REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E CONTROLE
JURISDICIONAL:

POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM OMISSOES
DO PODER EXECUTIVO NA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS
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Resumo: O presente trabalho tratou do tema da discricionariedade administrativa, com
foco na margem de liberdade concedida & Administracdo Publica no atual cenario
jurisdicional brasileiro, especificamente sobre aqueles casos de omissdes do Poder
Executivo na implementacdo de politicas publicas. O objetivo central do trabalho foi
responder a pergunta: “o Poder Judicidrio, apds a Constituicdo Federal de 1988, se
manifesta favoravelmente a sindicabilidade judicial da discricionariedade administrativa,
naqueles casos de omissdes do Poder Executivo na implementacdo de politicas
publicas?”. A metodologia de pesquisa se valeu do método indutivo e do procedimento
de anélise de jurisprudéncia. O objetivo especifico do artigo foi verificar se 0 Supremo
Tribunal Federal entende possivel e juridicamente aceitavel a intervencdo do Poder
Judiciario em caso de omissdo do Poder Executivo na implementacdo de politicas
publicas constitucionalmente previstas. Foi realizada busca no sitio eletrénico do
Supremo Tribunal Federal contendo as expressdes “mérito administrativo”,
“discricionariedade administrativa” e “implementacdo de politicas publicas”, o que
resultou num achado de mais 210 aco6rdaos, distribuidos no periodo de 1988 a 2019.
Dentre tais acdrdaos, alguns foram selecionados e analisados a fim de que o objetivo do
presente trabalho fosse cumprido.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Discricionariedade Administrativa. Controle
Judicial.

Abstract: Il presente lavoro ha affrontato il tema della discrezionalita amministrativa,
concentrandosi sul margine di liberta concesso alla Pubblica Amministrazione nell'attuale
scenario giurisdizionale brasiliano, in particolare su quei casi di omissione del potere
esecutivo nell'attuazione delle politiche pubbliche. L'obiettivo principale del lavoro era
di rispondere alla domanda: "dopo la Costituzione federale del 1988, la magistratura
favorisce l'unione giudiziaria di discrezionalita amministrativa in quei casi di omissione
del ramo esecutivo nell'attuazione delle politiche pubbliche?". La metodologia di ricerca
ha utilizzato il metodo induttivo e la procedura di analisi della giurisprudenza. L'obiettivo
specifico dell'articolo era verificare se la Corte Suprema comprendesse possibile e
legalmente accettabile I'intervento della magistratura in caso di omissione del potere
esecutivo nell'attuazione delle politiche pubbliche costituzionalmente fornite. E stata
effettuata una ricerca sul sito Web della Corte suprema federale contenente i termini
"merito amministrativo”, "discrezione amministrativa” e "attuazione delle politiche
pubbliche™, che ha portato alla conclusione di 210 ulteriori sentenze, distribuite tra il 1988
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e il 2019. Tra queste alcuni giudizi sono stati selezionati e analizzati al fine di soddisfare
I'obiettivo del presente lavoro.

Keywords: Pubblica Amministrazione. Discrezione Amministrativa. Controllo
Giudiziario.

INTRODUCAO

A figura da Administracdo Publica foi concebida no &mbito do Estado de
Direito, ao lado e em certa medida em decorréncia do principio da separacao de Poderes,
e se mostra caracterizada desde entdo pela submisséo a lei, e por consequéncia alcancavel
pelo Poder Judiciério.

Sera a margem de liberdade concedida a Administragdo Publica no atual
cenario jurisdicional brasileiro o campo deste estudo.

O recorte serd um olhar sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios apos a Constituicdo de 1988, especificamente sobre aqueles casos de
omissdes do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas, tema de notavel
relevancia no ambito do Direito Administrativo e Direito Constitucional contemporaneo.

O problema central que buscard ser analisado se refere a seguinte questdo: “o
Poder Judiciario, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, se manifesta favoravelmente a
sindicabilidade judicial da discricionariedade administrativa naqueles casos de omissdes
na implementacao de politicas publicas?”. A hipotese que se propoe validar € a de que tal
tese encontra, com consideravel intensidade, acolhida pela Corte Constitucional do
Brasil.

A discussao se mostra relevante e atual, uma vez que o entendimento e o norte
dado pelo Supremo Tribunal Federal amoldam, em ultima instancia, a atuacdo dos
administradores publicos de todo o pais, refletindo na criacdo, implementacdo e
manutencdo de politicas publicas nas trés esferas, e de certa maneira e em certo grau, na
garantia dos direitos fundamentais dos brasileiros.

Incialmente sera introduzido o tema da discricionariedade administrativa sob
a Otica historica e conceitual. Na sequéncia, serdo identificadas e analisadas algumas

decisdes do STF que cuidam do tema.
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A escolha das decisbes que serdo abordadas considerou a correlagdo dos
direitos tratados a fim de que se apresente possivel, na moldura do artigo, a identificacéo
de algum padréo nos pronunciamentos do STF quanto ao tema.

Sendo assim, na secdo 1 sera apresentado um brevissimo olhar sobre o
desenvolvimento da figura da Administracdo Publica e, atrelado a ela, a construcéo da
identidade da discricionariedade administrativa, até a atualidade.

Na secdo 2 serd abordado o tema do Controle da atividade administrativa pelo
Judiciario nos moldes da Constituicdo Federal de 1988.

Finalmente, na secdo 3, sera lancada luz sobre o controle dos atos
administrativos discricionarios pelo STF, mais especificamente por meio da analise de 3
julgados po6s Constituicdo de 1988 que em certo grau reflete o posicionamento da
Suprema Corte em relacdo aqueles casos de omissfes do Poder Executivo na

implementacao de politicas pablicas.

1 ADMINISTRACAO PUBLICA E DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

Para que se chegue a presente concepcdo de Administracdo Publica
necessario se faz percorrer, ainda que brevemente, seu historico, a partir da formacéo do
Estado Moderno.

Ao tempo do Estado de Policia, notadamente autocratico, das monarquias
absolutas, o direito para administrar era ilimitado, visto que se confundia com o poder
absoluto do principe. Ndo havia qualquer instrumento legal apto a questionar as decises
tomadas pela figura central do rei. Nas palavras de Maria Sylvia “os suditos ficavam a
mercé do principe, ndo dispondo de qualquer medida judicial a ele oponivel”. (DI
PIETRO, 1991, p. 18)

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello “nada semelhante aquilo que
chamamos de Direito Administrativo existia no periodo histérico que precede a
submissdo do Estado a ordem juridica”. (MELLO, 2014, p. 47).

Este cenario sofreu discreta, porém importante mudanca, quando a

personalidade juridica do Estado passou a experimentar regimes juridicos diversos, a
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exemplo da Teoria do Fisco, “em consonancia com a qual o patrimdnio publico nio
pertenceria ao principe nem ao Estado, mas ao Fisco, que teria personalidade de direito
privado, diversa da personalidade do Estado”. (DI PIETRO, 1991, p. 18).

Sendo assim, um quinhdo da atividade do Estado, notadamente os atos
privados da Administracdo, passava a ser alcancado pela lei, e por consequéncia, pela
possibilidade de anélise judicial.

Com o surgimento do Estado de Direito, do Constitucionalismo e do apelo ao
principio da legalidade e a separacdo de Poderes, a garantia de liberdade do homem ficou
em franca evidéncia, comecando entdo a contrastar com atuacao estatal que a afrontasse
ou de alguma forma ameacassem tal liberdade.

Nos dizeres de Luciano Ferreira Leite, “ndo se pode falar em Estado de
Direito se as normas editadas pelo Estado impuserem obrigacGes somente aos
administrados porque, nessa hipdtese, ele ficaria acima da ordem juridica”. (LEITE, 1981,
p. 15).

Nessa fase de Estado Liberal de Direito, a figura do Estado ndo era mais
imantada da arbitrariedade do principe e deveria perseguir a protecdo da propriedade e a
liberdade do individuo.

O rei ndo sendo mais a fonte do Direito, essa passou a ser a vontade do povo.
Vale dizer que o Poder Executivo foi substituido pelo Legislativo no tocante a elaboracéo
do corpo legal, como o continua sendo até os dias atuais.

Nessa toada, o Direito Administrativo surge por sua vez, nas palavras de
Celso Antonio Bandeira de Mello “exatamente para regular a conduta do Estado ¢ manté-
la afivelada as disposicOes legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra
descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder estatal”. (MELLO, 2014, p. 47).

Em decorréncia de toda essa evolugdo, o principio da “justicialidade” se
configurou, permitindo que até mesmo os litigios entre as autoridades superiores de um
Estado fossem decididos por procedimento contencioso, ou seja, ao escrutinio de um
orgao independente (figura do Judiciario).

Nas palavras de Barreiros Soares, “desde o século XIX, aparece na Franga o

que se chamaria de recurso por excesso de poder, momento esse em que Se comeca a
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limitar a discricionariedade administrativa do agente publico, independentemente de sua
hierarquia administrativa”. (SOARES, 2009, p. 93).

A Administracdo Publica, sentido os reflexos das alteracbes sofridas pelo
Estado, passou a ndo contar mais com prerrogativas especiais e ndo gozar mais daquela
discricionariedade ampla que experimentava no periodo do Estado de Policia.

Com a diminuicdo do &mbito de atuagdo do Estado na atividade privada, o
Direito Administrativo também sentiu seu espectro diminuir. As bases do Direito
Administrativo eram partilhadas também pelo constitucionalismo, e a defesa da liberdade
do individuo se tornou uma bandeira comum.

Entretanto, a Administracdo Pablica ainda tinha certa liberdade em relacdo a
mecanismos de controle judicial. Fato esse chancelado inclusive pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, ao passo que permitia livre autonomia em todo ponto
ndo regulado legalmente.

Neste momento, a discricionariedade administrativa ainda se apresentava
mais como um poder politico do que como um poder juridico.

Com o passar do tempo, no século XIX, esse tipo de atuacdo negativa por
parte do Estado, engendrou reacdes que acabaram por desaguar na formacao do Estado
Social de Direito.” Incorporou-se, entdo, ao ideario do Estado de Direito o ideario social,
surgindo o Estado Social de Direito, também conhecido como Estado de Bem- Estar”.
(MELLO, 2014, p. 50).

Este modelo deixava no campo de atuacdo estatal a nova missao de equalizar
as desigualdades socioeconémicas que ficaram cada vez mais aparentes com o periodo

do laissez faire, conforme expde Maria Sylvia:

N&o mais se pressupde a igualdade entre os homens; atribui-se ao
Estado a missdo de buscar essa igualdade, para atingir essa finalidade,
0 Estado deve intervir na ordem econdmica e social para ajudar 0s
menos favorecidos; a preocupagdo maior desloca-se da liberdade para
a igualdade. (DI PIETRO, 1991, p. 29).
Com essa nova missao estatal, o Poder Executivo e em seu encal¢o o Direito
Administrativo floresceram como nunca antes, uma vez que o interesse publico passou a

se agigantar sobre os interesses individuais, “passou-Se a conferir atribuigdo normativa
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ao Poder Executivo, que veio a exercer essa competéncia por meio de decretos-leis, leis
delegadas e regulamentos autonomos” (DI PIETRO, 1991, p. 31), ao passo que o Poder
Legislativo se ocuparia, na maioria das vezes, com a formulacdo de normas gerais,
standards, para serem completados pelo Executivo; este deixou de ser apenas um executor
de normas postas pelo Legislativo”. (DI PIETRO, 1991, p. 31).

Até mesmo o poder de policia foi permeado pela ideia de que 0s exercicios
dos direitos individuais deviam se limitar pelo interesse publico.

A atividade administrativa se curvou ao peso legal, a ponto de se consolidar
o ideal de que a Administracdo sé poderia fazer o que a lei permitisse. Observa-se entéo
uma vinculagéo positiva da Administragdo a lei. Portanto aquela ideia inicial do Estado
de Policia e também do Estado de Direito foi radicalmente invertida.

O que se viu foi um estreitamento da discricionariedade administrativa, sob a
Otica kelseniana, “a propria discricionariedade tinha que ser explicada dentro do sistema
juridico, ou seja, como um poder emanado da norma legal”. (DI PIETRO, 1991, p. 37).

Historicamente, com a Constituicdo Alemd@ de 1949, surge uma nova
concepcao, do Estado Democratico de Direito. A busca agora seria por ampliacdo da
participacdo popular até mesmo nas decisdes do Executivo, e no controle deste. Um
“processo de efetiva incorporacdao de todo o povo nos mecanismos do controle das
decisoes, e de sua real participagdo nos rendimentos da produ¢do”, nos dizeres de José
Afonso da Silva.

A Constituicdo Portuguesa de 1976 também trouxe a ideia de que a
Administracdo estaria subordinada a Constituicdo e as leis, e sua atuagdo deveria se dar
de forma imparcial.

Nessa mesma toada, a Constituicdo Brasileira de 1988, trouxe a figura do
Estado Democrético de Direito, deixando em destaque o principio da legalidade, em seu
art. 5°, I, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

A Administracdo Publica ndo estaria mais sob 0 jugo apenas das leis, mas

também de todos os principios insculpidos no texto constitucional.
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O Direito Administrativo teria como fonte o arcabouco legal e, também os
principios gerais de direito, limitando-se ainda mais, o campo de livre apreciacdo
outorgada ao administrador.

A doutrina atual, em linhas gerais conceitua discricionariedade como:

A margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal, quando, por forga da fluidez das expressdes da lei ou
da liberdade conferida no mandamento, dela ndo possa extrair
objetivamente uma solug&o univoca para a situacéo vertente. (MELLO,
2014, p. 981).

A discricionariedade administrativa deveria se limitar apenas pela lei em
sentido formal, mas por todos os demais principios e interpretacdes decorrentes do texto
constitucional.

A duplicidade que o Direito Administrativo agora tem de lidar ¢, de um lado,
respeitar os direitos fundamentais, e de outro intervir na esfera privada para nivelar as
desigualdades, sendo assim um reflexo das proprias expressfes Estado de Direito e
Estado Social, juntas. Cuidando do bem comum sem ferir os direitos do individuo.

As normas programaticas agora presentes no texto constitucional, devem ser
concretizadas por meio de edicdes de leis, mas também por meio da atuagdo
administrativa no mundo real.

Outro fator que passou a integrar a realidade administrativa com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988 foram os instrumentos de participagdo popular no
controle da administracdo: direito a informacdo, acdo popular, direito de dendncia do
cidadao perante Tribunal de Contas, entre outros.

Atualmente, o que se experimenta com as crises financeiras e com a Reforma
Administrativa, € um recrudescimento de principios do liberalismo, com um aceite a
intervencdo estatal no dominio econdmico e social.

Pode-se mencionar o principio da subsidiariedade, onde o Estado se libera da

prestacéo de certas atividades, diminuindo seu tamanho, entretanto sem abandonar o seu
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poder de controle e regulacdo. Exemplo disso no Estado brasileiro foi a criacdo das
Agéncias Reguladoras em compasso com experiéncias de privatizagdes.

A figura de uma Administracdo Publica Gerencial traz uma “ampliagdo da
discricionariedade administrativa e outorga maior autonomia administrativa, financeira e
orcamentaria aos dirigentes dos orgdos da Administracdo direta e entidades da
Administragéo indireta”. (DI PIETRO, 1991, p. 54).

Entretanto, a Administracdo Publica passou se vincular ndo apenas a lei, mas
também a Constitui¢do, que, no caso da Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe consigo
uma densa malha de principios. Neste sentido, o controle judicial da Administracdo
passou a ser pautado por tais principios constitucionais.

Odete Medauar lanca luz sobre duas percep¢des sobre o tema, uma tendente
a um alcance limitado da sindicabilidade sobre os atos da Administracdo Publica, tendo
como freio o ideal de separacdo de poderes; e outra, tendente a um controle judicial mais
amplo e favoravel ao escrutinio judicial sobre os atos administrativos, fundamentada
também na separacdo de poderes, e fazendo entdo o Judiciério, o papel de contrapeso.
(MEDAUAR, 2012, p. 73).

Apds essa breve incursdo na historia da Administracdo Publica vale
mencionar que o atual estagio do Direito Administrativo aponta para a valorizacdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do

interesse publico pela Administracao.

2 CONTROLE DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA PELO JUDICIARIO NOS
MOLDES DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Partindo da visdo geral da evolugdo do controle do ato administrativo no
plano internacional, tem-se que este teve inicio no direito francés, especificamente no
século XIX.

De uma analise e de uma eventual anulacdo de um ato administrativo que se
restringia a avaliagdo de vicios de incompeténcia, a forma do ato passou a ser alvo de

controle.
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Posteriormente, o “desvio de poder”, ou seja, o distanciamento do fim tragado
pelo legislador, também entrou no rol de andlise dos tribunais, o que tirou da
discricionariedade administrativa o carater de “insindicabilidade” até entdo resguardado.
Vale dizer que no direito francés a analise chega ao ponto de incidir sobre a adequacéo
ou ndo da deciséo administrativa em um caso concreto.

Passando ao cendrio nacional, encontra-se algumas fases que podem ser
destacadas nessa caminhada do controle da atividade administrativa. Vejamos
brevemente.

Héa época do Brasil-Coldnia, qualquer apreciacao judicial estava abaixo dos
poderes do rei, e ele, apenas ele definia quais eram os interesses publicos e se as decisdes
estavam compativeis com estes. Nas palavras de Barreiros Soares, “nessa época,
encontram-se todos 0s poderes concentrados no monarca, a magistratura revela-se
submissa as decisdes do governo”. (SOARES, 2009, p. 95).

Ja no periodo imperial, havia a figura do Conselho de Estado, em uma sutil
analogia ao modelo francés, onde tal 6rgdo cuidava especificamente do contencioso
administrativo.

Passando a Republica e a sua Constituicdo de 1891, o ideal de contencioso
foi extinto, passando a ser competéncia dos Tribunais Federais a apreciacdo de causas
onde o Estado figurasse como parte, ou seja, as causas em que a Administracdo Publica
fosse guestionada.

Tal configuracdo veio sendo replicada em todas as Constituicdes brasileiras
que se sucederam. A Constituicdo de 1988, por sua vez, cuidou de forma ainda mais
detalhada os nuances da Administragdo Publica, nos seguintes termos:

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 passa a trazer em seu bojo, de
forma detalhada, principios e regras sobre a Administracdo publica,
elevando-os & condicédo de garantia dos administrados. Trata-se de nova
fase para o Direito administrativo brasileiro. (CORREIA, 2012, p.
1312).

O tema do controle da discricionariedade toma contornos de extrema
relevancia, principalmente apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, uma vez

que ela trata de principios podendo-se tomar como valiosas as palavras de Luis Henrique
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Madalena no sentido de que “ao fim e ao cabo, se ndo for possivel controlar a
discricionariedade administrativa, ndo se podera controlar a atividade estatal, fazendo
com que todas as mudancas previstas em nossa Constituicdo acabem por verdadeiramente
perder normatividade”.

Por sua vez, o artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal adota o sistema
da inafastabilidade da jurisdicdo ao proibir que a lei exclua da apreciacdo do Judiciario
lesdo ou ameaca de direito, ainda naqueles casos em que 0 autor da ameaca ou lesdo seja
a prépria Administracao Pablica.

Sobre o principio da universalidade da jurisdi¢do, “o canone do art. 5°,
XXXV, da Carta Constitucional € ndo s6 um principio, mas, dentre eles, certamente um
dos mais assinalados, por se constituir em pedra de toque da ordenacdo normativa
brasileira”. (MELLO, 2014, p. 967).

Neste cendrio, cabe mencionar as palavras de Di Pietro:

A discricionariedade constitui a chave do equilibrio entre as
prerrogativas publicas e os direitos individuais”, refor¢ando a ideia de
gue os direitos individuais devem ser entendidos como um balizador
legitimo para as decisdes do Poder Executivo, tendo como um de seus
desdobramentos o controle jurisdicional dos atos administrativos. (DI
PIETRO, 1991, p. 14).

H&, portanto, vinculagdo da Administragdo Publica com os direitos

fundamentais constitucionalmente prescritos. Neste sentido, leciona Gilmar Ferreira

Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:

A vinculagdo da Administragdo as normas de direitos fundamentais
torna nulos os atos praticados com ofensa ao sistema desses direitos. De
outra parte, a Administragdo deve interpretar e aplicar as leis segundo
os direitos fundamentais. A atividade discricionéria da Administracéo
ndo pode deixar de respeitar os limites que lhe acenam os direitos
fundamentais. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 147).

A discricionariedade se justifica na medida em que “em muitos casos, uma
predefinicdo normativa estanque levaria a que a providéncia por ela imposta conduzisse
a resultados indesejaveis”. (MELLO, 2014, p. 970).
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A competéncia e a forma; o fim; a apreciacdo dos fatos e os conceitos
juridicos indeterminados, tudo isso pode ser definido como limites, frutos de uma
construcdo histdrica, a discricionariedade administrativa. (DI PIETRO, 1991, p. 134).

A atualidade nos mostra que:

O conhecimento convencional em matéria de controle jurisdicional do
ato administrativo limitava a cogni¢do dos juizes e tribunais aos
aspectos da legalidade do ato (competéncia, forma e finalidade), e ndo
do seu mérito (motivo e objeto), ai incluidas a conveniéncia e
oportunidade de sua pratica. Ndo se passa mais assim. Nao apenas 0s
principios constitucionais gerais ja mencionados, mas também os
especificos, como moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-
proporcionalidade, permitem o controle da discricionariedade
administrativa. (BARROSO, 2018, p. 420).

Entretanto, nesta tarefa de controle jurisdicional, o principio da razoabilidade
deve orientar a atuacdo do Poder Judiciario quando este passa ao exame de atos
discricionarios, assim como ““a valoracdo subjetiva, realizada pela Administragao Publica
ao praticar ato discricionario necessita ser feita dentro do razoavel, ou seja, em
conformidade com aquilo que, para o senso comum, seria aceitavel e adequado perante a
lei”. (DI PIETRO, 1991, p. 230).

Imperioso, neste ponto, destacar a relevancia e lancar rapido olhar sobre trés
teorias de controle de discricionariedade administrativa que atualmente se fazem
presentes tanto na producdo doutrinaria quanto na jurisprudéncia brasileira: a teoria do
desvio de poder; a teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a teoria dos motivos
determinantes.

A teoria do desvio de poder teve sua génese no Conselho de Estado francés e
se fundamenta na aceitacdo do reconhecimento da invalidade de um ato administrativo

que tenha sido praticado com finalidade diversa da proposta pelo legislador.

Consiste, pois, no manejo de um plexo de poderes (competéncia)
procedido de molde a atingir um resultado diverso daquele em vista do
qual estd outorgada a competéncia. O agente se evade do fim legal,
extravia-se da finalidade cabivel em face da lei. Em suma: falseia,
deliberadamente ou ndo, com intuitos subalternos ou ndo, aquele seu
dever de operar o estrito cumprimento do que a lei configurou como
objetivo prezével e atingivel por dada via juridica. (MELLO, 2014 p.
57).
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Por sua vez, conceitos juridicos indeterminados designa “vocabulos ou
expressdes que ndo tém sentido preciso, objetivo, determinado, mas que sdo encontradas
com grande frequéncia nas regras juridicas dos varios ramos do direito”. (DI PIETRO,
1991, p. 90).

Tais conceitos juridicos indeterminados estdo intrinsecamente relacionados
ao tema da discricionariedade administrativa, visto que sua interpretacdo pode ser dada
pelo agente publico em sua atividade gerencial, a exemplo do interesse pablico, e neste
sentido, a doutrina patria vem admitindo tal margem de discricionariedade ao Poder
executivo, em tais circunstancias.

Vale mencionar as palavras de Luis Roberto Barroso no sentido de que
“normas juridicas ndo sdo reveladas, mas, sim, criadas por decisdes e escolhas politicas,
tendo em vista determinadas circunstancias e visando determinados fins”. (BARROSO,
2018, p. 460).

Neste contexto, cabe a mencdo feita por Di Pietro sobre o entendimento de
Regina Helena Costa no sentido de que “para a autora, a interpretagdo ndo sera suficiente,
em muitos casos, para afastar a indeterminacdo do conceito e a Administracdo Publica,
como primeira aplicadora deste, podera optar entre mais de uma significagcdo possivel,
sempre tendo como guia o principio da razoabilidade”. (DI PIETRO, 1991, p. 118).

Finalmente, quanto a teoria dos motivos determinantes, tem-se que, nas
palavras de Odete Medauar “os motivos apresentados pelo agente como justificativas do
ato, associam-se a validade do ato e vinculam o proprio agente” (MEDAUAR, 2012, p.
168), de tal forma que “mesmo os atos discriciondrios, se forem motivados, ficam
vinculados a esses motivos como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam
ao confronto da existéncia e legitimidade dos motivos indicados”. (MEIRELLES, 2012,
p. 214).

Apresentadas trés das relevantes teorias de controle de discricionariedade
administrativa vale ainda mencionar visdes doutrinarias sobre o principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado que atualmente se mostram em destaque,
demonstrando assim que a prépria doutrina se encontra dividida, de certa maneira, no

tocante a este tema.
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Em que pese a maioria da doutrina patria confirme a importancia do principio
da supremacia do interesse publico como alicerce do Direito Publico, a exemplo de José
Dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ha correntes que o refutam.

Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm sdo exemplos de doutrinadores que
se posicionam no sentido de que o principio da supremacia do interesse publico €
contrario em muitas vezes ao direito fundamental do administrado e representaria um
“trunfo nas maos das autoridades publicas que pretendam ferir direitos fundamentais em
nome da gestdo da coisa publica”. (SARMENTO, 2010, p. 5).

Nesse sentido, Binenbojm preceitua que tal principio é inclusive incompativel

com a ideia de direitos fundamentais atualmente consolidada:

Uma das categorias forjadas desde essa origem autoritaria foi o
chamado principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado. Embora decantado pela literatura brasileira como fundamento
e principio normativo do direito administrativo, sdo patentes sua
inconsisténcia teérica e sua incompatibilidade visceral com a
sistematica constitucional dos direitos fundamentais. (BINENBOJM,
2005, p. 55).

Binenbojm inclusive chama a aten¢do para a superacdo de categorias juridicas
como a intangibilidade do mérito administrativo, consistente na incontrolabilidade das
escolhas discricionarias da administracdo por meio da constitucionalizacdo do direito
administrativo.

O referido autor preceitua:

A discricionariedade deixa de ser um espaco de livre escolha do
administrador para se convolar em um residuo de legitimidade, a ser
preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos pela
Constituicéo e pela lei com vistas a otimizacdo do grau de legitimidade
da decisdo administrativa. (BINENBOJM , 2005, p. 33).

3 0 CONTROLE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS PELO
STF - CASOS DE OMISSOES DO PODER EXECUTIVO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS - ANALISE DE 3 JULGADOS
POS CONSTITUICAO DE 1988
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A doutrina brasileira, em sua maioria, se junta a Celso Antdnio Bandeira de
Mello no reconhecimento de que “o controle judicial dos atos administrativos, ainda que
praticados em nome de alguma discri¢do, se estenda necessaria e insuperavelmente a
investigagdo dos motivos, da finalidade e da causa do ato”. (MELLO, 2012, p. 985).

Nas palavras de Ferreira Leite, “o Judicidrio € o Uinico 6rgdo competente para
controlar a agdo administrativa em todos seus aspectos e em carater definitivo, verificando
a conformidade dos atos administrativos com o ordenamento juridico positivo”. (LEITE,
1981, p. 73).

Partindo dessa ideia de controle judicial dos atos administrativos, cabe um
olhar acurado para aqueles casos em que o administrador deixou de praticar tais atos
administrativos, a exemplo da auséncia de implementacéo de politicas publicas.

Nesse sentido, vale mencionar as palavras de Luis Roberto Barroso em sua

obra “Curso de Direito Constitucional Contemporaneo™:

A inconstitucionalidade por omissdo, como um fenbmeno novo, que
tem desafiado a criatividade da doutrina, da jurisprudéncia e dos
legisladores” e mais a frente preleciona que “tal circunstancia, todavia,
ndo impediu que juizes e tribunais, na maioria das situacdes, dessem
méaxima efetividade as normas constitucionais, na extensdo possivel e
permitida pela densidade normativa de seus textos. (BARROSO, 2018,
p. 261).

O artigo 103, § 2° da Constituicdo Federal cuida da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo, que objetiva tornar efetiva normas constitucionais, “a
prépria formulacdo empregada pelo constituinte ndo deixa ddvida de gque se teve em vista
aqui ndo so a atividade legislativa, mas também a atividade tipicamente administrativa

que pudesse, de alguma maneira, afetar a efetividade de norma constitucional”.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 1298).

O § 2° do referido artigo assim informa:

8 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando
de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias. (BRASIL, 1988).
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Nesse sentido, “cumpre indagar se a omissdo na pratica de atos
administrativos propriamente ditos — de indole ndo normativa — poderia ser objeto da a¢éo
direta de inconstitucionalidade por omissdao” (CANOTILHO et al., 2013, p. 1421) e a tal
questionamento, os referidos autores sugerem uma resposta afirmativa, considerando a
exegese literal do art. 103, § 2° visto que ali ¢ diretamente mencionado “6rgios
administrativos”.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo podera ter por objeto “a
organizacdo de determinado servico ou a adocao de determinada providéncia de indole
administrativa”. (CANOTILHO et al., 2013, p. 1421).

Sendo assim, é de grande valia um olhar sobre a atuacdo de nossa Suprema
Corte, em relacdo as omissGes do Poder Executivo frente aos direitos individuais,
especialmente aqueles constitucionalmente resguardados.

O recorte, portanto, sera um olhar sobre o controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios apds a Constituicdo de 1988, especificamente sobre
aqueles casos de omissfes do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas.

Os julgados do Supremo Tribunal Federal que serdo objeto de analise foram
selecionados apds consulta ao sitio eletronico daquele Tribunal, e analise sucinta de suas
ementas.

Inicialmente, foi realizada busca contendo as expressdes “mérito
administrativo”, “discricionariedade administrativa” e “implementagdo de politicas
publicas”, o que resultou num achado de mais 210 acordaos, distribuidos no periodo de
1988 a 20109.

Dos 15 acordiaos encontrados com a busca pela expressdao “mérito
administrativo” 5 deles trouxeram textualmente o entendimento de que exame de
legalidade e abusividade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario ndo implicaria
em violacdo ao principio da separagdo dos poderes, ou seja, ndo haveria invasdo do Poder
Judiciario no mérito administrativo do ato.

Como exemplos das decisdes pesquisadas tem-se 0 ARE 866620 AgR / RJ -
RIO DE JANEIRO; o RMS 31515 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL e 0 MS 31323/
DF - DISTRITO FEDERAL.
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Em relagdo aos 17 achados correspondentes a expressao “discricionariedade
administrativa”, tem-se que 6 deles apontam para o importante papel do Poder Judiciério
na implementacdo de politicas publicas previstas na Constituicdo e nao efetivadas pelo
Poder Publico.

Tais acordaos reforcam o entendimento da relevancia da atividade de
fiscalizacdo judicial, justificada pela necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais tais como proibicdo de retrocesso social, prote¢cdo ao minimo existencial
e vedacdo da protecdo insuficiente.

Séo exemplos a serem mencionados o RE 1101106 AgR / DF - DISTRITO
FEDERAL; o RE 1076911 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL; RE 581352 AgR / AM -
AMAZONAS e 0 RE 410715 AgR / SP - SAO PAULO.

Finalmente, em relacdo aos 182 achados referentes a expressao
“implementacgdo de politicas publicas”, tem-se que 9 deles trataram especificamente do
tema da discricionariedade administrativa reafirmando que o Poder Judiciario pode
determinar a implementacgdo de politicas publicas em defesa de direitos fundamentais
sem que seja caracterizada violagdo ao principio da separacdo dos Poderes.

Cita-se como exemplos 0 ARE 908144 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL;
0 ARE 964542 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO e 0 RE 464143 AgR / SP - SAO PAULDO.

Destes mais de 210 ac6rddos, apds andlise de seus contetdos e de suas
ementas, foram selecionadas 3 decisdes, sendo que o principal critério para escolha foi
fundamentado, principalmente, na semelhanca dos temas tratados, do objeto posto em
discussdo, a fim de fosse possivel constatar se em temas ou objetos semelhantes/similares
houve alguma predominéncia de entendimento no sentido de autorizar analise pelo Poder
Judiciario, sem que isso se configurasse interferéncia entre os Poderes, quando se estava
em foco a discricionariedade administrativa, no sentido tratado por Juarez Freitas,

especialmente no que tange ao principio da proporcionalidade:

Claro, a evolucdo do principio da proporcionalidade estd apenas
esbocada, a requerer vitalizagdo pelos controladores. O que falta? Falta
sobretudo, introjetar a proibicdo de inoperancia ou omissdo sob a
pressdo e a inseguranga derivadas do déficit prestacional em sede de
direitos fundamentais. A aplicagdo do principio, nesse angulo,
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pressupde, sem tardar, o foco prioritario no combate as omissdes.
(FREITAS, 2007, p. 67).
Neste ponto, é importante notar que a escolha dos julgados propicia uma
andlise que se desloca mais para um enfoque nos limites da discricionariedade da
Administracdo para dar execugdo a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais do que

a sua dimenséo subjetiva, nas palavras de Daniel Wunder Hachem:

O foco, quando se trata desse assunto, consiste nos deveres que
incumbem a Administracdo, independente de qualquer provocagdo
subjetiva de: (i) criar as condi¢cBes necessarias para que os direitos
fundamentais possam ser fruidos de maneira integral e universalizada,
removendo os obstaculos que impecam o seu exercicio real e efetivo
(deveres autdbnomos de prote¢do); (ii) interpretar todo o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional a luz do contetdo
valorativo inerente a esses direitos (eficacia irradiante); (iii) proteger os
titulares dos direitos fundamentais contra si mesmos (valor
comunitério). (HACHEM, 2016, p. 319).

Passa-se a andlise dos julgados selecionados.

3.1 ARE 639337/ SP - SAO PAULO

A incluséo desta decisdo justifica-se pela argumentagéo de que néo se trataria
de transgressao ao postulado da Separacao de Poderes a intervencao do Poder Judiciario
em caso de omissdao do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas.

A relevancia do objeto especifico deste julgado se apresenta ao se considerar
que “o direito a educacdo tem assumido importancia predominante para a concretizagao
dos valores tutelados pela constituicdo e, principalmente, para a construgao de patamar
minimo de dignidade para os cidadaos”. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 686).

A doutrina patria aponta para a tendéncia de que “o acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito € direito puablico subjetivo, que o ndo oferecimento de ensino
obrigatdrio pelo Poder Pablico, ou sua oferta irregular, importara responsabilidade da
autoridade competente”. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 687).
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Esta € uma ocasido em que o Supremo Tribunal Federal claramente foi
instado a se manifestar sobre os limites da sindicabilidade dos atos administrativos, da
interferéncia do Poder Judiciario na elaboracéo de politicas publicas.

Se tratou de contenda entre o Municipio de Sdo Paulo e Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo, onde se discutiu a disponibilidade de atendimento das criangas
em creche e na pré-escola.

Houve interposicdo de recurso de agravo contra decisdo que conheceu do
agravo para negar seguimento a recurso extraordinario pela recorrente. A parte agravante
se pronunciou no sentido do entendimento de que o acorddao ora impugnado se
apresentava em desacordo com o texto constitucional.

Logo no inicio de sua exposic¢do, o relator Ministro Celso de Mello destaca
que a educacdo infantil “por se qualificar como direito fundamental de toda crianc¢a, ndo
se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente discricionarias da
Administragdo Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental”.

O relator ainda afirma que, sendo a educacdo um dos direitos sociais mais
expressivos, cuja satisfacdo se apresenta como dever de prestacdo positiva por parte do
Estado, haveria de se proporcionar pleno acesso dos cidaddos ao sistema educacional.

O voto traz ainda mencgdo a outras ocasifes que nosso Supremo tribunal
Federal se manifestou sobre a questéo, a exemplo do RTJ 175/1212-1213, de relatoria do
Ministro Celso de Mello:

Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacéo
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir 0
dever de prestacdo que a Constituicdo lhe imp6s, incidira em violacao
negativa do texto constitucional. Desse 'non facere' ou 'non praestare’,
resultara a inconstitucionalidade por omissdo. (STF — 22 Turma - RTJ
175/1212-1213 - Relator: Celso de Mello — Publicagdo: 29/10/2013).

Nesta toada, 0 mandato constitucional do art. 208, IV, representaria claro
fator de limitacdo da discricionariedade dos municipios, no tocante a educacgéo infantil.
O relator entdo manifesta afeicdo a ideia de que o Poder Judiciério poderia

determinar implementacéo de politicas publicas naqueles casos de omissdo estatal.
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O acordao se estrutura a fim de confirmar a possibilidade do Poder Judiciério,
determine tais implementag@es, principalmente naqueles casos em que tais politicas
estejam tracadas na propria Carta Constitucional e que “os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem o0s encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater
impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.”

O voto indica que o descumprimento de politica publica definida pela
Constituicdo Federal legitimaria, portanto, uma eventual intervencdo jurisdicional. E,
nesses casos, 0 Poder Judiciario estaria cumprindo sua misséo institucional, nas palavras

do relator:

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgéos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado,
nada mais faz sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar,
com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Republica. (STF — 22 Turma - ARE 639.337/SP —
Relator: Celso de Mello — Publicagdo: 15/09/2011).

Da decisdo extrai-se 0 entendimento de que existe clara vinculagdo do
administrador publico a Constituicdo e as normas infraconstitucionais para a
implementacao das politicas publicas relativas a ordem social constitucional, afastando a
sua discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia em tais
situacoes.

Sendo, portanto, legitima a incursdo do Poder Judiciario na determinacéo de
implementacao de politicas publicas sempre que o Poder Executivo ou Poder Legislativo
frustre ou comprometa a eficacia de direitos sociais, como no caso entdo analisado.

Mantendo tal linha de fundamentacdo decidiu-se por impor ao Municipio de
Séo Paulo, o dever de viabilizar a matricula das criancas em unidades de educacéo infantil
proximas de sua residéncia ou do enderecgo de trabalho de seus responsaveis, sob pena de
multa diéria por crianca ndo atendida.

Esse entendimento j& foi reiterado nas decisdes do Supremo Tribunal Federal,

“a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido da existéncia de direito subjetivo publico
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de criancas até cinco anos de idade ao atendimento em creches e pré-escolas. (...) Também
firmou entendimento de que é possivel a intervencdo do Poder Judiciario visando a
efetiva¢do daquele direito constitucional”. (STF - 12 Turma - RE 554.075 - Relatora:
Céarmen Lucia — DJe: 21/08/2009).

3.2 RECURSO EXTRAORpINARIO 581.352 AMAZONAS e AG. REG. NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 581.352 AMAZONAS

Esta decisdo, por sua vez, trata do dever estatal de assisténcia materno-infantil
através da ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes, espectro decorrente do art.
197 da Constituicdo Federal.

O Acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas prescreveu que
ndo caberia ao Ministério Publico, nem ao Poder Judiciario impor as necessidades sociais
que o Poder Executivo deveria prioritariamente atender, sob pena de se incorrer em
violacdo do principio da separacdo dos Poderes.

Na sequéncia o Ministério Publico do Amazonas recorreu sob o argumento
de que tal deciséo iria de encontro com os artigos 129, inciso Il, 196, 197 e 227 da
Constituicao Federal.

Analisando o caso e, partindo do caréater de essencialidade do direito a salde,
o relator Ministro Celso de Mello, acata os argumentos apresentados pelo Ministério
Publico, apontando para a legitimidade da “atuagdo do Ministério Publico e do Poder
Judiciario naquelas hipdteses em que os 6rgdos estatais, anomalamente , deixassem de
respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficéacia
juridico-social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitavel
modalidade de comportamento governamental desviante.”

Sobre a possibilidade de o Poder Judiciario determinar ao Estado adocao de
politicas publicas sem que isso fira o principio da Separacdo dos Poderes o relator afirma

ser cabivel, na medida em que estard se assegurando concretamente a coletividade o
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acesso ao direito afetado pela omissdo estatal, fazendo prevalecer a primazia da
Constituigéo.

A dimensao politica da jurisdi¢ao constitucional também foi mencionada no
decorrer da peca.

Cabe aqui a literal transcricdo do entendimento do relator sobre a
discricionariedade administrativa no referido caso, “Mais do que nunca, ¢ preciso
enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais, de indole
social, qualifica-se como expressiva limitac¢do a discricionariedade administrativa”.

Um direito de prestacdo positiva como a protecdo a salde, com amparo
constitucional, ndo deve permitir amplo espaco discricionario para atuacao do Executivo,
e sim ser plenamente garantido. Com fundamento em tal raciocinio o relator aceita o
pelito recursal do Ministério Publico.

Foi ainda reafirmada a atuacdo de nossa Suprema Corte nesse sentido,

conforme reproduzido a seguir:

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a
omissdo governamental, conferiu real efetividade a direitos essenciais,
dando-lhes concrecao, e, desse modo, viabilizou o acesso das pessoas a
plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacdo préatica lhes
estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstencdo do Poder
Publico. (STF — 22 Turma - RE 581.352 AgR/AM — Relator: Celso de
Mello — Publicacgdo: 29/10/2013).

Na sequéncia foi interposto Agravo Regimental, que por sua vez foi negado,
por unanimidade, pela Segunda Turma, seguindo a argumentacdo do relator Celso de

Mello no seguinte sentido:

O Estado ndo podera demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhe foi outorgado pelo art. 196, da
Constituicdo, e que representa — como anteriormente ja acentuado —
fator de limitacdo da discricionariedade politico- -administrativa do
Poder Publico, cujas opcgoes, tratando-se de protecdo a salde , ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficicia desse direito
basico de indole social. (STF — 22 Turma - RE 581.352 AgR/AM —
Relator: Celso de Mello — Publicacéo: 29/10/2013).

Caderno Virtual, IDP, v. 2, n. 44, abr/jun. 2019



REVISTA

CADERNO
VIRTUAL

O voto, de relatoria do Ministro Celso de Mello, fez mengéo ao fato de que
“ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do Poder Judiciario
— e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e implementar
politicas publicas”. (ANDRADE, 1987, p. 207).

Entretanto, existindo o dever estatal de efetivar direito fundamental
insculpido na Constituigdo, havera limite e consequentemente, sindicabilidade, a
discricionariedade administrativa.

Tais afirmativas, assim como a conclusdo do Voto, estdo na linha do
externado por Juarez Freitas em sua obra “Discricionariedade Administrativa e o Direito
Fundamental a Boa Administragao”.

Sendo assim, a pretensdo recursal deduzida pelo Ministério Publico foi
julgada procedente.

Pode-se perceber que a atuacdo do STF neste caso especifico denota seu atual
entendimento, de que sua atuacgao nao esbarra no postulado da Separacgéo de Poderes, mas
ao contrario, o reforca, na medida em que direciona a atuacao do Poder Executivo para a

consecucdo de tarefas constitucionalmente para ele prescritas.
3.3 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 1139140/PR

Trata-se de Acdo Civil Publica que cuidou da concessdo de vagas em
unidades especializadas para internamento de menores infratores, que contou com a
decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana no sentido de que ndo se assegurasse
a referida concessdo, visto que, ndo se tratando de excepcionalidade que autorizaria
intromissdo do judiciario nas politicas publicas, haveria potencial ofensa ao principio da
Separacgédo dos Poderes.

O Ministério Publico do Estado do Parand recorreu da decisdo daquele
Tribunal de Justica.

Na decisdo de tal Recurso Extraordinario, o seu relator, Ministro Celso de
Mello, inicia sua exposicdo chamando os olhares a questdo central a ser enfrentada: a
verificagdo da possibilidade do Judiciario “determinar a adogdo, pelo Estado, quando

injustamente omisso no adimplemento de politicas publicas constitucionalmente
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estabelecidas, de medidas ou providéncias destinadas a assegurar, concretamente, a
coletividade em geral, o acesso e o gozo de direitos afetados pela inexecugéo
governamental de deveres juridicos-constitucionais”.

A partir dai o relator formulou o entendimento de que, tomando por certa sua
dimensdo politica, a Suprema Corte deve trabalhar no sentido de tornar efetivos os
direitos sociais constitucionalmente insculpidos, sob pena de comprometimento da
integridade da propria Constituicdo Federal. Tal atuacdo se justificaria inclusive em
consideracdo ao papel juridico daquele 6rgéo.

Sendo assim, excepcionalmente poder-se-ia atribuir ao Poder Judiciario a
implementagdo de politicas publicas “se e quando os 6rgdos estatais competentes, por
descumprirem 0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
impositivo, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional”.

O relator joga luz ao fato de que o Estado ndo poderia se valer da clausula da
“reserva do possivel”, nem de qualquer outro artificio para se eximir do cumprimento de
obrigac@es constitucionais, tal como a do caso em tela, que trata da protecdo a crianca e
ao adolescente, da norma inscrita no art. 227, paragrafo 3, V, da Constituicdo Federal, e

nessa toada deu provimento ao recurso extraordinario em questao.
CONSIDERACOES FINAIS

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal veio
abordando o tema do controle da discricionariedade administrativa de forma constante,
aplicando em seus precedentes além do entendimento de vincula¢do do administrador
publico aos principios constitucionais, também as teorias do desvio de poder, dos motivos
determinantes e dos conceitos juridicos indeterminados.

E mais que isso, pode se observar, de uma analise jurisprudencial superficial
como a realizada por meio deste artigo, que a Suprema Corte brasileira vem firmando
entendimento de que é possivel e juridicamente aceitavel a intervencdo do Poder
Judiciario em caso de omissdo do Poder Executivo na implementacdo de politicas

publicas constitucionalmente previstas, campo de analise do presente estudo.
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Da anélise das ementas de todos os julgados coletados, e da anélise detalhada
dos trés julgados selecionados, pode-se concluir que o atual estagio de entendimento de

nosso Supremo Tribunal Federal se reflete em decisdes no seguinte sentido:

A Corte Suprema brasileira tem proferido decisfes que neutralizam os
efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da inatividade
governamental, em situagdes nas quais a omissdo do Poder Publico
representava um inaceitavel insulto a direitos basicos assegurados pela
prépria Constituicdo da Republica, mas cujo exercicio estava sendo
inviabilizado por contumaz (e irresponsavel) inércia do aparelho
estatal. (STF — 2% Turma - ARE 639.337/SP — Relator: Celso de Mello
— Publicacdo: 15/09/2011).

Ademais, tal discricionariedade administrativa, em sede de concretizacao de
politicas publicas constitucionais, ja se apresentaria por si s6 limitada.

Em linha com as decisdes analisadas Gustavo Binenbojm preceitua que “nao
h& espaco decisério da Administracdo que seja externa ao direito, nem tampouco
nenhuma margem deciséria totalmente imune a incidéncia dos principios
constitucionais”. (BINENBOJM, 2008, p. 39).

A identificacdo de algum padrdo nos pronunciamentos do STF quanto ao
tema indica que o Poder Judiciario, apds a Constituicdo Federal de 1988, se manifesta
favoravelmente a sindicabilidade judicial da discricionariedade administrativa,
entendendo possivel e juridicamente aceitavel sua intervencdo em casos de omissdo do
Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas,

se que isso caracterize violagdo ao principio da separacdo dos Poderes.
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