituicdo Federal, com relagéo a harmonia entre os demais
poderes que constituem o Estado (TEIXEIRA, 2012).

Com relacdo aos preceitos constitucionais que preveem a implementacéo de
politicas publicas, tornando-se objetivos a serem cumpridos, estes devem ser
buscados por todo o corpo politico do Estado e ndo somente pelos atores que
compdem a Administracéo Publica. E importante realizar de forma breve, a separacéo
e identificacdo dos elementos que abarcam o0s atos administrativos, para melhor
compreensao do tema abordado e apds se obtenha uma conclusédo a respeito do
controle discricionario dos mesmos (PESSOA, CARDOSO E SOUSA, 2003).

Portanto, os atos administrativos sdo compostos por cinco elementos, sendo
eles, como aponta Silva, a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo e o objeto. No

primeiro elemento, qual seja, a competéncia que se encontra 0 amparo legal para que
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a Administracdo Publica realize ou ndo determinados atos, podendo ser expresso em
lei, sendo atos vinculados ou discricionarios. Na finalidade, o autor se refere como um
resultado a ser buscado, alcancado com a pratica de determinados atos e possiveis
de serem revistos e anulados pela propria Administracdo Publica, ou ainda, pelo Poder
Judiciério. A forma diz respeito a exteriorizacdo dos atos administrativos, o que
possibilitara verificar a legalidade perante a Constituicdo, visto que se encontraréo
registrados de forma preferencialmente, documentada. Outro elemento que podera
manifestar-se de forma vinculada ou discricionéria € o motivo de determinado ato
administrativo, visto que este se perfaz perante as circunstancias apresentadas ao
agente publico que praticara ou ndo alguma acédo. Para finalizar, o ultimo elemento é
0 objeto, sendo sobre este que recaird a matéria do ato administrativo (SILVA, 2006).

Com relagdo ao mérito politico das decisbes da Administracdo Publica, €
reservado certo grau de discricionariedade aos 6rgaos de execu¢ao para que ocorra
a preservacao da legalidade. O mérito no sentido politico dos atos administrativos, se

revela no sentido de uma boa administracdo, como expressa Fagundes:

O mérito esta no sentido politico do ato administrativo. E o sentido déle em
funcdo das normas da boa administracdo. Ou, noutras palavras: é o seu
sentido como procedimento que atende ao interésse publico, e, a0 mesmo
tempo, o ajusta aos interésses privados, que tdda medida administrativa tem
de levar em conta. Por isso exprime sempre um juizo comparativo.
Compreende os aspectos, nem sempre de facil percepcdo, atinentes ao
acérto, a justica, utilidade, equidade, razoabilidade, moralidade, etc., de cada
procedimento administrativo.

Esses aspectos muitos autores os resumem no bindmio: oportunidade e
conveniéncia. (FAGUNDES, s.d.).

Portanto, o mérito possui certo grau de insindicabilidade, propria do direito
administrativo, o que se torna incontroverso com outros preceitos da Constituicédo
Federal. O resguardo ao devido processo legal, deve ser observado mesmo perante

os procedimentos administrativos, como expressa Pessoa, Cardoso e Sousa:

E o mais interessante, num modelo de jurisdi¢céo instaurado pela Constituicdo
Cidada, que assegura o respeito ao devido processo legal — substancial,
inclusive — aplicavel ao procedimento administrativo, a licdo de 1930 ainda
reverbera — 80 anos depois — como se pode perceber neste excerto de
decisdo de 2007: A atuagdo do Poder Judiciario no controle do processo
administrativo circunscreve-se ao campo da regularidade do procedimento,
bem como a legalidade do ato atacado, sendo-lhe defesa qualquer incursédo
no mérito administrativo. (STJ, RMS n° 22.128, Rel. Min. Laurita Vaz, 2007,
sem grifo no original). (PESSOA, CARDOSO E SOUSA, 2003, p.124).
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Observa-se uma tendéncia jurisprudencial, no sentido de que, a funcéo estatal
diversa da Executiva, ndo pode realizar a analise dos espacos discricionarios da
Administracdo Publica, frente aos principios da conveniéncia e oportunidade, aqui se
referindo ao mérito, que lhe sédo atribuidos. Apesar do preceito estabelecido no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, no que diz respeito ao Estado-juiz (FRANCA,
2012).

Interessante que o Poder Judiciario se encontra limitado para atuar diante das
acOes administrativas, bem como a atuacdo dos demais orgaos fiscalizadores, diante
dos critérios da conveniéncia e oportunidade. Ha uma concordancia geral, no sentido
de que por um lado tem-se inimeras normas juridicas que encobrem a realidade
diversa enfrentada pelos administradores publicos. Originando-se desta situacdo as
teorias que limitam a discricionariedade da Administracdo Publica (PESSOA,
CARDOSO E SOUSA, 2003).

A intervencdo do Poder Judicidrio sobre os atos da Administragdo Publica
ocorre nos limites das liberdades individuais do administrador, sendo uma forma de
controle para que o cidaddo tenha seguranca com relacdo aos seus direitos e na
tentativa de ameaca ou danos a tais direitos, o Poder Judiciario esta pronto para agir.
Na engrenagem das atividades estatais, o Poder Judiciario age como uma balanca
entre os poderes do Estado e o grau de exercicio democrético de direito do préprio
Estado. O controle judicial do mérito dos atos administrativos, imp0e limites a
discricionariedade da Administracdo, surgindo como uma consequéncia da
constitucionalizagao do Direito Administrativo (FRANCA, 2012, p. 27).

Importa observar que os administradores publicos possuem como critérios para
suas escolhas na realizacdo de seus atos, o0s critérios da conveniéncia e
oportunidade, o que torna os atos discricionarios, ao passo que o Poder Judiciario,
por muitas vezes interfere nas decisfes administrativas, por meio de suas decisoes,
justamente no meérito politico das decis6es da Administracdo Publica. Este empasse
entre a discricionariedade dos administradores publicos e a intervencdo do Poder
Judiciario, se torna um grande conflito no que diz respeito a legalidade dos atos de

ambas as instituicdes, bem como a realidade de fato enfrentada por ambos.
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2.3 A INDISPENSABILIDADE DA ANALISE CONSEQUENCIALISTA DAS
DECISOES: OS IMPACTOS DA LEI N° 13.655/2018 NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Nesta secao do trabalho, sera estudado como a LINDB (Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro) sofreu significativas e substanciais modificagdes com o
advento da Lei n°® 13.655/18, principalmente no tocante as decisbes, sejam elas
judiciais ou administrativas. A partir da identificagdo das fraquezas existentes no
sistema juridico brasileiro atual, o legislador optou por realizar modificagcdes na
legislacdo. Pois, por muitas vezes sdo tomadas decisbes sem analisar suas
consequéncias, sendo apenas analisada a letra fria das leis. Portanto, estas
modificagcdes tém o viés de tornar as decisdes fundamentadas e de serem analisadas
as possiveis consequéncias e solu¢des que podem advir das mesmas (CONRADO,
2019).

Uma das grandes mudancas ocorridas, diz respeito a analise das decisofes,
voltada para o dialogo dos julgadores e dos gestores publicos, com a realidade de fato
enfrentada pelos cidaddos. Gerando uma andlise consequencialista, voltada
justamente para as consequéncias praticas das decisdes nas suas diferentes formas,
seja judicial, administrativa ou controladora. Observa-se, estas mudancas sao
necessarias para que a legislacdo consiga acompanhar as transformacdes sociais,
controlar a atuacdo do Estado e regulamentar as interpretacdes diversas sobre os
mesmos temas, diante de inUmeras legislacées que podem ser aplicadas a um mesmo
caso concreto. A andlise consequencialista das decisdes, serve tanto para o julgador
em termos de Poder Judiciario, como também o julgador, aqui se referindo ao
administrador publico ao decidir e julgar qual a melhor decisdo a ser tomada diante
dos casos concretos. Esta analise tem a intencdo de abrandar os possiveis efeitos
negativos que uma decisao possa causar, ainda mais em decorréncia de um possivel
ativismo judicial, tema ja abordado anteriormente neste trabalho (BARROS, 2019).

Portanto, € importante trazer a tona o consequencialismo da LINDB, pois esta
€ a lei base para que se possa interpretar as demais normas constantes no
ordenamento juridico brasileiro vigente, sendo corrigueiramente utilizada para
embasar decisdes juridicas e administrativa. A lei n° 13.655/2018 trouxe alteragdes
para a LINDB, no sentido de tentar trazer mais seguranca juridica, bem como
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previsibilidade aos 6rgédos de controle ao analisar a interpretacéo e discricionariedade
das decisdes administrativas (BITENCOURT; LEAL, 2020).

A preocupacao do legislador quanto as consequéncias das suas decisdes, se
encontra expressa em varios artigos da referida lei, como bem expressa Barros em

Seus ensinamentos:

Essa preocupacéo se repete no novo artigo 21, de acordo com o qual toda
decisdo que anular ato, contrato, ajuste ou processo administrativo devera
“indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas”,
exigindo, em seu paragrafo Unico, que se decida com proporcionalidade e
gue ndo sejam impostos dnus excessivos as partes envolvidas. (BARROS,
2019, p.10).

Sendo indispensavel realizar uma andlise do consequencialismo da
Administracdo Publica, trazido a tona com o Decreto n° 9.830/2019, como Bitencourt

e Leal revelam:

Ainda, o Decreto n°® 9.830/2019 regulamenta o consequencialismo na
administragdo publica, que é olhar a qualidade da a¢&o pela consequéncia
dela e ndo pelo seu valor intrinseco. Assim, gestores podem ser
responsabilizados por atos discricionarios que fizeram, mas que se
mostraram ndo ser a melhor alternativa na situagdo especifica.
(BITENCOURT; LEAL, 2020, p. 150).

A analise consequencialista das decisbes da administracdo publica, € um
grande desafio ao Direito Administrativo nos dias atuais, visto que, isto implica a
modificacdo e superacdo de certas premissas e principios inseridos no ordenamento
juridico brasileiro, mas que ndo condizem com a realidade dos anseios do Estado
brasileiro. Para esta superacéo seria cabivel propor que a interpretagéo jurisdicional
do direito administrativo mudasse sua percepg¢do, para uma interpretacao
consequencialista que fosse habil a efetivacdo dos objetivos constitucionais,
proporcionando maior éxito nas escolhas estatais (FRANCA, 2012).

Observacgéao a ser feita, diz respeito a fundamentacdo das decisdes judiciais,
qgue ja havia previsdo constitucional para que os magistrados cumprissem com tal
premissa, positivado no art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto,
a lei n. 13.655/2018 trouxe esta premissa para a esfera administrativa das decisoes,
também como forma de cumprir com os principios do devido processo legal no Estado
Democrético de Direito (CONRADO, 2019).
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A andlise consequencialista das decisbes administrativas, demonstra a
preocupacdo do administrador sobre os diversos aspectos que possam envolver
determinada escolha, bem como, suas consequéncias na vida pratica dos
administrados. Para que o administrador publico ndo exerca um papel de futurologista,
mas aplique corretamente os preceitos da razoabilidade e realidade do Direito
Administrativo (CARVALHO, 2019).

A andlise consequencialista, com as modificacbes trazidas pela lei n°
13.655/2018, considera os reflexos praticos e juridicos dos atos e decisdes
administrativos discricionarios, exercendo certa forma de controle do Estado perante
as atividades Executivas, mas sem substitui-la pelo controle Judicial. Ao analisar a
atuacao estatal no regime democratico que se assenta no Brasil, deve-se realizar uma
andlise ponderativa, no tocante aos participantes do sistema, dos valores que
envolvem as decisdes e as questdes propostas para a andlise jurisdicional. Pois esta
analise ponderativa possui o embasamento de ser proporcional se tornando adequada
para a situacdo proposta, optando-se pelas melhores decisbes na sua apreciacao
(FRANCA, 2012).

Com estes estudos, pode-se concluir que o legislador ao modificar a Lei de
Introducéo ao Direito Brasileio, se preocupou com as consequéncias das decisfes,
talvez se baseando na mesma légica da fundamentacdo das decisdes judiciais,
anteriormente ja prevista na Constituicdo Federal de 1988. Portanto, ao analisar as
consequéncias das decisdes e tornar um dever a sua fundamentacéo, tanto judiciais
como administrativas, demonstra a preocupacdo do legislador com a seguranca
juridica e previsibilidade quanto aos conflitos que os administrados possam vir a

enfrentar.
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3 EM BUSCA DE UM NOVO SENTIDO DE “INTERESSE PUBLICO”

Para que o leitor entenda o campo de abordado neste capitulo, sera estudado
o ramo do direito em que o interesse publico se encontra, bem como, se buscari
estabelecer um conceito de interesse publico e a forma no qual este se manifesta na
sociedade.

Interesse publico € um conceito que carece de especial atencéo, pois por
muitas vezes, este é utilizado para justificar certas acdes autoritarias da administracéo
publica, sendo entdo invocado para evitar o controle dos seus atos pela sociedade e
até mesmo, nao sofrer sancdes advindas do Poder Judiciario. Sendo um conceito
indeterminado, de dificil definicdo, que possui um certo grau de supremacia, se tornou
alicerce do regime juridico administrativo, por conseguinte um alicerce fundamental
do Direito Publico (BORGES, 2011).

O conceito de interesse publico pode ser definido como aquele a ser
concretizado com os atos administrativos, buscando promover o0s objetivos
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Franca, retrata da seguinte forma a
definicdo para o conceito de interesse publico:

A nogéo de interesse publico pode ser consubstanciada como o produto da
conjugacéo dos interesses de uma determinada nacéo voltado a promogéo
do maximo desenvolvimento intersubjetivo possivel e concretizavel. Assim
exposto, conclui-se que interesse publico possui relevancia juridica apenas
guando é passivel de determinagéo e concretizacdo. Do contrério, trata-se de
discurso vazio e sem forc¢a juridica vinculante. Fato que, por si, afasta a ideia
de conceito juridico indeterminado, muitas vezes vinculado a concepcao de
interesse publico. (FRANCA, 2012, p. 32).

Nota-se que a partir do conceito de interesse publico, surge a figura do préprio
Estado, pois este se compde a partir das necessidades de um conjunto de interesses
privados de seus cidadaos. Portanto, nas palavras de Haeberlin: “Nao ha interesse
publico que néo reflita interesse privado; ndo ha interesse privado, juridicamente
protegido, que n&o seja publico. Ambos tem a mesma natureza elemental.”
(HAEBERLIN, 2014, p. 415).

O interesse publico, trata justamente dos interesses da coletividade, a defesa
dos interesses e anseios dos cidadados que compdem a sociedade, portanto, a esfera

7

do Direito que se preocupa em regular este interesse € o Direito Administrativo



39

(BERWIG, 2019). Borges ao mencionar Margal Justen Filho (2011) descreve como

ocorre a invocacao do principio do interesse publico:

Fundamentar decisdes no “interesse publico” produz a adesido de todos,
elimina a possibilidade de critica. Mais ainda, a invocagdo do “interesse
pubico “imuniza as decisdes estatais ao controle e permite que o governante
faca o que ele acha deve ser feito, sem a comprovacao de ser aquilo,
efetivamente, o mais compativel com a democracia e com a conveniéncia
coletiva. (BORGES, 2011, p. 5).

Nota-se que o interesse publico se perfaz diante de varios aspectos,
envolvendo tanto a esfera individual como a esfera coletiva dos cidaddos que

compdem a sociedade, segundo a explanacéo de Queiroz:

Ao contrario do que se possa crer, ndo se trata do mero somatorio dos
interesses pessoais, dos interesses de cada um. O interesse publico, de fato,
€ resultante do conjunto de interesses pessoais, mas somente quando tais
interesses pessoais sdo tomados na sua dimensdo publica, ou melhor,
quando representa “o conjunto de interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros de uma sociedade”.
Interesse publico é um conceito que envolve idéias e ideais difusos e
abrangentes, e, portanto, extremamente dificii de ser objetivamente
caracterizado. (QUEIROZ, s.d., p. 6).

Nos ensinamentos de Haeberlin, ocorre a afirmacédo de que ndo basta por si s
existir o principio de interesse publico, mas devera ser dada a devida atencéo para o

conteudo do mesmo:

Portanto, um conceito de interesse publico deve ser composto por esses dois
elementos necessarios: o juridico e um outro, empirico, que denominamos
humanistico (no qual inserimos os &ambitos politico, social, cultural e
econdmico). (HAEBERLIN, 2014, p. 417).

Percebe-se na realidade prética que o conceito de interesse publico € buscado
justamente por aqueles que compdem o Estado, qual seja, os individuos, para que
consigam atingir o ideal de vida digna, para si proprios e para os demais (FRANCA,
2012).

Na relacdo entre administradores publicos e administrados, é perceptivel uma
relacdo de desigualdade juridica, frente aos mecanismos que 0S primeiros tém em
relacdo aos segundos, mas desigualdade esta que se perfaz para que seja necessaria

a concretizagdo dos interesses da coletividade. Deve-se observar que esta
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desigualdade possui carater de instrumentalidade com a finalidade de fomentar as
mudancas sociais, dentro dos limites da legalidade com relacéo aquilo que realmente
se perfaz necessario na representacao dos interesses da cidadania (BERWIG, 2019).

Portanto, os fundamentos do interesse publico encontram amparo na
Constituicdo Federal de 1988, visto que o Estado Democratico de Direito tem na sua
base social, os fundamentos para o referido conceito. Entende-se que toda e qualquer
atuacdo por parte da administracdo publica, devera ser pautada na legalidade,
decorrente da vinculagcdo existente entre o Direito Administrativo e o Direito
Constitucional, onde ambos observam respeito as normas contidas na Constituicdo
Federal de 1988 (BERWIG, 2019).

Berwig ao mencionar os ensinamentos de Bandeira de Mello, menciona que o
conceito de interesse publico ndo podera ser entendido como antdénimo de Direito

Privado:

[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem (Bandeira de Mello, 2016, p. 62).

Conforme a previsao constitucional, € um dever do Estado primar pelo conjunto
de forcas, por determinado momento e espaco, sendo suas forcas juridicas, politicas,
econdmicas e outras, para conseguir o pleno desenvolvimento de um maior nimero
de pessoas dentro da sociedade, podendo assim ser compreendido o interesse
publico (FRANCA, 2012).

Os interesses publicos se satisfazem na medida em que ocorre uma prestacao
direta de servicos pelos entes estatais, que compdem o Estado, dentro de suas
competéncias, ocorrendo a chamada centralizacdo das atividades em uma Unica
pessoa juridica (BERWIG, 2019).

Portanto, neste capitulo do trabalho o leitor pode entender os aspectos gerais
do conceito de interesse publico, para que no decorrer do trabalho, o leitor identifique
e se familiarize com as diversas caracteristicas que compdem o interesse publico,
como se vera no préximo topico do trabalho, onde se estudara a terminologia que

envolve o interesse publico, bem como as dificuldades para a sua efetivagéo.
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3.1 INTERESSE PUBLICO: DA IMPRECISAO TERMINOLOGICA A TENTATIVA DE
EFETIVACAO

Passara a ser analisado o conceito propriamente dito de interesse publico, suas
diversas facetas com relagdo a terminologia, visto que é um conceito juridico
indeterminado e amplo, bem como, a tentativa de sua efetivacdo no mundo fatico,
perante os seus destinatarios, qual seja, os cidadaos.

Em 1992, Carlos Ari Sundfeld, ja havia criticado e realizado uma reflexdo a
respeito da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado. Visto que,
poderia refletir a ideia de que um interesse estaria acima de outro, fato que ndo condiz
com a ordem constitucional. Portanto o correto seria que o interesse publico teria
prioridade sobre as questdes privadas, se referindo a um principio da autoridade.
(LIMA, 2009). Observa-se que o cidadéo expressa seus interesses por meio de duas
formas, sendo a primeira, no que diz respeito aguelas vontades pessoais, atinentes
ao proprio individuo e outra publica, sobre as vontades que abarcam toda a
coletividade, meio do qual faz parte (HACHEM, 2003). Hachem, mencionando
Bandeira de Mello, expressa a relacao entre os interesses particulares e publicos, da

seguinte forma:

[...]o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples
fato de o serem”. (Hachem, 2003, p. 63).

Ainda, o Direito Administrativo, sendo um ramo do Direito Publico, possui

alguns objetivos a serem alcancados, como nas palavras de Franca:

O Direito Administrativo é o ramo do Direito Publico voltado a organizagdo da
contencgdo da atividade estatal destinada a persecugédo do interesse publico
concretizavel para o real beneficio do cidaddo. Estabelece os limites da
gestdo do poder que é exercido em nome do povo. Trata-se da concatenacao
do agir responsavel e responsabilizavel do Estado, conforme um regime
juridico préprio de poderes e sujeicdes. Apoia-se e se justifica para o sistema
juridico péatrio em dois pilares: a inafastabilidade do alcance do interesse
publico e a supremacia do interesse publico sobre o privado. (FRANCA, 2012,
p. 23).

A finalidade publica é garantir o alcance das suas atividades para o maior

namero de individuos, ampliando assim a concretizagéo das necessidades coletivas.
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Em consequéncia, fazendo vigorar a justica social e 0 bem comum dos individuos
compreendido por um arcabouco de garantias previstas na Constituicdo Federal de
1988 (WEINMANN, 2010).

Nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 preza pelo principio da dignidade
da pessoa humana, na qual ndo sera abordado, pois, este assunto por si s6 caberia
em um trabalho a parte. Porém, ao conferir grande relevancia para este principio, &
necessario conferir protecéo aos interesses dos individuos, em face dos interesses da
coletividade, nagueles em que o Estado promove. Com discussdes de viés politico,
pode ocorrer a ideia de que ha um principio juridico onde os interesses da coletividade
deveriam se sobressair aos interesses particulares dos individuos (BINENBOJM,
2005).

Para que ocorra a compreensao da importancia desta prevaléncia, passara a
analisadas algumas premissas da Administracdo Publica. A titulo de exemplo, quando
ocorre de forma clara na sua atuacdo, a superioridade do interesse publico
prevalecendo aos interesses particulares. A de se observar que isto ocorre em parte,
pois a finalidade da Administracdo Publica € o alcance do interesse publico e para
isso € detentora de alguns recursos que o particular ndo dispde, como também possui
algumas situacfes mais favoraveis, para que o Poder Publico consiga atingir sua
finalidade maior (OSORIO, 2000).

Nota-se que o interesse publico é marcado pelas caracteristicas do idealismo
juridico, feicdo formalista e tracos positivistas. Quanto a feicdo formalista, quando é
necessario realizar sua aplicabilidade para a resolucdo em um caso concreto, se
tornara insuficiente. Quanto ao positivismo, o interesse publico se torna incapaz de
resolver casos em que ocorre a contradicdo com outros principios (LIMA, 2009).

Observa-se que a ligacao entre interesse publico e privado, podera ocorrer na
forma de oposi¢cdo ou de composi¢cdo, na primeira, a finalidade administrativa € o
interesse geral ou a utilidade publica, enquanto na segunda, seriam os interesses dos
particulares em satisfazer seus beneficios pessoais. Encontrando-se aqui a relacao
de oposi¢cdo (HAEBERLIN, 2014).

Outro ponto que carece de atencgao, diz respeito a atuagcdo da administragao
discricionéria, pois um dos objetivos da administracdo publica € atender ao interesse
publico, efetivando esta premissa sob o viés das prerrogativas que determinam a

preponderancia do interesse publico sobre o privado. Ao efetivar este objetivo, a
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administrac@o publica busca alcancar uma das suas razdes basicas de existéncia,
sendo a colaboracdo para a realizacdo dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, contidos no art. 3°, da Constituicdo Federal de 1988 (FRANCA, 2012).

Borges ainda conceitua o interesse publico de forma ampla e pontual, de facil
compreensao:

O interesse publico, pois, € um somatorio de interesses individuais
coincidentes em torno de um bem da vida que Ihes significa um valor, proveito
ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir,
conservar ou manter em sua propria esfera de valores. (BORGES, 2011, p.
10).

Haeberlin para demonstrar o conceito de interesse publico, revela uma analogia

de grande valia, como pode ser observado:

Isso faz com que possamos entender o interesse publico, em analogia, como
se fosse um ponto focal que diagrama multifacetadas agbes estatais e
privadas, consubstanciadas nos mais diversos principios, como feixes de luz
convergentes na lente da colisdo de direitos fundamentais. Nessa analogia,
o feixe torna-se a abrir, pela ponderacdo, em atos legislativos,
administrativos, e, excepcionalmente, nos atos jurisdicionais. (HAEBERLIN,
2014, p. 418).

Ao definir os anseios, as necessidades e prioridades da sociedade, surge o
interesse publico, pautado nos critérios temporais e espaciais, para que as escolhas
a serem tomadas na concretizacdo do interesse publico, possam ser determinadas
nos ditames constitucionais, por meio de procedimentos administrativos especificos.
Cabe ao estado, efetivar o controle das escolhas cotidianas dos administradores
publicos, que melhor atendam as demandas para a realizacdo do interesse publico
(FRANCA, 2012).

Ponto de relevante observacdo se perfaz neste ambito, visto que a doutrina
moderna, passa a se dedicar cada vez mais a precisdo do conceito de interesse
publico, para que a Administragdo Publica ndo se exima de controle, no alcance de
suas acoes. O interesse publico é fundamento para o direito administrativo, mas nao
0 é para o direito da Administracéo Publica, como Borges relata nos dizeres de Hector
Jorge Escola: “o direito do interesse publico, pretendido através da atividade
administrativa”. (BORGES, 2011, p. 9).

Como pode-se observar dos estudos acima citados, é possivel concluir que o

interesse publico € um conceito amplo, com inumeros fatores para que seja possivel
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a sua concretizagdo, além de que o mesmo perpassa por diversos poderes e
hierarquias dentro do Estado. Para que a compreenséao do tema abordado ocorra de
forma geral, no proximo topico sera estudada as distingdes entre o direito coletivo e o
interesse privado e como estas diferencas podem influenciar nas tomadas de decisdes
dos administradores publicos.

3.2 DISTINCOES ENTRE DIREITO COLETIVO E INTERESSE PRIVADO

A partir do raciocinio l6gico desenvolvido durante o trabalho, até aqui, nota-se
gue a distingcdo de grande relevancia para o assunto abordado, diz respeito aos
conceitos de direito coletivo e interesse privado e como estes influenciam na tomada
das decisOes coletivas. Antes de adentrar propriamente no tema central, vale ressaltar
que no decorrer da historia, ocorreram mudancas significativas nas relacdes entre o
individuo e a sociedade, fazendo com que esta discussao se tornasse central para os
pensamentos politicos (BINENBOJM, 2005).

Importante aspecto a ser observado, diz respeito que a nocdo de interesse
publico ndo se contrapde aos interesses individuais, pois no primeiro, qual seja, no
interesse publico, ocorre uma soma de interesses individuais onde sao projetadas as
aspiracdes dos individuos (BORGES, 2011). Pois sendo impossivel dissociar os
interesses publicos dos privados, sendo que um se perfaz mediante o outro, portanto,
apesar de conceitos diversos, um complementa o outro. Borges aborda estes

aspectos, mencionando Humberto de Avila e Gustavo Binenbojm:

O verdadeiro interesse publico é indissociavel dos interesses que o
compdem. Como acertadamente diz HUMBERTO AVILA, “o interesse
privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicao
brasileira, que ndo podem ser separadamente descritos na analise da
atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estao incluidos nos
proprios fins do Estado ( p. ex. predmbulo e direitos fundamentais)”. Ou, como
resume GUSTAVO BINENBOJM, “a satisfacdo de um representa igualmente
0 sucesso do outro. (BORGES, 2011, p. 21/22).

Partindo de uma anélise com relacdo ao Estado Democratico de Direito, tem-
se que o Estado deve estabelecer limites para que ndo ocorra a intervengcéo na
liberdade dos individuos, ao passo que deve manter uma certa ordem quanto aos
interesses privados dos mesmos. As hormas constitucionais surgem com o propdésito

de orientar e legitimar o estado liberal, garantindo que ocorra uma separacéo entre a
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esfera publica e a esfera privada, apesar da sua interdependéncia. No contexto de

coletividade, Chaves menciona algumas condi¢des:

Nesse contexto do eu coletivo, a solidariedade surge como fonte integradora
da comunidade, pois a consciéncia das relagdes pré existentes, ou seja,
anteriores a propria criacdo das instituicdes politicas da sociedade permite
reconhecer a interdependéncia mutua e voluntaria entre os membros da
comunidade. A solidariedade, portanto, seria uma condicdo natural da
integracao social [...]. (CHAVES, 2013, p. 32).

Visto que, o interesse publico, nada mais é do que a soma de diversos
interesses individuais que se coadunam em volta de um principio, valor ou utilidade

que os individuos almejam, Borges relata:

Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam e compartilham
um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade determinada,
gue 0 mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o
grupo, ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante da
comunidade. (BORGES, 2011, p. 114).

Com relacdo aos interesses privados, € importante notar que apesar destes, 0
individuo s6 consegue alcancar determinados fins ao realizar suas atividades em meio
a coletividade, por meio das praticas sociais. Portanto, ao tomar suas proprias
decisdes devera ser levado em consideracdo o outro. Chaves ainda, faz uma
importante observacdo com relacdo as caracteristicas da Republica, que pode ser
aplicada de forma analoga com direito coletivo e interesses privados, como pode ser

observado:

Ao descrever as caracteristicas de uma republica “que funcione”, Taylor
chama a atencdo para o fato de o vinculo de solidariedade com os
compatriotas se basear em um sentimento de destino compartilhado em que
o proprio compartilhar tem valor. (CHAVES, 2013, p. 42).

Levando-se em consideracao a ordem democratica estabelecida no pais, ha de
ser observado como isso se relaciona entre os interesses individuais e publicos dos
cidaddos. Ainda, Borges faz uma importante observacdo com relagcdo ao
reconhecimento dos interesses: “Sem duvida, pode bem acontecer que uma parcela
da comunidade n&o reconheca ou identifique aquele interesse como seu, ou cujo
proprio interesse se ache, até, em colisdo com esse querer valorativo predominante”.
(BORGES, 2011, p. 114).
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Percebe-se entdo que héa diferencas entre o direito coletivo e o interesse
privado, mas que um se perfaz precipuamente com outro, pois 0 primeiro surge
justamente dos anseios do segundo. Sendo, portanto, os anseios individuais
realizados no ambito da coletividade, o estudo deve se voltar para ambos os

conceitos.

3.3 LEGITIMACAO E VALIDADE: AFINAL, A QUEM COMPETE IMPLEMENTAR O
INTERESSE PUBLICO?

Diante de toda a construcao logica realizada no decorrer no trabalho até aqui,
nesta se¢ao sera abordada a competéncia para a implementacao do interesse publico,
pelo viés da legitimidade e validade. A implementacao do interesse publico é voltada
para a promocado e desenvolvimento do cidaddo, porém em torno desta premissa
surge um dilema constitucional em torno do Estado. Pois ha duas frentes de atuacao
do Estado, ou este efetiva todos os ditames constitucionais em sua plenitude ou
realiza o minimo necessario para que o cidaddo, objeto de sua existéncia, possa ser
atendido (FRANCA, 2012).

Nota-se que o Direito Administrativo discorre justamente sobre o controle da
discricionaridade das acoes, sejam elas positivas ou negativas, dos administradores
publicos, sendo estes 0s competentes para a implementacdo do interesse publico,
portanto, as escolhas destes ndo se enquadram em um espaco de deliberacao livre,
pois devem ser pautadas na legalidade. Sendo importante estudar, como ocorre a
concretizacdo das premissas e objetivos impostos por meio dos aparatos juridicos,
que estabelecem um certo grau de controle jurisdicional da atividade discricionaria
estatal (FRANCA, 2012). Com relacéo a discricionariedade administrativa, importa

observar os aprendizados de Queiroz:

Para que se possa compreender a exata configuracdo do interesse, no ambito
do direito publico, faz-se necessario o correto entendimento dos limites da
discricionariedade administrativa, na medida em que ela define o espaco no
qual o administrador atuara sem as balizas da legalidade formal e limitado
apenas pela legitimidade conferida a ele como gestor e defensor do interesse
publico.

O administrador praticara ato legitimo quando a sua conduta estiver pautada
pela defesa do interesse publico e tiver o condao de gerar resultado eficiente,
eficaz e efetivoll, no sentido da melhor administracdo. (QUEIROZ, s.d., p.
6).
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Seguramente, o Estado deve voltar-se ao maximo, dentro dos limites

existentes, inclusive ja estudados nas secdes anteriores do trabalho, para a realizacéao

dos objetivos e preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, conforme

menciona Franca:

Isto é, o Estado, em tese, ndo pode realizar plenamente seus objetivos
primordiais e, de outro angulo, ndo pode realizar insuficientemente seus
objetivos fundamentais. O que o Estado, entdo, deve fazer? Certamente a
resposta esta direcionada ao ideal de que o Estado deve fazer o maximo
possivel para o pleno alcance de seus objetivos fundamentais estabelecidos
na Carta Constitucional. (FRANCA, 2012, p. 15).

Diversas funcBes e 0Orgdos estatais se vinculam para atingir o interesse

publico, mas nota-se que a fungcédo administrativa, se encontra precipuamente ligada

a implementagé&o deste interesse, Borges relata sobre isso:

Mas a func¢@o administrativa incumbe, em nosso ordenamento juridico, a
responsabilidade especifica e precipua de prover a respeito, em carater
concreto, direto, continuo, imediato, cotidiano. Caberd Administragc&o Publica,
no seu dia-a-dia, interpretar o interesse publico, para aplica-lo as hipéteses
da realidade viva. (BORGES, 1996, p. 1).

O conceito de interesse publico se torna concretizavel com acdes positivas e

produtivas do Estado perante aqueles que necessitam deste, para que as atividades

estatais se coadunem com o0s objetivos fundamentais propostos na Constituicao
Federal de 1988 (FRANCA, 2012).

A implementacdo do interesse publico, se torna legitima e valida com as

decisGes do legislador e da Administracdo Publica em um momento inicial, mas

cabera ao Poder Judiciario realizar o juizo de ponderacdo, conforme explicacdo de

Borges:

A tarefa decisoria, extremamente delicada, compete ao legislador e a
Administra¢@o Puablica, em um primeiro momento, mas sobretudo ao Poder
Judiciario, a quem cabe, em decisédo final, o juizo de ponderacdo que
preencha em definitivo o conceito indeterminado do interesse puablico — no
caso, o do melhor interesse publico a prevalecer, em beneficio de toda a
coletividade. (BORGES, 2011, p. 23).

Nota-se que tendo o conceito de interesse publico, diversos significados, a

depender da interpretacdo que Ihe for dado pelo seu aplicador, a principal tarefa do

interpretador sera realizar um juizo de legalidade (BORGES, 2011). Portanto, Borges
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ao mencionar Garcia de Enterria, menciona a interpretacdo de conceitos

indeterminados:

Decerto, porquanto ja se acha de todo superada, na moderna doutrina, a
concepcdao tradicional de que o preenchimento de conceitos indeterminados
estaria estritamente situado no campo da discricionariedade administrativa.
Tal concepcdao traz, como inevitavel corolario, a concluséo de que, tratando-
se de matéria eminentemente discricionaria, a aplicacédo pela Administracédo
de conceitos indeterminados, sobretudo o de interesse publico, estaria
totalmente subtraida a apreciacdo do Poder Judiciario, porquanto estariamos
em face de noc¢des ligadas a conveniéncia e oportunidade das decisdes, ao
seu mérito, pois. (BORGES, 1996, p. 110-111).

Entre o mundo real dos individuos e os sistemas econdmicos, administrativos
e juridicos, o direito assume papel de suma importancia na mediacao através de meios
legitimos dos conflitos. O direito deve oportunizar a emancipac¢ado dos individuos ao
passo da integralizacdo da sociedade. Chaves ao citar Habermas, expressa a
proposta de um imaginario ideal das condicdes que levariam a atingir o interesse

publico, tanto na sua legitimidade quanto em sua validade:

A convic¢do de Habermas consiste em desenvolver um paradigma juridico
no qual os componentes emancipatérios sejam colocados em prética
possibilitando que o Direito, em Ultima instancia, seja compreendido como
resultado da participacdo autbnoma dos cidaddos, através da acao
comunicativa, sendo o sistema do direito compreendido como expresséo da
vontade dos sujeitos livres e iguais. Portanto, o paradigma procedimental do
direito, visa apresentar uma saida a tensdo entre facticidade e validade
imanente ao direito, possibilitando um nexo entre a autonomia privada do
individuo e a autonomia publica do cidaddo. (CHAVES, 2013, p. 60).

Nota-se que a discricionariedade dos atos administrativos, reside justamente
no fato do conceito de interesse publico ser indeterminado, pois a Administracao
Publica, realiza um julgamento frente as diferentes esferas envolvidas nas suas
escolhas, mediante critérios juridicos que ndao necessariamente estdo expressos na
legislacdo. (BORGES, 2011).

Conclui-se que a competéncia para a efetivacdo do interesse publico, advém
de um acordo entre os administradores e administrados, pautados na legalidade que
lhes é atribuida, visto que o conceito de interesse publico ndo encontra definicdo legal
no ordenamento juridico vigente, mas que 0s atos administrativos devem ser pautados
na lei. Ainda, os legisladores com a preocupacéao referente as consequéncias dos atos

dos administradores publicos, nas mais diversas esferas da vida em sociedade,
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entenderam ser pertinente realizar mudancas na lei n. 13.655/2018, para que 0s
administradores fundamentassem suas escolhas, mesmo diante da discricionariedade
qgue lhes séo pertinentes.

Inicialmente competente para a implementacdo do interesse publico, o
legislador no momento da criagdo, modificagdo ou alteracdo da legislagcdo. Em um
segundo momento, a Administracdo Publica assume este papel na competéncia do
interesse pubico, pois dentro da legalidade, possui a discricionariedade das escolhas.
Podendo ocorrer divergéncia de entendimentos, o Poder Judiciério serd o incumbido
de tomar decisdes com relacdo as questdes que serdo levantadas para o debate

juridico.
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CONCLUSAO

O problema da pesquisa se pautou na seguinte questdo, nos limites para a
intervencdo do Poder Judiciario no meérito politico das decisdes da Administracéo
Publica, como justificativa para efetivar os direitos e garantias fundamentais seria uma
afronta ao principio da separacao dos poderes, contido no art. 2° da Constituicdo
Federal de 19887

Portanto, diante das hipéteses levantadas no inicio da pesquisa, apos a analise
da doutrina moderna, sobre a teoria do constitucionalismo dirigente, no que se refere
a supressao dos espacos de deliberacao politica e limitacdo das possibilidades do
discurso democratico, nos termos preconizados por Jirgen Habermas, bem como a
consolidacédo do Estado Democratico de Direito tem como pressuposto a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais, que sdo limitados por circunstancias de viés
or¢camentéario, como a reserva do possivel demonstra.

Conclui-se gue estavam corretas, visto que o Poder Judiciario através das suas
decis@es, limita o poder discricionario da Administracao Publica, para que se cumpra
as disposicdes constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais, que por
inUmeras vezes sao limitadas por razbes orcamentérias. Apesar da Constituicdo
Federal de 1988 prever diversos direitos e garantias fundamentais aos seus cidadaos,
estes se concretizam através das atividades dos administradores publicos, que séo
detentores de parcela de poder decisorio dentro do Estado, porém devem se atentar
para o critério da legalidade, dentro dos limites da discricionariedade que |lhe sao
atribuidas.

A pesquisa voltou-se no primeiro capitulo do trabalho para a conceituagéo do
neoconstitucionalismo, fazendo um paralelo com o ativismo e a autocontencao
judicial. Abordando as modificacdes que o0 neoconstitucionalismo provocou nos trés
poderes que compdem o Estado Brasileiro, bem como o estudo da delimitacdo do
espaco politico no Estado Democrético de Direito, realizando entdo uma analise nos
conceitos de jurisdicdo e democracia. A partir destes estudos, foi possivel concluir que

no atual ordenamento juridico vigente no Brasil, ocorrem dois fendémenos
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concomitantemente, sendo o ativismo judicial na qual ocorre a aplicacao da lei ao caso
concreto, independente da analise das demais esferas que possam ser afetadas com
as sentencas, portanto o magistrado ganha espaco de soberania nas relagdes, ao
lado da autocontencéo judicial, onde o magistrado devera tentar se eximir de adentrar
nas esferas que ndo sado sua competéncia nas relagcées que lhe sao trazidas para
julgamento.

Com as crescentes e rapidas modificacdes da sociedade atual, nota-se a
supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico, sendo este fendmeno
caracterizado como neoconstitucionalismo. Fendémeno este que reflete na forma de
organizacao e tomada de deciséo dos trés poderes que compdem o Estado.

No atual Estado Democratico de Direito, os cidadaos possuem diversos direitos
e garantias, das mais diversas classes, que estéao positivados na Constituicdo Federal
de 1988. Porém muitos desses direitos ndo sao efetivados, devido as condi¢cbes
econbmicas, politicas e sociais do pais. A questédo politica é afetada tanto com as
sentencas dos tribunais, como pelos atos dos legisladores, bem como pelas decisbes
dos administradores publicos.

Os cidadaos que compdem a jurisdicdo de determinado Estado, historicamente
confiam no Poder Judiciario para a resolucao dos conflitos e para que possam ter seus
direitos garantidos, de forma a sanar suas necessidades. A analise em torno da
jurisdicdo e da democracia, reside justamente neste viés, focalizando as
necessidades dos cidaddos que compdem a jurisdicdo e o0 espaco politico,
representado pelos escolhidos pelo povo. Ocorrendo a participacdo dos cidadaos na
parte politica da democracia, ficando os representantes escolhidos com a
incumbéncia de fazer prevalecer a vontade da maioria, diante das necessidades e
direitos positivados perante oS mesmos.

No segundo capitulo estudou-se acerca do controle judicial das omissdes do
Poder Publico, visto que este deve se atentar para a reserva do possivel, que em
muitos casos nao € capaz de abarcar toda a demanda de ordem pratica dos cidadaos.
Se atentando para os critérios da conveniéncia e oportunidade que os administradores
publicos utilizam na tomada de decisbes e os limites da intervencdo do Poder
Judiciario no mérito politico das decisdes da Administracdo Publica. Ainda, um breve
estudo com relacdo a analise consequencialista e as inovacfes advindas das

alteracdes na lei n. 13.655/2018, qual seja, a LINDB (Lei de Introducdo as Normas do
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Direito Brasileiro) e como estas alteragbes promoveram mudancas na tomada de
decisbGes tanto judiciais como administrativas. Com estas reflexdes foi possivel
concluir que o controle judicial das omissdes do Poder Publico, faz parte de grandes
e relevantes debates, visto que, a Constituicdo Federal de 1988 possui como
caracteristica ser garantidora de vérios direitos positivados no texto constitucional.
Questdo que faz com que as omissdes ocorrem, pois, o0 Poder Publico ndo consegue
acompanhar as transformacdes e necessidades de todos os seus cidadaos.

Questdes de suma importancia para os cidadaos, sao os direitos fundamentais,
pois estes assumem certa supremacia no ordenamento juridico. Problema ocorre que
na sua efetivacdo, os administradores publicos e todo o aparato estatal recai sobre a
teoria da reserva do possivel.

Pois, as necessidades dos cidadaos seguem cada vez mais sendo aclamadas,
sendo uma classe de direitos infinitos, ao passo que a Administracéo Publica, possui
orcamentos e disposicdo financeira finita. Porém, hd um paralelo de grande relevancia
para o presente trabalho, qual seja, os direitos fundamentais com a democracia,
existindo uma ligagéo reciproca entre ambos 0s conceitos.

Visto que, o aparato estatal deve tanto quando possivel tentar efetivar a
dignidade da pessoa humana, fato este previsto na Constituicio Federal de 1988,
sendo um dos seus principais objetivos. Por consequéncia légica, os direitos
fundamentais estdo incluidos neste rol de efetividade a serem cumpridos. Para que
os cidaddos possam ter seus direitos garantidos, o Poder Judiciario, em diversos
momentos impdem decisbes e procedimentos a serem acatados pelos
administradores publicos, ocorrendo a intromissdo de um poder em outro.

No momento em que o Poder Judiciario adentra na esfera de decisdo dos
demais poderes que compdem o Estado, este acaba por ferir com a discricionariedade
dos administradores, visto que estes tomam suas decisées baseados nos critérios da
conveniéncia e oportunidade que |Ihe sdo conferidos mediante o principio da
legalidade da Administrag&do Publica.

O legislador percebendo a necessidade de fundamentacdo das decisdes
administrativas, realizou mudancgas significativas na lei n. 13.655/2018, qual seja, na
LINDB (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), para que, assim como 0s
julgadores tem a incumbéncia de fundamentar suas decisdes, os administradores

passam a té-la também. Pois, a maior preocupacéo do legislador, se faz na esfera da
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consequéncia das decisOes dos administradores, visto que estes devem observar as
demais esferas que suas decisfes possam alcancar.

Trazendo a andlise consequencialista das decisées da administracdo publica,
sendo uma grande inovacédo para o Direito Administrativo, pois a partir destas
modificagcdes na legislacéo, os administradores ndo s6 devem pautar suas decisfes
na legalidade, oportunidade e conveniéncia, como também devem fundamentar suas
decisfes tanto aquelas em que ocorrem acfes positivas ou negativas frente aos seus
administrados.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, buscou-se investigar a terminologia do
conceito de interesse publico e quem seria 0 competente para efetiva-lo. Procurou
demonstrar as distingdes entre o direito coletivo e o interesse privado, bem como, a
legitimidade e validade, pesquisando a cerca de quem seria a competéncia para a
implementacdo do interesse publico. A partir destes estudos pode-se concluir que, o
conceito de interesse publico € por muitas vezes debatido, pois possui muitas facetas
a serem abordadas, mas se faz importante conceitua-lo, visto que a satisfacdo ocorre
através dos atos administrativos. Além da satisfacao por todos os demais poderes do
Estado, visto que este € o fim pelo qual se realiza a promocdo dos objetivos
fundamentais contidos na Constituicdo Federal de 1988.

O interesse publico, para além da esfera administrativa, se perfaz do conjunto
de necessidades individuais dos cidadaos que compdem a sociedade, pois conforme
os estudos demonstrou-se que o interesse publico se compde a partir de um rol de
necessidades da coletividade, pois € nesta que os individuos concretizam seus
objetivos. O aparato estatal deve buscar a concretizacdo do interesse publico, pois
neste momento ocorrera a satisfacdo da maior parte das necessidades dos individuos,
nas diversas esferas da vida em sociedade.

Diversos autores e estudiosos ja se debrucaram a discorrer sobre o conceito
de interesse publico, mas este por si sO, possui na sua natureza uma imprecisao
terminoldgica, visto que mesmo diante do interesse publico, os individuos possuem
interesses na esfera privada. Porém, apesar de divergentes, 0s interesses néo se
anulam, pois, os individuos querem a satisfacdo das suas necessidades pessoais,
bem como a satisfacdo das necessidades coletivas, na qual esté inserido.

Em alguns casos, é possivel verificar a prevaléncia do interesse publico sobre

o privado, situacdo que ocorre por vezes porque uma das finalidades da
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Administracdo Publica € a satisfacdo desta classe de interesses. Nota-se que a
ligacdo entre interesse publico e privado, podera ocorrer na forma de oposicéo ou de
composicao.

Ainda, a atuagao administragao se concentra da esfera da discricionariedade,
pois os administradores podem realizar escolhas sobre as circunstancias que aplicara
e a melhor forma de aplicacao dos recursos financeiros, de servicos e até mesmo de
servidores publicos, obedecendo a legalidade que Ihes € imposta. Porém, a atuacao
administrativa por mais que contemple com a caracteristica da discricionariedade nédo
podera se eximir do controle pelo aparato estatal. Mais uma caracteristica que reforca
as modificacfes realizadas na lei n. 13.655/2018, como estudado no trabalho.

Neste ponto de debate, de fundamental importancia é a distingdo entre os
direitos coletivos e os interesses privados, pois estes ocorrem de forma concomitante,
sendo que a satisfagdo de um nao anula que o outro se satisfaca. No Estado
Democratico de Direito, o Estado realiza suas escolhas para a satisfacédo do interesse
publico, tanto quanto possivel for, assim como estudado, porém esta satisfacdo ndo
podera intervir na liberdade dos individuos.

Os individuos satisfazem suas necessidades particulares no meio no qual
vivem, qual seja, junto a coletividade, surgindo assim a necessidade de existir o Direito
Coletivo, ao passo que, a coletividade se satisfaz na realizacdo dos interesses
privados dos individuos. Diante desta premissa surge a questdo a quem compete a
implementacdo do interesse publico, diante dos critérios da legitimacéo e validade?
Os estudos realizados neste trabalho, demonstram que o Direito Administrativo se
volta a controlar a discricionariedade das a¢des dos administradores publicos, sendo
estes 0s competentes para a implementacédo do interesse publico.

No momento inicial, a legitimacao e validade do interesse publico, acontece
por meio das acdes dos legisladores e da Administracdo Publica, se neste lapso
temporal ocorrer afronta a algum preceito constitucional, a competéncia para a
implementacéo do interesse publico, passara para o Poder Judiciario, visto que este
€ 0 0rgado competente para a tomada de decisbes no aspecto juridico.

Paralelamente a esta situagéo de legalidade dos administradores, a realidade
dos cidadaos se encontra acontecendo no dia a dia, sendo que estes necessitam de
diversas formas de amparo estatal, nas modalidades juridicas ou administrativas.

Estas atividades devem ser reguladas e controladas para que ndo ocorra algum
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excesso nas acdes ou omissdes e ainda, para que um poder do Estado nao interfira
em outro.

Esta se tornou uma preocupacéo do legislador, a ponto de fazer alteraces na
LINDB (Lei de introducdo no Direito Brasileiro), alterac6es que surgiram com o Viés
de analise das consequéncias das decisfes, para que fossem tomadas da melhor
forma possivel, motivadas e fundamentadas. Sendo uma preocupacao do legislador
gue os administradores publicos analisem as consequéncias das suas decisdes nos
mais diversos ambitos que possam estar inseridas, para o melhor aproveitamento no
que diz respeito aos objetivos a serem atingidos, conforme previsao na Constituicao
Federal de 1988.
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